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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

ACESSO A JUSTICA |

Apresentacao

E com muita satisfacio que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “ACESSO
A JUSTICA I” do XXVII Congresso Nacional do CONPEDI Porto Alegre/RS promovido
pelo CONPEDI em parceria com a Universidade do Vae do Rio dos Sinos (UNISINOS),
com enfoque na tematica “ Tecnologia, Comunicagdo e Inovacdo no Direito”, o evento foi
realizado entre os dias 14 e 16 de novembro de 2018 no Campus de Porto Alegre, Av. Dr.
Nilo Pegcanha, 1600 / Bairro Boa Vista - Porto Alegre/RS.

Trata-se de publicacdo que redine artigos de temas diversos atinentes ao Direito Processua e
técnicas de resolucdo alternativa de conflitos, o acesso a jurisdicdo e suas implicacdes, 0s
direitos humanos e sociais, além de estudos para sua efetivacao, apresentados e discutidos
pelos autores e coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesguisa
Compde-se de artigos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de
varios programas de pos-graduacdo do pais, que colocam em evidéncia para debate da
comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questfes relativas ao acesso critico
crimina da justica: a possibilidade do delegado de policia conceder liberdade ao preso que
ndo tenha condi¢des minimas de efetuar o recolhimento da fianca; a agéo civil publica como
instrumento para efetivacdo do direito a educacéo; a cidadania inclusiva e a garantia de
amplo acesso a justica no Brasil; a dejudicialiazacdo dos conflitos e a desburocratizacdo da
justica como alternativas para desobstruir o judicidario e melhorar 0 acesso a justica; a
democratizagdo do acesso a justica para pessoas com deficiéncia fisica no Brasil: avangos e
desafios; a mediagdo como instrumento para 0 acesso a justica; a utilizagdo dos precedentes
judiciais como uma inovagao para a promogao do acesso a justica; acesso ajustica: reflexdo
tedrica da acessibilidade e as modificacGes impostas pela legislaco processual; alienacdo
parental: a objetificagdo dos filhos como forma de violagéo da dignidade humana no seio
familiar; as ondas renovatérias de acesso a justica a luz da tradicdo gadameriana; conflito
entre a execucdo fiscal e o incidente de desconsideracéo da personalidade juridica: solucéo a
luz do Constituicado Federal de 1988 (acesso a justica); descolonizagdo e acesso a justica:
perspectivas para uma praxis emancipatoria; justica multiportas: apontamentos sob uma
perspectiva do paradigma procedimentalista; 0 acesso a justica dos hipossuficientes na nova
acdo possessoria; o adolescente transexual no judiciério brasileiro: crises e objecdes ao



acesso a justica; o direito fraterno como base da mediacdo de conflitos e caminho para a
pacificacdo social; whatsapp e a sua utilizacdo na mediacao.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos institutos, aliando a visdo atual da jurisprudéncia com a
prética juridica dos estudiosos do Direito. A publicacdo apresentada ao publico possibilita
acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporaneo. Os
textos sdo ainda enriguecidos com investigacoes legais e doutrinarias da experiéncia juridica
estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugdes para as imperfeicoes
do sistema processual civil brasileiro e de acesso ajustica.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesguisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade académica a submisséo de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma soci edade dinamica e multifacetada.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da
presente coletanea de publicacdo, em especial, pelo comprometimento e seriedade

demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos inscul pidos pela Constitui cdo da Republica.
Porto Alegre, novembro de 2018.

Professor Dr. Darci Guimaraes Ribeiro

Universidade do Vale do Rio dos Sinos



Professora Dra. Sandra Regina Martini

Uniritter e URGS

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Universidade FUMEC e Instituto Mineiro de Direito Processual

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br..



O DIREITO FRATERNO COMO BASE DA MEDINA(;AO DE CONFLITOSE
CAMINHO PARA A PACIFICACAO SOCIAL

FRATERNAL LAW ASA BASISOF CONFLICT MEDIATION AND THE PATH TO
SOCIAL PACIFICATION

Fabiana Marion Spengler 1
Silvio Erasmo Souza da Silva 2

Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar o direito fraterno como base da mediacéo de
conflitos, e pelo fato de colocar as pessoas como protagonistas de seus proprios interesses, se
caracteriza como uma forma de acesso & justica mais fraterna e democratica. Desse modo,
para alcancar os objetivos propostos neste estudo, faz-se 0 seguinte questionamento: Pode-se
considerar o direito fraterno como base da mediacédo de conflitos e caminho para a
pacificacdo social? Através do método dedutivo e de pesquisa doutrinaria, conclui-se que a
fraternidade deve servir de base para mediacéo de conflitos e caminho para a pacificacdo
social.

Palavr as-chave: Conflito, Fraternidade, Justica, Mediacdo, Pacificacéo socid

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to analyze fraternal law as the basis for the mediation of
conflicts, and by placing people as protagonists of their own interests, is characterized as a
form of access to more fraternal and democratic justice. Thus, in order to achieve the
objectives proposed in this study, the following question is asked: Can fraternal law be
considered as the basis of conflict mediation and a path to social pacification? Through the
deductive method and doctrinal research, it is concluded that fraternal law must be present
and serve as a basis for mediation of conflicts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Conflict, Fraternity, Justice, Mediation, Social
pacification

1 Pos-doutora em Direito pela Universita degli Studi di Roma Tre, em Roma, na Itélia, com bolsa CNPg (PDE).

2 Mestrando do Programa de Pos Graduag&o em Direito da UNISC. Area de Concentragio em Direitos Sociais e
Politicas Pablicas.
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Introducéo

O presente artigo pretende demonstrar que 0 acesso a justica através da mediacao de
conflitos se apresenta hoje como caminho para a pacificacdo social, tendo em vista o carater
fraterno que deve estar presente nas praticas mediativas, possibilitando, dessa forma
reestabelecer a comunicacdo rompida ou enfraquecida entre as partes envolvidas em um
conflito.

