DOI: 10.21902/
Organizac¢do Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/OJS
Recebido em: 16.07.2015

Revista de Formas Consensuais de Solu¢do de Conflitos Aprovado em: 21.10.2015

L3
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MEDIATION AS A TOOL OF THE HUMAN BEING ACKNOWLEDGEMENT
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RESUMO

O objetivo deste artigo é demonstrar que a mediacdo ndo contempla como finalidade
exclusiva a resolucdo de conflitos; alarga-se para abarcar o aspecto denominado
reconhecimento da pessoa humana em seu sentido antropolégico, escapando da mera definicao
juridica de individuo portador de direitos e obrigagdes. O reconhecimento do outro, adotado na
perspectiva da gestdo do conflito, contribui ndo s6 para que as controvérsias afastem-se do
resultado de soma-zero, resultante da concepcéo tradicional de Justica, mas também para que
os individuos e a sociedade, adotando acdes orientadas para o entendimento mdtuo, alcancem
sua autonomia e a preservacéo das relagdes interpessoais, na verdadeira acepc¢ao coexistencial
de Justica. Trata-se de um artigo de carater exploratorio, que utilizar- se-a de técnica de
pesquisa bibliografica e da analise socioldgica do Direito, utilizando-se do método sistémico
de abordagem.
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ABSTRACT

The goal of this article is to demonstrate that mediation don't contemplate exclusively as
purpose the resolution of conflicts; gets expanded to receive the aspect denominated as
recognition of the human person in its anthropologic meaning, escaping from the mere legal
definition of the owner of rights and obligations. The recognition of the other, adopted in the
context of conflict management, contributes not only to the controversy back it up to the
result of zero-sum resulting from the traditional concept of Justice, but also to individuals
and society by adopting targeted actions for mutual understanding, achieve their
independence, but also preserving interpersonal and social relations, in the true sense of co-
existential justice. It is an exploratory article, which employ bibliographic research technique
and social analysis of Law and also the systemic method of approach.
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INTRODUCAO

A proposta deste estudo traz consigo uma adverténcia desde logo apresentada aqueles
que dedicarem seu tempo a esta leitura; ndo serdo aqui apresentadas nem analisadas formulas
ou teorias relativas ao comportamento do profissional mediador no curso de sua fungdo. Néao
obstante a importancia dos manuais, e sd0 muitas e excelentes as abordagens tedricas a
respeito das aplicacbes praticas afeitas ao tema, e das varias vertentes do pensamento
responsaveis por desenvolver um cabedal de regras importantissimas a consecucdo dos
trabalhos de mediagdo, tem-se, por ora, nesta anélise, a pretensdo de demonstrar a importancia
do “reconhecimento” da pessoa humana na constru¢do de métodos autocompositivos de
resolucdo de conflitos.

Dessa forma, pretende-se apresentar ao leitor um sentido mais humanizado e pratico
contraposto a ortodoxia da exegese juridica. Mas ndo havera de se abandonar, por completo,
a juridicidade do tema, apenas opta-se pelo olhar dirigido a situacfes ndo preconcebidas, nem
as receitas preexistentes.

Percebe-se na mediacdo uma forma de reaproximacao com o outro e um reconhecimento
do proéprio eu, uma vez que a partes devem afastar sua visdo egoistica sobre o conflito, abrindo-
se para o dialogo e afastando o resultado soma-zero, tdo culturalmente promovido pelo ideario
tradicional de justica.

Espera-se, ao final, contribuir no sentido da constru¢do de um novo paradigma a
potencializar a capacidade de autodeterminacdo e autonomia dos individuos na sociedade
contemporanea.

Este artigo possui carater exploratorio, utilizando-se de técnica de pesquisa

bibliografica e da analise sociol6gica do Direito, adotando o método sistémico de abordagem.

1. RECONHECIMENTO E PERCEPCAO DO “OUTRO”: FUNDAMENTO DA
RELACAO DIALOGICA

Na seara dos relacionamentos interpessoais pode-se distinguir dois caminhos como
opcOes a resolucdo de conflitos: a trilha do didlogo, da tentativa de compreenséo do ponto de
vista alheio, do exercicio do saber ouvir e, principalmente, refletir, acerca dos argumentos do
interlocutor; o segundo caminho indica lancar m&o da poténcia, do poderio capaz de levar a uma

solucdo marcada pela violéncia. Entenda-se, no caso, ndo apenas a violéncia fisica, mas
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principalmente aquela proveniente da forca coercitiva apta a obrigar alguém a fazer ou deixar
de fazer algo™.

Quando um direito é lesado, abre-se um leque de opcles para que os individuos
solucionem suas controvérsias, e cada forma de resolucdo possui um perfil mais ou menos
estabelecido de qual postura as partes adotardo na tentativa de por fim ao litigio e qual postura
adotar a terceira parte envolvida na resolucéo do conflito.

