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A disciplina Limites e Possibilida-
des da Mediação Comunitária e Popu-
lar, cujos debates e leituras construí-
ram esta obra, fundamenta-se em um 
estudo interdisciplinar sobre o confli-
to, seus condicionamentos históricos, 
culturais e tecnológicos, traçando um 
paralelo entre os valores e interesses 
que informam as abordagens coativas 
e persuasivas.

Assim, contempla a problemá-
tica do conflito na modernidade tar-
dia e aborda as tendências do acesso 
a uma ordem jurídica justa no século 
XXI e a complementaridade da me-
diação, da conciliação, da arbitragem 
e da negociação na resolução de con-
trovérsias, apropriados pela cidada-
nia, para o restabelecimento dos laços 
sociais rompidos pelo conflito.

Dedica-se, portanto, a apresen-
tar os preceitos de comunicação cons-
trutiva e dos fundamentos linguísticos 
de uma cultura de paz e de direitos 
humanos.
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Conflitos – conciliação, mediação, ar-
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nessa temática. Advogada.

A presente obra decorre das pesquisas e debates realizados na discipli-
na Limites e Possibilidades da Mediação Comunitária e Popular do Curso de 
Pós-Graduação stricto sensu em Direito – Mestrado, da Universidade Regio-
nal Integrada do Alto Uruguai e das Missões – URI, campus de Santo Ângelo.

O referido componente curricular pertence à linha de pesquisa Polí-
ticas de Cidadania e Resoluções de Conflito, cujo escopo é capacitar para 
trabalhar as transformações políticas e jurídicas a partir de uma releitura 
da cidadania e das novas formas de solução de conflitos, na perspectiva das 
garantias individuais e coletivas constitucionalmente asseguradas.

Nesse sentido, a abordagem deste livro centra-se em apresentar uma 
resposta ecológica ao conflito a partir do resgate da autonomia e do empo-
deramento do ser humano. Observa-se que a função jurisdicional tradicional 
desempenhada pelo Estado não atende satisfatoriamente às necessidades 
das pessoas envolvidas em um conflito, razão pela qual formas complemen-
tares são necessárias para reabrir os canais de comunicação interrompidos 
e reconstruir laços socialmente destruídos, propondo o redirecionamento 
para a comunicação, a amizade, a alteridade e a fraternidade. 
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APRESENTAÇÃO

A presente obra decorre das pesquisas e debates re-
alizados na disciplina Limites e Possibilidades da Mediação 
Comunitária e Popular do Curso de Pós-Graduação stricto 
sensu em Direito – Mestrado, da Universidade Regional 
Integrada do Alto Uruguai e das Missões – URI, campus de 
Santo Ângelo.

O referido componente curricular pertence à li-
nha de pesquisa Políticas de Cidadania e Resoluções de 
Conflito, cujo escopo é capacitar para trabalhar as trans-
formações políticas e jurídicas a partir de uma releitura 
da cidadania e das novas formas de solução de conflitos, 
na perspectiva das garantias individuais e coletivas cons-
titucionalmente asseguradas.

Nesse sentido, a abordagem deste livro centra-se 
em apresentar uma resposta ecológica ao conflito a par-
tir do resgate da autonomia e do empoderamento do ser 
humano. Observa-se que a função jurisdicional tradicional 
desempenhada pelo Estado não atende satisfatoriamente 
às necessidades das pessoas envolvidas em um conflito, 
razão pela qual formas complementares são necessárias 
para reabrir os canais de comunicação interrompidos e 
reconstruir laços socialmente destruídos, propondo o re-
direcionamento para a comunicação, a amizade, a alteri-
dade e a fraternidade. 

Parte-se da concepção de que o conflito é uma forma 
social possibilitadora de elaborações evolutivas e retroati-
vas no tocante às instituições, estruturas e interações co-
munitárias, possuindo capacidade de se constituir em um 
espaço no qual o próprio confronto é um ato de reconheci-
mento, produzindo, ao mesmo tempo, uma transformação 
nas relações existentes. 
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Para tingir o tratamento qualitativo do conflito, im-
porta saber que o tempo do processo não representa, ne-
cessariamente, o tempo do conflito, o tempo das pessoas, 
o tempo necessário para o amadurecimento e crescimento 
a partir do conflito. Assim, uma decisão judicial, por mais 
justa e correta, muitas vezes pode tornar-se ineficaz se en-
tregue ao jurisdicionado em um momento em que não mais 
interessa.

Compreende-se, nessa linha, que o tempo do pro-
cesso e o tempo do conflito são temporalidades diversas 
e, por tal razão, nem sempre o primeiro é o modo mais 
adequado para tratar o segundo. A mediação enquanto 
temporalidade diferenciada surge como resposta possí-
vel e mais adequada para atender à atual complexidade 
conflitiva, pois é um procedimento de sensibilidade que 
institui um novo tipo de temporalidade.

Ademais, não cabe à mediação efetuar cortes tempo-
rais ou buscar verdades reais e únicas. Seu papel centra-se 
em pôr em contato os conflitantes, facilitando a comunica-
ção direta entre eles sem, necessariamente, a intervenção 
de terceiros no tratamento do conflito. A mediação traba-
lha com um novo paradigma em que os conflitos são en-
tendidos como acontecimentos que decorrem de eventos 
comunicativos, sendo tratáveis se restabelecida/mantida a 
comunicação.

O principal desafio da mediação é encontrar mecanis-
mos que possibilitem uma convivência comunicativamente 
pacífica. Assim, a mediação comunitária constitui-se na 
forma de instaurar a comunicação rompida entre as partes 
em razão da posição antagônica instituída pelo litígio e da 
espera de um terceiro – Estado – para resolvê-lo. Por isso, a 
mediação comunitária facilita a expressão do dissenso por 
meio de um canal de comunicação que administre a discor-
dância e atinja um consenso comunicativo. No modelo atual 
de jurisdição, o consenso é repelido, por isso ele emerge 
como o grande articulador das práticas de tratamento de 
conflito, as quais, a seu turno, somente serão consideradas 
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democráticas se os arranjos concretos que lhe dão forma, 
além de preencherem os requisitos objetivos do modelo de-
mocrático, forem aceitos pelos conflitantes como tal.

A justiça consensual ultrapassa a relação o código bi-
nário amigo-inimigo que transformou a sociedade em leis 
escritas para garantir a convivência, e garante às pessoas 
autonomia e responsabilidade para tratar o seu conflito, 
sem regras escritas, mas a partir de características morais 
e pela amizade.

Por isso, tem-se discutido acerca do tratamento do 
conflito de forma que atenda à real necessidade das partes, 
a partir do ideal da fraternidade, permitindo que as pró-
prias partes construam de forma conjunta a resposta ao 
seu conflito, resgatando-se sentimentos e valores que ga-
rantem a preservação dos direitos humanos, cidadania, e, 
por conseguintes, da justiça social e cultura de paz.

A mudança de formas de tratar conflitos e responder 
às necessidades das partes envolvidas permite a criação de 
uma sociedade justa e livre, a qual abre espaço para a di-
versidade, liberdade, individualidade e igualdade entre as 
pessoas que são vistas como portadoras de capacidades e 
de necessidades positivas.
 

Profa. Dra. Charlise Paula Colet Gimenez
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O CONFLITO OCULTO NAS RELAÇÕES 
SOCIAIS PÓS-MODERNAS: UM ESTUDO 
DOS CONFLITOS QUE EXSURGEM DA 

ANÁLISE DE ZYGMUNT BAUMAN  
A RESPEITO DA SOCIEDADE LÍQUIDA

Daniel Mayer de Brum1

1 INTRODUÇÃO

O estudo do conflito é a base para compreensão da mediação. O 
entendimento dos seus níveis e desenvolvimento, origens psíquicas, as-
sim como das faces que teve durante a história humana entregam uma 
boa base para se estudar o assunto. No entanto, para que se possa ter 
uma dimensão mais aproximada dos conflitos que se apresentam na 
presente sociedade, é necessário ancorar o estudo em seus mais proe-
minentes doutrinadores, e sua visão a respeito de nossa sociedade, ten-
tando concluir dali, nas entrelinhas, o panorama atual do conflito. 

Assim, no presente artigo, se estudará a sociedade hodierna por 
meio de um de seus grandes examinadores, que é Zygmunt Bauman, e 
suas considerações sobre o comportamento dos indivíduos que com-
põem o atual modo de vida, para que se possa extrair algumas conceitua- 
ções a respeito d’onde provêm os conflitos pós-modernos. 

Para tanto, toma-se como obra de referência de tal autor aquela 
intitulada Amor Líquido: Sobre a Fragilidade dos Laços Humanos, espe-
cialmente seu terceiro capítulo, nomeado “Sobre a dificuldade de amar 
o próximo”. Da mesma forma como naquela obra, optou-se por discorrer 
a respeito de assuntos diversos pontualmente, cada um relativo a um ou 
mais subtítulos do livro, mas todos interconectados por meio de comen-
tários a respeito do conflito oculto nas relações sociais que se analisa. 

1 Mestrando em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das 
Missões – URI, campus de Santo Ângelo. Especialista em Direito Tributário pela 
Faculdade Brasileira de Tributação – FBT. Advogado. E-mail: danielmbrum@gmail.com. 
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2 O CONFLITO NA MODERNIDADE LÍQUIDA

A expressão sociedade pós-moderna, que é objeto de ampla dis-
cussão a respeito do seu interregno temporal entre os autores, para 
Bauman é a modernidade líquida. É a sociedade em permanência da 
transitoriedade, durabilidade do provisório, determinação objetiva ir-
refletida na consequência subjetiva das ações, papéis sociais perpetua-
mente subdefinidos, ou, mais corretamente, inserção no fluxo vital sem 
a âncora de um papel social (BAUMAN, 2007, p. 53). 

Em outras palavras, é uma sociedade efêmera, que deu preferên-
cia ao grau de risco em detrimento do grau de segurança; que não cria 
expectativas prolongadas nem conceitos eternos, mas está em constan-
te transformação, e deixa os saberes em suspensão indefinidamente, 
podendo serem repensados, readequados ou remodelados de acordo 
com novas necessidades, descobertas ou combinações. 

Apesar da incerteza a respeito do início e do fim de cada perío-
do histórico, podemos dizer que a partir da Segunda Grande Guerra é 
que começam as transformações que culminariam com a sociedade que 
hoje Bauman chama de líquida. Para outros autores, a pós-modernida-
de começou em tempo mais tardio, como disserta Anthony Giddens:

Definição prática 
Período histórico, seguinte à modernidade, que é definido com 
menos clareza, é menos pluralístico e menos socialmente diver-
sificado do que a modernidade que o precedeu. Costuma-se dizer 
que a pós-modernidade começou a se desenvolver a partir dos 
anos 1970. (GIDDENS, 2014, p. 27)

Neste cenário é que se pretende analisar quais os conflitos pre-
sentes, suas origens e causas, eis que eles estão presentes em todas as 
sociedades, pois tão antigos quanto a própria, constituindo-se na luta 
de grupos sociais pela supremacia, envolvendo tensões, discórdias e 
choques de interesses (GIDDENS, 2014, p. 311). Hoje, mais do que nun-
ca, pela mobilidade humana intensa, facilitada pelo rápido avanço tec-
nológico, e pela liquidez dos modos de vida, exsurgem conflitos cons-
tantemente, pela combinação da incontável diversidade humana. 
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2.1 O amor próprio como chave para o amor  
ao próximo

Amar ao próximo é tarefa árdua porque vai de encontro à natu-
reza humana, que é conflitiva, pois, segundo Einstein, o homem encerra 
dentro de sei um desejo de ódio e destruição (COELHO, 2005, p. 24) e, 
segundo Freud, os conflitos de interesse entre homens são resolvidos 
pelo uso da violência (COELHO, 2005, p. 30). Não se pode conceber a ló-
gica de tal mandamento, aparentemente religioso, de ter afeição por um 
semelhante que potencialmente, e frequentemente, não terá nenhum 
tipo de simpatia pela pessoa que pratica este “amor” por ele. 

O ser humano nasce com o instinto de sobrevivência, natural, que 
indica tomar decisões apenas baseadas em sua vantagem pessoal para 
perpetuação de sua existência. No entanto, somente torna completa sua 
vida se possuir amor próprio, que provém do reconhecimento e res-
peito por parte de seus semelhantes, pois, além de animais, são huma-
nos, que agem, pensam e sentem, e o corpo não é o essencial em nós 
(DAHRENDORF, 1969, p. 36-37).

A forma de obter tal sentimento em relação a si por parte dos de-
mais é que se constitui a chave para a ilógica regra de amar os demais. 
Somente se pode ser reconhecido se a própria existência for digna de res-
peito, o que é feito por meio do cultivo da própria humanidade. 

Amar ao próximo como se ama a si mesmo torna a sobrevivên-
cia humana diferente daquela de qualquer outra criatura viva. 
Sem a extensão/transcendência do amor próprio, o prolonga-
mento da vida física, corpórea, ainda não é, por si mesmo, uma 
sobrevivência humana – não é o tipo de sobrevivência que sepa-
ra os seres humanos das feras (e, não se esqueçam, dos anjos). 
(BAUMAN, 2004, p. 101)

Portanto, amar ao próximo é uma questão de completar a própria 
humanidade. O homem nasce para muito mais do que sobreviver, mas 
deseja viver em sua completude; nasce em vista do viver, mas existe 
essencialmente em vista do viver bem, segundo Aristóteles (AGAMBEN, 
2002, p. 10), o que só se alcança por meio da convivência pacífica em 
sociedade, pela prática do amor ao próximo, que gera respeito e reco-
nhecimento, figuras de satisfação pessoal do indivíduo. 
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2.2 A autossustentabilidade do homem líquido

A maleabilidade presente na vida hodierna também não se restrin-
ge aos laços humanos, mas invade outras áreas do conhecimento, assim 
como as instituições, que outrora eram vistas como o porto seguro onde 
uma vida de risco poderia atracar. O Homo faber, como é chamado por 
Bauman aquele típico da modernidade, possuía uma vida menos acelera-
da e apoiava-se em instituições rígidas e, por assim dizer, confiáveis. 

Em contraste, o Homo consumus2, nomenclatura do mesmo autor 
para o homem com características dos tempos atuais, vê as institui-
ções, assim como os relacionamentos, como objeto líquido, inconstante, 
sobre a qual não pode embasar toda sua existência, como fazia o seu 
predecessor, na família ou no trabalho, por exemplo. Em razão disto, 
também não há nas instituições a confiança necessária para trazer ao 
indivíduo um ente externo no qual espelhar-se, o que aguça ainda mais 
o sentimento individualista de bastar-se por si, como refere Bauman, 
comentando o trabalho de Knus Logstrop: 

A confiança foi condenada a uma vida cheia de frustração. Pessoas 
(sozinhas, individualmente ou em conjunto), empresas, partidos, 
comunidades, grandes causas ou padrões de vida investidos com 
a autoridade de guiar nossa existência frequentemente deixam 
de compensar a devoção. De qualquer forma, é raro serem mo-
delos de coerência e continuidade a longo prazo. Dificilmente há 
um único ponto de referência sobre o qual se possa concentrar a 
atenção de modo fidedigno e seguro, para que os desorientados 
possam ser eximidos do fatigante dever da vigilância constan-
te e das incessantes retrações de passos dados ou pretendidos. 
(BAUMAN, 2004, p. 115)

Não se quer dizer, no entanto, que a independência física e psí-
quica do indivíduo seja maliciosa. O Homo consumus aprendeu a cami-
nhar com as próprias pernas, nada mais requerendo do que a própria 
identidade para se sustentar. O efeito pernicioso de tal condição são as 

2 Conceito utilizado por Bauman para definir o homem pós-moderno, pertencente à so-
ciedade de consumidores, em que ninguém pode se tornar sujeito sem primeiro virar 
mercadoria, e ninguém pode manter segura sua subjetividade sem reanimar, ressuscitar 
e recarregar de maneira perpétua as capacidades esperadas e exigidas e uma mercado-
ria vendável. (BAUMAN, 2008, p. 19-20)
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anomalias que daí exsurgem como, por exemplo, a reificação3, efeito 
que, sem embargo, não pode ser considerado como regra da sociedade 
capitalista, como pretendia Karl Marx, quando conceituou o fetichismo 
da mercadoria4, que deu origem ao mencionado fenômeno. 

O que atinge frequentemente os indivíduos que são incapazes de 
se adaptar ao modo de vida líquido é que introjetaram conhecimentos 
e premissas típicas do sistema antecessor, da modernidade. Por isso, a 
ausência de instituições sólidas nas quais podem encontrar um norte, 
necessidade que somente surge se a pessoa não está completamente 
integrada ao modo de vida líquida atual, causa um efeito psíquico ne-
fasto, de busca incessante de um objeto externo para justificar o vazio 
interno, que atualmente deve ser preenchido pelo próprio eu. 

Esta transição, conceituada por Bauman como estado gasoso5, 
pode ser extremamente difícil para os indivíduos que se não possuírem 
plenas condições psíquicas de fazer a transição, são propócios a que-
darem neste limbo de identidade por toda sua existência. Buscarão a 
identidade pessoal por meio da aprovação social, o que pode conceder 
uma tênue fundação para que continuem a viver, mas que eventualmen-
te trará à tona um conflito, pela falta de recursos que possuem para con-
tinuar a constituir o seu “capital social”. 

Este conceito, que parece adaptar os ensinamentos de Marx a um 
aspecto mais sociológico/psíquico, é descrito por Yves de La Taille em 
seu livro Vergonha, a Ferida Moral. Esta construção teórica designa o 
bem que é almejado através vida em sociedade, e é acumulado em ra-
zão de ações por ela esperadas e perdido em decorrência da prática de 
ações reprováveis. Assim ensina La Taille:

3 “Nada mais é do que o fato que ‘uma relação entres pessoas [adquire] um caráter de 
coisidade’.” (HONNETH, 2007, p. 23) 

4 “To the latter, therefore, the relations connecting the labor of one individual with that of 
the rest appear, not as direct social relations between individuals at work, but as what 
they really are, material relations between persons and social relations between things. 
It is only by being exchanged that the products of labor acquire, as values, one uniform 
social status, distinct from their varied forms of existence as objects of utility.” (MARX, 
1867, p. 31)

5 Termo de Bauman para conceituar a transposição da modernidade sólida para a moderni-
dade líquida, definida como uma desautorização e negação do passado, e primordialmente 
da tradição, requerendo uma destruição da armadura protetora forjada pelas convicções e 
lealdades, que permitia os sólidos resistirem à liquefação (BAUMAN, 2000, p. 9).
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Novamente aqui, não se pode falar em vergonha: o medo da opi-
nião alheia se deve, como na hipótese anterior, a decorrências 
práticas desta: na primeira hipótese, castigo, na segunda, perda 
de capital social, e consequente prejuízo na busca da sobrevivên-
cia cotidiana. (TAILLE, 2004, p. 87)

Resistindo o indivíduo às exigências da sociedade, poderá con-
servar uma independência abstrata, mas inútil, expondo-se, porém, 
à ira e às sanções da sociedade, que é capaz de atribuir prestígio ou 
desprestígio a seus membros individualmente (DAHRENDORF, 1969, 
p. 48-58). 

A perda de capital social, como referido acima, causa prejuí-
zo para a sobrevivência cotidiana do indivíduo, pois fere os laços que 
possui com outros de seus semelhantes, que julgam as suas atitudes e 
lhe concedem aprovação ou reprovação, e sobre a qual sustenta a sua 
própria imagem pessoal. O esvaziamento de tal capital traz angústia ao 
indivíduo, que, privado do convívio igualitário com seus semelhantes, 
volta-se contra o próprio sistema que o exclui.

2.3 O conflito interno entre eu genuíno e  
eu combatido

Além dos conflitos externos que os indivíduos pertencentes à so-
ciedade atual travam diariamente com seus conviventes, ainda a vida 
presente desperta dentro dos próprios seres um conflito pessoal, entre 
o eu natural ou genuíno e o eu combatido. Assim se chama este último 
porque não é a verdadeira expressão do ser que a interpreta, mas pro-
vém da técnica que a pessoa utiliza para justificar suas ações. 

O ser humano interpreta papéis sociais que trazem obrigações 
inerentes, diante do que se vê confrontado, em caráter de necessidade e 
obrigatoriedade, com este papel no momento em que assume um papel 
social, o que invariavelmente implica uma coerção sobre o indivíduo, 
pois a sociedade que exige dele este comportamento dispõe de sansões, 
com auxílio das quais é capaz de coagir aquele que se opõe a desempe-
nhar o seu papel (DAHRENDORF, 1969, p. 57). 

Assim, a posição conflituosa assumida por uma pessoa em re-
lação a outro justifica-se por si mesma, em razão de que se coloca na 
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posição de vítima, atribuindo a outro a culpa pelo tormento que enfren-
ta. Em razão disto, muitas vezes os cidadãos canalizam a sua raiva com 
os problemas sociais que lhe afligem aos “diferentes”, utilizados como 
bodes expiatórios para dispersar a ansiedade daqueles que não encon-
tram solução para seus próprios problemas: 

A natureza autônoma da ação é, portanto, suprimida – é a outra 
parte, acusada da má conduta original, do delito que deu origem 
a tudo, apresentada como o verdadeiro ator do drama. O eu per-
manece, assim, totalmente do lado receptor. Sofre as ações dos ou-
tros em vez de ser um ator por direito próprio. (BAUMAN, 2004,  
p. 119. Grifos do original.) 

Desta forma, o conflito pode, antes de ser externalizado, surgir 
dentro do próprio ser, que cria uma realidade virtual baseada naque-
la que realmente se apresenta, a fim de justificar-se em relação ao seu 
próprio ser. É um tipo de mecanismo de defesa, como descrevem os psi-
cólogos. Sendo assim, não pode ser esta forma de conflito tratada por 
meios tradicionais externos, mas necessita de um trabalho que ajude a 
própria pessoa a desconstruir aquela verdade que criou para si, a fim 
de que possa perceber autonomamente que o outro não é a razão dos 
problemas que lhe afligem. 