Desse modo, é importante ressaltar que a fraternidade deve estar presente nas relacdes
sociais e interpessoais, pois € necessario que as pessoas se coloquem no lugar uma das
outras e de forma conjunta procurem alcancar seus proprios interesses, de forma
consensual. Assim, a mediacdo é vista hoje como umas das formas de acesso a justica que
tem por finalidade o tratamento adequado dos conflitos, justamente por possibilitar aos
mediandos a solucdo mais satisfatoria, com o olhar voltado ao futuro.

Neste sentido, para atingir 0s objetivos propostos, buscar-se-a responder ao seguinte
questionamento: Pode-se considerar o direito fraterno como base da mediacao de conflitos e
caminho para a pacificacao social? A metodologia a ser utilizada no presente trabalho sera
através do método dedutivo. O procedimento técnico a ser utilizado serd o bibliogréafico,
desenvolvido a partir de material ja elaborado e constituido principalmente de livros e
artigos cientificos.

Deste modo, o primeiro item trard algumas consideracdes sobre o conflito social.
Por conseguinte, serdo abordados alguns aspectos da mediacdo como meio alternativo de
tratamento de conflitos. Por fim, o Direito Fraterno sera analisado como base para a

mediacdo e caminho para a pacificacéo social.

2 Considerac0es sobre o conflito na sociedade

Embora o conflito seja compreendido como um fenémeno inerente as relagdes
sociais, 0s individuos nele envolvidos possuem uma grande dificuldade em considera-lo como
algo positivo, na medida em que, se trata de um processo que certamente terd algum tipo de
consequéncia psicoldgica ou fisica. Ainda, sob uma 6tica legal, o conflito é resultado de uma
violagdo da lei ou de uma desobediéncia a um padrdo dentro de determinada sociedade, fato

que lhe confere uma averséo social (FOLEY, 2010).
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Entretanto, o conflito é parte integrante da vida e da atividade social, seja
contemporanea ou antiga. Dessa forma, pode-se dizer que o conflito se origina da diferenca de
interesses. ‘“Percebe-se que ndo existe aqui a nogao estrita de erro e de acerto, mas de posi¢cdes
que sdo defendidas frente a outras, diferentes” (CHRISPINO, 2007, p. 16).

Do mesmo modo, percebe-se que a palavra conflito, que tem como raiz etimoldgica a
ideia de choque ou de divergéncia. Por essa razdo, Spengler (2016a, p. 108) explica que o
conflito consiste em “um enfrentamento entre dois seres ou grupos da mesma espécie que se
manifestam, uns a respeito dos outros, uma intencdo hostil, geralmente com relacdo a um
direito”.

Além do mais, o conflito é toda opinido divergente ou maneira diferente de ver ou
interpretar algum acontecimento. A partir disso, todas as pessoas, justamente por viver em
sociedade, possuem a experiéncia dos mais variados tipos de conflito. Desde os conflitos
proprios da infancia, e depois adolescéncia, ainda hoje, as pessoas continuam a conviver com
o conflito interpessoal, podendo ser citados como exemplos, a briga de vizinhos, e conflitos
familiares e escolares (CHRISPINO, 2007).

Do mesmo modo, salienta-se que o conflito ndo pode ser encarado somente de forma
negativa, pois é impossivel existir uma relacdo interpessoal plenamente consensual. E
evidente que cada pessoa € dotada de uma originalidade Unica, com tipos de experiéncias
personalissimas. “Por mais afinidade e afeto que exista em determinada relagdo interpessoal,
algum dissenso, algum conflito estara presente” (VASCONCELOS, 2008, p.21).

No entanto, mesmo sabendo que o conflito é inevitavel dentro da sociedade,
devemos ser capazes de desenvolver solucdes auto compositivas com o propdésito de trata-lo
da forma mais adequada, pois quando ndo o encaramos com responsabilidade a tendéncia é
que ele se converta em algum tipo de violéncia (VASCONCELOQS, 2008).

Com o objetivo de definir os tipos de conflitos, é possivel identificar os conflitos
aparentes e os conflitos reais.

Os conflitos aparentes sdo aqueles falados, mas que ndo refletem o que
verdadeiramente estd causando angustia, insatisfacdo ou outro sentimento que
provoque mal-estar [...]. O conflito real, por sua vez, é o verdadeiro motivo ou causa
do conflito. Em muitas situacdes a dificuldade de se falar sobre o conflito real reside
no fato de envolver sentimentos ou situa¢des da vida intima (SALES 2007, p. 26).

Assim, denota-se que os conflitos ndo sdo compreensiveis apenas do ponto de vista
de sua resolucdo. Eles se encontram na origem de toda e qualquer atitude, justamente porque
o conflito ndo pode ser reduzido a um problema carente de solugdo. E preciso vislumbrar uma
forma de crescimento em comum, com a tarefa de administra-lo adequadamente, a fim de

restabelecer de forma consensual o diadlogo que foi rompido (SPENGLER, 2012)
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Nesse sentido, entende-se que o mais importante ndo é a resolucdo imediata do’
conflito, e sim, a forma como ele serd administrado, levando em consideracdo ndo apenas o

passado e o presente, mas também o futuro, a fim de evitar que o conflito se agrave.

Considerando o conflito como elo comunitario entre os conflitantes e olhando com
atencdo seus aspectos pré-humanos, percebe-se que como resultado do mesmo nao
podera ser considerado a sua resolugdo e sim a sua assungao, o seu desenvolvimento
e 0 seu tratamento. Em outras palavras, pode-se computar como resultado do
conflito a responsabilizacdo de todos os seus envolvidos pela condugdo de seu
tratamento e ndo a perspectiva de sua superacdo (SPENGLER, 2012, p.114).