Segundo Boaventura de Souza Santos, Maria Manuel Leitdo Marques e Jodo Pedroso,
(2015):

Num complexo sistema de feedback, a avaliagdo da dimensdo da lesdo e os objetivos
da reparagdo estdo, como dissemos, em intima interagdo com o0s mecanismos de
resolucdo a disposicdo do lesado e com a capacidade deste ou do proprio mecanismo
para convocar ao processo de resolugdo o causador do dano. Pode-se dizer que todas
as sociedades minimamente complexas tém a disposicdo dos litigantes um conjunto
mais ou menos numeroso de mecanismos de resolucdo dos litigios, entendendo
como tal todas as instancias suscetiveis de funcionar como terceira parte, ou seja,
como instdncias decisdrias exteriores as partes em litigio. Variam enormemente
segundo a oficialidade, a formalidade, a acessibilidade, a especializagdo, a eficacia,
a eficiéncia, a distancia cultural etc.

A terceira parte, mencionada por estes autores, pode ter maior ingeréncia na deciséo
da lide, conforme seu escopo. Exemplo disto s&o as formas heterocompositivas de solugdes de
controvérsias que ddo poder de dizer o direito a um pessoa legitimada pelo Estado (jurisdi¢cdo
estatal) ou, por vontade das partes, quando tratarem-se de direitos patrimoniais disponiveis a
terceiras pessoas alheias ao conflito e indicadas de comum acordo pelas partes (arbitragem).

Estes meios, como se pode depreender, possuem como fim maior dar uma decisdo ao
caso (pelo proferimento de uma sentenga) e ndo possuem o intuito primordial de resolver o
conflito propriamente dito, pelo proprio carater dos dispositivos heterocompositivos.

A arbitragem, por ser instituida e baseada praticamente em todo seu contexto pela
autonomia das partes, ainda permite que as partes possuam maior envolvimento na construcéo
da resolugdo da disputa, mas ainda assim possui sua caracteristica acentuada de meio

heterocompositivo.

! Importante lembrar, entretanto, que a uma das primeiras formas de solucdo de litigios, principalmente adotadas
pelas sociedades primitivas, € a autotutela, que permite a imposicdo da decisdo por uma das partes a outra. A
autotutela, apesar de seu carater primitivo, ainda é aplicada excepcionalmente, havendo alguns casos especificos
assegurados no Direito brasileiro, a exemplo do direito a retengdo (Cddigo Civil - CC -, arts. 516, 772, 939,
1.199, 1.130, 1.131, 1.279 e 1.315), o “desforco imediato” (CC, art. 502), o penhor legal (CC, art. 776), o direito
de cortar raizes e ramos de arvores limitrofes que ultrapassem a extrema do prédio (CC, art. 558), a auto-
executoriedade das decisfes administrativas; sob certo aspecto, podem-se incluir entre essas excegdes o poder
estatal de efetuar prisdes em flagrante (CPP, art. 301) e os atos que, embora tipificados como crime, sejam
realizados em legitima defesa ou estado de necessidade (CP, arts. 24 e 25; CC, arts. 160, 1.519 e 1.520).
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Por outro lado, o Poder Judicidrio possui um carater mais rigido, concedendo ao
Estado-juiz o poder de deciséo®. Nas palavras de Boaventura de Souza Santos, Maria Manuel
Leitdo Marques e Jodo Pedroso (2015), "em geral, os tribunais tendem a ocupar um dos
extremos em muitas dessas dimensfes. De todos os mecanismos de resolucdo de litigios
disponiveis tendem a ser os mais oficiais, os mais formais, os mais especializados® e os mais
inacessiveis".

Como outra possibilidade ha a autocomposicéo, caracterizada pela solugdo do litigio
por ato das proprias partes, sem emprego de violéncia, pelo acordo, das quais se destacam,

dentre outros, a transacdo, a conciliagdo® e a mediagdo®, esta Ultima objeto de nossa pesquisa.

Aqui a terceira parte, quando envolvida®, possui papel primordial de aproximar as partes e

2Com a promulgacdo do Novo Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015), ainda em
vacatio legis, houve uma preocupacdo de inserir dispositivos que permitam que as partes possam utilizar-se da
conciliagdo e mediagdo, inclusive em ambito judicial, como pode-se depreender num dos primeiros artigos do
Codigo: "art. 3. O Estado promoverda, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. Apesar da ainda
resistente aceitacdo de parte dos operadores juridicos sobre estes dispositivos do Novo Codigo, abre-se a
oportunidade para que as partes contribuam para a constru¢do da solucdo da lide, criando uma cultura menos
paternalista da simples entrega da tutela jurisdicional.

®Na atualidade, a especializacdo do Poder Judiciario entra em debate, pois, em muitos setores, o Judiciério
encontra-se defasado com relacdo as necessidades da sociedade. Como especifica Adriana S. Silva (2005, p.
114-116): "outro problema encontrado pelo Judicidrio é a dificuldade de adaptagdo as novas realidades da
sociedade. A sociedade tem avangado mais do que o direito pode acompanhar. O sistema juridico brasileiro,
baseado em pilares positivistas, entrava muito a decisdo dos litigios. Ndo existem normas especificas para todas
as situacBes e, apesar de o Codigo Civil autorizar tanto a aplicagdo da analogia, do costume e dos principios
gerais do direito e, em casos especificos, quanto o uso da eqlidade, outra barreira é encontrada: a mentalidade do
juiz". Enquanto ndo houver o dinamismo do Poder Judiciario frente ao surgimento de novos direitos e,
consequentemente, de novos conflitos, cria-se um obstdculo ao desempenho do Judiciario, tornando-se um
generalista no tratamento das "enfermidades” da sociedade ao invés de um especialista.