Essa negação da autonomia das ações constrangidas, como relata 
Bauman, necessita ser superada, a fim de que as ações genuínas venham 
à tona e possam dar lugar às relações de confiança, como relata o autor:

A superação das restrições auto-impostas mediante o desmasca-
ramento e a desvalidação do auto-engano sobre o qual elas se ba-
seiam emergem assim como condição preliminar e indispensável 
para dar asas à expressão soberana da vida – uma expressão que 
se manifesta, em primeiro lugar e acima de tudo, na confiança, na 
misericórdia e na compaixão. (BAUMAN, 2004, p. 120)

A confiança, referida por Bauman como uma qualidade indispen-
sável para a vida moderna, é um dispositivo para se lidar com a liber-
dade dos outros, por meio da qual atribuímos credibilidade às ações de 
outros seres humanos, dando um refém moral à fortuna. O aumento da 
confiança recíproca é demonstração de compaixão entre os seres hu-
manos, podendo ser definida como a crença na credibilidade de uma 
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pessoa, uma fé na probidade ou no amor do outro, sobre a qual se cons-
troem as bases da sociedade (GIDDENS, 1991, pp. 35-36). 

Como se constata, a existência de determinados conflitos não 
se restringe ao que se mostra aos olhos do que observa passivamente, 
mas somente emerge mediante o estudo dos envolvidos e das razões, 
muitas vezes ocultas, pelas quais estão entranhados naquela contenda. 
Não basta estudar as condições visíveis em razão das quais os conflitos 
pós-modernos se desenvolvem, pois hoje se tem a noção, confirmada 
por Bauman, de que há questões muito mais profundas envolvidas em 
determinadas lutas. 

3 A DISTÂNCIA DOS GATILHOS MORAIS

Poder-se-ia dizer que a moral dos indivíduos, principalmente 
aqueles que a têm mais desenvolvida ou mais aguçada, atuaria como 
moderadora dos conflitos, fazendo pressão para que o indivíduo, mes-
mo contra seus interesses pessoais, adotasse posição pacífica, em busca 
da genuína ação moral, com vistas a um bem maior e universal. Como 
preceituaria Immanuel Kant, uma boa ação não é boa devido ao que 
dela resulta ou por aquilo que ela realiza, ela é boa por si, quer prevale-
ça quer não (KANT, 1785, p. 394).

Para Bauman, no entanto, existem elementos moralizadores, que 
são aquelas situações insustentáveis aos olhos da pessoa a elas subme-
tidas, despertando seu senso de moralidade, e fazendo-a tomar uma ati-
tude de mudança. 

Ocorre que no mundo líquido houve o afastamento dos instru-
mentos que instigam a moral, seja pela autossustentabilidade do indiví-
duo, já relatada, que causa o afastamento da pessoa das causas sociais 
locais, seja pelo regramento do consumismo, da troca, que não estimula 
uma ação individual sem que haja um retorno em vista, uma vantagem 
pessoal tangível. 

Não havendo proximidade dos problemas morais que poderiam 
ser submetidos a uma pessoa, não lhes causam dor psíquica ou como-
ção alguma, como fariam aqueles que no mundo sólido poderiam se 
apresentar. Sendo assim, resta mais fácil relegá-los à ignorância do que 
confrontá-los.
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Se a miséria que podíamos não apenas ver, mas também mitigar 
ou curar, nos lançasse numa situação de escolha moral capaz de 
ser administrada pela “expressão soberana da vida” (mesmo que 
isso fosse dolorosamente difícil), o fosso crescente entre aquilo 
de que (indiretamente) nos tornamos conscientes e aquilo que 
podemos (diretamente) influenciar eleva a incerteza que acom-
panha todas as escolhas morais a alturas sem precedentes nas 
quais nossos dotes éticos não estão acostumados e talvez nunca 
sejam capazes de operar. (BAUMAN, 2004, p. 123)

Desta forma, acentua-se a reificação dos indivíduos em relação 
aos problemas que os cercam, aos quais atribuem causas maiores, inal-
cançáveis a eles. Culpam uma força maior, que desconhecem, ou delibe-
radamente ignoram, pelos problemas que acometem seus semelhantes 
próximos. Por isto, rotulam os problemas difíceis de inatingíveis, a fim 
de isentarem-se de responsabilidade na tentativa de sua resolução. Tal 
situação acentua o conflito existente, que não desaparece naturalmente, 
mas se retroalimenta das ações relatadas. 

4 O ISOLAMENTO DAS ELITES

No modo de produção do mundo sólido, as populações de menor 
poder aquisitivo eram a base para a riqueza das elites mundiais, pois a 
produção de bens era essencialmente baseada na mão de obra, e, por-
tanto, as partes eram interdependentes. No mundo líquido, no entanto, 
a camada de menor poder aquisitivo, que antes era combustível para o 
desenvolvimento do capital da classe dominante, deixou de ser essen-
cial para manutenção da hegemonia desta: 

O desligamento da nova elite global em relação a seus antigos 
engajamentos com o populus local e o crescente hiato entre os 
espaços vivos/vividos dos que se separam e dos que foram dei-
xados para trás é comprovadamente o mais seminal de todos os 
afastamentos sociais, culturais e políticos associados à passa-
gem do estado “sólido” para o estado “líquido” da modernidade. 
(BAUMAN, 2004. p. 134)
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A conexão entre a elite e o povo local, que era essencial, por exem-
plo, na Idade Média, para perpetuação do poder do soberano, hoje está 
muito diminuída. A elite deixou de fazer este intercâmbio com as de-
mais classes sociais para participar do mundo globalizado, realizan-
do esta troca, ou “fusão de horizontes”, com as outras elites mundiais, 
como conceitua Hans Gadamer, citado por Bauman: 

Conforme a famosa observação de Hans Gadamer em seu livro 
Verdade e método, a compreensão mútua é instigada pela “fusão 
de horizontes” – quer dizer, horizontes cognitivos, induzidos e 
ampliados no curso da acumulação da experiência de vida […] 
descobriu-se que os espaços reservados para encontros face a 
face – ou apenas para compartilhar o espaço, “misturar-se com”, 
curtir juntos, jantar nos mesmos restaurantes ou beber nos mes-
mos bares – dos homens de negócios e outros membros da elite 
internacional ou “da classe dominante global” emergente quan-
do estão viajando […] desempenham papel crucial na integração 
dessa elite […]. (BAUMAN, 2004, p. 140) 

A fusão antes realizada com mais intensidade entre as camadas 
sociais apaziguava os conflitos potencialmente emergentes, eis que tal 
fenômeno pode levar o homem a respeitar a perspectiva do outro, de 
modo a conseguir ver para além do que lhe é próximo, para o integrar 
num contexto mais vasto e avaliar segundo proporções, menos egoístas 
(PORTOCARRERO, 2005, p. 97-98).

A situação anterior apaziguava os ânimos entre as classes, que 
eram mais propensas ao entendimento, haja vista que necessitavam 
uma da outra, para subsistência ou aumento da sua riqueza. A desco-
nexão operada no mundo hodierno, que não pressupõe a mão de obra 
para produção de riqueza, causou um isolamento da elite, que não tem 
mais incentivo à negociação com as outras classes, mas adquiriu inde-
pendência nas suas atividades. 

Esta situação, mais do que isolar a elite mundial, também acar-
reta a diminuição das trocas sociais entre as classes. Procuram elas um 
ambiente em que não haja nenhum tipo de risco acentuado para seu 
modo de viver, relegando as camadas mais pobres à exclusão social. O 
conflito, portanto, nestas situações, tem muito mais lugar do que an-
tes se vislumbrava, pois não há total segurança ou ausência de risco, 
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uma vez que o risco não é uma questão de ação individual, mas existem 
ambientes de risco que atingem potencialmente todos sobre a face da 
Terra (GIDDENS, 199, p. 37). 

A submissão da população de classe mais baixa ao isolamento, 
seja pela ausência de trocas ou fusão de horizontes, seja pela cons-
trução de condomínios fechados para as classes superiores, diminui 
o intercâmbio de experiências, que além de causar grande impacto no 
amor-próprio das pessoas excluídas, ainda incentiva a que os indiví- 
duos desaprendam a viver em sociedade, transformando as cidades em 
grandes centros segregacionais, lugares propícios para conflitos em po-
tencial. Falta àqueles que se separam a compreensão de que não existe 
como diminuir o risco a zero, bem como que, quanto mais o sintoma for 
tratado desta forma, mais ele se potencializa.

4.1 A aprendizagem e a perda da habilidade de  
viver em sociedade

A atual arquitetura das cidades, da qual Bauman traz como exem-
plo supremo a metrópole de São Paulo, incentiva a segregação social 
por meio da construção de condomínios fechados, que diminuem ou 
impossibilitam as trocas entre as diversas camadas sociais. Não se diga 
que a arquitetura é a única causa deste fenômeno, mas é também um 
efeito do desejo doentio dos indivíduos de criarem o “nós” e o “eles”, os 
que estão “dentro” e os que estão “fora”. 

A situação é bem relatada pelo autor brasileiro Cristian Dunker, 
que em sua obra Mal-estar, sofrimento e sintoma analisa a situação 
especificamente da mencionada maior cidade brasileira, utilizando 
como metáfora para a segregação os condomínios de luxo, que, se-
guindo a tendência americana da década de 1990, tornaram-se moda 
na nossa atual sociedade. Por meio destas estruturas tenta a socie-
dade criar um espaço em que haja perfeita coordenação para convi-
vência pacífica entre “iguais”, mas que, além de excluir os “desiguais”, 
ainda cria maior isolamento dos que lá estão, como resume o autor da 
obra citada acima:

A cultura brasileira, no período pós-inflacionário, pode ser des-
crita pela expansão da lógica de condomínio que parece ter alte-
rado, gradativamente, a antiga relação parasitária e clientelista 
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entre vida pública e vida privada. Afinal, o condomínio implica 
a tentativa de criar certas regras e normas públicas, nos limites 
da vida privada, mas sempre à condição de um espaço de excep-
cionalidade, erigido como defesa contra a barbárie exterior. Ela 
implica, portanto, um reconhecimento da barbárie. Supondo-se 
que na situação em questão as condições objetivas e as inten-
ções subjetivas são da melhor qualidade, pode-se argumentar 
que estamos diante de um paraíso para a ação comunicativa, o 
cenário ideal para a auto-organização racional de uma comuni-
dade de risco zero. Tudo depende de um bom síndico. (DUNKER, 
2009, p. 3)

Esta forma de organização, além de não tratar a causa do conflito 
que originalmente fez com que fosse criada, ainda o acentua, pois a tro-
ca de experiências entre as diversas camadas sociais, fim para o qual as 
cidades sempre serviram, treina os indivíduos para aceitarem as dife-
renças e conviverem pacificamente com este diferente. Os condomínios, 
além de acentuarem o medo da diferença, não tratam o cerne da ques-
tão, criando o que Bauman chama de mixofobia, o medo do diferente, da 
mistura entre partes heterônomas:

As raízes da mixofobia são banais – nem um pouco difíceis de lo-
calizar, fáceis de compreender, embora não necessariamente de 
perdoar. Como indica Richard Sennett, “o sentimento ‘nós’, que 
expressa um desejo de ser semelhante, é uma forma de homens 
evitarem a necessidade de examinarem um aos outros com maior 
profundidade”. Ele promete, pode-se dizer, algum conforto espiri-
tual: a perspectiva de tornar o convívio algo mais fácil de supor-
tar, cortando-se o esforço de compreender, negociar, comprome-
ter-se, exigido quando se vive com a diferença e em meio a ela. 
(BAUMAN, 2004, p. 136)

Ocorre que é justamente este esforço, só exigido no meio em que 
ocorrem trocas entre classes e onde a diferença se prolifera, que pode 
ensinar os homens a lidarem com as diversas pessoas que os cercam. É 
certo que os conflitos são mais evidentes em cenários como este, mas 
em menor proporção do que aqueles que são criados pelo isolamento 
em condomínios, que, quando se manifestam, externam toda aquela po-
tência acumulada pelo tempo em que predominou a ausência de “fusão 
de horizontes”. 
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5 A DESCONFIANÇA COMO INSTRUMENTO  
DE SOBREVIVÊNCIA 

A maior parte dos conflitos apresentados acima trata-se de uma 
questão de falta de confiança nos “diferentes”. Os indivíduos estão sem-
pre inclinados, baseados em uma primeira impressão, de conceder cer-
ta parcela de (des)confiança a outros semelhantes. Assim que lhes foi 
ensinado tanto pela sociedade sólida como pela sociedade líquida, e que 
prevaleceu desde tempos antigos o instinto natural agressivo. 

A inclinação natural humana é a de conservação de sua vida a 
qualquer custo, sendo, portanto, o mandamento de amar ao próximo, 
ditame frequentemente ligado a aspectos religiosos, tão arduamente 
aceito pelo “homem médio”. O conflito é inerente à condição humana de 
ser, que assim como os animais procura, sobretudo, sobreviver, como 
instinto básico de sua natureza. 

A confiança como ponto de partida de uma relação é cada vez 
mais rara e o individualismo torna-se fonte de anseio, ensinando que 
cada pessoa é responsável por si e seu bem-estar, e a dependência do 
outro é vergonhosa e deve ser evitada. Nesta esteira de pensamento po-
de-se ver logicamente que o conflito é cada vez mais propenso a desen-
volver-se, pois os indivíduos somente se relacionam se este vínculo é 
vantajoso para ambos, como ensina Zygmunt Bauman: 

Ao conhecer um estranho você precisa em primeiro lugar de vigi-
lância, e em segundo e terceiro lugares de vigilância. Aproximar-
se, colocar-se ombro a ombro e trabalhar em equipe fazem muito 
sentido enquanto o ajudam a avançar em seu próprio caminho. 
Mas perdem a razão de ser quando não trazem mais benefícios, 
ou quando estes – esperado ou apenas possivelmente – são me-
nores que os obtidos evitando-se compromissos e cancelando-se 
obrigações. (BAUMAN, 2004, 112-113)

Paradoxalmente, as instituições da modernidade apoiam-se na 
confiança como elemento de base para sua continuidade. Se as pes- 
soas estão cada vez mais propensas a desconfiar de agentes conhe-
cidos, também estão, curiosamente, mais inclinadas a confiar em re-
lações “sem rosto”, onde confiam no sistema criado por agentes que 
nunca conheceram. 
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Esta aparente ausência de lógica de pensamento desaparece 
quando se pensa que as pessoas não “confiam” no sistema criado por 
terceiros desconhecidos, mas a vida moderna exige que deles se utili-
zem para que estejam integradas na sociedade ou para realização de as-
pirações pessoais. Em contraponto, não se exige, para conviver na socie-
dade líquida, confiança em indivíduos, eis que se criam mecanismos de 
redução de riscos, sobre os quais já se discorreu, como os condomínios. 

É mais uma questão de cálculo de vantagem e risco do que pro-
priamente uma confiança pura, como aquela que temos em pessoas 
conhecidas. Mais uma vez aqui aparece a volatilidade das relações, ba-
seadas apenas na vantagem pessoal que se pode obter. Resta patente a 
necessidade do desenvolvimento da confiança nos seres humanos, para 
que seja possível o florescimento do amor ao próximo, assim como a 
desaparecimento gradual da segregação racial ou social, seja qual for o 
seu motivo. 

6 CONCLUSÃO

A convivência em sociedade é elemento essencial na vida humana. 
No entanto, dela exsurgem inevitavelmente diversos conflitos, que de-
vem ser tratados de forma adequada, a fim de promover a paz social e 
coexistência pacífica entre pessoas e grupo heterônomos que a compõe. 

Durante longo tempo, a forma de resolução de conflitos foi, se 
não o diálogo, a espada. A violência física que sempre teve espaço nas 
relações humanas, com a diplomacia deixava a desejar, o que vinha di-
minuindo com o advento da sociedade moderna, e do interesse comum 
entre as partes em contribuir para o desenvolvimento mútuo, tudo em 
prol da sociedade capitalista. 

No entanto, novamente os conflitos vêm tomando intensidade, 
mas surgindo com diferentes facetas, ancorados no novo modo de vi-
ver dos seres humanos na sociedade pós-moderna, bem como na tran-
sição traumática entre períodos históricos, que causou anomalias so-
ciais nunca antes vistas. O conflito, antes explícito, com motivos bem 
definidos e não hesitante em transmutar para violência armada, hoje 
é enraizado no próprio ser dos indivíduos, e se manifesta de forma ve-
lada, através da separação, cada vez mais intensa, de grupos sociais de 
interesses distintos. 
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A moral, que antes era balizadora das ações humanas, talvez em 
razão da intensidade com a qual o dogma religioso penetrava no psíqui-
co coletivo, hoje não tem a mesma intensidade, nem a mesma prepon-
derância como guia dos atos humanos. Prova disto é a alienação frente 
a atos da mais nefasta consequência para a humanidade, que são igno-
rados como se parte do cotidiano fossem. 

Uma parcela desta anomalia vem do isolamento que se intensifica 
entre os grupos sociais, que, por falta de confiança e medo crescente 
do diferente, isolam-se, criando barreiras intransponíveis entre os seres 
humanos, que para nada mais servem do que fazer desaprender a viver 
em sociedade, e entregar a falsa impressão de segurança que um dia já 
foi proporcionada pelas instituições na sociedade sólida. 

Os conflitos da sociedade líquida emergem sobretudo da inabili-
dade dos indivíduos em lidarem com o diferente. Ao invés de se utiliza-
rem das cidades como instrumento para integração e aprendizagem do 
convívio mútuo, transformam-na em centro segregador, que atira com-
bustível na fogueira das zonas de tensão sociais. 

A percepção de que a separação dos diferentes não é possível, bem 
como que a única solução para a integração mundial é a aceitação da di-
ferença estão cada dia mais distantes. Como previu Kant, não há espaço 
suficiente para que todas as pessoas vivam em completo isolamento no 
mundo, conclusão lógica do fato de que nosso planeta é redondo, e não 
há lugar para onde fugir da convivência forçada. Ainda, se de acordo 
com Aristóteles o homem nasceu para viver, mas em vista do viver bem, 
o que só ocorre se organizar-se em sociedade, como poderemos negar 
essa prerrogativa tão essencial na existência da humanidade? 

A negação da igualdade com o próximo e a separação das pessoas 
de acordo com qualquer critério que seja, não é a solução para uma vida 
ausente de riscos, mas a causa de conflitos futuros, que inevitavelmente 
florescerão para retirar dos indivíduos esta “tranquilidade” buscada. 

O intercâmbio é o caminho a ser buscado. A troca de experiências, 
com a chamada “fusão de horizontes” é extremamente profícua, e a per-
cepção deste fato é o que falta à maioria dos seres humanos. Uma vez 
experimentada a mixofilia de Bauman, talvez a contragosto, o proveito 
é certo e será permanente, basta que se expurgue aos poucos da socie-
dade a mixofobia, dando lugar ao crescimento mútuo. 
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IMPLICAÇÕES DA CULTURA DO MEDO 
ANTE OS PROCESSOS MIGRATÓRIOS E 

POSSIBILIDADES DE ESTABELECIMENTO 
DE UM PARADIGMA DE FRATERNIDADE1

Diego Guilherme Rotta2

1 INTRODUÇÃO

Aliado aos constantes desastres naturais, conflitos armados, po-
líticos e econômicos que levam as pessoas a deslocarem-se pelo glo-
bo terrestre, o processo de globalização (não se desconsiderando as 
possíveis divisões doutrinárias em fases/momentos da globalização), 
anunciado como alternativa à crise do capitalismo e do socialismo real, 
com sua consequente pregação do livre trânsito de mercadorias, capi-
tal, ideias, serviços e pessoas, fez com que o tema dos processos migra-
tórios ganhasse outras proporções e emergisse como um dos grandes 
desafios do século XXI (talvez o maior desafio).

Assis (2007, p. 746) refere que este processo de deslocamento 
populacional é diferente dos ocorridos até então na história da huma-
nidade, pois ele, além de ser mais intenso e dramático, é caracterizado 
por “uma maior diversidade étnica, de classe e de gênero, assim como 
pelas múltiplas relações que os imigrantes estabelecem entre a socie-
dade de destino e a de origem dos fluxos”. Não se trata apenas de “euro-
peus brancos” que saem da Europa para “Fazer a América”, mas também 
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trabalhadores imigrantes não brancos saindo de países periféricos em 
direção aos países da Europa, da América do Norte e outros que apre-
sentam melhores condições de emprego e perspectivas de vida. 

Eivado com constantes ameaças e acontecimentos de violência, 
o cenário mundial caminha em direção a uma desertificação dos direi-
tos humanos (PEREIRA, 2014), onde cada Estado procura retomar o 
seu poder de soberania enfraquecido pelos processos de globalização 
a partir de um crescente restabelecimento de “tendências neotribais e 
fundamentalistas” (BAUMAN, 1999) e parâmetros de “fechamento” de 
fronteiras ao “outro”.

É justamente nesse contexto de espaço-tempo, de um mundo glo-
balizado, com retomada de sentimentos nacionalistas, onde o “acesso à 
mobilidade global” encontra-se na mais alta categoria de fatores de es-
tratificação (BAUMAN, 1999) que as figuras do imigrante e do refugiado 
aparecem como principais vítimas, vivendo um status de mobilidade 
oposto aos dos turistas, dos capitais das grandes empresas transnacio-
nais e das políticas de mercado.

Partindo, pois, da constatação de que uma constante e cada vez 
mais acelerada complexificação dos processos migratórios acaba en-
frentando um cenário de (re)fechamento das fronteiras, de reforço da 
lógica amigo/inimigo, sustentada pela invisível, iminente e infindável 
ameaça terrorista, entende-se por imperiosa a instauração da mobili-
dade populacional como uma das principais pautas a serem refletidas 
neste momento histórico. 

Para tanto, em um primeiro momento do presente texto, far-se-
-á breves considerações sobre as implicações da globalização na sen-
sação de constante insegurança, que, somadas à dificuldade do ser 
humano de lidar com a alteridade, acabam por tornar-se bases fun-
dantes de um paradigma de estado de exceção, mantendo-se, assim, a 
lógica amigo/inimigo. Procurar-se-á, ainda, desvendar uma possível 
solução para a quebra de tal paradigma. Em um segundo estágio, pre-
tende-se apresentar as pessoas em constante deslocamento (migran-
tes) e os refugiados como principais vítimas de um cenário mundial 
dominado pela contínua ameaça de terrorismo e da “propaganda” de 
retomada do ideal comunitário de segurança representado na figura 
do Estado-Nação.
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Em um momento final, far-se-á uma análise do cenário apresen-
tado pelo ordenamento jurídico brasileiro e regional em relação à si-
tuação dos migrantes e refugiados, apontando para a necessidade de 
caminhar em direção à adoção de um parâmetro legal que possibilite a 
convivência com “o outro”, voltado ao diálogo intercultural e apropria-
do a um modelo de direito fraterno, além da lógica amigo/inimigo que 
possa materializar os direitos humanos convencionados pelo Estado 
brasileiro em nível internacional.