O conflito decorre de expectativas, valores e interesses divergentes nas relagdes
sociais e interpessoais. Cada uma das partes conflitantes busca concentrar todo o raciocinio
para reforcar e fundamentar a sua posicao unilateral, na tentativa de enfraquecer ou destruir 0s
argumentos da outra pessoa, naquele momento adversa. Portanto, o conflito ou dissenso &,
sem duvidas, um fendmeno inerente as relagcdes humanas, fruto de percepcdes e posicoes
contrarias quanto a fatos e condutas sociais (VASCONCELQOS, 2008).

Tradicionalmente se concebia o conflito como algo a ser suprimido, eliminado da
vida social. E que a paz seria fruto da auséncia de conflito, conquistado por pessoas
ou sociedades que aprendam a lidar com o conflito. O conflito, quando bem
conduzido, pode resultar em mudancas positivas e novas oportunidades de ganho
mutuo (VASCONCELOS, 2008, p.20).

No mesmo sentido, percebe-se que, sem o conflito, seria impossivel ocorrer evolucéo
nas relacdes sociais e provavelmente as sociedades estariam estagnadas em algum momento
historico. Caso ndo houvesse divergéncia entre as pessoas Ou grupos, nao existiria o
progresso, e as situacoes de vida permaneceriam iguais (SALES, 2007).

Analisando por esta Otica, percebe-se que o grande problema néo é ter conflitos nas
relacBes interpessoais, e sim ndo encontrar uma saida para trata-lo e pacifica-lo
adequadamente. Diante disso, Costa e Diehl (2015, p. 41) entendem que “a justica ndo pode
ser apresentada de forma imutdvel, mas sim, deve ser uma construcdo para a solucdo do
impasse, uma escolha, sendo sempre caracterizada como um desafio para a comunidade”.

Do mesmo modo, entende-se que o conflito resulta da percepcdo de uma
discordancia de interesses, entretanto, ndo € um mal em si mesmo, até porque sao
considerados como aspectos inevitaveis e recorrentes da vida. O conflito possui funcdes
individuais e sociais importantes, proporcionando o estimulo para promover as mudangas
sociais e 0 desenvolvimento individual. Dessa forma, o importante ndo é aprender a evita-lo
ou elimina-lo, e sim encontrar uma forma que favoreca a sua composicdo construtiva
(CALMON, 2012).
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Por conseguinte, é importante destacar que o conflito é o confronto entre a vontade de
um com a vontade de outro, cada um querendo fazer ceder a resisténcia do outro. Desta
forma, o individuo ndo pode fugir a uma situacdo de conflito sem renunciar seus préprios
direitos, pois é através do conflito que o individuo pode ser reconhecido pelos outros
(MULLER,1995).

Estar em conflito é apenas uma das possiveis formas de integracdo entre individuos,
grupos, organizacbes e coletividade. Ademais, outra forma possivel de integracdo é a
cooperacao. Assim, o conflito, além de ser uma forma social, pode ser classificado como um
processo dindmico nas relagdes interpessoais, onde existe o confronto de poder, em que 0
préprio confronto ird produzir uma transformacdo nas relagbes resultantes (SPENGLER,
2016a).

Outro fator importante, € a premissa de que o conflito é algo importante para a
evolucdo do individuo e da coletividade, deixando claro que as divergéncias sdo muito
comum na vida de qualquer pessoa, fruto da convivéncia e que, no momento de um impasse,
esse conflito, se for bem administrado pode representar em transformacéo e desenvolvimento
das relagdes socialis e interpessoais (SALES, 2007).

A busca do dialogo para a solucédo pacifica de determinado conflito, necessariamente,
deve ser considerada como o0 ponto de partida e de extrema importancia para a sua resolucao,
porque € a partir do diadlogo entre as proprias pessoas e 0 conhecimento de seus direitos que se
faz possivel constituir uma justica realmente cidadd. Nesse sentido, 0s acordos tendem a ser
cumpridos, porque sdo as proprias partes envolvidas que decidem consensualmente o melhor
para todos (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2012).

Em sintese, o conflito é inevitavel e saudavel nas relacdes sociais. Entretanto, é
muito importante que sejam encontrados meios autdbnomos para trata-los, fugindo da ideia de
que seja um fendmeno patologico e encarando a ideia de um evento normal. “Uma sociedade
sem conflitos ¢ estatica” (SPENGLER, 2016 a, p.112).

Acreditar que a resolucdo de conflitos é tarefa Unica e exclusiva do Estado € no
minimo uma utopia, tendo em vista a grande demanda de interesses resultantes das relacdes,
sejam sociais ou interpessoais. Nesse sentido, ressalta-se que a sociedade atual se destaca pela
cultura de conflitos, “na qual ndo somente se verifica uma enorme e interminavel quantidade
de conflitos como, igualmente, o habito predominante de atribuir ao Estado a
responsabilidade de proporcionar sua solu¢do” (CALMON, 2013 p.19).

Alem disso, as pessoas geralmente atendem a regulacdo de forma esponténea,

cumprindo com suas obrigacdes, mesmo diante das controvérsias sobre a aplicacdo da
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legislagdo. Diante da vontade de uma convivéncia pacifica e harmoniosa, procuram sempre
elaborar solugdes amigaveis, resolvendo com certa naturalidade suas relagdes (CALMON,
2013).

Dessa forma, é importante destacar que o enfrentamento dos problemas sociais
contemporaneos ndao pode mais ser encarado somente com agfes governamentais, pois 0
envolvimento e a participacdo da comunidade é fator preponderante para a resolugdo dos mais
diversos tipos de conflitos. Além disso, a comunidade cumpre melhor alguns tipos de tarefas e
consegue pacificar determinados problemas com mais eficiéncia do que o Estado (COSTA,
DIEHL, 2015).

A resolucéo construtiva dos conflitos implica em compreendé-lo como algo natural e
normal, simplificando a existéncia de divergéncias nas relagfes sociais e interpessoais, a fim
de facilitar a sua resolugdo. “E a responsabilidade que se da aos conflitos que os torna
positivos ou negativos, construtivos ou destrutivos. A questdo é como resolvé-los, se por
meios violentos ou no violentos” (GUIMARAES, 2004, p.2).