* Talvez tentando solucionar a confusdo sobre a distingdo entre os institutos da mediagdo e conciliacdo, que
aparece tanto na literatura quanto na pratica, o Novo Codigo de Processo Civil, ao definir o conceito de
mediador e de conciliador, trouxe algumas diferencas béasicas destes dois institutos, como pode-se verificar nos
textos dos paragrafos 2° e 3° do art. 165. O pardgrafo 2°, do mencionado artigo, determina que: "O conciliador,
que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes, poderda sugerir
solugBes para o litigio, sendo vedada a utilizagcdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que
as partes conciliem. Enquanto que o paragrafo 3° dispde que: "O mediador, que atuard preferencialmente nos
casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questfes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si
Er()prios, solugdes consensuais que gerem beneficios mituos".

Luiz Alberto Warat (2004), analisando o aspecto sociolégico dos trés institutos, assevera que: "a conciliagdo e
a transacdo podem, num primeiro momento, se parecer com a mediacdo, mas as diferencas sdo enormes. Ao
contrario da mediagdo, essas duas técnicas ndo trabalham o conflito e, portanto, ndo o transformam. O
conciliador exerce a fungdo de "negociador do litigio", reduzindo a relagdo conflituosa a uma mercadoria. A
conciliagdo faz com que os envolvidos acabem abrindo mdo de alguma coisa para encerrar a questdo. Mas, 0
conflito permanece inalterado. A mediacdo é uma proposta transformadora do conflito, porque ndo busca a sua
decisdo por um terceiro, mas sim a resolucdo do problema pelas proprias partes, que recebem ajuda do mediador
para administrar a questdo. Nesse caso ndo ha preocupagdes com o litigio, ou seja, com a verdade formal contida
nos autos ou com a formulagdo de um acordo. O objetivo principal da mediacdo é ajudar os envolvidos a
redimensionarem o conflito, entendido como conjunto de condi¢Bes psicoldgicas, culturais e sociais que
determinam um choque de atitudes e interesses no relacionamento das partes. O mediador exerce a fungdo de
ajudar as pessoas a reconstruirem simbolicamente a relagdo conflituosa”.
®Na transacéo, a terceira parte é dispensavel, pois o que escopo maior deste instituto é o acordo, em que as
partes mediante concessdes mutuas previnem ou terminam o litigio.
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apenas facilitar a comunicacdo para que as proprias partes resolvam sua controvérsia,
proporcionando o desenvolvimento da autonomia e a autodeterminacdo de cada individuo
envolvido no conflito.

Quando se pensa no instituto da mediacdo como instrumento ou meio adequado a
uma solucdo estavel e duradoura, a opcao pela violéncia e falta de dialogo referida no inicio
deste topico ha de esvanecer-se completamente do rol das possibilidades. O motivo é singelo;
“a busca dialogica de uma solucédo néo violenta é o reconhecimento da pessoa” (ALMEIDA,
2014, p. 2). Mas “como” se reconhece a pessoa? Destaca-se 0 verbo aqui empregado no sentido
de perceber, admitir ou aceitar a condi¢cdo de “pessoa” com a qual estabelecer-se-a o
dialogo.

A ideia é contrapor ao paradigma cultural do “ganhar-perder” uma forga oposta
capaz de romper a logica fossilizada pelo determinismo binario. As “solu¢des” decorrentes de
disputas aparentemente encerradas, atribuindo “razao” a parte “ganhadora”, e estabelecendo um
pesado 6nus a parte “perdedora” desvanecem a gama de possiveis resultados de carater mais
definitivo acerca da contenda. A consequéncia mais funesta revelar-se-ia, nessas circunstancias,
pela potencializacdo dos conflitos interpessoais; a relacdo entre os individuos envolvidos na
disputa — que ja era ruim antes da imposi¢do de determinada “solu¢do” —, tende a degenerar-se
ainda mais com a plena insatisfagdo de uma das partes (SCHNITMAN, 1999).

No contexto da resolucdo de litigios, priorizar 0 método apto a afastar o empobrecido

3 3

resultado que proclama um “vencedor” e um ‘“vencido” significa atender ou reconhecer a
singularidade do “eu” alheio, a priori. Ha de se considerar a possibilidade de um “ganho
conjunto” combinado a uma “divisdo proporcional de perdas” a legimimar efetivamente a
solucdo, construida pelas proprias personagens do conflito. Trata-se tdo-somente de abrir méo
das diferencas geradoras da disputa, tornando prioritaria a busca de um ponto de tangéncia,
de um resvalar de intereses comuns. Ndo ha falar-se em um “encobrimento” de pontos de
vista opostos — afinal, se ndo existissem divergéncias, ndo haveria conflito.