2 O MEDO DO “OUTRO”, O PARADIGMA 
DO ESTADO DE EXCEÇÃO E O DIREITO 
FRATERNO: COMO COMBATER O BINÔMIO  
AMIGO/INIMIGO?

No livro Medo Líquido, Zygmunt Bauman (2008) apresenta a cons-
tante sensação de insegurança como efeito negativo do processo de glo-
balização (“globalização negativa”), justamente em função da dificuldade 
de controlar o mundo da vida, extremamente complexo. O autor sustenta 
que a “vida líquido-moderna é uma vida de suspeita permanente e vigi-
lância incessante”, situação em que “estamos todos em perigo, e todos 
somos perigosos uns para os outros” (BAUMAN, 2008, p. 66 e 128).

De acordo com Sigmund Freud (apud BAUMAN, 2008, p. 73),

Somos ameaçados de sofrimento a partir de três direções: do 
nosso próprio corpo, que está destinado à degradação e à decom-
posição e que nem mesmo pode passar sem a dor e a ansiedade 
como sinais de advertência; do mundo externo, que pode assolar-
-nos com forças destrutivas imensas e impiedosas; e finalmente 
de nossa relação com outros homens. O sofrimento proveniente 
dessa última fonte talvez seja mais doloroso que qualquer outro. 
Tendemos a encará-lo como um tipo de acréscimo gratuito, em-
bora ele não possa ser menos decisivamente inevitável do que o 
sofrimento oriundo de outras fontes.

Os “outros” são uma constante fonte de ameaça vaga e difusa, jus-
tamente em função dessa dificuldade, desse sofrimento em saber lidar 
com a alteridade, de relacionar-se com o outro, havendo a necessidade 
de constante vigilância sobre o outro, haja vista que “um lapso momen-
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tâneo de vigilância será suficiente para que os excludentes sejam excluí- 
dos” (BAUMAN, 2008, p. 69 e 92). 

É imperioso conviver com o outro, esse “acréscimo gratuito”, 
assim como o é conviver com a morte programada do corpo e as des-
graças do mundo externo, mas, a fim de evitar a própria exclusão, 
uma “morte metafórica”, como menciona Bauman (2008, p. 69), o 
medo do outro gera um estado de constante e ininterrupta vigilân-
cia, como referido anteriormente. A vigilância e a exclusão diante do 
medo de ser excluído gera uma situação deveras complexa, uma ver-
dadeira ambivalência.

De acordo com Bauman (2008, p. 164),

A sorte de um “estrangeiro”, capturado e mantido numa “zona 
cinzenta” perturbadoramente indefinida, que se estende entre 
os inimigos declarados e os amigos de confiança, sempre foi 
a encarnação da ambivalência. Os Estados modernos fizeram 
o possível para eliminar ou pelo menos reduzir essa ambiva-
lência, mortificante para aqueles classificados na categoria de 
estrangeiros, mas também muito desconfortável para quem as-
sim os classifica. Talvez tenha sido por refletir sobre a históri-
ca complicada (e inconclusa) desses esforços que se cunhou a 
famosa/infame definição de soberania de Carl Schmitt como o 
“direito de excluir”.

Observa-se que, ao trazer os complementos da psicanálise, o au-
tor tenta demonstrar que a prática de constante vigilância do “outro”, 
com fins de exclusão (com verdadeira inspiração em Maquiavel, onde 
os fins justificam os meios) advém justamente do medo de também ser 
excluído. No entanto, ante a impossibilidade de excluir totalmente, de 
provocar o extermínio, o sujeito encontra-se em uma situação parado-
xal, pois necessita conviver com o “outro”, mas não pode afastá-lo total-
mente (exterminar).

Essa insegurança, sobretudo em relação à figura do “estrangei-
ro”, do imigrante, do refugiado, bem como a necessidade de manter-se 
em uma situação de “não excluído”, de primar pelos interesses próprios, 
de conviver, mas afastado, mantendo o “outro” em uma “zona cinzenta”, 
acaba se materializando nas práticas biopolíticas de manutenção da so-
berania dos Estados.
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É justamente a partir desse cenário que Giorgio Agamben, nas 
obras Estado de Exceção (2004a) e Homo sacer: o poder soberano e a 
vida nua (2004b), procura discutir as práticas biopolíticas, de controle 
da vida nua, relegada ao limbo, a uma “zona cinzenta” (BAUMAN, 2008, 
p. 164) como manutenção de um poder soberano e docilização do corpo 
a partir da instauração de um constante e infindável estado de exceção.

Em Estado de Exceção, Agamben (2004ª, p. 48-49), com contri-
buições das teorias de Carl Schmitt e Walter Benjamin, apresenta o es-
tado de exceção como um paradigma de governo no qual cria-se um 
espaço de anomia, de ausência da aplicação do direito, onde a aplicação 
é suspensa, mas a lei permanece em vigor. 

O soberano, enquanto sujeito que pode decidir sobre o estado 
de exceção, personifica, materializa a lei. É a lei (“pertencer”), mas, ao 
mesmo tempo, encontra-se fora (“estar-fora”), pois está em um patamar 
elevado, não se lhe aplicando a legislação (AGAMBEN, 2004a, p. 56). Nas 
palavras do autor, “que o soberano seja uma lei viva só pode significar 
que ele não é obrigado por ela, que a vida da lei coincide nele com uma 
total anomia” (p. 107). Ou seja, é o “estar-fora, mas pertencer” do so-
berano que lhe permite manter o poder e ter poder sobre os servos, 
docilizar os corpos, manter as vidas nuas (manifestação de biopolítica).

É nessa direção de analisar a biopolítica, a relação entre o poder 
soberano e a vida nua, que Agamben projeta o andamento do livro Homo 
sacer: o poder soberano e a vida nua, sobre o qual será feita uma breve 
análise neste momento. De acordo com a lição de Agamben (2004b,  
p. 91), “Soberana é a esfera na qual se pode matar sem cometer homicí-
dio e sem celebrar um sacrifício, e sacra, isto é, matável e insacrificável, 
é a vida que foi capturada nesta esfera”.

Observa-se a complementaridade das duas obras do filósofo ita-
liano. O soberano, que decide sobre o estado de exceção, é o sujeito que 
vive um paradoxo, que “está, ao mesmo tempo, dentro e fora do ordena-
mento jurídico” (SCHMITT, apud AGAMBEN, 2004b, p. 23). O soberano, 
mediante esse estado de suspensão da aplicação da lei, procura garantir 
o seu próprio poder, mas necessita da lei para tanto, ou seja, a lei não 
deixa de existir, de viger. 

Mas quem seria essa figura “matável e insacrificável”, capturada 
na esfera do estado de exceção, nas garras do poder soberano? Agamben 
(2004b) nomeia esse vivente, essa vida nua, de Homo sacer, uma figura 
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ambivalente, que carrega não só a sacralidade da vida, mas a possibi-
lidade de ela ser executada pelo soberano, no estado de exceção, sem 
qualquer espécie de sanção. “A vida insacrificável e, todavia matável, é 
a vida sacra” (p. 90).

O Homo sacer pertence ao deus (soberano) enquanto insacrificá-
vel, e é incluído na sociedade, na comunidade, na forma de “matabili-
dade (AGAMBEN, 2004b, p. 90). Ou seja, é um ser dotado dessa ambi-
valência inclusão-exclusão. Aqui pode-se fazer uma ponte, retomando 
a explicação de Bauman (2008) sobre a ambivalência da figura do “es-
trangeiro”, incluído, mas excluído, ao mesmo tempo.

No entanto, importa trazer a lição de Agamben, segundo a qual

Aquilo que define a condição do homo sacer, então, não é tanto a 
pretensa ambivalência originária da sacralidade que lhe é ineren-
te, quanto, sobretudo, o caráter particular da dupla exclusão em 
que se encontra preso e da violência à qual se encontra exposto. 
Esta violência – a morte insancionável que qualquer um pode co-
meter em relação ao ele – não é classificável nem como sacrifício 
e nem como homicídio, nem como execução de uma condenação 
e nem com sacrilégio. (AGAMBEN, 2004b, p. 90)

Ou seja, o Homo sacer é um ser duplamente incluído-excluído e, 
ainda, carrega em suas costas a violência à qual é exposto pelo poder 
soberano a partir de práticas biopolíticas.

Com o estado de exceção como paradigma de governo, da exclu-
são “do outro” a partir de uma verdadeira anomia (uma afirmação das 
consequências da globalização negativa, uma forma de tentar “driblar” 
a insegurança e o medo de passar de excludente à excluído (BAUMAN, 
2008), mantém-se essa figura do Homo sacer, do corpo dócil, da vida 
nua, sendo os migrantes e os refugiados a personificação, as vítimas 
dessa prática de biopolítica promovida pelo poder soberano.

Considerando as contribuições da psicanálise com relação à difi-
culdade de convivência com o outro, observa-se, pois, que a manuten-
ção de um paradigma político de estado de exceção, que visa eliminar a 
ameaça da presença do outro, incluindo-o a partir da exclusão, pressu-
põe a existência da figura paterna, de um soberano que dita/produz a 
regra, é a regra, mesmo que não seja atingido por ela. 
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Ao trabalhar com a metateoria do direito fraterno aplicada à reso-
lução de conflitos, Eligio Resta (2004)3 sustenta que o binômio amigo/
inimigo, produzido pelo afastamento, pela ausência de reconhecimento 
e diálogo entre as pessoas, é característico de uma estrutura estatal4, 
paterna, representada pelo soberano que dita as normas (de fora ou de 
cima), somente poderia ser quebrado ou combatido a partir da imposi-
ção de um paradigma de direito fraterno. 

O direito fraterno, idealizado pelo autor (2004) nos mecanismos 
alternativos de resolução de conflitos, foge da necessidade de uma fi-
gura paterna, autoritária de decisão, haja vista que se baseia numa 
convenção de regras entre as partes (iguais entre si), que não mais se 
identificam em uma obsessão pela inimizade e confronto com o outro, 
mas em um sentimento de aproximação, de comunicação e inclusão em 
uma sociedade não violenta, uma sociedade de paz e harmonia. Como 
sustenta Sandra Regina Martini Vial (2007, p. 124), o direito fraterno 
propõe a fraternidade como conceito fundante, não sendo compatível 
com nenhum tipo de soberano, já que resulta do pacto entre iguais e, 
por isso, é frater e não pater.

Ao debater as cartas trocadas entre Einstein e Freud sobre os 
motivos e tentativas de solução do problema da guerra, Resta (2004) 
afirma que a imposição de um direito fraterno possibilita a alteração do 
binômio amigo-inimigo, da lógica de identificação tão somente na figu-
ra do outro enquanto adversário, transpassando, assim, da paranoia e 
da obsessão da beligerância. Consequentemente, acaba transcendendo 
a animalidade não racional das pulsões eróticas e de destruição. 

Ao desviar o olhar do binômio amigo/inimigo, abrem-se novos 
horizontes, tendo-se a possibilidade de um Direito jurado em conjunto, 
livre da “obsessão da identidade”, não violento (e não propenso à guer-
ra, teoricamente), que possibilite a materialização, e não a violação, dos 
direitos humanos enquanto responsabilidade da humanidade e de ter 
humanidade (RESTA, 2004, p. 14; 133-136).

3 Segundo Sandra Regina Martini Vial (2007), Eligio Resta, o principal teórico do direito 
fraterno, inicia a reflexão do tema nos anos 80, mas somente na década de 1990 apre-
senta o texto básico “Il Diritto Fraterno” (O Direito Fraterno).

4 Justamente por isso Resta sustenta a desnecessidade da figura do Estado, preferindo a 
organização em comunidades, onde as pessoas se reconheçam, semeiem o diálogo e a 
solução de eventuais conflitos a partir de uma “autorregulação”.
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A metateoria do direito fraterno é, pois, uma forma de construção 
de um entendimento racional, sem a necessidade de imposição, mas por 
meio do estabelecimento do diálogo entre as partes, de modo que se au-
torregulem, que procurem aquilo que lhes é mais interessante e possibilite 
a convivência harmoniosa e fraterna em um cenário de eventual disputa.

Na concepção de Eligio Resta (2004, p. 136), o direito fraterno

[...] vive da falta de fundamentos, anima-se de fragilidade; procu-
ra evitar afirmar que “deve” ser, e que existe uma verdade que o 
move. Ao contrário, arrisca algo numa aposta, exatamente como 
na aposta de Pascal, sobre a existência do bem comum: se tivesse 
existido, o benefício teria sido enormemente maior do que o cus-
to empregado com as próprias contribuições pessoais. No caso 
em que, ao contrário, não tivesse existido aquilo que se gastou, 
teria tido um pequeno custo em relação àquilo que poderia ter 
ganho. Convém, então a apostar na fraternidade.

Tomando em consideração esse espectro de “aposta” característi-
co, Vial (2007) aduz que o direito fraterno não busca suprimir o Direito 
à mera técnica, à simples redução dos paradoxos, à redução da com-
plexidade. O direito fraterno busca trabalhar com esses elementos, tem 
uma mirada transdisciplinar, abraça os paradoxos. Segundo a autora,

Estudar o direito a partir de uma visão transdisciplinar implica 
em construir um novo referencial para a própria ciência do direi-
to, o qual deve se fundamentar em outras áreas de estudos que 
estão intrinsecamente ligadas “com e “nos fenômenos sociojurí-
dicos”. (VIAL, 2007, p. 133)

Tal é a importância de uma nova forma de encarar os processos 
migratórios, extremamente complexos e em complexificação, a partir 
das lentes do Direito, que Hein de Haas (2014) advoga que o cenário 
enfrentado no nível internacional impende uma abordagem ampla, a 
partir de uma gama de fontes teóricas e da análise dos contextos social e 
espaço-temporal, não podendo ser solucionada a partir de construções 
fáceis. Ora, ante o apresentado, entende-se que o paradigma da metate-
oria do direito fraterno pode ser visualizado como um eventual método 
de análise desse fenômeno em constante complexificação.
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Logo, a manutenção e alimentação de um paradigma político de 
estado de exceção, representado no poder de um terceiro soberano que 
impõe as regras, ocasiona o constante afastamento entre as pessoas e in-
tensifica o binômio amigo-inimigo, dificultando/impossibili-tando o sur-
gimento de um método dialógico de relacionamento e aproximação entre 
as partes e, consequentemente da materialização dos direitos humanos 
enquanto responsabilidade da humanidade e de ter humanidade.

A fim de refletir sobre os meios de combate do paradigma político 
de estado de exceção (e, por conseguinte, do binômio amigo/inimigo) 
passar-se-á, no próximo tópico, à denúncia de alguns elementos que 
reafirmam e potencializam a manutenção desse paradigma perverso, 
criando uma verdadeira cultura do medo em relação aos migrantes e 
refugiados, alçando-os ao símbolo da figura do (potencial) “inimigo”.

3 ALIMENTANDO O SOBERANO:  
TERRORISMO E A “PROPAGANDA” DE 
RETOMADA DO IDEAL DE SEGURANÇA 
COMUNITÁRIA DO ESTADO-NAÇÃO

Como discutido no tópico anterior, lidar com a alteridade, com o 
outro, é uma das maiores fontes de sofrimento na vida em sociedade, 
pois implica a constante vigilância ante o medo da exclusão. Há que 
se vigiar constantemente o “outro”, a fim de mantê-lo na situação de 
excluído, para que não passe a ser o excludente. É justamente nesse 
cenário que a figura do estrangeiro (migrantes e refugiados), caracte-
rizado desde a antiguidade clássica como um ser hostil, potencial ini-
migo, não participante da comunidade, não pessoa (DEL’OLMO, 2008), 
aparece como principal vítima.

Logo, a dificuldade em aceitar a existência do “outro”, essa 
constante ameaça a ser vigiada, cumulada com a insegurança gerada 
pelo enfraquecimento do poder de controle do Estado-Nação5, é po-
tencializada neste novo século, em valores quase que incontroláveis, 
a partir da propagação de atos de terrorismo, praticados sob a “fun-

5 De acordo com Bauman (1999, p. 63-72), a globalização resulta em um enfraquecimen-
to do poder de controle (soberania) do Estado-nação sobre o seu território, gerando um 
estado de impotência, de insegurança, de constante medo, por não se saber mais quem 
está no controle, quem irá promover a ordem e a segurança.
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damentação” de constituir resistência à globalização hegemônica e 
práticas de dominação das superpotências, bem como resgatar ideo-
logias nacionais e/ou religiosas. Trazendo as contribuições de Michel 
Foucalt, Saly da Silva Wellausen (2002) afirma que o terrorismo se 
caracteriza como uma forma de “ação política no combate ao poder 
estabelecido”, e que, atingindo uma parte, procura alcançar o todo, 
estabelecendo o medo, o terror.

Bauman (2008), por sua vez, sustenta que os grupos terroristas 
contam com a reação dos estados inimigos, que geralmente é muito 
maior e ocasiona “baixas colaterais”, gerando, assim, maior insatisfação 
contra os próprios inimigos. O terror alimenta-se do próprio combate 
ao terror.

Em se tratando de terrorismo, não há como deixar de mencionar 
os ataques de 11 de setembro de 2001, ocorridos nos Estados Unidos da 
América, que, no entendimento de Alain Touraine (2006) provocaram 
em toda a sociedade americana e no mundo inteiro rupturas profun-
das. Além de marcar o início de uma luta contra do bem, representado 
pelos Estados Unidos, contra o mal (sociedade islâmica), situação cada 
vez mais reforçada com os constantes ataques terroristas e infindáveis 
ações políticas e militares de combate a células de grupos terroristas, 
pontua-se uma espécie de retorno à separação das pessoas em comuni-
dades, “Estados-nação, fortaleza de segurança máxima”.

Augusto Jobim do Amaral (2014, p. 12-13) observa que esse 

[...] “estado de guerra infinita” [...] em que a ordem securitária é 
estratégia em escala planetária, denota cabalmente a virulência 
e uma certa “vitória do terrorismo”, na qual a obsessão por se-
gurança é tornada modo (nem tão) velado naturalmente de ter-
ror perpétuo sob o princípio universal da prevenção. Uma sor-
te de profilaxia em escala global neutralizadora de populações 
estigmatizadas e canalizadora de diferenças preconceituosas. 
Antecipação e dissuasão máximas como referências em busca de 
um fantasma criminoso, entretanto realidade que assombrará 
concretamente os signos perturbadores da ordem hegemônica. 
Um espectro de violência viral que, por reação em cadeia, além 
de destruir nossas imunidades e qualquer capacidade de resis-
tência, anuncia um “fim da história”, excluída obviamente aquela 
relativa ao terror preventivo como única possibilidade de aconte-
cimento. (AMARAL, 2014, p. 12-13)



Conflito, AlteridAde e direitos HumAnos 39

Essa obsessão por segurança materializada em um terror per-
petrado pelo próprio Estado, a fim de combater, de prevenir a ameaça 
terrorista, constitui-se no princípio fundante da manutenção de um 
paradigma político de estado de exceção (já discutido no tópico ante-
rior), de vigilância conjugada com violência a fim de manter o “outro” 
controlado, inerte.

Justamente o que se observa como principal medida “propagan-
deada” para instauração de tal paradigma político é a retomada de um 
agente já conhecido nas relações internacionais, qual seja, o Estado-
nação. O resgate dessa estrutura política fundada em uma simplifi-
cação e afastamento das diferenças, uma homogeneidade cultural e 
étnica, a fim de propiciar melhor controle sobre a população e o terri-
tório, marca “um retorno às comunidades fechadas sobre si mesmas” 
(TOURAINE, 2006, p. 21).

É nessa ordem de acontecimentos que Gustavo Oliveira de Lima 
Pereira (2014, p. 59) sustenta que os atentados de 11 de setembro de 
2001 demarcam uma “ruptura decisiva com a dinâmica dos direitos hu-
manos”, um “deserto dos direitos humanos”, dando uma “nova tonali-
dade ao conceito de soberania, absolutamente central para se pensar o 
direito internacional dos direitos humanos”, e colocando o argumento 
da segurança nacional como justificativa incontestável.

Logo, toda e qualquer norma interna ou externa com conteúdo de 
proteção aos direitos humanos poderá ser desrespeitada, ou simples-
mente ter a sua aplicação e/ou eficácia suspensa ante a necessidade de 
preservar a segurança nacional, a soberania do Estado-nação. 

Como aponta Pereira (2014, p. 73),

[...] aquele que mais sofre na pele a luta contra o terror e o ró-
tulo de ameaça à segurança nacional é a figura abstrata do “es-
trangeiro”. Por óbvio, não falo aqui do “estrangeiro turista”. Este, 
até certo ponto, é bem-vindo, pois gera ganhos financeiros ao 
país que o recebe. O problema está no estrangeiro que intenta 
reconstruir sua vida fora do território de nascimento. Aquele 
que infesta o cotidiano da população nacional. Este é quem mais 
sofre na carne o repúdio e o ódio despejado ao inimigo abstrato. 
(Grifos do original.)
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O estrangeiro, classificado como migrante e/ou refugiado, de acor-
do com as convenções internacionais, que habita a “zona cinzenta” da in-
certeza e da não participação na esfera pública, é tomado como represen-
tação viva do medo, do terrorismo, da insegurança dos tempos modernos. 

Como afirma Bauman (2008, p. 159),

Uns poucos assassinos suicidas à solta são mais que suficientes 
para reclassificar milhares de inocentes como “suspeitos habi-
tuais”. Em pouco tempo, umas poucas escolhas individuais iní-
quas serão reprocessadas como atributos de uma “categoria”; 
uma categoria facilmente reconhecível, por exemplo, pela pele 
suspeitamente escura ou pela mochila suspeitamente estufada 
– o tipo de objeto que as câmaras das TVs de circuito fechado 
são planejadas para registrar e que os transeuntes são ensina-
dos a encarar com desconfiança.

A partir dessa internalização do migrante e do refugiado como 
figuras causadoras e portadoras da desgraça do terrorismo, do inimi-
go à espreita, é que se constitui uma institucionalização da cultura do 
medo, em evidente contraponto a uma sociedade cada vez complexa e 
permeada pelas diferenças.

Observe-se que os migrantes e os refugiados são vítimas do ter-
rorismo e da retomada dos sentimentos nacionalistas, causados pelos 
aspectos negativos da globalização em dois momentos: são levados ou 
forçados a deixar seus espaços originais, a migrar ou se refugiar, mas, 
em um segundo momento, não conseguem se (re)estabelecer em outro 
local em função da instauração de um comunitarismo perverso, ideali-
zado como solução para a insegurança (?) internacional.