Para Dahrendorf (1969), o conflito surge a partir da ndo realizacdo ou da realizacdo
incorreta do papel social, pois 0 homem em sociedade €, de certo modo, limitado a comportar-
se de acordo com caracteristicas socialmente definidas, as quais, quando ndo observadas,
conduzem a um choque de interesses entre individuos e sociedade, nascendo, neste momento,

uma situacdo de conflito:

N&o conseguimos andar um passo, ndo conseguimos proferir uma sentenca, sem que
entre n6s e 0 mundo se interponha um terceiro que nos vincula ao mundo e que
relaciona as duas abstracOes tdo concretas: a sociedade. [...] O objeto da sociologia
gira em torno do homem confrontado com o “fato irritante da sociedade”.
(DAHRENDOREF, 1969, p. 39).

Acerca do liame subjetivo entre homem e sociedade e homem em sociedade,
Dahrendorf elucida-nos sobre o que entende por homo sociologicus, figura que, segundo ele,
encontra-se “no ponto de intersec¢do entre individuo e sociedade [...] o homem enquanto
portador de papéis sociais pré-formados” (DAHRENDOREF, 1969, p. 41).

Na mesma linha, salienta o autor:

(...) para cada posicdo que uma pessoa possa ocupar — seja a posicao de sexo, idade,
familia, profissdo, nacionalidade ou classe social ou ainda de outra natureza — a
sociedade possui atributos e modos de comportamento, com os quais o portador de
tais posicOes se defronta e em relacdo aos quais precisa tomar uma posicdo.
Aceitando e cumprindo as exigéncias que lhe sdo impostas, o individuo as
exigéncias da sociedade, poderd conservar uma independéncia abstrata mas indtil,
expondo-se porém a ira e as san¢des da sociedade. O ponto em que tal mediago,
entre individuo e sociedade, se concretiza e onde nasce 0 homem, como ser social, 0
“homo sociologicus” ¢ o0 momento de apari¢do no palco da vida, descrito por Cicero
com o conceito de “pessoa”, Por Marx com o de “mascara de carater” e por
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Shakespeare — e com ele a maioria dos soci6logos mais jovens — com o de “papel
social”. (DAHRENDOREF, 1969, p. 48-49).

N&o se pode olvidar, contudo, que a sociedade é marcada por uma constante
mutabilidade, cujos padrdes afetam o comportamento dos individuos, implicando em novas
expectativas sobre as quais recairdo san¢des ou recompensas, dai a importancia de observar a
dicotomia existente no conflito, em razdo do tratamento dispensado a situacdo existente.
Diante de tais transmutacOes, o conflito assume a capacidade de definir negativa ou
positivamente as relagdes, porque é através dele, que as mudancas acontecerdo e cujo manejo
pode despontar em importantes resultados (SPENGLER, 2016a).

Dessa forma, a mediacdo se apresenta como de autocomposicdo consensual e
adequada de tratamento de conflitos, pois trata-se de um método onde os proprios
conflitantes, através do didlogo e com o auxilio de um terceiro ( mediador), buscam a
satisfacdo de seus proprios interesses, dispensando a imposicdo de uma decisdo judicial.
Assim sendo, no proximo item analisaremos, embora que sucintamente, alguns aspectos da

mediacéo.

3 Aspectos gerais da mediacdo

O CNJ, no cumprimento do seu papel no ordenamento juridico brasileiro, editou o
Manual de Mediacdo Judicial demonstrando que acesso a justica e acesso ao Judiciario séo
coisas distintas. Desse modo, entende-se que acesso ao Judiciario resume-se unicamente em
levar as demandas dos necessitados ao Poder Judiciario, enquanto acesso a justica, significa
incluir as pessoas para que estas possam ter seus conflitos resolvidos ou receberem auxilio
para que resolvam suas préprias disputas (MARTINS, 2018).

Desse modo, tratar um conflito judicialmente significa pedir ao juiz que ele diga quem
ganha e quem perde o litigio, impondo o direito por meio da forca. Ademais, conforme
salienta Martins (2018, p.272), “a busca por uma nova politica no tratamento de conflitos tem
se mostrado necessaria em razdo de que a tutela jurisdicional ndo estar apresentando-se como
a melhor forma de obter a paz social”.

Com o advento da Lei Nacional da Mediacdo (Lei 13.140/2015), o Codigo de Processo Civil
de 2015 (Lei. 13.105/2015) e as alteragdes trazidas pela Emenda de n° 2 da Resolucdo n°® 125 do
Conselho Nacional de Justica, € possivel perceber uma nova visdo na forma de como lidar com os
conflitos, buscando-se o empoderamento dos conflitantes, culminando no tratamento adequado do
conflito, com um olhar voltado ndo mais ao passado e presente, mas também ao futuro. Por esta razéo,

Spengler (2016a, p.80) declara: “ A mediagdo deve ser instituida como meio de tratamento de
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conflitos ndo s6 quantitativamente, mas qualitativamente”.
Ademais, merece destaque o artigo 165 do Codigo de Processo Civil, ao apresentar a

diferenciacdo dos meios de composicao através dos profissionais:

§ 2°0 conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada
a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes
conciliem.

§ 320 mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacdo, identificar, por si proprios, solucfes consensuais que gerem beneficios
matuos. (BRASIL, 2015, www.planalto.gov.br).

Mais do que um meio de acesso a justica como forma de participagdo social do
cidaddo, a mediacdo e a conciliacdo séo politicas publicas que estdo ganhando destaque e
incentivo do Ministério da Justica, da Secretaria de Reforma do Judiciario e do CNJ
brasileiros. “No caso da mediagdo/conciliacdo como politica publica, elas cumprem com um
objetivo que é tratar de maneira adequada os conflitos sociais pelos membros da propria
sociedade” (SPENGLER, 2016a, p.69).