Dar cabo ao litigio, atingindo-se bom térmo a contemplar os interesses individuais
dos divergentes implica inverter a 16gica bindria do paradigma “ganhador-perdedor”; significa
colocar de ponta cabeca essa logica. Ao invés de se ressaltarem as controvérsias, ao sinal de
largada dos trabalhos de mediagéo a primeira misséo das partes em conflito — e responsabilidade
intrinseca do mediador — diz com a detec¢do dos pontos convergentes. A divergéncia ndo ha de
ser esquecida, mas deve ser colocada de lado momentaneamente, ficar no modo stand by, ser

reservada, hibernar.
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A descoberta de anseios comuns em uma disputa ndo raro é afastada, haja vista a
justificativa simplista a encetar o borddo da “verdade absoluta” pela assertiva de que se ha
conflito de interesses, inimaginavel o reconhecimento de pontos de convergéncia entre 0s
adversos. E como se os interesses de cada uma das partes compusesse cada qual uma
semirreta, ambas paralelas, com ponto de origem no nascedouro do conflito e nenhuma
perspectiva de solucdo compartilhada, a confirmar a inexoravel tese da geometria classica: duas
semirretas paralelas jamais se encontram.

Porém, o dogma matematico desaba hodiernamente sob os auspicios de novas teorias
reveladoras de momento e de lugar nos quais se encontrariam as paralelas. Tal evento
extraordinario se daria no infinito. Neste ponto da leitura, hd de surgir uma contorsdo, mais
sarcastica que irbnica, de canto de labios, no cético leitor. Reacdo compreensivel, mas a qual
pede-se licenca para responder com as palavras do poeta Mario Quintana: “Se as coisas sao
inatingiveis... ora! Ndo é motivo para ndo queré-las... Que tristes os caminhos, se ndo fora a
presenca distante das estrelas!”

A proposigdo de novas perspectivas a subverter a ordem posta nos sistemas tradicionais
de resolucéo de conflitos por 6bvio pressupde uma disposicdo intima das partes na perseguicao
de resultados construidos sob o menor grau de onerosidade viavel a cada um dos participes. A
forma na qual se desenvolve a comunicacdo no caminho da busca de solucBes opera
diretamente na qualidade do desfecho. Comunicar-se extrapola o0 mero bindmio
“transmissdo de mensagens entre um emissor e um receptor”. (SCHNITMAN, 1999, p. 24). A
comunicacdo engloba um leque de acBes verbais e ndo-verbais para conhecer e fazer-se
conhecer.

Aos optantes dos novos métodos de pacificacdo de disputas esta reservado o dificil
exercicio da paciéncia. Ausente tal virtude no &mago do comportamento de cada sujeito do
conflito, impossivel desenhar-se solucdo fincada, justamente, na perspectiva de paz
duradoura. Ocorre no mais das vezes que sO se reserva paciéncia aquilo ou a quem atribui-se
valor elevado, respeito, consideragdo. A paciéncia é proporcional a importancia reservada
para determinadas coisas ou pessoas. SO ha paciéncia, portanto, quando ha reconhecimento de
determinadas qualidades essenciais que tornam elevado o status do bem ou da prépria condicédo
humana.

A cultura contenciosa presente no desenrrolar formal dos processos judiciais tende a
distorcer, por vezes, o sentimento de realizagdo do justo. Se uma das partes ¢ “vencedora”, a
outra, necessariamente “perde”’, ndo obstante os casos de acolhimento parcial daquilo que ¢

pleiteado, pois, mesmo nestas hipdteses, impde-se, coercitivamente, determinada obrigacéo a
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uma das partes. A ardua tarefa de dizer o direito e tornar exigivel a sua aplicacdo, em que pese
a sua conveniéncia para a harmonia social, hd de ser reservada aquelas situacGes
caracteristicas de total auséncia quanto as possibilidades de solucdo pacifica, haja vista o
necessario pragmatismo a consubstanciar a decisao judicial.

O reconhecimento da esséncia humana, em toda a sua complexidade, marcada pelas
aventuras e desventuras da vida de cada ser, e os atos individuais ou coletivos praticados na
busca de determinados interesses se entrechocam no decorrer da existéncia e, salvo melhor
juizo, encontram manto protetor mais amplo, ou podem ser observados mais de perto e
levados em consideracdo, sopesados mais cuidadosamente, quando os proprios individuos
compdem-se na construcdo de solucdo a todos aceitavel e viavel, transmutando potenciais
“perdas” pontuais em uma nog¢@o ou sentimento mais claro e palpavel de realiza¢do do justo.

A fim de fixar uma compreensdo mais apurada sobre “reconhecimento” busquemos
os favores da literatura, novamente, para ilustrarmos exatamente o oposto do esperado conceito;

a reproducdo do trecho a seguir é do livro Infancia, de Graciliano Ramos:

Havia uma neblina, e ndo percebi direito os movimentos de meu pai. Ndo o vi
aproximar-se do torno e pegar o chicote. A mdo cabeluda prendeu-me, arrastou-me
para o meio da sala, a folha de couro fustigou-me as costas. Uivos, alarido indtil,
estertor. J4 entdo eu devia saber que rogos e adulagdes exasperavam o algoz.
Nenhum socorro. José Baia, meu amigo, era um pobre-diabo. (...) sozinho, vi-o de
novo cruel e forte, soprando, espumando. E ali permaneci, miudo, insignificante, tdo
insignificante e mildo como as aranhas que trabalhavam na telha negra. Foi esse o
meu primeiro contacto que tive com a justica.

O relato carrega a marca da violéncia. Mas uma violéncia até ha pouco consentida, e
certamente ainda praticada; apenas, imagina-se, em menor frequéncia que nos tempos de
menino do escritor. Graciliano recebeu um “corretivo” do pai por conta de alguma traquinagem.
Na visdo do proprio garoto o pai Ihe fez justica, como ele mesmo afirma ao reconhecer na
situagdo o seu “primeiro contacto” com a deusa cega.