Contudo, apesar de serem verdadeiras vítimas (duplamente), 
como já mencionado anteriormente, diante de um cenário político in-
ternacional de (re)fechamento, as figuras do migrante e do refugiado 
foram tornadas totem/símbolo da figura do inimigo, estando cada vez 
mais à margem, excluídas da sociedade.

Diante de tais reflexões, entende-se propício trazer ao debate uma 
breve análise do parâmetro jurídico brasileiro/regional no tratamento 
às pessoas migrantes e refugiadas, projetando uma eventual possibili-
dade de alinhamento daquele à metateoria do direito fraterno, o que 
será feito com maior ênfase no próximo tópico. 
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4 ESTATUTOS DO ESTRANGEIRO E  
DO REFUGIADO: DA NECESSIDADE DE  
MUDANÇA DE PARADIGMA

O Brasil possui enraizada em sua história a participação de di-
ferentes fluxos migratórios de “estrangeiros” na constituição de sua 
população. Em diferentes épocas, foi visível o ingresso de migrantes 
e refugiados e também sua consequente inserção (a duras custas) no 
processo de constituição da sociedade brasileira. Em alguns momentos, 
esses deslocamentos foram encarados como positivos e incentivados, in-
clusive por políticas de Estado; em outros, passaram a representar uma 
ameaça à integridade nacional e foram duramente combatidos, também 
com políticas de Estado (estado de exceção), especialmente de vigilância 
das fronteiras e de constituição de legislações internas de exclusão do 
estrangeiro por parte das corporações profissionais.

Esta dualidade em relação ao “estrangeiro” é visível na Lei 6.815,  
de 19 de agosto de 1980, também conhecida como “Estatuto do Estran- 
geiro”, que atualmente regula os fluxos migratórios no País. Trata-se de 
uma legislação construída no período de ditadura militar no Brasil, no 
qual predominava a ideia de defesa do Estado e sua nação (“Doutrina 
de Segurança Nacional”), contemporânea ao período de vigência da 
“Guerra Fria” no cenário internacional, sendo o “estrangeiro” retratado 
como uma ameaça (KENICKE, 2016, p. 18-19). 

Em exegese da terminologia empregada no título da legislação: 
“Estatuto do Estrangeiro”, observa-se o tratamento do sujeito migran-
te como um verdadeiro estranho, como uma ameaça, um inimigo, al-
guém que não pertence à comunidade e não poderá pertencer ou par-
ticipar ativamente. 

De acordo com Kenicke (2016, p. 13-14), o Estatuto do Estrangeiro

[...] define o imigrante por exclusão e regula sua entrada a con-
dições arbitrárias fundamentadas em nocividade “à ordem pú-
blica ou aos interesses nacionais”, ou conforme seja a presença 
do imigrante inconveniente “no território nacional, a critério do 
Ministério da Justiça” e seu Departamento da Polícia Federal.

Transparente, pois, que a Lei 6.815/1980 trabalha com uma ver-
dadeira política de exclusão, com a manutenção de um estado de exce-
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ção perante o migrante, mascarada na “ordem pública” e nos “interesses 
nacionais”, vez que dificulta/impossibilita a sua inserção na sociedade, 
retirando-lhe direitos e garantias fundamentais estabelecidos em con-
venções internacionais de direitos humanos.

Com relação à situação dos refugiados, o País tem sido espaço 
para a reconstrução da vida de 8.863 pessoas, de 79 nacionalidades di-
ferentes, de acordo com dados recentes (abril de 2016) do ACNUR (Alto 
Comissariado das Nações Unidas para Refugiados), principalmente de 
sírios, angolanos, colombianos, congolenses e palestinos. 

No entanto, a Lei 9.174/1997, que “define mecanismos para a 
implementação do Estatuto dos Refugiados de 1951” que internalizou 
(tardiamente) a Convenção Relativa ao Estatuto dos Refugiados, ado-
tada em 28 de julho de 1951 pela Conferência das Nações Unidas de 
Plenipontenciários sobre o Estatuto dos Refugiados e Apátridas (ten-
do entrado em vigor em 22/04/1954), sofre do mesmo problema do 
Estatuto do Refugiado.

Apesar de promulgado posteriormente à Constituinte de 1988, 
em um momento em que o Brasil já se encontrava em um regime políti-
co democrático, o Estatuto dos Refugiados apresenta um teor bastante 
“seco”, restringindo-se a apresentar aspectos administrativos com rela-
ção ao processo de solicitação de refúgio, pecando, assim, pela ausência 
de um conjunto de direitos fundamentais e garantias para o refugiado. 

Ao seu passo, o documento original da Convenção relativa ao 
Estatuto dos Refugiados, de 1951, garante uma série de benesses, como 
o acesso à educação pública, empregos remunerados, políticas de bem-
-estar, facilitação dos processos de naturalização, liberdade religiosa, 
entre outros, contando, inclusive, com a cláusula do artigo 5º que ga-
rante que “nenhuma disposição desta Convenção prejudicará os outros 
direitos e vantagens concedidos aos refugiados, independentemente 
desta Convenção”.

Não obstante a Constituição da República Federativa do Brasil, de 
1988, em seus artigos 1º, I, e 5º, caput, apresente a dignidade da pessoa 
humana e o tratamento igualitário entre brasileiros e estrangeiros como 
princípio e direito fundamental, respectivamente, dadas as observações 
realizadas neste tópico, considerando a especialidade de aplicação dos 
Estatutos do Estrangeiro e do Refugiado, não há como se duvidar da au-
sência de efetividade das normas constitucionais e, consequentemente, 
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da dissonância da situação jurídica brasileira com as convenções inter-
nacionais de direitos humanos. 

Logo, é impossível não comparar a atual situação dos migrantes e 
dos refugiados em território brasileiro como uma verdadeira vida nua, 
uma vida puramente dotada de “zoé” (vida simples, natural), desprovi-
da de uma qualificação política, corpos dóceis e controláveis, sem direi-
to à inserção completa no espaço público.

Diante de tal mapa normativo, entende-se, em uma visão bastan-
te otimista, que a nominada “Lei de Migração”, fruto do Projeto de Lei 
2.516/2015 que teve seu texto aprovado pelo Plenário da Câmara dos 
Deputados em 06 de dezembro de 2016, necessitando passar pelo res-
tante do processo legislativo, apesar da ainda vasta carga de mecanismos 
de represália e expulsão de migrantes, poderá constituir-se no marco de 
rompimento desse paradigma político de estado de exceção, pelo menos 
com relação ao migrante, podendo demarcar também a reflexão para 
uma nova construção legislativa para a situação dos refugiados.

Apesar do paradoxo, a Lei de Migração demonstra a preocupa-
ção em (tentar) enterrar os fantasmas do passado, em tentar reverter 
a ideologia de fechamento e segurança nacional característica do perí-
odo de ditadura militar brasileiro (e que, infelizmente, vem retoman-
do as suas forças).

A uma, porque o artigo 1º do referido projeto de lei já se mostra 
baseado em princípios diferenciados, apresentando uma mudança na 
terminologia empregada: de “estrangeiro” passa-se a utilizar a palavra 
“migrante”, que abrange os imigrantes, emigrantes, residentes fronteiri-
ços e apátridas. Isso pode demonstrar uma mudança de visão do migran-
te como um “estrangeiro”, um “outro”, que não pertence à comunidade, 
que deve ser controlado, vigiado, mantido na “zona cinzenta”.

A duas, além de inexistir qualquer proibição de participação/en-
volvimento em eventos/espaços políticos (como hoje existe no “Estatuto 
do Estrangeiro”), a “Lei de Migração”, em seu atual estado de projeto de 
lei, conta, no artigo 3º e incisos, com uma estrutura de princípios basea-
da no paradigma de efetivação dos direitos humanos, de inclusão social, 
laboral e produtiva do migrante por meio de políticas públicas (art. 3º, 
X), chamando atenção para a necessidade de discussão social da situa-
ção dos migrantes (e discussão pelos migrantes).
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A simples análise do texto do projeto de lei não é uma prova cabal 
de florescimento de um paradigma do direito fraterno no ordenamento 
jurídico brasileiro com relação à questão de processos migratórios, mas 
indica uma mudança (ou tentativa de mudança) de visão com relação à 
figura do migrante, buscando aproximá-lo da sociedade e não simples-
mente excluí-lo, como se inimigo fosse.

Leonardo Boff (apud BERTASO, 2010) lembra que o ser humano 
não apenas “existe”, mas “coexiste” com todos os outros. Portanto, a 
relação entre os seres humanos não deve ser de domínio, mas sim de 
“con-vivência”; “não é pura intervenção, mas sim inter-ação e comu-
nhão” (idem, p. 17). A Lei de Migração poderá tornar-se um instru-
mento paradigmático de abandono da intervenção e concretização da 
inter-ação e da comunhão entre as pessoas envolvidas nos processos 
migratórios e o restante da sociedade.

Evidentemente, esse processo de aproximação e ruptura do bi-
nômio amigo/inimigo somente poderá ser efetivo a partir da materiali-
zação de eventuais políticas públicas de inclusão do migrante adotadas 
pela Administração após a vigência da referida lei. É um processo lento 
e que ainda poderá demonstrar-se infrutífero. 

Consequentemente, há necessidade de se insistir na mudança do 
paradigma político de estado de exceção, que o Brasil ainda apresenta, 
para um novo paradigma de diálogo intercultural (TOURAINE, 2006), 
de comunicação e aproximação (RESTA, 2004), de “enriquecimento” da 
prima pobre que veio do interior (fraternidade), que possibilite a parti-
cipação, inclusão e tomadas de decisões/elaboração de planos conjun-
tos entre os diferentes grupos étnicos e culturais que se entrecruzam na 
sociedade globalizada em constante complexificação.

5 CONCLUSÃO

A internalização e “internacionalização” de uma cultura do medo 
com relação aos imigrantes e refugiados, que representa o “outro”, que 
alimenta e é alimentada pelos eventos de terrorismo, caminha para uma 
infinita prorrogação de um paradigma político de estado de exceção, do 
binômio de amigo/inimigo, de um deserto dos direitos humanos, per-
petuado pela idealização de um fechamento em comunidade/fortaleza, 
onde o sujeito que não pertence à identidade, à “cultura”, ao espírito na-
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cional, não integra e não pode integrar o espaço público; não pode partici-
par efetivamente no e do Estado; não é e não pode ser humano. É inimigo.

É transparente que a retomada do ideal de estrutura do Estado- 
-nação, a partir de um pensamento de comunitarismo saudosista, con-
siste em uma tentativa de reforçar ou recriar estruturas não complexas, 
de homogeneização cultural, mais propícias ao controle do poder sobe-
rano. Isso constitui verdadeira afronta à materialização da esquecida 
fraternidade da Revolução Francesa, impossibilita o diálogo intercultu-
ral, eis que afasta cada vez mais os sujeitos, a ponto de marginalizar/
excluir alguns. Esse cenário não é propício à efetivação das convenções 
de direitos humanos internacionais.

Há, portanto, que se caminhar para a construção de estruturas 
normativas que contemplem a relação de “con-vivência”, de “co-exis-
-tência”, de diálogo e aproximação entre as pessoas, independente-
mente de sua raiz cultural ou étnica, materializando, assim, o espírito 
de fraternidade iluminista apresentado como princípio fundante da 
Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948 (art. 1º). E é nesse 
cenário que a metateoria do direito fraterno se apresenta como uma 
“aposta” (RESTA, 2004; VIAL, 2007) para o rompimento de um modelo 
de organização biopolítico, baseado no binômio amigo/inimigo, possi-
bilitando o surgimento de indivíduos que interagem, pactuam e dialo-
gam como iguais, e a consequente efetivação dos tratados e declarações 
de direitos humanos.

Do contrário, manter-se-á, tão somente, um paradigma sociopolí-
tico centrado no binômio amigo/inimigo, uma xenofobia legitimada nas 
estruturas de controle dos Estados-nações.
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MULTICULTURALISMO E DIREITO 
FRATERNO: CONTRIBUIÇÕES PARA  

UMA MELHOR EFETIVAÇÃO DAS  
NORMAS PROTETIVAS DAS  

PESSOAS COM DEFICIÊNCIA1 

Gerson Osvaldo de Souza2

1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS

O presente artigo fará abordagem crítica em relação à efetivação 
das normas protetivas das pessoas com deficiência no Brasil, e de que 
forma o multiculturalismo e o direito fraterno (de Eligio Resta) podem 
contribuir para melhor efetividade dessas normas. Para tal, parte-se 
da análise dos aspectos conceituais do multiculturalismo e do direito 
fraterno, incursionados pelo sistema legislativo pátrio de proteção às 
pessoas com deficiência, enveredando para demonstração de que as 
normas protetivas desses direitos fundamentais não estão sendo im-
plementadas de forma satisfatória pelo Poder Público.

Considerando-se a premência de se construir uma sociedade in-
clusiva, que assegure às pessoas em condição socialmente vulnerável, 
dignidade, cidadania, interação social, bem-estar pessoal e socioeco-
nômico, com igualdade de oportunidades, por meio do pleno exercício 
de seus direitos, tem-se como problema do trabalho a seguinte formu-
lação: Quais as contribuições do multiculturalismo e do direito fra-
terno para uma melhor efetivação das normas protetivas das pessoas 
com deficiência?

1 Extrato do Pré-projeto de Pesquisa do PPGDireito – Mestrado Universidades Regional 
Integrada do Alto Uruguai e das Missões (URI), campus Santo Ângelo/RS.

2 Graduado em Direito no instituto de Ensino Superior de Santo Ângelo/RS (IESA); Pós- 
-graduado em Direito Público, pela Universidade Anhanguera, Uniderp, Brasil; 
Mestrando do PPGDireito – Mestrado, da Universidade Regional Integrada do Alto 
Uruguai e das Missões (URI), campus Santo Ângelo/RS. Assessor Jurídico do Ministério 
Público do Estado do Rio Grande do Sul. E-mail: gersonsouza@mprs.mp.br
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Como objetivo geral, o trabalho visa promover estudo crítico sobre 
a não efetivação dos direitos fundamentais das pessoas com deficiência 
por parte do Poder Público, não obstante a existência de robusto sistema 
legislativo pátrio protetivo dessa minoria da sociedade, portadora de de-
ficiência, e como o multiculturalismo e o direito fraterno podem contri-
buir para melhor efetivação dessas normas protetivas.

Como objetivo específico, o artigo tem por escopo: a) Indicar a 
importância do multiculturalismo (pelo viés das minorias portadoras 
de deficiência) e do direito fraterno, como matrizes teóricas, para uma 
melhor efetivação dos direitos fundamentais das pessoas com deficiên-
cia por parte do poder público; b) Discorrer sobre a legislação brasileira 
protetiva dos direitos das pessoas com deficiência, partindo de precei-
tos constitucionais, passando pela ratificação de convenção internacio-
nal de direitos humanos em relação ao tema e ingressando nos diplomas 
legislativos em vigor pertinentes ao tema; c) Demonstrar a insuficiência 
de ações para a implementação desses direitos pelo Poder Público, na 
busca de efetiva implementação desses direitos fundamentais.

O método será o dedutivo, partindo do geral para o particular. Os 
procedimentos para atingir os objetivos serão os métodos lógicos e com-
parativos. A técnica utilizada será a pesquisa documental e bibliográfica.

2 DA IMPORTÂNCIA DO  
MULTICULTURALISMO E DO DIREITO 
FRATERNO: PARA A IMPLEMENTAÇÃO  
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS 
PESSOAS COM DEFICIÊNCIA

Durante estudos preparatórios para exame de admissão do 
Processo de Seleção de candidatos ao Programa de Pós-Graduação em 
Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e Missões 
– URI – Mestrado/2016 – Direito e Multiculturalismo e Políticas de 
Cidadania e Resoluções de Conflito –, bem como para vislumbrar linha de 
pesquisa a ser seguida na elaboração do pré-projeto, foi possível tomar 
contato com o tema multiculturalismo como substrato para elaboração 
de políticas de cidadania.

Em leituras realizadas sobre o tema, deparei-me com a obra 
Multiculturalismo e Direito, organizada pelas Doutoras Angelita Maria 
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Maders, Liliana Locatelli e Rosângela Angelin, publicada pela Editora da 
Uri, Campus Santo Ângelo, no ano de 2012.

No bojo da aludida obra evidenciam-se considerações úteis ao 
presente artigo, em especial no que diz respeito ao texto contempla-
do no primeiro capítulo da obra, da lavra de Angelita Maria Maders 
e Isabel Cristina Brettas Duarte, que traz por título O que é isto – 
Multiculturalismo? (2012).

A publicação aponta que o multiculturalismo, “como processo 
de reivindicação identitária” (MADERS; LOCATELLI; ANGELIN, 2012,  
p. 33) teria principiado por volta de 1960, pelo movimento popular nor-
te-americano intitulado “Panteras Negras”. A partir desse movimento, 
muitos outros se seguiram, merecendo especial destaque os movimen-
tos feministas e dos homossexuais.

O bem lançado trabalho oferece a oportunidade de um primeiro 
contato com o termo multiculturalismo, restando apontadas algumas 
das inúmeras concepções do termo, levando-se em consideração a di-
versidade cultural dos últimos tempos.

Contribui para o presente trabalho algumas construções enceta-
das no texto em testilha. Uma primeira contribuição diz respeito à inter-
pretação endereçada ao aludido termo, qual seja, interpretação amplia-
da da democracia. Veja-se:

O multiculturalismo implica pluralismo, hibridismo e, por isso, 
chegou a ser considerado uma interpretação ampliada da demo-
cracia, embora fosse cunhado de diferentes formas mundo afora. 
Em razão disso, não é fácil mapear seus diferentes usos, muito 
menos avaliar seus múltiplos significados. (MADERS; LOCATELLI; 
ANGELIN, 2012, p. 29-30)

Resta ressaltado, na aludida compilação, que a expressão multi-
culturalismo, assim como a expressão cultura, não possui um significa-
do único, aliás, como já se viu acima. Não obstante, não resta dúvida de 
que multiculturalismo é sinônimo de pluralismo e consagra a coexistên-
cia das diferenças, consoante verte do relato das autoras:

Por aceitar a possibilidade de posicionamentos diversos sobre o 
mesmo tema, combatendo o pensamento único, ele é considera-
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do pluralista abolindo o pensamento único. Nele há um diálogo 
entre culturas diversas que prezam por sua convivência pacífica e 
com resultados positivos a ambas. A coexistência das diferenças é, 
pois, tida como um aspecto positivo nas lutas por reconhecimen-
to inerente aos conflitos multiculturais. (MADERS; LOCATELLI; 
ANGELIN, 2012, p. 33-34)

A expressão também pode, segundo as estudiosas, ser compreen-
dida como forma de combate às culturas homogeneizadoras que excluem 
e colocam à margem da sociedade algumas minorias que a integram: 

O multiculturalismo está, então, estritamente vinculado com ter-
mos como diversidade étnica e racial, hibridismo, identidades, 
políticas e culturas, e com questões de origem sexual. Ele implica 
transição de uma cultura homógena para culturas, visando à in-
clusão dos excluídos, dos que estão à margem da cultura, estando, 
portanto, no cerne da “guerra de culturas”. (MADERS; LOCATELLI; 
ANGELIN, 2012, p. 33-34)

Seguindo na leitura do texto em comento, encontra-se a afirmação 
de que, para aqueles que defendem o multiculturalismo, sua manuten-
ção nas sociedades democráticas é tida “como um fenômeno que inclui 
as minorias oprimidas, as culturas periféricas” (MADERS; LOCATELLI; 
ANGELIN, 2012, p. 34).

Multiculturalismo também é conceituado por Charles Taylor 
(1998). Segundo o estudioso, um dos aspectos importantes da política 
atual é a necessidade de reconhecimento, o qual se torna o combustível 
dos movimentos sociais modernos, notadamente dos movimentos capi-
taneados por minorias. Esses movimentos políticos o autor denomina 
multiculturalismo:

E a exigência faz-se sentir, na política de hoje, de determinadas 
formas, em nome dos grupos minoritários ou «subalternos», em 
algumas manifestações de feminismo e naquilo que agora, na po-
lítica, se designa por «multiculturalismo». (TAYLOR, 1998, p. 45)

No entanto, não é apenas em relação à diversidade cultural e re-
conhecimento que o multiculturalismo encontra guarida. Prosseguindo 
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nas leituras de textos sobre multiculturalismo, foi possível manter con-
tato com o artigo Multiculturalismo: como viver juntos? (2001), da lavra 
de Mary Del Priore. Fragmento desse trabalho aponta que multicultura-
lismo designa tanto um fato como uma forma de política, que visa coe-
xistência entre diferentes, nos seguintes termos: 

O termo “multiculturalismo” designa tanto um fato (sociedades 
são compostas de grupos culturalmente distintos) quanto uma 
política (colocada em funcionamento em níveis diferentes) visan-
do à coexistência pacífica entre grupos étnica e culturalmente di-
ferentes. (DEL PRIORE, 2011, p. 9)

A historiadora aponta, ainda, que a “doutrina multiculturalis-
ta avança essencialmente a ideia de que as culturas minoritárias são 
discriminadas e devem merecer reconhecimento público”, e que é “o 
Direito que vai permitir colocar em movimento as condições de uma 
sociedade multicultural” (DEL PRIORE, 2011, p. 9). 

Esclarece a autora que o multiculturalismo não se reduz apenas 
a questões de etnicidade culturais, mas também alcança outras parti-
cularidades que formam minorias: “As reivindicações se enraízam cada 
vez mais sobre o particularismo dos mores (preferências sexuais, por 
exemplo), de idade, de traços ou de deficiências (obesos, cegos, paraplé-
gicos)” (DEL PRIORE, 2011, p. 10).

Portanto, o multiculturalismo também diz respeito às pessoas 
portadoras de deficiência, considerando que tal parcela da população 
brasileira pode ser enquadrada como minoria, colocada de lado em nos-
sa sociedade, como se verá adiante. 

Dessa forma, o multiculturalismo se mostra doutrina importan-
te na luta pela implementação dos direitos fundamentais e das normas 
protetivas das pessoas com deficiência, uma vez que são voltadas a te-
mas como forma de reconhecimento, estudo sobre minorias, inclusão 
e exclusão, construção e reconhecimento de identidades em socieda-
des plurais como a brasileira. No que toca ao presente artigo, fornece 
elementos relativos ao combate à exclusão e sobre medida que possam 
permitir a inclusão das pessoas com deficiência. 