Por este motivo, pode-se perceber que a Resolucdo n° 125/2010 do CNJ ndo caminha
sozinha no que se refere a tratamento de conflitos. Tanto, os valores trazidos pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, como pela Lei 13.140/15, “abrem-nos os olhos para uma nova
realidade: a mediacdo como instrumento de acesso a justica e o tratamento de conflitos
(MARTINS, 2018, p.272).

Na grande maioria das vezes, sempre foi adotado como forma de resolucdo de
conflitos, a atividade estatal, através do Poder Judiciario. Entretanto, a sociedade esta sempre
em constante evolugdo e necessita de mecanismos mais eficazes e adequados. Neste sentido,
0s meios alternativos de resolucdo de conflitos surgem como instrumentos de pacificacdo
social (CALMON, 2008).

Nesse contexto, Sales (2007, p.31) esclarece que a medi¢do “fundamenta-se na
maiéutica socratica, pois representa um mecanismo de solugdo de conflitos”, buscando a
participacdo ativa das pessoas atraveés da comunicacdo, sendo essa comunicacdo estimulada
com perguntas simples, abertas ao raciocinio para que as pessoas busquem dentro de si e do
que conhecem a solucdo para 0s problemas e para 0s seus questionamentos.

Por conseguinte, cabe salientar que a mediagdo ndo constitui um fenémeno novo e

inovador, na verdade, “ela sempre existiu e passa a ser redescoberta em meio a uma crise
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profunda dos sistemas judiciarios de regulagdo dos litigios” (MORAIS; SPENGLER, 2012, p.
132).

A mediacdo é um procedimento autocompositivo de resolucdo de conflitos, realizado
por intermédio de um terceiro, imparcial, dotado de habilidades e qualidades, capaz de
auxiliar os envolvidos em algum tipo de divergéncia, com a finalidade de alcangar uma
solu¢do consensual. Conforme Sales (2007, p.25), “a mediagdo representa assim um
mecanismo de solucdo de conflitos utilizado pelas proprias partes que, movidas pelo dialogo,

encontram uma alternativa ponderada, eficaz e satisfatoria”.

A mediacdo ndo possui formas rigidas, mas sua realizacdo profissional é
caracterizada por métodos elaborados e comprovados com rigor cientifico. Por
isso que se qualifica como um mecanismo. Suas principais caracteristicas sdo a
cooperacdo, a autocomposicdo, a confidencialidade, a énfase no futuro e a
economia de dinheiro tempo e energia (CALMON, 2008, p. 121).

A mediacdo de conflitos mostra-se de grande relevancia, pelo fato de existir a
preocupacdo de encontrar meios para resolver problemas relativos a dificuldade de
comunicagdo, em razdo de algum tipo de litigio Nesse sentido percebe-se que existe uma
grande necessidade de didlogo, e a mediacdo surge justamente como forma de tratamento
destes conflitos (SPENGLER, 2016a).

No mesmo sentido, Tartuce (2008) entende que a mediacdo consiste na atividade de
facilitar a comunicacdo entre as partes conflitantes, a fim de facilitar uma solu¢do consensual.
A proposta desta técnica € proporcionar outro angulo de andlise do litigio. Assim, é possivel
que as proprias partes possam construir uma decisdo mais rapida e satisfatdria para os
envolvidos na controvérsia.

Buscando uma solucdo mais adequada ao conflito, a mediagdo tem como o principal
desafio encontrar mecanismos que possam proporcionar uma convivéncia na base do dialogo,
entretanto, salienta Spengler (2018, p.109) “E preciso fazer a distingdo entre formas
especificas de didlogo, uma vez que nem todos o0s processos dialdégicos podem ser Gteis para
se reduzir o potencial de hostilidade, conflito e agressao.

Do mesmo modo, Spengler (2016b, p.174) entende que a mediacdo se diferencia das
praticas tradicionais de jurisdi¢do, “justamente porque o seu local de trabalho ¢ a sociedade,
sendo a sua base de operacGes o pluralismo de valores, a presenca de sistemas de vida
diversos e alternativos”. O objetivo da mediagdo consiste em reabrir ou restaurar os canais de
comunicacdo interrompidos e reconstruir lagos sociais destruidos e sua principal ambicdo ndo
consiste em propor novos valores, mas em restabelecer a comunicagéo entre aqueles que cada
um traz consigo (SPENGLER, 2016b).
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Sobre a possibilidade e a vantagem da solucdo de um conflito sem a intervencéo do

juiz, Eligio Resta (2004, p.100) complementa o seguinte:

Para recomecar é preciso uma reconsideracdo ecoldgica da relagdo entre justica e
sociedade que leve em conta o problema dentro da sociedade, onde se criam, juntos,
os problemas e os remédios: retorna-se, entdo, ao ponto de partida, como uma boa
dose de relativizacdo do juiz e da justica. Sabe-se que nem sempre e ndo em todas as
partes os conflitos sdo resolvidos por um juiz na base de um poder monopolista, do
tipo estatal, nem que este sistema é por definicdo o mais justo ou o mais racional.

Por esta razdo, salienta-se que a mediacdo ndo pode ser vista apenas como um meio
de melhorar a celeridade processual. Pode ser conseqliéncia, mas a sua funcdo precipua é dar
autonomia aos conflitantes, para resolver seus conflitos de forma consensual. O que se espera
dela ¢ uma forma de tratamento dos conflitos mais adequada, em termos qualitativos, e ndo
apenas como forma de desafogar o judiciario (SPENGLER, 2016).

Por intermédio da mediagdo, buscam-se os pontos de convergéncia entre as pessoas
envolvidas em determinado conflito, a fim de amenizar a discérdia e facilitar a comunicacéao
que foi rompida. Muitas vezes, o ressentimento € tdo grande que as pessoas ndo conseguem
visualizar nada de bom no relacionamento. Dessa forma, a mediagdo procura estimular o
dialogo entre os conflitantes (SALES, 2007).