Do episddio ainda é possivel extrair a condi¢cdo psiquica da crianca: um sentir-se
“insignificante” e “mitdo” diante da forca e da furia do pai. Impotente. Mais precisamente,
humilhado. Nessa condi¢do conheceu 0 menino a Justica. O vazio, 0 perceber-se um nada é a
antitese do conceito procurado; € o sinal da auséncia de reconhecimento da pessoa. “O individuo
se sente como olhado do alto, como se fosse nada. Privado de aprovacdo, é como se nédo
existisse.” (RICOEUR, 2007, p. 310-311).

Necessario, portanto, “reconhecer” na existéncia do outro o primeiro passo a aplicagao

de métodos autocompositivos para a resolucdo de conflitos. Na mediacdo, recorte desta
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analise, em primeiro plano as partes devem reconhecer-se, ao contrario do carater substituinte
da jurisdicdo estatal, que "afasta a faculdade das partes de agir uma em relacdo a outra, cedendo
espaco ao orgao estatal imparcial, investido na figura do juiz", como mencionado anteriormente.
Na mediaco, hd a necessidade de deixar de lado a mentalidade canhestra fulcrada apenas
na desconfianca ou na desvalorizacéo do outro, o que ndo significa abdicar do que se imagina
justo ou moral. A problematica toda se restringe a mudanca de mentalidade. Se desde pequena
a crianca sente o peso da forga, em seu sentido metaférico ou literal, no &mbito da propria
familia, como elemento primordial de resolucdo de conflitos, o padrdo repetir-se-a na vida
adulta. Replica-se, desta forma, a cultura da imposi¢édo, do vencedor e do vencido. Sabe-se que
o “reconhecimento da crianga no ambito da entidade familiar ¢ o fundamento para as outras
relagBes que essa pessoa estabelecera durante sua existéncia" (ALMEIDA, 2014, p. 2). Em
relagdo ao amor familiar, oportuno o comentario de Axel Honneth (2003, p. 177):

[...] ele precede, tanto lbgica como geneticamente, toda outra forma de
reconhecimento reciproco: aquela camada fundamental de uma seguranga emotiva
ndo apenas na experiéncia, mas também na manifestagdo das proprias caréncias e
sentimentos, propiciada pela experiéncia intersubjetiva do amor, constitui o
pressuposto psiquico de todas as outras atitudes de autorrespeito.

Socorrendo-se de outro contumaz exemplo literario, lembra-nos Dostoiewiski, em seu
Irm&os Karamazov: uma boa lembranca de infancia, bem guardada, pode nos salvar a alma no
futuro. Se a assertiva € verdadeira, seu reverso ndo deixa de ser valido — mas lembrancas
quase sempre sO servem para perpetuar a dor. Dai a primeira e precoce conclusdo deste
estudo: a mudanca de paradigma se faz necessaria. Métodos de solucéo de conflitos a privilegiar
a relacdo dialdgica dos individuos dependem do implemento da cultura da autonomia, do
respeito ao individuo, ou seja, do reconhecimento do “outro” como pessoa.

Para tanto, sdo necessarias "a¢des orientadas para o entendimento mituo”, em que o
ator social inicia o processo circular da comunicacdo e € produto dos processos de
socializagdo que o formam, em vista da compreensdo mutua e consensual. Como bem expde
Habermas (2003, p. 165), "o processo de entendimento mutuo visa a um acordo que depende
do assentimento racionalmente motivado ao contetdo de um proferimento. O acordo nao
pode ser imposto a parte, ndo pode ser extorquido ao adversario por meio de manipulagdes”.

Ou seja, as partes que se propde a participar de uma mediagdo, necessitam despir-se

das ganancias do agir estrategicamente, que compreende utilizar-se de praticas individualistas,
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de politica da forca e/ou de acOes orientadas pelo interesse exclusivo do sucesso, visando um

resultado de soma-zero’.

2. DIREITO, INDIVIDUO E INDIVIDUALISMO

O individuo como sujeito de direitos surge com o jusnaturalismo moderno. N&o é objeto
deste trabalho discorrer sobre as dissensfes entre jusnaturalistas e juspositivistas quanto a
condicdo do ser humano sujeito de direitos. Adota-se para os fins desta anélise a doutrina de
José Reinaldo de Lima Lopes (2004, p.159):

O individuo, segundo o jusnaturalismo, antes de qualquer condicdo, aparecia como
portador de um direito, uma faculdade natural e moral, da qual se poderiam derivar
consequéncias juridicas. O ser humano individual determinado empiriricamente (um
ser de necessidades), o individuo ‘natural’, passaria a ser o inicio, o ponto de partida
do pensamento juridico ocidental moderno.

Claro estd que para ser sujeito de pelo menos um direito fundamental, o “direito de
reconhecimento como ser humano” basta o individuo apresentar tal condi¢do. O individuo como
ser autonomo estd “desligado de todo e qualquer vinculo social ou politico” (DUMONT,
1991, p. 37). Quando o individuo exerce ideologicamente o comando de sua vida, escapa
da condicdo de passividade do ser natural, e passa a cultivar o individualismo como faculdade
mental. Assim, o conceito de individuo “esta relacionado a mudancga de atitudes e mentalidades
que transformam a forma de pensar e agir dos homens e mulheres em relacédo a si proprios e aos
outros” (ALMEIDA, 2014, p. 21).