Passa-se, agora, a analisar a metateoria do direito fraterno, a qual 
encontra seus ditames na obra O Direito Fraterno, de Eligio Resta, sendo 
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que alguns dos elementos pertinentes ao presente trabalho serão extra-
ídos da versão traduzida da obra acima por Sandra Regina Martini Vial, 
publicada em 2004. 

Incialmente, o autor questiona onde ficou a importância da fra-
ternidade, tão exaltada ao lado da liberdade e igualdade, quando do ad-
vento do Iluminismo, no seguinte sentido:

Interessa, pelo contrário, entender como e porque, daquelas 
grandes narrativas, a fraternidade, aludida então, mas que per-
maneceu inédita e irresolvida em relação aos outros temas da 
igualdade e da liberdade.... (RESTA, 2004, p. 9)

Na época, a fraternidade, “parente pobre, ‘prima do interior’”, de-
pois da liberdade, significava “um dispositivo de vaga solidariedade en-
tre as nações” (RESTA, 2004, p. 9). Todavia, a aludida fraternidade, ao 
mesmo tempo que ia em direção aos povos de outras nações, fechava-se 
no interior das fronteiras dos Estados e famílias nacionais.

Aquela fraternidade deixava entrever muitas coisas, mas conti-
nuava no estado de aceno silenciosa. Confirmava antes de tudo o 
jogo da pertença dos indivíduos, de mulheres e homens de carne 
e osso, ao território do nascimento (não obstante o termo nação 
indique somente o nascer e omita o território e, como sugerem os 
psicanalistas, se expressa sobrecarregada pelo código fraterno). 
Ligava separando, incluía excluindo: o sentimento de fraternida-
de ia em direção a outras nações. Abria, portanto, o cenário do 
cosmopolismo, mas o fechava imediatamente dentro do recinto 
das pertenças e famílias nacionais. (RESTA, 2004, p. 10)

Na obra, Eligio Resta (2004, p. 10) retoma a ideia de fraternidade 
estampada na Declaração Universal dos Direitos do Homem, ressaltan-
do as várias facetas modernas sobre o real sentido da fraternidade:

A fraternidade iluminista insere novamente uma certa cota de 
complexidade no frio primado do justo sobre o bom, e procu-
ra, com efeito, alimentar de paixões quentes o clima rígido das 
relações políticas. Mas há, concomitantemente, a necessidade 
de transferir o modelo da amizade à dimensão da fraternidade, 
típica de uma comunhão de destinos derivada do nascimento e 
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independente das diferenças. Assim, há necessidade de trans-
formá-la em código, de fazê-la regra, com todos os paradoxos, 
mas também com todas as aberturas que comporta. Por isso é 
‘direito fraterno’ que se configura então, em época iluminista, 
vivendo, daquele momento em diante, como condição excluí- 
da, mas não eliminada, deixada de lado e, ao mesmo tempo,  
presente. 

No que toca ao presente trabalho, serão abordadas as questões da 
amizade na construção da teoria fraternal, ingressando no tema dos có-
digos fraternais, desembocando nos pressupostos teóricos que podem 
servir de instrumento na facilitação da implementação dos direitos hu-
manos relativos às pessoas com deficiência.

Nesse particular, Resta (2004) ingressa na abordagem sobre a 
amizade como pano de fundo, como fundamento, do valor da fraterni-
dade. Segundo o autor, num primeiro momento, a amizade era comum 
entre os conhecidos, sendo construída a partir da “contraposição, co-
nhecida, do amigo-inimigo” (RESTA, 2004, p. 19-20), ou seja, quem não 
integrasse o ambiente dos amigos era considerado inimigo. 

No entanto, o sentimento iluminista buscou romper com esse ra-
ciocínio dualista, no sentido de levá-lo para além das relações sociais 
e políticas, dos limites dos territórios, transferindo e transmitindo tal 
sentimento para aqueles que não estavam nesse contexto, fundamen-
tando, assim, o valor da fraternidade: 

Mas há, concomitantemente, a necessidade de transferir o mo-
delo da amizade à dimensão da fraternidade, típica de uma co-
munhão de destinos derivada do nascimento e independente das 
diferenças. Assim, há necessidade de transformá-la em código, de 
fazê-la regra, com todos os paradoxos, mas também com todas as 
aberturas que comporta. (RESTA, 2004, p. 10)

Ocorre que tal espírito não foi captado pelas sociedades da épo-
ca. Em razão disso, o direito fraternal sofreu de anacronismo [segundo 
Resta (2004, p. 12) “o lugar das possibilidades contra o mundo das 
contingências que vencem”] no instante em que teve que sopesar os 
valores de justiça e amizade. Assim, o valor da fraternidade foi deixa-
do de lado, sofrendo um contratempo [segundo Resta (2004, p. 12) 
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“um interromper a linearidade deitada pela direção que vai do início 
ao fim, da partida à chegada”]. 

No entanto, com a falência dos sistemas nacionais, de nações fecha-
das, o fraterno passou a ganhar fôlego novamente, buscando repropor 
condições de convivência que já buscava no passado. Nessa perspectiva,

O hoje indica uma época em que se vê desgastar-se a forma esta-
tal das pertenças fechadas, governadas por um mecanismo am-
bíguo que inclui os cidadãos, excluindo todos os outros. Mas sig-
nifica também a época em que vão sendo experimentadas outras 
formas de convivência política. (RESTA, 2004, p. 12)

Nesse diapasão, o filósofo, relembrando Kelsen, indica a neces-
sidade de pensar o civitas maxima, o qual exige que o intérprete se 
despoje dos sentimentos nacionais, do entendimento de separação, 
para ingressar em um ambiente de criação de direitos que venham a 
contemplar a fraternidade em relação a qualquer cidadão da comu-
nidade mundial. Nesse ambiente surgem os direitos humanos, onde 
a humanidade é o lugar comum, no qual pode-se pensar o reconheci-
mento e a tutela. Veja-se: 

O direito fraterno coloca, pois, em evidência toda a determina-
ção histórica do direito fechado na angústia dos confins estatais 
e coincide com o espaço de reflexão ligado ao tema dos Direitos 
Humanos, com uma consciência a mais: a de que a humanidade 
é simplesmente o lugar “comum”, somente em cujo interior po-
de-se pensar o reconhecimento e a tutela. Em outras palavras: os 
Direitos Humanos são aqueles direitos que somente podem ser 
ameaçados pela própria humanidade, mas que não podem en-
contrar vigor, também aqui, senão graças à própria humanidade. 
(RESTA, 2004, p. 13)

Aqui entra, inclusive, a necessidade de se repensar a figura do ini-
migo, tão enaltecida numa ótica nacionalista, territorial e identitária, no 
seguinte aspecto: 

[...] o direito fraterno pode ser a forma mediante a qual pode cres-
cer um processo de auto-responsabilização, desde que o reconhe-
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cimento do compartilhamento se libere da rivalidade destrutiva 
típica dos modelos dos “irmãos inimigos”. (RESTA, 2004, p. 13)

Note-se que, ao longo da história, obteve-se produções legislati-
vas que visavam apenas à proteção contra o estrangeiro, “o inimigo”, o 
diferente. Com a revitalização do aspecto da amizade como fundamento 
da fraternidade, abrem-se novas possibilidade de preocupações, sem, 
necessariamente, se afastar, por completo, a preocupação com o “ini-
migo”, mas também vislumbrar outras possibilidades de convivência 
com os que estão além de nossas fronteiras. Resta (2004) observa que 
em insistir sobre essas outras visões dos “códigos fraternos” não é in-
dulgência no sentido de uma ingenuidade destinada a sucumbir” em 
relação ao “realismo”, mas uma “tentativa de valorizar possibilidades 
diferentes”. Trata-se de um “modelo de direito que abandona a fronteira 
fechada da cidadania e olha em direção à nova forma de cosmopolismo, 
não representada pelos mercados, mas por necessidade de respeito aos 
direitos humanos” (RESTA, 2014, p. 15).

Essa tarefa revela-se árdua, em especial pela dificuldade de de-
finir o que seria esta amizade, haja vista que entender tal conceito pa-
rece mais tranquilo. Isso pode tornar a amizade, entendida como uma 
atitude espontânea, uma espécie de conceito concreto, para o fim de 
inseri-la em estatutos legislativos. 

O paradoxo que desse conceito de amizade resta mais evidencia-
do em relação à separação da vida pública da vida privada, aos papéis 
sociais de cada um e a visão de amizade nesse contexto. Veja-se o que 
diz o autor em relação a isso: 

Não vislumbraremos como uma tentativa nostálgica de recolocar a 
temática da amizade como se fosse o modelo de uma autenticidade 
perdida, mas simplesmente como o lugar em que se concentram 
alguns paradoxos decisivos da vida dos sistemas sociais. Aqueles, 
pelo menos, que atravessam mais ou menos conscientemente to-
dos os grandes temas da reflexão teórica e que deslizam do perfil 
da comunidade à da pertença, da identidade à afetividade, do dom 
ao comportamento estratégico, para alcançar o plano das relações 
políticas e normativas. Entre essas dimensões, uma das mais rele-
vantes, mas também, de fato, das mais paradoxais, é exatamente 
aquela definida por uma lei da amizade que encontra nos proces-
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sos de codificação moderna a fórmula do imperativo da fraternida-
de diante de um jogo político, construído em cima da contraposi-
ção, conhecida, do amigo-inimigo. (RESTA, 2004, p. 19)

Tentando esmiuçar esse paradoxo, o autor faz uma diferenciação 
entre a amizade como “virtude coletiva” da amizade como “qualidade”. 
A primeira diz respeito à “relação amistosa” que deve buscar não ape-
nas em relação aos conhecidos, mas em relação os desconhecidos, aos 
não vistos, aos não avizinhados. Já a última, “oscila” e “definha” no plano 
da vida pública e na vida privada (RESTA, 2004, p. 20).

Dessa forma, a amizade relacionada à fraternidade é aquela que 
se furta “ao vínculo da reciprocidade que quotidiana, construída a par-
tir de um ar comum que se respira. Pode-se compartilhar a vida sem 
compartilhá-la” (RESTA, 2004, p. 21).

Ainda desenvolvendo esse conceito de amizade fraternal, a obra 
indica que ela permite unir, independentemente de vínculos e liames 
visíveis, criando um ambiente em que o não conhecer não anula a exis-
tência. A amizade permitiria aos amigos, mesmo que não conhecidos, 
serem reconhecidos. Observe-se o que traz o autor em relação ao re-
conhecimento:

O reconhecimento nunca é constitutivo de alguma nova realida-
de, mas, como na linguagem dos juristas, ele se limita a declarar 
um estado ou uma ação já existente. Ele confirma e repete qual-
quer coisa no seu lugar e no seu tempo indiferente ao presente e 
não lhe altera a natureza, mas nela persiste até o fim. 
[...]
Enquanto a gratidão altera, manipula generosamente, constitui 
um ex-novo aquilo que se sabia, abrindo olhares de novas pers-
pectivas, antes ocultos ou invisíveis, criando, portanto, novas rea-
lidades, o reconhecimento nada mais faz senão confirmar aquilo 
que existia e que emerge sem qualquer variação de um espalho 
que apenas não emergiu à plena visibilidade. (RESTA, 2004, p. 22)

Nesse particular, o filósofo italiano diferencia a amizade ligada à 
gratidão daquela ligada ao reconhecimento. A amizade ligada à grati-
dão pode ser descrita como “típico mecanismo de criação do vínculo 
social através de um sentir-se obrigado a respeito de algo ou de alguém 
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a quem não se poderá nunca compensar” (RESTA, 2004, p. 22). De outra 
banda, a gratidão do reconhecimento estabelece “a mais consistente so-
lidariedade e, quando é experimentada, é, mais do que qualquer outra 
coisa, capaz de fundar liames e vínculos atemporais, fora de qualquer 
tempo e qualquer lugar” (RESTA, 2004, p. 22).

A vantagem da amizade pautada no reconhecimento é que ela 
existe “independentemente do gesto voluntarista e subjetivo de procu-
rá-la”, estabelece “conteúdos de um vínculo que vive de comunidade”, 
se forma a partir de “uma comunidade possível que vive à espera de re-
conhecimentos, mas que também vive independentemente deles”, que 
não diferencia “a pertença com base nos bens, mas que identifica formas 
complexas de identidade” (RESTA, 2004, p. 23). Essa faceta da amizade 
pelo reconhecimento permite que as sociedades formem um todo, sem 
necessariamente renunciar às suas individualidades: 

[...] todos juntos e não isoladamente podem tornar-se massa e, 
portanto, renunciar à individualidade sem perder tudo; poder-
-se-ão constituir grupos, conjuntos, coesos no interior, mas sepa-
rados e solados no exterior, porém isso é algo provisório, amea-
çada e paradoxal, porque assim o grupo pretende resolver inte-
riormente o que permanece como seu problema externo. (RESTA, 
2004, p. 29)

No ponto, para melhor demonstrar tal circunstância, o autor faz 
uma analogia da amizade pautada pelo reconhecimento com a forma 
com que os cristais se formam: 

O que ocorre nesse caso é análogo ao fenômeno da formação dos 
cristais, onde há atração e coesão de partículas isoladas que se 
fundem; permanecem separadas do resto, mas unidas no interior 
com novas solidariedades, porém também com novas solidões. 
Unem-se e separam-se ao mesmo tempo. (RESTA, 2004, p. 29)

Conforme o jurista italiano, a gratidão do reconhecimento esta-
belece a mais consistente solidariedade que cimenta o sistema social. 
Ela conecta mundos distantes e, mais do que qualquer outra coisa, é 
capaz de fundar liames e vínculos atemporais, fora de qualquer tempo 
e fora de qualquer lugar.
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Dessa forma, a amizade aguarda esse reconhecimento, está ali 
pronta para encontrar algo que já existia, mas que não tinha visibi-
lidade. A amizade é a forma mais significativa de uma comunidade 
possível, que vive à espera de reconhecimento, mas que também vive 
independente dele.

Um passo à frente no livro em comento, deparamo-nos com o 
subtítulo relativo aos Códigos fraternos, no bojo do qual evidencia-se 
a importância da amizade na formação desses códigos. Inicialmente, o 
texto ressalta que, mesmo desmanchada “a ilusão de que poderia ser o 
cimento espontâneo da comunidade” e diante do esquecimento da feli-
cidade da virtude coletiva (“que interiorizou a inimizade”), a amizade 
não deixa a cena da vida pública para fechar-se na nas relações privadas 
(RESTA, 2004, p. 34).

Ocorre justamente o contrário. A história da amizade política 
não acabou. Apenas tornou-se mais complexa, na tentativa de não se 
deixar engolir pelos paradoxos. Neste particular, a comunidade políti-
ca deixou de entender que o inimigo não é mais interno, mas externo. 
A amizade política coloca a inimizade no exterior. O então inimigo in-
terno passou a ser semanticamente designado de criminoso, opositor 
político ou, ainda, minoria. Tal circunstância permitiu o surgimento de 
uma espécie de contrato natural, por meio do qual se pertence a uma 
nação. Sendo integrante dessa nação, e não mais inimigo, é possível 
aceitar todas as suas leis:

O código fraterno, código de nascimento, com efeito, vincula uma 
obediência em troca de cidadania: por essa via é possível ser, em 
caso de transgressão ou de dissenso, no mínimo criminosos, mas 
nunca “inimigo”. (RESTA, 2004, p. 34-35)

Essa nova qualidade da amizade permitiu que a comunidade políti-
ca transferisse a ideia de inimigo para fora de suas relações, viabilizando 
um convívio diferente, de forma que um integrante da comunidade políti-
ca não visse, em outro integrante dessa comunidade, um inimigo, mas sim 
um opositor. Com isso, a fraternidade, “face trasmudada da amizade po-
lítica”, retornou à história das instituições moderna (RESTA, 2004, p. 35).

Nesse diapasão, as decisões políticas que envolvem os destinos 
das comunidades não devem ser tomadas como estratégias pertinentes 
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a combater contra inimigos, mas sim com base em discussões e estraté-
gias que não se afastem da visão de que o outro é apenas um opositor, 
nada além disso.

Outro importante ponto na formação dos códigos fraternos diz 
respeito ao fato de que a fraternidade demanda o afastamento de qual-
quer espécie de código paterno. Isso se impõe pelo fato de que os códi-
gos paternos possuem uma conotação de imposição do “pai”, com sen-
tido totalitário, enquanto que o código fraterno está relacionado à ideia 
de construção a partir de entendimentos entabulados entre “irmãos 
que, enquanto tais, são iguais” (RESTA, 2004, p. 35). 

Mesmo assim, tal construção fraternal cria também seu paradoxo. 
De um lado, “o pressuposto de que qualquer constituição entre iguais 
deve pressupor um ato originário de supressão do pai, a fim de que não 
existam mais tiranos e violência”. De outro, o fato de que “a razão de ser 
da vontade geral, que acaba, inclusive a quem foi dela vítima, generali-
zando a força que venceu a maioria que sustenta. Não obstante, tal para-
doxo não é suficiente para ofuscar a fraternidade como fundamento de 
construção de uma nova sociedade (RESTA, 2004, p. 35). 

Nas palavras do jurista italiano, a “fraternidade é, ao mesmo tem-
po, pressuposto da forma jurídica da democracia e fim político último 
a ser alcançado através dos princípios normativos”. A fraternidade das 
instituições “é aquela que melhor do que qualquer outra coisa realiza 
comunidade” embora seja também “aquela em cujo interior se mantém 
o mais alto grau de tensão” (RESTA, 2004, p. 35).

Como arremate em relação aos códigos fraternos, é imperioso 
mencionar o trecho da obra que menciona que a igualdade entre irmãos 
permite a convivência entre os diferentes e os singulares:

A igualdade entre irmãos, tradução política da verdadeira igual-
dade entre amigos, chega ao ponto mais alto quando mantém 
juntos, ao mesmo tempo, a diferença entre os singulares e o di-
reito a não ser, por ela, discriminados. Isso instiga a um vínculo 
mais forte entre amizade política (a civic brotherness) e a ideia de 
justiça fundada no altruísmo e na proibição de desejar maiores 
vantagens, a menos que não ocorram em benefícios dos menos 
favorecidos. (RESTA, 2004, p. 36-37)
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Além da leitura da obra de Eligio Resta, foi possível manter conta-
to com artigo O Direito Fraterno na Sociedade Cosmopolita, da lavra da 
tradutora da obra de Resta, Sandra Regina Martini Vial3, publicado na 
Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, em julho de 2006.

Nesse apanhado foi possível encontrar alguns apontamentos im-
portantes para a realização deste artigo. Inicialmente, pende especificar a 
menção às traduções do vocábulo frater trazido pela autora, que parte da 
ideia de “parentesco de irmão; amor ao próximo; convivência de irmãos, 
harmonia, concórdia, etc.” (VIAL, 2006, p. 121-122).

Na sequência, a autora apresenta o que seriam os pressupostos 
teóricos do direito fraterno, a partir do pensamento de Eligio Resta, que 
podem ser resumidamente elencados na forma que segue:

1 - é um direito jurado conjuntamente entre irmãos, no sentido da 
palavra latina frater, ou seja, é um direito que não parte da deci-
são de um soberano (de qualquer espécie). É fundamentalmente 
um acordo estabelecido entre partes iguais, é um pacto acordado 
a partir de regras mínimas de convivência. É o oposto do direito 
paterno, imposto por algum tipo de soberano [...];
2 - é um direito livre da obsessão de uma identidade que deve 
legitimá-lo. [...] Deste modo, o direito fraterno encontra-se em 
um espaço político mais aberto, independente das delimitações 
políticas e ou geográficas. Sua única justificativa, no sentido abor-
dado, é a com-munitas;
3 - coloca em questionamento a ideia de cidadania, já que esta, 
muitas vezes, se apresenta como excludente; por isso, o direito 
fraterno centra suas observações nos direitos humanos, na hu-
manidade como um lugar comum. [...];
4 - um outro fundamento importante para o direito fraterno deriva 
deste terceiro ponto, onde se identifica o paradoxo da humanida-
de ou desumanidade da sociedade. Mais do que isto, Resta ressalta 
que existe uma grande distância entre ser homem e ter humanida-
de. Este aspecto aponta para a necessidade de uma análise antro-
pológica dos deveres contidos na gramática dos direitos, porque os 
direitos humanos são o lugar da responsabilidade e não da delega-
ção. Daí a ideia do cosmopolitismo discutida pelo autor; 
5 - este fundamento é seguramente um dos aspectos mais fasci-
nantes do direito fraterno: ele é um direito não violento, destitui 
o binômio amigo/inimigo. [...] Assim, a minimização da violência 

3 Disponível em: <http://bdjur.stj.jus.br>. Acesso em: 04 jan. 2017.
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leva também a uma jurisdição mínima, a um conciliar conjunto, a 
um mediar com pressupostos de igualdade na diferença;
6 - o sexto pressuposto do direito fraterno é muito complexo, pois 
elimina algumas “seguranças”, alguns dogmas, algumas verdades 
[...]; 
7 - é um direito que pretende incluir, busca uma inclusão sem li-
mitações. Neste aspecto, Resta questiona a propriedade privada 
de alguns (talvez muitos) bens comuns; 
8 - é a aposta na diferença, com relação aos outros códigos já su-
perados pela sua ineficácia, pois estes dizem sempre respeito ao 
binômio amigo-inimigo, enquanto o direito fraterno propõe a sua 
ruptura. (VIAL, 2006, p. 122-124)

Ao cabo da análise dos aludidos pressupostos, a autora arremata: 
“É um modelo de direito que abandona os confins fechados da cidada-
nia e projeta para uma nova forma de cosmopolitismo, para uma nova 
forma de co-divisão, de compartilhamento” (VIAL, 2006, p. 124). 

Destarte, o direito fraterno sustentado por Eligio Resta se mos-
tra doutrina importante na luta pela implementação dos direitos fun-
damentais das pessoas com deficiência, pois consiste em um modelo 
de direito que abandona os confins fechados da cidadania, permitindo 
vislumbrar novas formas de convivência, compartilhamentos, combate 
à exclusão, que pode ser aplicado para combater a exclusão das pessoas 
com deficiência.

3 DA LEGISLAÇÃO BRASILEIRA  
PROTETIVA DOS DIREITOS DAS  
PESSOAS COM DEFICIÊNCIA 

Ato contínuo, parte-se, então, para a análise do arcabouço legisla-
tivo nacional dedicado à proteção das pessoas portadoras de deficiência 
física, na forma que segue. 