No mesmo sentido, entende-se que a mediacdo é uma forma de instaurar ou restaurar
a comunicacao rompida em razdo de uma divergéncia entre duas ou mais pessoas. Por esta
razdo Spengler (2018, p.108) esclarece:

Tratando-se de um intercdmbio comunicativo no qual os conflitantes estipulam o
que compete a cada um no tratamento do conflito em questdo, a mediacéo facilita a

expressdo do dissenso definindo um veiculo que possa administrar a discordancia e
chegar a um entendimento comunicativo.

Nesse contexto, a palavra mediacdo possui o significado de equilibrio. Por isso, a
importancia de uma terceira pessoa que fica entre as duas partes, ndo acima delas, mas entre
elas, com a finalidade de buscar uma solucdo que permita ser possivel a continuidade das

relacBes entre os envolvidos no conflito.

O fim da mediag8o é exatamente responsabilizar os conflitantes pelo tratamento do
litigio que os une a partir de uma ética da alteridade, e encontrar, com o auxilio de
um mediador, uma garantia de sucesso, aparando as arestas e divergéncias,
compreendendo as emogdes reprimidas e buscando um consenso que atenda aos
interesses das partes e conduza & paz social. Para chegar a esse fim, existem duas
formas bésicas de mediacdo: mandatoria e voluntaria. A mandatéria € aquela que
decorre de determinacdo legal ou da vontade previamente definida contratualmente
pelas partes. Voluntaria € aquela definida pelas partes. Em comum acordo quando a
existéncia do impasse. Nao pode ser imposta a nenhuma delas. (MORAIS;
SPENGLER, 2012, p. 183).
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Ressalta-se ainda que a mediacdo estimula a resolucdo dos problemas através das
préprias pessoas envolvidas, com o auxilio de um terceiro imparcial, possibilitando assim, a
transformagdo da cultura do conflito em cultura do didlogo. A valorizagdo das partes
conflitantes é muito importante na mediacdo, uma vez que sdo eles 0s principais responsaveis
pela resolucdo da divergéncia (SALES, 2007).

A mediacdo pode ser meramente informal, busca, facilitar ou incentivar o dialogo e a
consequente solugdo consensual. Esse procedimento segue metodos intuitivos, baseados no
bom senso e na experiéncia de vida, podendo ser utilizado em vaérias situacdes, desde a
interferéncia de parentes e amigos até a de lideres comunitarios. Assim, a mediacdo difere das
praticas tradicionais de conflitos, justamente porque o local de atuacdo é a sociedade.
(CALMON, 2013).

A mediagdo ndo considera as partes envolvidas como adversarios, e por esta razéo,
pode ser considerada um procedimento democratico, na medida em que néo procura atribuir a
culpa a um ou outro, mas busca o comprometimento de todos na construgdo da solucdo do
conflito. Assim, Spengler (2016a, p. 28) “A mediacdo como espaco de reencontro, utiliza a
arte do compartir para tratar os conflitos e oferecer uma proposta inovadora de pensar o lugar
do Direito na cultura complexa, multifacetada e emergente do terceiro milénio”. Esta
proposta, segundo a mesma autora se coloca como estratégia a jurisdi¢do tradicional.

Warat (2004) entende que a mediacdo € um método de resolucdo diferente dos
demais, justamente, porque valoriza os sentimentos e promove a sua transformacéo, cujo
objetivo principal ndo € o acordo, mas sim, a producéo da diferenca, através da autonomia.

Os conflitos reais, profundos, vitais, encontram-se no cora¢do, no interior das
pessoas. Por isto é preciso procurar acordos interiorizados. E por isso que a
mediac8o precisa escolher outro tipo de linguagem. Ela precisa da linguagem
poética, da linguagem dos afetos, que insinue, a verdade e ndo a aponte
diretamente; simplesmente sussurre, e ndo grite (WARAT, 2004, p. 29).

Nesse sentido, a mediagdo, por ser um procedimento instituido com a finalidade de
tratar qualitativamente e adequadamente o conflito, coloca as partes e 0 mediador no mesmo
patamar e com 0S mesmos objetivos. Entretanto, para que seja possivel alcangar uma solucéo
consensual e satisfatdria para todos, € necessario que o direito fraterno seja base para a

mediacdo, o que sera tratado no préximo item.

4 Consideracdes sobre a fraternidade como base da mediacéo

Viver em comunidade, ao mesmo tempo em que denota privilégios, também acarreta

perdas por um lado, ou seja, a seguranca e a liberdade s&o dois direitos almejados, os quais
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nem sempre serdo exercidos de forma equilibrada, ja que a disponibilidade de um, muitas
vezes, surge em detrimento do outro (BAUMAN, 2003, p.10).

Para comecar, a comunidade é um lugar ‘“céalido”, um lugar confortivel e
aconchegante. E como um teto sob o qual nos abrigamos da chuva pesada, como
uma lareira diante da qual esquentamos as mados num dia gelado. La fora, na rua,
toda sorte de perigo esta a espreita; temos que estar alertas quando saimos, prestar
atencdo com quem falamos e a quem nos fala, estar de prontiddo a cada minuto.
Aqui na comunidade, podemos relaxar — estamos seguros, ndo ha perigos ocultos em
cantos escuros. (BAUMAN, 2003, p.7).

Conforme Barzotto (2018, p. 43), “a comunidade é a associagdo na qual, todos séo
responsaveis por todos”. Desse modo, o mesmo autor sustenta a fraternidade como principio
de organizacdo da sociedade, e que pode ser definida como o tipo de relagdo social na qual as

pessoas agem uma com as outras.

A sociedade fraterna é o ideal proprio das sociedades modernas, nas quais a abolicdo
das hierarquias, a liberdade de pensamento e a liberdade de iniciativa econémica
levaram a uma grande diferenciacdo entre as pessoas, que, contudo, se reconhecem
como um todo ndo esta mais relacionada no mundo contemporaneo, a manutencao
de uma comunidade tradicional na qual os membros reproduzem comportamentos
passados, mas em uma comunidade dindmica, fundada na igual liberdade de todos.
(BARZOTTTO, 2018, p.43).