Especificamente na sociedade ocidental, o ideologismo individualista é caracteristica
marcante, mormente ao comparar-se as sociedades consideradas holisticas, como a hindu ou a
africana. Nestas ultimas homem e mulher sdo compreendidos “nao a partir de si proprios, mas
por meio de sua inserc¢do social” (DUMONT, 1991, p. 37).

Se admitirmos a vivéncia de tempos de pds-modernidade (pelo menos na sociedade
ocidental), da chamada “modernidade liquida” baumaniana, modernidade reflexiva ou
hipermodernidade, entre tantos termos designadores da mesma Era, constata-se a consagracao
do vinculo direto existente entre direitos humanos e individualismo (ALMEIDA, 2014, p. 22).

Se, por um lado, o reconhecimento do ser humano como “ser ideologico” revestido de

caracteristicas psicologicas singulares e necessidades proprias elevou a intelectualidade

" Resultados de soma zero sdo "aqueles nos quais um dos competidores, para ganhar, deve levar necessariamente
o0 adversario a derrota" (ALMEIDA, 2003).
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humana a niveis até entdo desconhecidos, de outra feita corroborou a criagdo do “super ser
humano”, cada vez mais preocupado em suprir as proprias necessidades, atingir os préprios
objetivos, realizar os préprios desejos. O homem, em sua individualidade se tornou o

“referencial absoluto”, nas palavras de Lipovetsky:

A cultura hiperindividualista coincide com a desconfianca contra o politico e com a
consagragdo ideoldgica dos direitos humanos erigidos em fundamento dltimo e
universal da vida em sociedade. Sagracdo dos direitos humanos que completa o
processo de reconhecimento do individuo como referencial absoluto, Ultima bussola
moral, juridica e politica de nossos contemporaneos desligados de todas as antigas
formas de inclusdo coletiva.

Diante desse ser humano hiperautbnomo, pergunta-se: o que faz o individuo se tornar
pessoa? Do ponto de vista antropologico, o “agir em relagdo umas as outras com espirito de
fraternidade”, conquanto da perspectiva juridica, a pessoa se define “enquanto ser a quem se
atribui direitos e obrigacdes” (ALMEIDA, 2014, p. 22). Sob os auspicios da mediagdo, como
método de resolucdo de conflitos, questiona-se: aqueles concordantes a tentativa de solucionar
determinado impasse pelo método autocompositivo mais interessam os direitos e deveres de
cada qual ou a forma de se relacionar, de se reconhecer a outra parte?

Evidente em cada uma das partes, na hipoOtese apresentada, o sentimento moral de
certeza quanto ao seu proprio direito de posse do objeto (material ou imaterial) pleiteado. O
diferencial esta no fato dessa “certeza” individual ndo excluir a “certeza” alheia. Mas como isso
seria possivel? Se tem-se conviccdo sobre determinado fato, esta exclui qualquer pleito a
contraria-la. E verdade, ao se pensar na contenda judicial acerca de determinado fato. Ou se esta
certo ou se esta errado, do ponto de vista de um terceiro investido de poder para decidir.

Na mediagdo, ocorre o contrario; mesmo convicto de sua “prdopria razao”, a parte nao
exclui o potencial de razdo alheia; ndo € levada por uma fé cega ou vestal na estrutura moral
do outro, mas compreende que, ao reconhecer 0 outro como pessoa, na acep¢do antropologica
do termo, assim também é reconhecido. Ndo h& invisiveis, ndo ha insignificantes, ndo ha
mitdos, como o menino de Graciliano presente em nossas primeiras linhas.

Na mediacdo, tem-se, portanto, a resolucdo da totalidade da lide com a preservacéo das
relacOes interpessoais e sociais, na sua concepcdo mais plena de justica: a justica coexistencial.
Esta justica, em contraponto com a viséo tradicional de justica, que tem como escopo anunciar
um vencedor e um vencido, essa justica ndo tem base na polariza¢do do processo judicial por

ser “tendente & obtengdo de consenso, antes do que uma condenagao,
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evitando o acirramento de animos entre pessoas que tenham que persistir convivendo,
coexistindo na mesma comunidade, no mesmo meio® (LIMA, 1994, p. 21).
A mediacdo nao fica alheia ao fato de que as relagfes sociais sdo importantes para o

processo de emergéncia do conflito, mas também para a sua resolucéo.