Nesse desiderato, preliminarmente, constata-se a presença de 
proteção das pessoas com deficiência na leitura dos artigos 1º e 3º, 
da CF/88 (BRASIL, 1988), haja vista a valorização dos direitos funda-
mentais dispensada pela Constituição Federal na construção do Estado 
Democrático de Direito. Veja-se:
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Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indis-
solúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se 
em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:
I - a soberania;
II - a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo político.
[...]
Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federa- 
tiva do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidária;
II - garantir o desenvolvimento nacional;
III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, 
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. 

Um passo adiante, verifica-se que o Brasil ratificou a Convenção 
Internacional sobre Direito das Pessoas com Deficiência, por meio do 
Decreto 6.949/2009 (BRASIL, 2009), conferindo status de Emenda 
Constitucional à aludida Convenção, eis que incorporada ao ordenamen-
to constitucional nos termos do artigo 5º, § 3º, da CF/88 (BRASIL, 1988). 

Cita-se a ementa do Decreto e seus considerandos: 

Promulga a Convenção Internacional sobre os Direitos das 
Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, assinados 
em Nova York, em 30 de março de 2007.
O PRESIDENTE DA REPÚBLICA, no uso da atribuição que lhe con-
fere o art. 84, inciso IV, da Constituição, e
Considerando que o Congresso Nacional aprovou, por meio do 
Decreto Legislativo nº 186, de 9 de julho de 2008, conforme o 
procedimento do § 3º do art. 5º da Constituição, a Convenção 
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo 
Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de março de 2007; 
Considerando que o Governo brasileiro depositou o instrumen-
to de ratificação dos referidos atos junto ao Secretário-Geral das 
Nações Unidas em 1º de agosto de 2008;
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Considerando que os atos internacionais em apreço entraram 
em vigor para o Brasil, no plano jurídico externo, em 31 de agos-
to de 2008.

Na mesma vertente constitucional, depara-se com o artigo 227 
da CF/88 (BRASIL, 1988). Da leitura do aludido dispositivo constitu-
cional, evidencia-se a preocupação do Poder Constituinte Originário e 
Reformador com a proteção das pessoas com deficiência. No parágrafo 
primeiro do dispositivo em testilha, resta asseverado que o “Estado pro-
moverá programas de assistência integral à saúde” dos menores (crian-
ças, adolescentes, jovens). Um pouco mais adiante, já no inciso dois do 
mencionado parágrafo, denota-se a obrigação estatal de criar “progra-
mas de prevenção e atendimento especializado para os portadores de 
deficiência física, sensorial ou mental, bem como de integração social do 
adolescente e do jovem portador de deficiência”. Na mesma toada está o 
parágrafo segundo do aludido dispositivo constitucional, o qual reza que 
a “lei disporá sobre normas de construção dos logradouros e dos edifícios 
de uso público e de fabricação de veículos de transporte coletivo, a fim de 
garantir acesso adequado às pessoas portadoras de deficiência”. 

Eis os dispositivos mencionados:

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar 
à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o 
direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à pro-
fissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à 
convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de 
toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, 
crueldade e opressão. (Redação dada Pela Emenda Constitucional 
nº 65, de 2010)
§ 1º O Estado promoverá programas de assistência integral à saú-
de da criança, do adolescente e do jovem, admitida a participação 
de entidades não governamentais, mediante políticas específi-
cas e obedecendo aos seguintes preceitos: (Redação dada Pela 
Emenda Constitucional nº 65, de 2010)
I - aplicação de percentual dos recursos públicos destinados à 
saúde na assistência materno-infantil;
II - criação de programas de prevenção e atendimento especiali-
zado para os portadores de deficiência física, sensorial ou mental, 
bem como de integração social do adolescente portador de defi- 
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ciência, mediante o treinamento para o trabalho e a convivência, 
e a facilitação do acesso aos bens e serviços coletivos, com a eli-
minação de preconceitos e obstáculos arquitetônicos.
II - criação de programas de prevenção e atendimento especiali-
zado para as pessoas portadoras de deficiência física, sensorial 
ou mental, bem como de integração social do adolescente e do 
jovem portador de deficiência, mediante o treinamento para o 
trabalho e a convivência, e a facilitação do acesso aos bens e ser-
viços coletivos, com a eliminação de obstáculos arquitetônicos e 
de todas as formas de discriminação. (Redação dada Pela Emenda 
Constitucional nº 65, de 2010)
§ 2º A lei disporá sobre normas de construção dos logradouros e 
dos edifícios de uso público e de fabricação de veículos de trans-
porte coletivo, a fim de garantir acesso adequado às pessoas por-
tadoras de deficiência. (BRASIL, 1988)

No plano infraconstitucional, localiza-se uma série de diplomas 
legais relativos ao tema, tais como a Lei 7.853/1989, Lei Integração 
Social da Pessoa Portadora de Necessidades Especiais (BRASIL, 1989); 
a Lei 10.098/2000, Lei da Promoção de Acessibilidade (BRASIL, 2000); 
Lei 10.048/2000, Lei do Atendimento Prioritário (BRASIL, 2000); 
e Lei 7.405/1985, Lei do Símbolo Internacional do Acesso (BRASIL, 
1985), dentre outros.

Por último, importa recordar o recente advento da Lei Brasileira de 
Inclusão da Pessoa com Deficiência – Estatuto da Pessoa com Deficiência, 
Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015 (BRASIL, 2015), o mais novo regra-
mento a respeito do tema, sobre o qual cabem alguns comentários.

Digno de nota, no ponto, é que o Estatuto da Pessoa com Defi- 
ciência (BRASIL, 2015) trouxe procedimento mais dificultoso para o re-
conhecimento de possível incapacidade civil das pessoas com deficiên-
cia, prevalecendo a regra da capacidade plena da pessoa, a despeito de 
eventual descapacitação pessoal.

Inicialmente pende referir que o Estatuto da Pessoa com Defi- 
ciência trouxe algumas modificações, deveras significativas, no que diz 
respeito ao instituto da capacidade civil. Uma delas foi a revogação dos 
incisos do artigo 3º do Código Civil (BRASIL, 2002) e a alteração da re-
dação da cabeça do artigo mencionado, alterações essas que permiti-
ram considerar as pessoas portadoras de deficiências com capacidade 
civil plena, ou seja, em regra, capazes plenamente. 
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Assim, as causas mencionadas nos então vigentes incisos II (os 
que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário 
discernimento para a prática desses atos) e III (os que, mesmo por cau-
sa transitória, não puderem exprimir sua vontade) não mais impõem a 
pecha de incapazes civis aos portadores de deficiência.

Gize-se que o conteúdo do então revogado inciso III (os que, mes-
mo por causa transitória, não puderem exprimir sua vontade) passou 
a integrar os casos de incapacidade relativa, nos termos do atual artigo 
4º, III, do Código Civil (BRASIL, 2002). 

Dessa forma, apenas excepcionalmente, os indivíduos que, por 
causa transitória ou permanente, não puderem exprimir vontade po-
derão ser considerados relativamente incapazes, nos termos do artigo 
acima mencionado, demandando, para tal, do pertinente processo de 
interdição, ao cabo do qual o incapaz relativo será submetido ao insti-
tuto da curatela.

Vejam-se os artigos mencionados alhures em suas atuais reda-
ções (BRASIL, 2002):

Art. 3º São absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os 
atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos. (Redação 
dada pela Lei nº 13.146, de 2015). 
I - (Revogado); (Redação dada pela Lei nº 13.146, de 2015) 
II - (Revogado); (Redação dada pela Lei nº 13.146, de 2015) 
III - (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 13.146, de 2015)
Art. 4º São incapazes, relativamente a certos atos ou à maneira 
de os exercer: (Redação dada pela Lei nº 13.146, de 2015)
I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
II - os ébrios habituais e os viciados em tóxico; (Redação dada 
pela Lei nº 13.146, de 2015)
III - aqueles que, por causa transitória ou permanente, não pude-
rem exprimir sua vontade; (Redação dada pela Lei nº 13.146, de 
2015). 
IV - os pródigos.
Parágrafo único. A capacidade dos indígenas será regulada por 
legislação especial. (Redação dada pela Lei nº 13.146, de 2015).
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Portanto, a pessoa com deficiência, em regra, é plenamente capaz 
para os autos da vida civil. Acaso a sua deficiência venha a embaraçar 
a sua possibilidade de praticar pessoalmente os atos da vida civil, em 
razão de causa transitória ou permanente que a impeça de exprimir sua 
vontade, é que poderá ter sua capacidade civil reduzida, no entanto, não 
absolutamente.

Nesse caso, tal pessoa será considerada apenas relativamente in-
capaz, tratamento menos gravoso que o anterior, quando pessoas nes-
sas circunstâncias seriam consideradas absolutamente incapazes.

Mas a preocupação do legislador no trato da redução da capaci-
dade da pessoa com deficiência não para por aí. Ressalte-se, ainda, que, 
para o reconhecimento da incapacidade relativa, é obrigatória a instau-
ração de processo judicial, quando, então, o relativamente incapaz será 
submetido à curatela.

Nessa direção está o artigo 1.767, I, do CC (BRASIL, 2002):

Art. 1.767. Estão sujeitos à curatela:
I - aqueles que, por causa transitória ou permanente, não pude-
rem exprimir sua vontade; (Redação dada pela Lei nº 13.146, de 
2015) (Vigência).

E dentro desse processo judicial o magistrado deverá decidir a 
medida da redução da capacidade do cidadão, levando em considera-
ção as peculiaridades pessoais de demandado, notadamente o estado 
e desenvolvimento mental, as características pessoais do interditando, 
suas potencialidades, habilidades, vontades e preferências. É o que reza 
o artigo 755 do Código de Processo Civil (BRASIL, 2015):

Art. 755. Na sentença que decretar a interdição, o juiz:
I - nomeará curador, que poderá ser o requerente da interdição, 
e fixará os limites da curatela, segundo o estado e o desenvolvi-
mento mental do interdito;
II - considerará as características pessoais do interdito, observan-
do suas potencialidades, habilidades, vontades e preferências.

Além disso, o próprio Estatuto da Pessoa com Deficiência con-
templa, em seu âmago, a ideia de que a deficiência, por si só, não afeta a 
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capacidade civil de seus portadores, circunstância que vai ao encontro 
da ideia de reconhecimento e inclusão dessa fração da sociedade. Nesse 
sentido o artigo 6º da Lei 13.146/2015 (BRASIL, 2015): 

Art. 6º A deficiência não afeta a plena capacidade civil da pessoa, 
inclusive para:
I - casar-se e constituir união estável; 
II - exercer direitos sexuais e reprodutivos; 
III - exercer o direito de decidir sobre o número de filhos e de 
ter acesso a informações adequadas sobre reprodução e planeja-
mento familiar; 
IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilização com-
pulsória; 
V - exercer o direito à família e à convivência familiar e comuni-
tária; e 
VI - exercer o direito à guarda, à tutela, à curatela e à adoção, 
como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com 
as demais pessoas.

Desta maneira, resta evidenciado que o sistema legislativo pá-
trio é robusto no que toca à proteção das pessoas com deficiência, aco-
lhendo, inclusive, convenção internacional sobre o tema, com status de 
emenda constitucional. Ou seja, evidencia-se que, ao menos em relação 
à edição de estatutos legislativos, o Brasil demonstra preocupação com 
as pessoas descapacitadas. Contudo, como se verá no próximo item, tal 
suporte legislativo não se apresenta eficiente.

4 DA INSUFICIÊNCIA DE AÇÕES PARA A 
IMPLEMENTAÇÃO DIREITOS DA PESSOA 
PORTADORA DE DEFICIÊNCIA PELO  
PODER PÚBLICO

No presente subtítulo será salientado que, não obstante o Brasil 
possuir sistema legislativo de considerável envergadura em relação à 
proteção das pessoas com deficiência, a proteção legislativa não apre-
senta efetividade, eis que as ações do Poder Público, voltadas à imple-
mentação desses direitos, demonstram-se insuficientes. 
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Inicialmente, releva notar que o último Censo Demográfico, rea- 
lizado pelo IBGE, no ano de 2010, divulgado em 27 de abril de 2012, 
apontou que mais de 45,6 milhões de brasileiros declararam ter alguma 
deficiência (IBGE, 2012). 

Segundo a análise econômica de Jefferson Mariano, publicada no 
sítio eletrônico deficiencia.com.br, o número de pessoas com deficiência 
no País é alto. Na aludida reportagem, o analista apontou a necessidade 
de adoção de políticas para incluir essa parcela da população no merca-
do de trabalho (DEFICIENTE FÍSICO).

Em razão disso, especialistas, organizações não governamentais 
e representantes da sociedade civil indicaram intenção de denunciar 
o Brasil junto à ONU, segundo notícia veiculada no sítio eletrônico da 
ONG UHELP (atualmente o endereço eletrônico da ONG é www.revis-
taincluir.com.br).

E, de fato, a denúncia acabou sendo ofertada junto ao Comitê sobre 
os Direitos das Pessoas com Deficiência da ONU, em desfavor do Brasil.

Segundo reportagem veiculada no dia 31 de agosto de 2015, no 
sítio eletrônico do deficiente físico (DEFICIENTE FÍSICO), da lavra de 
Vera Garcia, pedagoga e blogueira, reproduzindo notícia estampada no 
jornal O Estado de S. Paulo, o Brasil foi denunciado à ONU pelas pessoas 
indicadas pela ONG acima apontada, em razão de o governo brasileiro 
não estar garantindo acesso ao transporte, educação e saúde a milhões 
de pessoas com deficiência.

Desborda da notícia que um informe foi apresentado aos peritos da 
ONU, apontando que o deficiente brasileiro ainda enfrenta sérias dificul-
dades para ter acesso aos mesmos locais que o restante da população em 
razão de vários motivos, em especial por falta de infraestrutura adequada 
e por falta de treinamento de professores, motoristas e gestores. 

A falta de acesso foi indicada como a maior barreira a ser supe-
rada pelo Brasil. Observou-se que a Lei 10.098/2000, Lei da Promoção 
de Acessibilidade (BRASIL, 2000) previa que até o ano de 2010 todo o 
transporte público deveria ser adaptado, obrigação que não se concre-
tizou até então.

Ressaltou-se, ainda, que as adaptações para implementar a aces-
sibilidade não foram levadas a efeito em relação aos metrôs, trens e ou-
tros tipos de transporte.
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A mesma desídia foi apontada em relação à implementação de 
medidas que permitissem acesso dos deficientes aos prédios públicos.

Mas não só em relação aos prédios públicos foi mencionada a 
não implementação das medidas de acesso. Segundo o documento, no 
setor privado, as construtoras também não têm observado as medidas 
de acessibilidade, quando da construção de apartamentos, bem como 
quando da construção de locais públicos, negligenciando a acessibilida-
de em banheiros e locais de circulação, em especial para os cadeirantes.

Em relação às escolas, o periódico apontou a ausência de assistên-
cia especializada como barreira ainda não superada. Cita-se, no ponto, 
a observação contida na reportagem (DEFICIENTE FÍSICO): “Em 2008, 
93 mil estudantes com deficiência foram inscritos na rede pública. Em 
2014, esse número caiu para 61 mil”.

Ao que parece, após o Brasil incorporar à sua Constituição a 
Convenção Internacional sobre Direito das Pessoas com Deficiência, por 
meio do Decreto 6.949/2009 (BRASIL, 2009), o acesso das pessoas com 
deficiência às escolas piorou.

Pois bem, em razão da denúncia ofertada junto à ONU, no dia 
04 de setembro de 2015, o Comitê sobre os Direitos das Pessoas com 
Deficiência da ONU emitiu recomendações ao governo brasileiro, em re-
lação às políticas inclusivas de pessoas com deficiência. Tais recomen-
dações devem servir de base, nos anos vindouros, às ações do governo 
brasileiro, o qual deverá remeter àquele órgão novo relatório, informan-
do os avanços no cumprimento dessas recomendações, as quais devem 
ser observadas até 01 de setembro de 2022 (ONUBR Nações Unidas - 
CRPD/C/BRA/CO/1). 

Na oportunidade, o Comitê reconheceu a importância de o Brasil 
ter atribuído à Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas 
com Deficiência equivalência de Emenda Constitucional, ao mesmo 
tempo que apontou preocupação com a falta de uma estratégia para 
implementar o modelo de direitos humanos da pessoa portadora de de-
ficiência, estabelecido na Convenção, com vistas a harmonizar a legis-
lação, políticas e programas do Estado brasileiro a esta última (ONUBR 
Nações Unidas - CRPD/C/BRA/CO/1).

A recomendação demonstrou inquietação acerca da ausência de 
adoção de um modelo de direitos humanos frente à deficiência, apontan-
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do a necessidade de rever políticas e programas voltados aos direitos das 
pessoas com deficiência, tendo em vista que estes se apresentaram res-
tritos ou denegatórios, bem como a revisão dos serviços e benefícios des-
tinados às pessoas com deficiência, para evitar a segregação ou exclusão 
desse público (ONUBR Nações Unidas - CRPD/C/BRA/CO/1).

O Comitê demonstrou receio também com o fato de o Estatuto das 
Pessoas com Deficiência não estar cumprindo todas as obrigações do 
Estado em relação à Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas 
com Deficiência, instando o Brasil a tomar medidas imediatas para colo-
car o Estatuto das Pessoas com Deficiência em pleno alinhamento com a 
Convenção adotada (ONUBR Nações Unidas - CRPD/C/ BRA/CO/1).

Outra aflição da Comissão diz respeito à falta de mecanismos em 
vigor para a participação das pessoas com deficiência, por meio das suas 
organizações representativas, nos processos de tomada de decisões re-
lativas à implementação da Convenção. Além disso, o Comitê recomenda 
que o Estado brasileiro adote um mecanismo de consultas sistemáticas 
com as pessoas com deficiência, por meio de suas organizações represen-
tativas, sobre as políticas, programas e legislação relativas à implementa-
ção da Convenção (ONUBR Nações Unidas - CRPD/C/BRA/CO/1). 

O Comitê também recomenda que o Brasil implemente, imediata-
mente, os resultados de todas as conferências nacionais sobre os direitos 
das pessoas com deficiência, incluindo as propostas da III Conferência 
Nacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, ocorrida no ano 
de 2012, em Brasília/DF (ONUBR Nações Unidas - CRPD/C/BRA/CO/1).

Portanto, não resta dúvida de que as ações para a implementação 
direitos da pessoa portadora de deficiência, por parte do Poder Público, 
apresentam-se deveras insuficientes na atual quadra, não obstante, 
como se viu anteriormente, o Brasil possuir importantes e significativas 
normas legislativas protetivas em relação às pessoas com deficiência.

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Ao cabo do presente artigo, evidencia-se que os objetivos a que 
se propôs o presente trabalho foram atingidos, uma vez que foi possível 
identificar que contribuições do multiculturalismo e do direito frater-
no trazem uma melhor efetivação das normas protetivas das pessoas 
com deficiência. Para tal, indicou-se a importância do multiculturalismo 



Conflito, AlteridAde e direitos HumAnos 75

(pelo viés das minorias portadoras de deficiência) e do direito frater-
no como matrizes teóricas para melhor efetivação dos direitos funda-
mentais das pessoas com deficiência por parte do Poder Público. Após, 
discorreu-se sobre a legislação brasileira protetiva dos direitos das pes- 
soas com deficiência, partindo de preceitos constitucionais, passando 
pela ratificação de convenção internacional de direitos humanos em 
relação ao tema e ingressando nos diplomas legislativos infraconsti-
tucionais pertinentes. Por fim, demonstrou-se que o robusto suporte 
legislativo voltado à proteção das pessoas com deficiência não se mos-
trou eficaz na implementação desses direitos fundamentais, tanto que o 
Brasil foi denunciado à ONU.

Durante o desenrolar do trabalho, foi possível aferir a importância 
das matrizes teóricas do multiculturalismo (pelo viés das minorias por-
tadoras de deficiência) e do direito fraterno, de Eligio Resta, na luta pela 
implementação dos direitos fundamentais das pessoas com deficiência.

O multiculturalismo trouxe elementos que permitiram aferir que 
as pessoas com deficiência compõem minoria colocada à margem da 
sociedade brasileira, apontando a necessidade de ações para a cons-
trução identitária dessa minoria, para o fim de obter reconhecimento 
a partir de suas individualidades, atribuindo-lhes capacidade de titula-
rizar e adjudicar direitos, numa condição de igualdade dentro de uma 
sociedade plural, com observância ao direito à diferença e centrado no 
princípio da dignidade da pessoa humana.

A metateoria do direito fraterno aponta a importância de colocar 
a fraternidade ao lado dos valores de liberdade e igualdade, no senti-
do de repropor condições de convivência melhor em uma sociedade 
contemporânea e plural, tendo como pano de fundo um conceito de 
amizade, com base no qual se construa um código fraterno, que retrate 
um direito não violento, longe do binômio amigo-inimigo, estabelecido 
entre partes iguais, a partir de regras mínimas de convivência. A ideia 
de fraternidade encontra eco, ainda, nos direitos humanos, sempre bus-
cando a inclusão do outro. 

No andar do presente artigo discorreu-se sobre a legislação brasi-
leira protetiva dos direitos das pessoas com deficiência, ocasião em que 
foi possível verificar a existência de abundantes estatutos legislativos 
nacionais em vigor, fazendo-se referência a preceitos constitucionais, 
ratificação de convenção internacional de direitos humanos e diplomas 
legislativos infraconstitucionais a contemplar o tema.
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No entanto, demonstrou-se a insuficiência de ações para a imple-
mentação desses direitos pelo Poder Público, na busca de efetiva imple-
mentação desses direitos fundamentais. A insuficiência de ação nesse 
sentido redundou, inclusive, na denúncia do Brasil junto ao Comitê so-
bre os Direitos das Pessoas com Deficiência da ONU. Em razão da alu-
dida denúncia, em 04 de setembro de 2015, o Comitê sobre os Direitos 
das Pessoas com Deficiência da ONU emitiu recomendações ao governo 
brasileiro em relação às políticas inclusivas de pessoas com deficiência, 
as quais deverão ser observadas até 01 de setembro de 2022.

Para superar a dificuldade de implementação e efetivação dos di-
reitos fundamentais das pessoas com deficiência, o multiculturalismo e 
a fraternidade se mostram matrizes teóricas importantes.

Os elementos e os valores trazidos pelo multiculturalismo e pela 
fraternidade, se introjetados na sociedade brasileira, permitiram supe-
rar o impasse que restou aferido, no sentido de que, embora o Brasil 
possua robusto suporte legislativo protetivo das pessoas com deficiên-
cia, não consegue efetivá-lo na prática. 