De acordo com o preambulo da Constituicdo Federal de 1988, nosso Estado
democratico visa assegurar os valores de uma sociedade fraterna. Nesse sentido, salienta
Almeida (2018, p.150) “Nao temos outra opcao de constituir outra sociedade nao Fraterna.
Desse modo, tudo o que esta subordinado ao Estado Democratico de Direito, inclusive seus
Poderes, devem estar em sintonia com essa exigéncia”.

Do mesmo modo, Barzotto et. al. (2018, p.161), explica que o principio da
fraternidade ndo € apenas um principio de direito, “é um principio ético motor de deveres
reciprocos, uma predisposicdo de animo que permite que o ser humano seja capaz de olhar
qualquer pessoa com simpatia, porque visualiza em cada homem ou mulher origem e destino
comuns”.

Considerando as peculiaridades de cada comunidade, com especial aten¢éo ao espaco
local, mais precisamente ao municipio, o qual tem alcancado merecido local de destaque, no
desenvolvimento de politicas publicas, ja que é nele que as transformag6es sociais se tornam
mais expressivas, tendo em vista que € no ambito municipal que as relacbes politicas se
revelam com maior intensidade, por conseguinte mais eficazes (HERMANY, 2010, p.88).

Com relacdo ainda a estes espacos dentro da comunidade, Resta (2004, p.32),
enfatiza que: “a erosao dos espacos publicos da amizade e o seu refugiar-se nos

empreendimentos da vida privada é obviamente efeito e ndo causa de profundos processos de
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mudanga”. Por este motivo, Bauman (2003, p.78), complementa: “O que mais importa,
contudo, é que os lacos com os outros em condi¢des semelhantes tendem a ser frageis e
ostensivamente transitorios”.

Para Spengler (2018), a comunidade fraterna, ndo é um local de bondade por
definicdo, é somente um espaco comum as pessoas. a forma mais antiga de comunidade é
justamente aquela comunidade dos conflitantes que j& ndo possuem a capacidade de se
comunicarem de maneira adequada.

Por esta razao Barzotto (2018, p.44) complementa: “Em uma sociedade plural, ha
uma diversidade de teorias, opinides, visdes de mundo, perspectivas. A verdade sobre elas
deve advir de uma pratica dialdgica, na qual as opinides sejam examinadas e criticadas”.

Por conseguinte, a comunidade pode ser entendida como fonte mais imediata de
reconhecimento e organizacdo, onde as pessoas se identificam com os locais onde nascem,
crescem, frequentam a escola e tem seus lacos familiares formados, enfim, se interagem,
construindo as redes sociais com seus parentes, amigos, vizinhos, organizacdes da sociedade
civil. Portanto, € no espaco publico que os cidaddos aprendem a participar, a decidir, a
acompanhar, a executar e a fiscalizar as politicas publicas (COSTA; DIEHEL, 2015).

As pessoas sozinhas ndo produzem valores, mas sim, a partir da interacdo com outras
pessoas, porque necessitam uma das outras. Mesmo aquelas pessoas que exercem algum tipo
de trabalho de forma isolada, estas dependem dos instrumentos e técnicas que foram criadas
por outras pessoas. Por esta razdo, Barzotto (2018, p. 50), “em uma comunidade de livres e
iguais, as pessoas interagem respondendo as expectativas legitimas dos outros”.

Mesmo tendo dificuldades em identificar uma comunidade, acredita-se que o
sentimento de pertencimento e solidariedade despertados nas pessoas pode aproxima-las do
bem comum. Cada um, com suas peculiaridades, possuem necessidades basicas que através da
comunicacdo poderdo compartilhar e se relacionar com as necessidades dos outros
(ROSENBERGER, 2006).

Numa comunidade, segundo Bauman (2003, p.8), podemos contar com a boa
vontade das outras pessoas. “Se tropecarmos e cairmos, 0s outros nos ajudardo a ficar em pé
outra vez. Ninguém vai rir de nds, nem ridicularizar nossa falta de jeito e alegrar-se com
nossa desgraca”. Por esta razdo, Eligio Resta (2004, p.23) salienta que “a amizade ¢ a forma
mais significativa de uma comunidade possivel que vive a espera de reconhecimentos, mas
também vive independente deles”.

Por esta razéo, Resta (2004, p25) complementa:

O mundo moderno nada mais faz do que acelerar o processo ambivalente da
amizade que se torna tanto o lugar da inclusdo como da exclusdo, e que,
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necessariamente, carrega consigo, como uma sombra extremamente inquieta, a
definicdo do estranhamento e, conjuntamente, a tematizacdo da inimizade. A
contingéncia da amizade se apresenta a0 mundo das relagdes mundanas com esta
faceta duplice de re-proposicgao da solidariedade comunitaria e de sua negacao

Para Bauman (2003), a abordagem com relagdo a comunidade ndo deve ser feita como
um lugar de compreensdo mutua, na qual ndo existam conflitos sociais, pois hd uma ilusdo de
que nela as discussdes sdao amigaveis e amenas, que 0s interesses sdo voltados a coletividade,
buscando a harmonia, embora, a palavra comunidade evoque tudo aquilo de que mais se sente
falta e de que se precise para viver seguro e confiante no mundo contemporaneo.

Considerando a formacdo atual da sociedade e o papel que os individuos vém
desempenhando dentro de determinada comunidade, cada vez mais tem-se buscado repensar 0
sentido da justica por causa das relagdes humanas. Desta forma, “a utilizagao da politica
publica alternativa e comunitaria de pacificacdo de conflitos tem potencial para modificar o
atual paradigma do litigio, restabelecendo o didlogo e o entendimento entre todos 0s
envolvidos (COSTA; DIEHL, 2015, p.16).