3. DESAFIO DO MEDIADOR: TRANSFORMAR INDIVIDUOS EM PESSOAS

Manuais ndo faltam a estabelecer na forma de regras o que deve ou ndo fazer o mediador.
N&o obstante a importancia desses escritos, a forma ou atuacdo pontual do mediador
escapa ao objeto deste estudo. A nos interessar esta a macropostura de tal ente. Repita-se: ndo
se esta a desprezar técnicas consagradas e erigidas por especialistas de maior calibre no campo
deste saber. O que se pretende é mais singelo; espera-se tdo-somente trazer a analise
determinadas formas de ser e de agir do mediador, em um contexto holistico, capaz de expor as
personalidades individuais das partes a fim de elas mesmas, auxiliadas, chegarem a um
desfecho. E preciso dizer, de antem&o: desfecho de mediacdo ndo implica, necessariamente,

solucéo cabal e definitiva a determinado conflito:

Na mediagdo, somente os mediandos sdo legitimos para saber qual é o melhor
desfecho para o conflito. Ao contrario da jurisdicdo, a lei € somente uma referéncia,
ndo uma condicionante.lsso porque a generalidade propria da previsdo legal nédo
pode observar as particularidades dos casos reais. A liberdade de criar solugdes sem
as amarras do ordenamento juridico confere aos mediandos a autonomia de
constituir suas proprias solugdes ndo somente para enfrentar aquele conflito
especifico, como também para capacita-los para uma boa gestdo de conflitos futuros.
O conceito de mediagcdo comunitaria para a emancipacdo social [...] rejeita a adogédo
da mediacdo exclusivamente como uma técnica de resolugdo de conflitos. Como
pratica comunitaria transformadora — exercida pa, para e pela comunidade —, a
mediacdo se revela um importante instrumento de emancipagdo social quando
associada ao exercicio da educagdo para os direitos [...] Grifos do autor (FOLEY,
2014, p. 85).

Justamente afastado da mediacdo o rétulo de ser apenas uma técnica de resolucao de
conflitos, encontrar-se-a a sua importancia maior. Trata-se de pratica a possibilitar resultados

muito mais valiosos no sentido da denominada autonomia social. Para Warat (2004),

[...] o objetivo do direito ndo é o de alcancar a paz social, nem de aplicar a lei, nem
de distribuir justica, mas o de resolver a humanizacdo dos conflitos, entendendo por
humanizagdo a possibilidade de escapar da alienagcdo (em muitos casos determinadas

8 LIMA, Claudio Vianna de. Arbitragem: a solucio, p. 21.

Rev. de Formas Consen. de Solugdo de Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Minas Gerais | v. 1 | n. 2 | p. 301 - 316 | Jul/Dez. 2015.
311




Mediagéo como Pratica de Reconhecimento da Pessoa Humana

wﬁ/
S

pelo préprio direito) e propiciar as condi¢Ges de producao e realizagdo existencial da
autonomia. Estou também admitindo, inicialmente, que a filosofia ndo realiza as
condi¢bes da autonomia (pelo contrério, em muitos casos a pde em risco), que
precisa de individuos definitivamente instalados na experiéncia e na pedagogia.
Individuos com a suficiente sabedoria para poder aprender com a experiéncia e
depois traduzir essa aprendizagem em uma expressao filoséfica. Falar de autonomia
ndo como emancipagdo dos socialmente excluidos, mas como possibilidade de
adquirir, na vida, um movimento préprio, sem dependéncias ou submissdes ao
movimento dos outros.

Dentro desta visdo, h& o estimulo, portanto, a consciéncia critica do cidaddo e ao seu
perceber o outro tal como a si mesmo é propulsor de pensamento apto a romper o atual
paradigma de decisdes estanques e escalonadas, baseadas em férmulas predefinidas a
descartar as necessidades de cada ser.

Pessoas assumem, em uma relacdo dialdgica, novo protagonismo social, fruto do
“empoderamento” (FOLEY, 2014, p. 85) resultante da experiéncia de argumentar € Ouvir 0s
argumentos do outro. Em progressdo geométrica, a mediacdo deixa de ser uma mera técnica

para transformar a sociedade:

Essa perspectiva se encontra alinhada ao conceito de mediacdo para uma
comunidade participativa (VEZZULLA, 2013), pela qual o mediador ndo pode
solucionar os conflitos no lugar das pessoas, assim como ndo pode desenhar a
comunidade como ela deveria ser, a partir de uma ideologia que lhe seja exdgena. Se
assim o fizer, negard a comunidade a sua condi¢do de sujeito, transformando-a em
objeto e perpetuando as suas relacbes de dependéncia em relagdo a algum
“iluminado” que, por seu saber cientifico ou por sua lideranga, acredita saber o que é
melhor para a comunidade. (FOLEY, 2014, p. 87)

Dessa perspectiva, a primeira caracteristica do mediador deve dizer com a postura do
acolhimento. H& de se levar em altissima conta o fato de duas ou mais pessoas afastarem a priori
0 Viés belicoso de um conflito, abrindo méo do confronto da jurisdicdo em prol da autonomia
da argumentacdo. Em tese, pode parecer simplesmente um gesto simpatico, politicamente
correto, mas ndo olvide-se todas as dificuldades do caso concreto. Tomando como exemplo um
caso de separagdo conjugal ou a questdo de guarda de filhos, ndo ha de se descartar o caldo de
sentimentos a efervescer na cabeca de cada uma das partes; dor, decepcéo, julgamento
moral, reminiscéncias de alegrias e sofrimentos.