No momento em que a sociedade brasileira reconhecer que as 
pessoas com deficiência compõem uma minoria, que estão à margem da 
sociedade, que há necessidade reconhecer esse público a partir de suas 
individualidades, garantindo-lhes a adjudicação de direitos, condições 
de igualdade e dignidade, as disposições legais contidas nas legislações 
poderão ser melhor efetivadas na prática.

O mesmo raciocínio se aplica à fraternidade. Se a sociedade brasi-
leira conseguir internalizar a importância da fraternidade para a cons-
trução de um direito não violento, estabelecido entre partes iguais, a 
partir de regras mínimas de convivência, observando os direitos hu-
manos e buscando inclusão do outro, as normas protetivas das pessoas 
com deficiência obterão uma efetividade melhor que a atual.

As leis e os decretos protetivos têm por objeto apenas os dogmas 
de liberdade e igualdade, conforme se vê da análise dos direitos políti-
cos e sociais. Está faltando a fraternidade como elemento complemen-
tar dessas leis e decretos. A fraternidade não pode ser decretada, mas 
apenas vivenciada e exercitada no seio social. Assim, é possível perce-
ber que o direito fraterno seria útil na melhora da implementação dos 
direitos fundamentais das pessoas com deficiência.
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Importa notar, ainda, que o direito fraterno se encontra estampa-
do como objetivos fundamentais em nossa Constituição Federal, nota-
damente no artigo 3º, I, da CF/88, o qual reza que, dentro tais objetivos 
fundamentais, está a construção de uma sociedade livre, justa e solidá-
ria. Falta exercitá-lo.
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O CONFLITO SOCIAL, A CRISE DA 
JURISDIÇÃO BRASILEIRA E  
AS NOVAS PERSPECTIVAS  

DIANTE DO DIREITO FRATERNO

Cristiane de Lima Geist1

1 INTRODUÇÃO
O ser humano é resultado de suas interações históricas com os 

costumes, os lugares, os momentos vividos, os encontros e desencon-
tros. Assim, a sociedade é formada por pessoas com diferentes culturas. 
Diante dessa diversidade, foram constituídas as relações familiares no 
trabalho, na escola, na comunidade, enfim, em todos os segmentos da 
sociedade. A partir dessa realidade e da interação social e cultural, al-
guns conflitos surgem, pois é inerente ao ser humano que haja conflitos 
na sua convivência com o outro.

Além disso, as pessoas constituíram-se em grupos afins, com 
propósitos iguais, na busca da efetivação de seus direitos, e o Estado, 
que criou diversos direitos e garantias para a população, se vê com 
dificuldades para efetivá-los. Essa realidade implica também confli-
tos, pois há a tentativa de garantir direitos sociais conquistados, mas 
existe o exaurimento do Estado, e consequentemente aumentam as 
demandas sociais. Com o intuito de administrar esses conflitos encon-
tra-se o Poder Judiciário.

O cidadão começa a perceber no Poder Judiciário o meio para ver 
seus direitos efetivados, e acaba por haver uma explosão de demandas em 
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trado no CNPq: Direitos de Minorias, Movimentos Sociais e Políticas Públicas. E-mail: 
cristiane.geist@iffarroupilha.edu.br
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decorrência da chamada cultura do litígio judicial, ou seja, levar os confli-
tos até o Judiciário para que ele então dê a última palavra. Essa ascensão 
do Judiciário acarretou numa judicialização das relações políticas e sociais, 
tendo em vista que a sociedade depositou esperança no Judiciário para a 
resolução de seus problemas, até pelo fato dos diversos acontecimentos 
que a sociedade e o sistema jurídico continuam enfrentando. 

Diante de tais dificuldades, algumas medidas e leis foram edita-
das de modo a auxiliar o Poder Judiciário, as pessoas e a sociedade para 
uma resolução mais satisfatória de suas demandas. Surgem, então, os 
meios consensuais de resolução dos conflitos: a mediação, a conciliação 
e a negociação. 

O objetivo deste artigo, portanto, é verificar quais as consequências 
advindas com a utilização de meios consensuais de resolução diante da 
crise do Poder Judiciário. E o caminho que se pretende percorrer é ana-
lisando o conflito e as relações conflitivas na sociedade, as consequên- 
cias da busca pela efetivação dos direitos, a crise do Poder Judiciário e 
as possibilidades que se apresentam para o cidadão na solução de seus 
litígios, bem como outras formas de gerir os conflitos mediante a convi-
vência dos indivíduos na sociedade. A análise também procura verificar 
quais outras formas poderiam contribuir na gestão dos conflitos, tendo 
em vista a concepção de fraternidade e solidariedade.

2 O CONFLITO E AS RELAÇÕES CONFLITIVAS 
NA SOCIEDADE

O ser humano se depara diariamente com fragilidades, medos, 
angústias, realizações, encontros com culturas diferentes. A partir des-
ses sentimentos podem surgir os conflitos, e muitas vezes não se tem 
ideia da dimensão que há nisso tudo, pois as pessoas litigam uns com os 
outros sem entender ao menos o que realmente está acontecendo em 
suas relações. Como bem lembra Resta (2004, p. 101), “sabemos, então, 
muito dos remédios, mas o mundo dos conflitos continua sempre por 
muitos ignorado.”. Portanto, essencial se faz tal entendimento. 

O conflito é definido de forma objetiva e abrangente por Freund:

El conflicto consiste en un enfrentamiento por choque intenciona-
do, entre dos seres o grupos de la misma especie que manifiestan, 
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los unos respecto a los otros, una intención hostil, en general a pro-
pósito de un derecho, y que, para mantener, afirmar o reestablecer 
el derecho, tratan de romper la resistencia del otro eventualmente 
por el recurso a la violencia, la que puede, llegado el caso, tender al 
aniquilamiento físico del otro. (FREUND, 1995, p. 58)

Para o autor, o conflito é consequência do desejo subjetivo das pes-
soas, grupos ou coletividades, que tratam de romper a resistência que o 
outro impõe às suas intenções ou a seus projetos, e tem como centro o di-
reito e a violência. A violência que emerge do conflito faz com que se uti-
lize aparatos do Estado para reprimir desordens causadas pelos conflitos. 

Os conflitos, de modo geral, são associados a frustrações de inte-
resses, necessidades e desejos, que podem, ou não, levar o sujeito 
a algum tipo de reação, evidenciando que os conflitos encerram 
em si uma dimensão cognitiva e outra afetiva, tanto nos de or-
dem intrapessoal, quanto naqueles interpessoais. (RODRIGUES 
JÚNIOR, 2006, p. 40)

Muitas vezes o indivíduo cria conflitos motivados por suas inse-
guranças e medos. Portanto, as relações conflitivas na sociedade são 
geradas na interação entre os seres humanos, e até mesmo a conquista 
de direitos e a constituição das relações sociais costumam ser fatores 
importantes na geração dos conflitos. Inclusive Freund entende que o 
direito alimenta o conflito, pois há conflitos que nascem por carência de 
uma legislação, outros pela impotência do direito. O direito limita a vio-
lência e os conflitos. O conflito é uma transgressão do direito, não é uma 
negação do direito. Desenvolve-se por oposição às leis para reivindicar 
o direito, ou se fundamenta na lei para combater a violência do Estado 
(FREUND, 1995, p. 275-282).

No entanto, para Freud, direito e violência têm sentido oposto, ape-
sar de um ter se desenvolvido do outro. Explica que primeiramente era a 
superioridade da força muscular que decidia, substituída posteriormente 
pelo uso das armas, dando início à superioridade intelectual, e tanto uma 
quanto a outra dominação era de quem tinha maior poder. No entanto, 
percebeu-se que a força conjunta de vários indivíduos poderia se contra-
por àquela de um só indivíduo – cria-se então a lei, mediante a união du-
radoura e estável da comunidade, todavia ela ainda representa violência. 
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Ocorre que há forças desiguais dentro da comunidade que acabam por 
exprimir graus desiguais de poder e de atendimento aos direitos, e a par-
tir disso inicia pressão para obter justiça igualitária a todos. Portanto, os 
conflitos de interesse ou de opinião são resolvidos pelo uso da violência. 
Para Freud, o problema da guerra não deve ser relegado à sua regulamen-
tação jurídica (EINSTEIN; FREUD, 2005, p. 29-34).

Pelo fato de que os conflitos são gerados por diversos motivos, 
nem todos estão descritos nas normas, inclusive Freund relata que do 
ponto de vista sociológico os conflitos podem se dividir em dois tipos: 
a luta que abrange as questões de violência direta e aquelas com obje-
tivos de longo prazo, sendo que o combate é submetido a regras e con-
dições mais ou menos precisas. Assim, as autoridades são encarregadas 
de fazer respeitar as leis pelo fato de que a política cumpre seu papel 
de proteção quando regulamenta os conflitos por convenções e leis. 
Ocorre que com o surgimento do Estado moderno houve a transferên-
cia do monopólio do uso legítimo da violência aos Poderes Públicos, ou 
seja, não ocorreu a extinção da violência, mas a “suspensão em nível de 
poder” (FREUND, 1995, p. 63-70).

A violência pode gerar mais conflitos, o que consequentemente 
cria a guerra. Resta (2004, p. 39-41) entende que a guerra envolve to-
dos. Ela impõe ação compartilhada entre atores com papéis ambíguos; 
os amigos, os inimigos e os terceiros. A rivalidade e a inimizade estão 
dentro de cada indivíduo, ou seja, na humanidade se encontram as am-
bivalências amor e ódio, solidariedade e prepotência, amizade e ini-
mizade. No entendimento do autor, as pessoas se motivam a matar ou 
morrer pela dimensão material e pela consciência do ódio. O ódio vai 
sendo canalizado contra um imaginário inimigo interno, sob a forma de 
minorias raciais e de opositores, e, atualmente também dos diferentes. 
Nas guerras civis há uma hostilidade com o outro que compartilha mes-
ma cidadania, modelo irmão inimigo (RESTA, 2004, p. 57-58).

Freud alerta que por sermos pacifistas nos revoltamos contra a 
guerra, pois fomos “moldados” a agir dessa forma pela evolução cultu-
ral pela qual passamos. Ao internalizar os impulsos agressivos, o inte-
lecto começa a governar o instinto, e, portanto, os fatores que estimu-
lam o crescimento da civilização trabalham contra a guerra (EINSTEIN 
e FREUD, 2005, p. 44-45). De acordo com Resta (2004, p. 69-74), o 
pacifismo aposta na paz sem imperativos nem sanções; assume para 
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si os riscos da não violência em um mundo violento, e no engano da 
violência operado pelos parlamentos modernos: substituem as armas 
pelas palavras e o voto, portanto, somente com a consciência da pró-
pria violência se pode compreender a violência do outro e abrir pos-
sibilidades de reduzi-la.

No entanto, Freund (1995, p. 287-300) lembra que a opinião pú-
blica considera a paz a ausência da guerra. Para o autor, os humanos sem-
pre desejaram a paz, no entanto sempre fizeram guerra. Empiricamente, 
a paz está ligada ao conflito e se estabelece entre inimigos. No entender 
do autor, a sociedade vive em momentos de paz e de guerra, passando 
de um estágio a outro com todo vigor, pois a paz universal não se dei-
xa institucionalizar totalmente: “Las sociedades históricas han pasado 
y pasan sin cesar de la una a la otra y a veces con el mismo entusiasmo”  
(p. 290). Para Freund (1995) são os tribunais que dita a paz, determi-
nam qual das partes tem razão. Inclusive para ele a segurança é uma 
característica da paz, e autoridade é essencial na repressão da violência, 
e o deslocamento das formas institucionais, sendo sua má reputação 
umas das causas da conflituosidade na sociedade.

Nesse sentido, Resta (2004, p. 104) adverte: “[...] os conflitos au-
mentam progressivamente e se atribui tudo isso à ineficiência decorrente 
da falta de recursos; pedem-se, assim, aumentos consistentes de recur-
sos, pensando que assim os conflitos podem ser diminuídos”. “O remédio 
reage sobre o remédio, mas não tem nenhuma direta incidência sobre 
as causas, dimensões, efeitos da litigiosidade que determinam os confli-
tos” (RESTA, 2004, p. 105). Assim “o circuito conflito/remédio é aquele no 
qual mais empenhado se torna o reequilíbrio ecológico” (RESTA, 2004,  
p. 102. Grifo do autor.). O modo pelo qual as pessoas conflitam depende 
da maneira pela qual existem saídas para o conflito, ou somente em parte 
as saídas para o conflito dependem do modo pelo qual conflitam, por isso 
os remédios são dispostos conforme essa mensuração.

Freund (1995, p. 207-216) alerta que, quando se acaba uma guer-
ra ou um conflito, as dificuldades que os ensejaram podem não ter sido 
resolvidas, pois os conflitos podem acabar de maneira muito diversa. 
O autor cita os desenlaces amorfos em que os objetivos do conflito são 
divididos. No primeiro, a sociedade utiliza um terceiro mediador para 
tentar dissolver os impulsos passionais; na segunda forma, quando as 
partes entram no conflito com pouca intensidade; e na terceira, a luta/
antagonismo de classes.
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Os conflitos aparecem também quando estamos em meio ao de-
senvolvimento de papéis sociais, conforme explica Dahrendorf (1991, 
p. 54): “[...] papéis sociais significam reivindicações da sociedade aos 
portadores de posições”, ou seja, o comportamento esperado do indi-
víduo. Para o autor, o homem confronta-se com o que ele denomina de 
“fato irritante”, isto é, a sociedade cria modelos de comportamento e 
atributos a serem seguidos. Diante disso, entre o indivíduo e a socieda-
de encontra-se o Homo sociologicus, aquele que é portador de papéis 
sociais. Além disso, os papéis sociais envolvem expectativas, ou seja, o 
que se espera daquele determinado papel social; se for descumprido, a 
consequência é a punição; ou haverá uma recompensa se o indivíduo 
fizer algo mais do que se esperava dele. 

Como lembra Dahrendorf (1991, p. 73), “através do relaciona-
mento de papéis e grupos de referência torna-se possível o acesso a 
uma análise mais conspícua de uma forma importante do conflito so-
cial, o conflito entre papéis”. Os processos sociais encontram-se estáveis 
quando ocorre concordância entre papéis e normas, e onde não houver 
essa aceitação encontramos os conflitos, que podem surgir quando são 
atribuídos vários papéis com expectativas contraditórias. Os conflitos 
acontecem quando as pessoas acumulam diversos papéis, e são lhes 
exigidos determinados atributos e formas de comportamento, como, 
por exemplo, o que aconteceu após o deslocamento do local de produ-
ção da casa para a fábrica, que ocasionou a divisão dos papéis familiares 
e profissionais, gerando conflito nessas duas esferas. Entretanto, lem-
bra o autor que o homem sem os papéis sociais encontraria dificuldades 
em encontrar modelos para seu comportamento, passando a ser inexis-
tente para a sociedade, pois o indivíduo deve ser socializado para ser 
considerado membro dela. 

Portanto, os conflitos sempre existiram, como destaca Freud: “[...] 
um rápido olhar pela história da raça humana revela uma série infin-
dável de conflitos entre uma comunidade e outra, ou diversas outras, 
entre unidades maiores e menores – entre cidades, províncias, raças, 
nações, impérios –, que quase sempre se formaram pela força das ar-
mas” (EINSTEIN; FREUD, 2005, p. 34-35). Os conflitos fazem parte da 
evolução humana e da constituição da sociedade, e são originados por 
diversos fatores, os quais se alteram com o passar do tempo, tendo em 
vista as transformações da sociedade.
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3 A JUDICIALIZAÇÃO DAS RELAÇÕES 
POLÍTICAS E SOCIAIS E A CRISE DA 
JURISDIÇÃO BRASILEIRA

A partir do início do século XXI, a doutrina passa a desenvol-
ver uma nova perspectiva sobre o constitucionalismo, denominado 
de neoconstitucionalismo. Este novo paradigma surgiu decorrente de 
diversos fenômenos, dentre eles: “judicialização da política e das rela-
ções sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do 
Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciário” (SARMENTO, 2016, 
p. 1-2). Portanto, entre os marcos importantes do neoconstitucionalis-
mo pode-se destacar a ascensão do Poder Judiciário. 

De acordo com Barroso (2016, p. 44-45), o marco histórico no 
Brasil ocorreu com o advento da Constituição Federal de 1988, possuin-
do como enfoque a redemocratização e o Estado Democrático de Direito. 
Além dessas mudanças, alguns fenômenos levaram a uma verdadeira ju-
dicialização das relações políticas e sociais. As pessoas redescobriram a 
cidadania, tomaram consciência dos seus direitos, houve a criação de no-
vos direitos e novas ações, e o aumento da legitimidade ativa, o que levou 
então juízes e tribunais a desempenharem um papel político, acarretando 
a ascensão do Poder Judiciário. Os tribunais são vistos como instância de-
cisória final nas questões políticas e sociais, pelo fato de que têm decidido 
nos últimos anos sobre políticas públicas, direitos fundamentais, relações 
entre Poderes, e inclusive questões rotineiras das pessoas.

Para Sarmento (2016, p. 23-24), o fenômeno principal é “a des-
crença geral da população em relação à política majoritária, e, em espe-
cial, o descrédito no Poder Legislativo e nos partidos políticos”. Alerta, 
também, que o que tem contribuído para este entendimento são os es-
cândalos e o discurso da mídia no sentido de que a política é movida 
por interesses, o que acaba criando expectativa no Judiciário para a so-
lução dos problemas, e a consequente valorização do Poder Judiciário, 
principalmente os tribunais, pelo fato da exposição dos julgados e das 
manifestações dos seus membros, que leva as discussões das questões 
de interesse da sociedade ao espaço público. 

A judicialização das relações também pode ser destacada median-
te o entendimento de Dahrendorf (1991, p. 59): “[...] em termos amplos 
o sistema judiciário, no qual funcionam indivíduos enquanto portado-
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res de posições, pode ser entendido ao modo de agregado de sanções, 
com cujo auxílio a sociedade garante a manutenção das expectativas de 
papéis sociais.”. O poder da lei e das instituições jurídicas é responsável 
pela manutenção das expectativas dos papéis sociais desempenhadas 
pelos indivíduos, cujo âmbito do comportamento regulado tem aumen-
tado no decorrer do desenvolvimento social, até porque, entende o au-
tor que direito e lei acompanham o indivíduo na maioria dos papéis so-
ciais. Portanto, as relações advindas mediante o desempenho de papéis 
sociais também são reguladas e levadas ao Judiciário quando houver o 
descumprimento dos atributos especificados a cada papel social. 

Verifica-se que as demandas levadas ao Judiciário possuem moti-
vos diversos, e muitas vezes o motivo é a outra parte, conforme ensina 
Resta (2004, p. 112-113): “[...] a verdadeira razão do conflito judiciá- 
rio não é um direito controverso, mas é simplesmente a ‘contraparte’, 
como se diz na linguagem do processo. [...] melancolicamente, a teoria 
sugere que somos adultos quando ‘litigamos bem’.”. Aqui novamente 
se vislumbra a cultura do litígio. Assim, da mesma forma como Freud 
e Einstein (2005) descrevem que um dos motivos para a guerra era a 
busca da paz, o cidadão transfere ao Judiciário a regulação dos con-
flitos e espera que este terceiro resolva os litígios e traga segurança 
ao encerrar as contendas ao dizer quem tem mais direitos, razão, ou 
quem é o vencedor daquela luta.

Resta (2004, p. 97-98) entende que o Judiciário é chamado para 
decidir tudo, possuindo parcelas de irresponsabilidade, e relata os per-
fis dessa anomalia: “a) o caráter onívoro da jurisdição, b) a inflação da 
litigiosidade, c) a redundância da cultura dos remédios, d) o caráter mo-
nopolista da jurisdição, e) uma confusa relação entre Estado, esfera pú-
blica, jurisdição.”. Além disso, alerta o autor que, em razão da monopo-
lização do Estado, os juízes são vistos como categoria de profissionais 
aptos para as decisões. 

Ocorreu, então, uma oferta monopolista de justiça que foi incor-
porada ao sistema de jurisdição destinado a resolver a conflitualidade 
cada vez mais crescente (RESTA, 2004, p. 99). Atualmente, essa confli-
tualidade é denominada de explosão da litigiosidade, a qual tem muitas 
causas e ocorre em relação à quantidade e à qualidade das demandas 
que chegam ao Judiciário, principalmente em razão da existência de 
uma cultura do litígio. O autor entende que não foram verificadas as 
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causas do crescimento dos conflitos, pelo fato de que a estrutura jurídi-
co-política sempre observou os remédios, deixando de lado as análises 
mais incisivas da litigiosidade, a qual é traduzida nos processos judiciá-
rios que aumentam diariamente.

Além disso, partindo da racionalidade weberiana, ao deter a 
forma de poder legal, o Estado também detém o monopólio legítimo 
da decisão vinculante, permanecendo a centralidade na jurisdição, do 
qual se espera então, a decisão final (RESTA, 2004, p. 86-87). A origem 
dessa centralidade é descrita pelo autor: “O que seja o ‘lugar’ do juiz 
entre os conflitantes é uma questão complicada. Não se deixa encer-
rar na fácil fórmula da lei que assegura ‘distância de segurança’ das 
razões de um e do outro. Vive no conflito e do conflito que ele deci-
de, pronunciando a última palavra” (p. 96-97). Entretanto, acaba não 
cumprindo ao que se propôs. 

Outro fator que contribuiu para a crise do Judiciário é a questão 
da linguagem. O juiz como dono da linguagem, pois ele tem o poder de 
decidir, então ele tem o poder de governar a linguagem, suas palavras 
têm nível de hierarquia. Consequência disso é a centralidade no juiz 
(RESTA, 2004, p. 92-96). Também há situações em que as pessoas se 
veem em conflitos intermináveis, no sentido de que um conflito pode 
ser mal resolvido e continuar de outra forma ou aspecto, ou as pessoas 
não conseguirem conviver com os conflitos. 