Ademais, Resta (2004, p. 102), esclarece que os modos pelos quais a sociedade
regula os conflitos que nascem no seu interior séo diversos e mudam no tempo e no espaco,
por isso ndo sao eternos. “Refugiam-se nos singulares sistemas sociais; sdo eles proprios, por
sua vez, complexos sistemas sociais, somente em parte dependem do modo pelo qual se

conflitam”.

A vida serd sempre excedente em relacdo ao direito, e um bom modelo de
convivéncia juridica deve evitar colonizar sempre, e a toda custa, a intimidade,
deixando espaco a soberania de cada um sobre si mesmo: ndo a soberania
centralizante de um Estado, de uma maioria, de um poder de governo, mas aquela
dissipada de cada um sobre a prépria vida. (RESTA, 2004, p.16)

A mediacdo é democratica, pelo fato de estimular a participacdo das pessoas para a
solucdo dos proprios conflitos Nesse sentido salienta Foley (2010, p.69), “0s meios
autocompositivos de solucdo de conflitos implicam a possibilidade de autolegislacao,
adequando a lei a inimeras e fragmentadas realidades sociais.”

Por esta razdo, Spengler (2018, p.110) entende que a finalidade da mediacdo é
responsabilizar os conflitantes pelo tratamento do litigio que os une a partir da alteridade e da
fraternidade. Assim, Martins (2018, p.269) declara que “o sucesso da mediagdo estd na razdo
do seu carater fraterno, onde a decisédo final da contenda é obtida pelo consenso entre iguais e
ndo através a imposi¢do de um terceiro estranho a lide”.

Para Spengler (2012, p.232), a mediagcdo comunitaria € um meio de instaurar ou

religar a comunicacdo rompida por causa de um determinado conflito. As consequiéncias do
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fortalecimento da comunidade “possibilita o acesso a informagdo, a inclusdo, a participagao e
a responsabilizacdo do cidaddo por suas escolhas e o compromisso com o local
(comunidade)”. Para tanto, “a fraternidade se faz necessaria no processo deliberativo
intersubjetivo de tomada de decisdo, elemento de estudo essencial quanto ao tema proposto
para debate: a mediagdo como alternativa de conflitos” (MARTINS, 2018, p.275).

Assim, é possivel perceber que a mediacdo apresenta-se como uma alternativa
fraterna no tratamento adequado de conflitos, no momento em que se baseia na ideia de
“responsabilidade compartilhada pelo resultado final, refor¢ando as relagdes de
reciprocidades entre os sujeitos, assim como o sentimento de cooperacao e parceria, tornando
todos os envolvidos protagonistas em pé de igualdade”. (MARTINS, 2018, p.278).

Por conseguinte, conforme Resta (2014, p.115) ninguém pode negar o valor de um
processo judicial e consequentemente a decisdo através de um magistrado. Entretanto, “mas
inferir a perenidade do monopolio estatal da jurisdicdo e a racionalidade da competéncia
generalizada do juiz sobre cada género de conflito, obviamente, € algo que ndo se cogita”.

Neste contexto, Spengler (2018, p. 113) salienta a importancia da fraternidade na

mediacéo:

A mediacdo é uma aposta diferente que ndo tem por base cddigos, regras escritas
positivadas e o poder legitimidade do Judiciario e de seus magistrados. Sem deixar
de reconhecer a importancia de tais instituicdes e de seus profissionais, a mediacdo
aposta na fraternidade como meio de garantir a comunidade autonomia e
responsabilidade para tratar seus conflitos com o de um terceiro (mediador), igual,
legitimado por suas caracteristicas morais e por seus vinculos, ndo institucionais, ...
Mas de amizade...

Para que a fraternidade possa ser exercida nas praticas mediativas, & necessario que o
individuo coloque-se no lugar do outro, porque ambos sdo iguais e assim se reconhecem.
Conforme Martins (2018, p.274), “Reconhecer o outro como igual significa assumir a
responsabilidade pelos préprios atos, ja que nas relacbes horizontais, onde todos sdo iguais,
ndo ha exercicio de poder um sobre o outro”. Assim denota-se, que direito fraterno assume
grande relevancia para o sucesso da mediacao de conflitos, possibilitando o acesso a justica de

forma mais harmoniosa e de mais proximidade das pessoas, umas com as outras.

Conclusao

A partir da necessidade de um procedimento célere e eficiente, alternativo ou

complementar ao modelo judiciario atual, o qual encontra-se em crise, a mediacdo se
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apresenta como possibilidade solugdo autocompositiva e consensual, visando um tratamento
adequado de conflitos. Neste método de acesso a justica, os préprios conflitantes, através do
didlogo e com o auxilio de um terceiro ( mediador), buscam a satisfacdo de seus proprios
interesses, dispensando a imposic¢ao de uma deciséao judicial.

A mediacdo, por ser um procedimento instituido com a finalidade de tratar
qualitativamente e adequadamente o conflito, coloca as partes e 0 mediador no mesmo
patamar e com 0s mesmos objetivos. Entretanto, para que seja possivel alcancar uma solucao
consensual e satisfatoria para todos, € necessario que o direito fraterno seja base para a
mediacdo como caminho para a pacificacao social.

No que se refere ao estudo proposto neste capitulo, é razoavel afirmar, que foi
possivel vencer os objetivos especificos inicialmente propostos, que eram, num primeiro
momento realizar breves consideraces sobre o conflito social e abordar aspectos gerais da
mediacdo. No que tange ao problema central da pesquisa, que era analisar o Direito Fraterno
como base para a mediagdo e caminho para a pacificagdo social, o que demonstrou-se
respondido satisfatoriamente.

Nesse sentido, percebe-se que a fraternidade deve estar atrelada ao direito,
principalmente quando se tratar de relagdes sociais e interpessoais, pois existe a necessidade
de que as pessoas se coloquem umas no lugar das outras e consigam, através da mediagéo

consigam transformar o conflito em solu¢Bes consensuais e satisfatria a todos os envolvidos.
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