Nada disso passa incolume do plano da emocéao para o plano da razdo. Vidas ndo se
pdem a mesa de discussdo para serem dissecadas, analisadas ou esquecidas. E o mediador
deve trazer consigo o sentimento de cuidado. Acolher, portanto, é a primeira tarefa. Mas tal
acolhimento deve ser sentido, captado pelas partes. SO desta maneira abrir-se-d0 canais

comunicativos capazes de penetrar as barreiras erguidas pelos sentimentos pessoais.
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O proximo passo, instalada a mediacdo, € ndo ter pressa. Superado o primeiro
obstaculo dos anteparos emocionais, ha necessidade de se identificar os denominados “pontos

de bifurcagao™:

Nessas circunstancias, o operador - mediador, consultor ou facilitador — consciente
do papel construtivo desses processos, estara atento aos novos eventos, as variagoes,
aos momentos criticos ou pontos de bifurcacdo que oferecem opgdes, aos elementos

capazes de articular criativos processos de auto-organizacdo. Quando o operador
encontra o elemento articulador, envolve-se facilitando o didlogo e as oportunidades

que emergem do préprio processo. Tais circunstancias favorecem a criagdo de
plataformas inéditas e inesperadas a partir do mesmo processo construtivo; as
flutuagdes, o acaso, e a criatividade fazem parte desse processo. Os modelos
enquadrados nos novos paradigmas integram a énfase pragmaética as destrezas e
solugdes com uma preocupacdo pelos processos emergentes (SCHNITMAN, 1999,
p. 20). Grifo nosso.

Parece-nos verossimil constatar nesses pontos de bifurcagdo mais que elementos
discrepantes e originais do conflito. Eles tém potencial para contornar o caminho, a via
principal, a estrada asfaltada. Uma vereda, de terra batida, as vezes é mais dificil de ser
percorrida, porém o caminho pode se apresentar mais curto e menos congestionado.

As turbuléncias e oscilagdes as gquais todos nos estamos sujeitos podem apontar para
novas formas de comunicacdo e entendimento. A criatividade, o futuro aberto, o afastamento
das visdes exclusivas e a construgcdo de marcos universais unificadores podem conduzir a
sociedade a um novo patamar de Justica. Esse tipo de justica estd mais destinada a repensar o
litigio e ndo a decidir e definir, isso com o objetivo de aliviar as situagdes, vislumbrando um
valor maior: a preservacdo de um bem duravel, a preservacdo da convivéncia dos sujeitos que
fazem parte de um grupo ou que possuam relacbes complexas. Essa preocupacdo nédo é inerente
a justica tradicional, que “olha mais para o passado do que para o futuro” (CUNHA,

2002), diferentemente da justica coexistencial, que se preocupa com a conservacdo das
instituicdes integrais. Com muita propriedade destaca o professor José Renato Nalini, em artigo

publicado no jornal Folha de S.Paulo:

[...] edificar uma cultura de pacificagdo ndo atende exclusivamente a politica de
reduzir a invencivel carga de agbes cometidas ao Judiciario. O aspecto mais
importante € o treino da cidadania a ter maturidade para encarar seus problemas com
autonomia, situagdo muito diversa da heteronomia da decisdo judicial. (Artigo
publicado na Folha de S.Paulo, em 09/03/2014, intitulado Justica é obra coletiva)

E, por fim, antes de seguir adiante e apresentar as conclusdes deste trabalho, ressalte-

se as palavras de Warat (2004): “[...] algumas coisas de nossa existéncia ndo podem ser

Rev. de Formas Consen. de Solugdo de Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Minas Gerais | v. 1 | n. 2 | p. 301 - 316 | Jul/Dez. 2015.
313




Mediagéo como Pratica de Reconhecimento da Pessoa Humana

&
X2

Y,
N

corrigidas por atos de legislacdo e receitas pré-escritas (sic) pela razdo. Hoje ndo se espera

mais encontrar salvagdo em foérmulas totais, Unicas.”

CONCLUSAO

O norte da pratica da mediagao ¢é o “reconhecimento” da pessoa no sentido antropoldgico
do termo; quer dizer, a valorizacdo do agir em relacdo uma a outra com espirito de fraternidade.

Esse “reconhecimento” pode ser traduzido ou entendido como consideracdo a pessoa
alheia e aos seus pontos de vista, fato capaz de elevar as discussdes em torno de determinado
conflito em uma relacdo dialégica, despida de qualquer relagdo de forca ou poder que torne
submissiva uma parte a outra.

O primeiro dever do mediador é desenvolver a capacidade de “acolhimento” das
partes em conflito, especificamente aquele gerado a partir de situacGes que potencializam o
estresse emocional gerado pela fragilizacdo de sentimentos e emocdes pessoais relativos uns
aos outros.

A resolucdo de um determinado conflito, apesar de figurar como um dos elementos
centrais ndo é, por si s, o objetivo Unico da mediacdo. Esta contempla um espectro mais
abrangente, que diz com a capacidade do ser humano de resolver seus préprios problemas
sem as formulas predeterminadas da legislacdo, e no sentido da construcdo de uma sociedade
autdbnoma.

O reconhecimento do outro perpassa pelo dialogo aberto, evitando no processo de
resolucdo do litigio acBes estratégicas e resultados de soma-zero. A mediacdo envolve um
processo de didlogo, de acbes orientadas para o entendimento mdtuo, baseada na
comunicacéo.

O processo de resolucdo de conflitos por meio da mediacdo afasta-se da concepcao
tradicional de justica, que visa apenas decidir a lide, dizendo o direito, para aproximar-se da
ideia de justica coexistencial, que priora a resolucdo da lide, e a preservacdo das relagoes

interpessoais e sociais, na sua concep¢do mais plena de justica.
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