[...] o papel do juiz é o de “dizer a última palavra sobre os con-
flitos” e não o de representar sabe-se lá que virtude clássica. 
Acrescentava eu que a sociedade não suporta a maldosa infini-
tude dos litígios e, por isso, delegou ao juiz o poder de interrom-
per o circuito destrutivo dos litígios: na notável expressão de 
Anaximandro, o direito é contabilidade, e o juiz nada mais faz do 
que aplicar-lhe as regras. (RESTA, 2004, p. 17)

Assim, foi atribuída competência ao juiz para dizer a última pala-
vra, e para decidir ou resolver definitivamente os conflitos em cada de-
manda, pois a má infinitude das lides não seria suportada pelo sistema 
social. No entanto, a centralidade no Judiciário, um dos princípios do 
neoconstitucionalismo, e a ideia de que os juízes podem ser a alterna-
tiva para a solução dos problemas são criticadas no sentido de que o 
Judiciário enfrenta vários problemas que dificultam sua atuação. 
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Esta idealização da figura do juiz não se compadece com algumas 
notórias deficiências que o Judiciário brasileiro enfrenta. Dentre 
elas, pode-se destacar a sobrecarga de trabalho, que compromete 
a capacidade dos magistrados de dedicarem a cada processo o 
tempo e a energia necessárias para que façam tudo que o que de-
mandam as principais teorias da argumentação defendidas pelo 
neoconstitucionalismo. E cabe referir também às lacunas na for-
mação do magistrado brasileiro, decorrentes sobretudo das fa-
lhas de um ensino jurídico formalista e nada interdisciplinar que 
ainda viceja no país, que não são corrigidas nos procedimentos 
de seleção e treinamento dos juízes. (SARMENTO, 2016, p. 29)

O autor entende que é importante a atuação do Judiciário, prin-
cipalmente em relação aos direitos humanos, no entanto, em determi-
nadas áreas em que há necessidade de uma especialização ou conhe-
cimento técnico, cabe ao Judiciário reconhecer que outros órgãos têm 
maior habilidade para a realização dos ditames constitucionais. Assim, 
conclui o autor: “[...] o neoconstitucionalismo brasileiro tem pecado por 
excesso, depositando no Judiciário expectativas que ele nem sempre 
terá como atender de forma satisfatória.” (SARMENTO, 2016, p. 32). 
Além disso, o cidadão não percebe que ao deixar o Judiciário como ex-
clusivo nessa solução de contendas, acaba ignorando que o tratamento 
democrático é justamente o contrário, é se abrir para novos caminhos. 
Os indivíduos esquecem que o conflito, como já analisado anteriormen-
te, é algo complexo, que envolve diversos fatores, necessitando entendi-
mento sobre a sua verdadeira causa.

Conforme analisado, houve uma valorização do Poder Judiciário, 
no entanto ele não está conseguindo atender às novas demandas, pois 
convive com inúmeras dificuldades. Nesse cenário, são criadas leis que 
tentam amenizar os problemas do sistema judiciário brasileiro.

4 MEIOS CONSENSUAIS DE RESOLUÇÃO  
DE CONFLITOS: A SOLUÇÃO PARA A CRISE 
DO PODER JUDICIÁRIO?

Diante de problemas que foram surgindo conforme acima ana-
lisado, algumas mudanças se fizeram necessárias. Com este enfoque, 
Spengler (2010, p. 94) adverte: “[...] o Estado, ente que reivindicava 
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para si os meios de coerção oficiais de determinado território, agora 
encontra dificuldades de ‘ordenar’, ou seja, produzir ordem.”. O Estado 
não atendendo aos direitos fundamentais do cidadão acaba por per-
der espaço para as ações que abrangem as necessidades da população. 
Ocorreram, então, alterações legislativas e práticas institucionais. Em 
17 março de 2016 entrou em vigor o Novo Código de Processo Civil2. 
Também foi promulgada a Lei 13.140/2015, que trata sobre a mediação 
entre particulares e a autocomposição de conflitos na administração 
pública. Assim, a partir de 2015, está garantida a autorização legislativa 
para soluções consensuais de resolução de conflitos, e seus novos dire-
cionamentos. Diante dessas alterações na legislação, necessário se faz 
verificar qual o objetivo dessas medidas.

Segundo Spengler (2010), as novas formas de composição de 
conflitos sem intervenção do Judiciário tiveram origem nos Estados 
Unidos, com o nome de Altenartive Dispute Resolution (ADR), que sig-
nifica Resolução Alternativa de Disputas. As técnicas são a negociação, 
a conciliação e a mediação. A autora comenta que a arbitragem ocorre 
quando as partes elegem um árbitro, o qual terá poder de decisão. Na 
conciliação, o conciliador auxiliará as partes a chegarem a um acordo, 
interferindo, sugerindo e aconselhando, para resolver o conflito. Já na 
mediação, o terceiro irá auxiliar na comunicação entre as partes para 
que elas, de forma voluntária, encontrem uma solução satisfatória para 
as partes, respeitando o espaço do outro. Segundo a autora, essas prá-
ticas possuem muitos benefícios, e como principal deles a qualidade no 
tratamento dos conflitos.

A mediação é um procedimento consensual de solução de con-
flitos por meio do qual uma terceira pessoa imparcial – esco-
lhida ou aceita pelas partes – age no sentido de encorajar e fa-
cilitar a resolução de uma divergência. As pessoas envolvidas 
nesse conflito são as responsáveis pela decisão que melhor as 
satisfaça. A mediação representa assim um mecanismo de so-
lução de conflitos utilizado pelas próprias partes que, movidas 
pelo diálogo, encontram uma alternativa ponderada, eficaz e sa-
tisfatória. (SALES, 2007, p. 23)

2 O artigo 2º descreve as formas consensuais de solução de conflitos, e salienta que os 
sujeitos do processo judicial devem estimular a conciliação, a mediação e outras formas 
de solução consensual de conflitos.
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Assim, percebe-se que a mediação pretende abrir canais de co-
municação. É uma nova forma de olhar os problemas contidos no litígio, 
e esse olhar é efetuado pelas próprias partes, que têm o poder de deci-
são na solução do conflito, mediante o facilitador da comunicação, que é 
o mediador. Nesse sentido, Resta (2004, p. 126) explica que a mediação 
deve fazer com que as partes conflitantes estejam em condições de re-
tomar a comunicação. “[...] ela não deve concluir nem decidir nada, deve 
somente fazer com que as partes conflitantes estejam em condições de 
recomeçar a comunicação” (RESTA, 2004, p. 129-130). Para o autor, a 
mediação representa contextos, interpreta textos e traduz significados, 
e em muitos países ocidentais a mediação cultural já faz parte dos ins-
trumentos de realização da cidadania (p. 130-131). Inclusive, conforme 
alguns autores, a mediação vem sendo utilizada já há algum tempo, em 
diversas áreas, dentre elas a trabalhista, construção civil, direito de fa-
mília e reclamações de seguro (COOLEY, 2001).

Essas alterações visam também transformar a cultura do litígio 
judicial que se formou no decorrer do tempo: 

[...] a política pública que institui a mediação e a conciliação como 
meios alternativos de tratamento dos conflitos, no âmbito do 
Poder Judiciário e sob a fiscalização deste, pretende, dentre ou-
tras coisas, construir outra mentalidade junto aos juristas brasi-
leiros, cujo escopo principal seja a pacificação social, abandonan-
do a cultura do litígio. (SPENGLER, 2016, p. 71)

A mudança de cultura é um dos objetivos dos meios de resolução 
de conflitos. Aliás, a pacificação social procura tratar os conflitos de for-
ma que as pessoas consigam conviver em sociedade, inclusive Gaglietti 
e Costa (2013, p. 246) salientam: “[...] assim, seria prudente adotar uma 
postura transformadora na gestão do conflito, distanciando-se, em cer-
ta medida, da construção de acordos como propósito primeiro e privile-
giando a transformação do conflito: de postura adversarial a um procedi-
mento colaborativo.”. Consequência disso é a não criação de litígios e que 
eles não sejam levados sempre ao Judiciário para sua resolução.

A principal vantagem nesse momento é a reeducação dos con-
flitantes, dando a eles a noção de que podem (e devem!) tratar 
seus conflitos de maneira direta e pacífica, sem a intervenção do 
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Estado, ultrapassando o paradigma da sentença para implemen-
tar, e consolidar o paradigma do consenso e da efetiva pacificação 
social. (SPENGLER, 2016, p. 73)

Com tal entendimento, e trazendo a questão de quem pode ser me-
diador, Resta (2004, p. 126-127) explica que, para ser mediador, é impor-
tante que a sua cultura seja a mesma dos conflitantes, e tenha de certa 
forma envolvimento com o conflito. Para o autor, mediador é meio para a 
pacificação, remédio para o conflito, pois está entre os conflitantes. Assim, 
percebe-se que o autor relata sobre o que atualmente é denominado de 
mediação comunitária, em que o mediador é membro da comunidade, e 
preza pelo consenso entre cidadãos que convivem entre si. 

Aliás, Spengler (2016, p. 70) assim defende que, “em se tratan-
do de solucionar conflitos sociais, as políticas públicas podem ocorrer 
paralelas ao Poder Judiciário, ou serem anteriores ao processo judi-
cial.”. Tanto numa forma quanto em outra, os meios de resolução con-
sensual de conflitos foram criados com o objetivo de desafogar o Poder 
Judiciário, no entanto, não deve ser este o objetivo principal. Nesse en-
tender, Resta (2004, p. 103) diz que, “aquilo que emerge é a tentativa 
constante do nosso sistema institucional de redefinir o círculo confli-
to-remédio não através de ingênuas renúncias ao sistema judiciário, 
mas através de uma redefinição dos seus confins”. Portanto, os meios 
de resolução de conflitos não devem ser vistos exclusivamente como 
remédios para a crise do Poder Judiciário.

Por conseguinte, a mediação e a conciliação enquanto políticas 
públicas são alternativas que pretendem mais do que simples-
mente desafogar o Judiciário, diminuindo o número de demandas 
que a ele são direcionadas. O que se espera delas é uma forma de 
tratamento dos conflitos mais adequada, em termos qualitativos.
[…] Por isso, a mediação e a conciliação não podem ser vistas 
apenas como meios de gerar celeridade processual. Essa poderá 
ser uma das suas consequências, mas sua função primordial é dar 
autonomia aos conflitantes para decidir seus conflitos responsa-
bilizando-os por suas escolhas. Em se tratando de “desafogar o 
Judiciário”, talvez o principal ganho a partir da conciliação/me-
diação seja a prevenção de novos conflitos que se dará pelo tra-
tamento adequado do litígio atual, evitando que este retorne ao 
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Judiciário ou à Central de Mediação na forma de um novo conflito. 
(SPENGLER, 2016, p. 70-71)

Assim, a redução do volume dos processos judiciais será conse-
quência da busca de um resultado que satisfaça aos interesses dos con-
flitantes, preservando o relacionamento anterior e as futuras relações. 
Suas principais metas devem ser a qualidade na resolução dos conflitos, 
auxiliando os litigantes na sua convivência e integração, e a proteção 
dos direitos do cidadão.

Resta (2004, p. 117-119) alerta que o sistema judiciário não tem 
mais capacidade de autorregular-se e de regular a própria função de-
cisória, por isso fala-se em resolução e disputa alternativa em que se 
restitui ao sistema social o problema do conflito, tendo como exemplo a 
justiça restaurativa. Essa autorregulamentação dos conflitos por parte 
do sistema social traz uma redefinição do modelo do terceiro, e uma 
redefinição do modelo remédio-conflito, e as resoluções alternativas fa-
zem com que se reconheça o papel não exclusivo da jurisdição. Assim, 
se faz necessária a avaliação de outros mecanismos de resolução ou tra-
tamento de conflitos enquanto lugar de efetivação da democracia, tendo 
em vista, inclusive, que muitas vezes os conflitos levados ao Judiciário 
são apenas aparentes, o verdadeiro conflito não é revelado: 

É importante referir que a oralidade é um princípio atrelado 
ao da informalidade, no qual as pessoas têm a oportunidade de 
debater os problemas que lhes envolvem, visando a encontrar a 
melhor solução para eles. Inúmeras vezes pessoas que possuem 
convivência cotidiana (ou interesses ligados a relações continua-
das – tais como vizinhança, família, emprego, etc.) se entram em 
discordância por um motivo qualquer. Este é o caso das relações 
continuadas, nas quais a question que seria debatida na corte 
tradicional é uma, porém, o verdadeiro conflito pode ser outro. 
(SPENGLER, 2016, p. 108. Grifo do autor)

Em razão dessa realidade, não é possível dizer que cabe a decisão 
exclusiva ao Estado, até porque, quando se litiga judicialmente, pede-se 
uma solução ao juiz mediante as disposições da legislação, mas não é 
solicitado a ele que desenvolva a tarefa de criar estruturas de convivên-
cia. No entanto, o Judiciário acaba absorvendo também essa competên-
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cia, e as consequências dessa inadequação são fortemente percebidas. 
Diante dessa realidade, Resta (2004, p. 17) entende que a política do 
Direito deve se voltar para a jurisdição mínima, contra uma jurisdição 
ineficaz, reconsiderando a relação entre justiça e sociedade (problemas 
e remédios a partir da construção conjunta), proporcionando relativi-
zação da justiça.

A existência de maneiras não jurisdicionais de solução de con-
flitos além das formas jurisdicionais tradicionais não significa que se 
está negando o valor do Poder Judiciário, pelo contrário, ele é essen-
cial nas contendas, entretanto, persiste imprescindível o encontro de 
novas maneiras de tratamento dos conflitos, em que a possível solução 
seja convencionada entre os conflitantes. Nesse sentido, alertam Hale, 
Pinho e Cabral (2016, p. 72): “[...] a jurisdição é indispensável ao Estado 
Democrático de Direito e segue sendo o centro da realização da justiça 
para o cidadão”. Destacam, além disso, as outras formas de resolução 
ou tratamento dos conflitos, com um sistema social e jurídico aberto às 
transformações, as quais são essenciais para o desenvolvimento de um 
sistema jurídico adequado às demandas da sociedade. Aliás, os movi-
mentos do neoconstitucionalismo e as alterações legislativas ocorridas 
nos últimos anos revelam que se está em plena evolução, em busca de 
uma melhor adequação das relações humanas e sociais.

Portanto, os meios consensuais de resolução de conflitos não de-
vem ser vistos como remédio aos problemas do Poder Judiciário. A crise 
do Judiciário poderá ser amenizada através dos resultados obtidos com 
o tratamento dos conflitos, ou seja, será consequência da utilização dos 
meios e não objetivo principal de tais medidas. 

Além disso, outras mudanças precisam ocorrer, mudança de cul-
tura, de comportamento e de entendimento da sociedade e das relações 
humanas, para que o conflito seja meio de transformação social.

4.1 Por uma gestão dos conflitos e uma sociedade 
mais fraterna

Como já mencionado anteriormente neste artigo, o conflito é ine-
rente ao ser humano, mas é necessário que o sistema (direito, juiz e 
sociedade) compreenda o conflito: 
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Para recomeçar, é preciso uma reconsideração ecológica da 
relação entre justiça e sociedade, que leve em conta o proble-
ma dentro da sociedade, onde se criam, juntos, os problemas e 
os remédios: retorna-se, então, ao ponto de partida, com uma 
boa dose de relativização do juiz e da justiça. Sabe-se que nem 
sempre e não em todas as partes os conflitos são resolvidos por 
um juiz na base de um poder monopolista, do tipo estatal, nem 
que este sistema é por definição o mais justo ou o mais racional. 
(RESTA, 2004, p. 100)

Por isso, a proposta de alguns autores é no sentido de que deve 
haver o tratamento dos conflitos, ou seja, a possibilidade de as próprias 
pessoas conversarem e chegarem a um entendimento, pois os conflitos 
sempre existirão, não há um término quando se trata de relações huma-
nas e sociais, mas é imprescindível saber conviver com eles. 

O tratamento de conflitos na fase pré-processual torna-se vanta-
joso, uma vez que, na maioria das vezes, antes do ajuizamento da 
ação, os ânimos estão mais acomodados, facilitando a comunica-
ção mediada e um possível acordo anterior à instauração da lide. 
Além disso, se possível o consenso entre os conflitantes (seja pela 
reconciliação, seja pelo acordo), um processo judicial pode ser 
evitado, ocorrendo, aqui sim, a diminuição do consenso judicial e 
a celeridade na resposta. (SPENGLER, 2016, p. 85)

Culturalmente, o conflito está associado à noção de negatividade 
e de que deve ter caráter adversarial, no qual seja sobreposta a figura de 
um vencedor à de um perdedor. Porém, “os conflitos divergem bastante e, 
conforme o contexto, a dinâmica e a sua trajetória, eles podem contribuir, 
sobremaneira, para a promoção do crescimento pessoal e do comprome-
timento social das partes em questão” (RODRIGUES JÚNIOR, 2006, p. 45).

Freund (1995, p. 76) entende que o conflito não tem significa-
do puramente negativo, pois não é fator de desintegração social, ele 
desempenha também um papel de regulador da vida social, inclusive 
favorecendo a integração. Os conflitos podem ser necessários, pois in-
troduzem uma ruptura e ao mesmo tempo desbloqueiam uma situa-
ção, portanto, o conflito é um fenômeno social normal, e sem conflitos 
uma sociedade não teria realidade histórica e sociológica. Segundo o 
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autor, na perspectiva de uma sociedade perfeita, o conflito seria anor-
mal, no entanto, o conflito é algo inevitável em nossa sociedade, pois 
as inquietudes, as esperanças, os descontentamentos, entre outros, 
jamais estão todos fixos nas normas e regras, são as situações excep-
cionais provocadas pelo conflito. 

Então, os conflitantes compreendem, pela postura do mediador/
conciliador, que estar em conflito é natural e normal, que o con-
flito é fisiológico e não patológico e que o grande diferencial é o 
modo mediante o qual o tratamento ocorrerá. Assim, validam-se 
sentimentos e angústias, excluindo-se a necessidade de demons-
trar culpa. As pessoas são instadas a reconhecer sua humanida-
de no outro, com qualidades e defeitos e a entender que seres 
humanos conflitam e que apontar a culpa não é o caminho mais 
adequado para tratar o problema. (SPENGLER, 2016, p. 96)

Com esta visão encontra-se Freund (1995, p. 229-230), que alerta 
ser preciso o reconhecimento do outro, pois, enquanto se entender que 
um tem toda a culpa e que o outro é o único que tem razão, o conflito 
continuará. Portanto, o conflito pode ter um caráter construtivista:

Uma intenção de aprender abre caminho para mudanças signifi-
cativas. Ela é a única que pode abrir, quebrar o círculo das defesas. 
Uma intenção de aprender facilita a construção do entre-nós dos 
afetos, do espaço da intimidade e de todas as possibilidades de 
realização da autonomia. E um processo de desarme: temos que 
aprender a desarmar-nos, provocar a queda de nossas defesas e 
armaduras construídas por medo das sombras e dos fantasmas 
da alma. E ficar desarmados, sem defesas, para poder sentir sem 
os filtros de nossas defesas. Ficar desarmados para poder des-
cobrir as motivações profundas que determinam o que estamos 
sentindo e conseguindo ser. (WARAT, 2004, p. 92)

Nesse sentido, percebendo os conflitos como possibilidades de 
crescimento, amadurecimento, e também como parte de um sinuoso 
caminho relacional, entende-se a necessidade de compreendê-los e tra-
tá-los de formas distintas, de acordo com os casos reais que se apre-
sentem. Dessa forma, não é possível aceitar uma única trajetória a ser 
trilhada para a resolução dos conflitos. É imprescindível que sejam vis-
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lumbradas possibilidades de escolha, formas alternativas de se resol-
verem conflitos diferentes, de maneiras diferenciadas (RODRIGUES 
JÚNIOR, 2006, p. 45). Inclusive, o conflito pode ter especificidades 
próprias que demandem resoluções determinadas, conforme explica 
Resta (2004, p. 107): “Que seja o direito e um juiz, muito mais que o 
sacrifício ou o duelo, para resolver o conflito, depende do modo pelo 
qual o inteiro sistema considera compatíveis conteúdos e modalida-
des do próprio conflito”. Tal análise pelo sistema jurídico é fundamen-
tal para o tratamento dos conflitos. 

Além das transformações já descritas para uma verdadeira gestão 
de conflitos, têm-se as questões de fraternidade e solidariedade como 
características de uma sociedade que pode ser melhorada mediante es-
ses princípios, que possuem características importantes na aproxima-
ção entre os cidadãos, e entre estes e as instituições. 

O direito fraterno é um modelo que vai além dos limites da ci-
dadania. É uma convenção para o futuro, estabelecida por irmãos, de 
forma conjunta, por meio da qual se decide compartilhar regras de con-
vivência, justificadas pelo compartilhamento de tarefas. Tem como foco 
a humanidade como o lugar “comum”. É cosmopolita, pois os direitos 
humanos constituem a crítica mais forte da tolerância, pois pedem a 
revogação de todos os etnocentrismos. É não violento, tendo em vis-
ta que não incorpora a ideia de inimigo, e tem como lógica que não se 
pode defender direitos humanos enquanto se está violando-o. É contra 
todas as formas de poder. É inclusivo, pois, para gozar de bens e direitos 
fundamentais, todos devem usufruir deles ao mesmo tempo. É a aposta 
de uma diferença em relação aos outros códigos que olham a diferença 
entre amigo e inimigo (RESTA, 2004, p. 133-135). A proposta do autor 
é um modelo de convivência jurídica, deixando espaço para a soberania 
de cada um sobre si mesmo, uma forma não violenta de realização do 
Direito, que se legitime num ambiente pluralista e mundializado, me-
diante o resgate da fraternidade (RESTA, 2004, p. 16).

De acordo com Resta (2004, p. 13-14), o direito fraterno tem rela-
ção com os direitos humanos, mas possui algo mais, a questão da huma-
nidade. Ele entende que ser homem não quer dizer que tenha sentimen-
to de humanidade. Inclusive, “os Direitos Humanos são aqueles direitos 
que somente podem ser ameaçados pela própria humanidade, mas que 
não podem encontrar vigor, também aqui, senão graças à própria huma-
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nidade” (RESTA, 2004, p. 13). Portanto, depende da própria humanida-
de defender ou violar os direitos humanos, e o direito fraterno pode au-
xiliar num processo de autorresponsabilização e de compartilhamento, 
desde que se liberte do código amigo/inimigo e valorize os códigos fra-
ternos, até pelo fato de que a fraternidade, para o autor, envolve pactos 
entre sujeitos com suas diferenças, e não com os poderes e as posições. 

No entanto, Freud entende que não há possibilidade de eliminar 
totalmente os impulsos agressivos do homem. Portanto, os métodos in-
diretos de combater a guerra é focar em tudo que favorece o estreita-
mento dos vínculos emocionais entre os homens: o amor ao próximo e 
a identificação, ou seja, compartilhamento de interesses, os quais pro-
duzem comunhão de sentimentos, além da educação das autoridades 
(EINSTEIN; FREUD, 2005, p. 42). Assim, uma maior aproximação entre 
as pessoas é importante para construção de uma sociedade que bus-
ca a melhor gestão dos conflitos, até pelo fato de que da amizade não 
se espera nada além do reconhecimento da identidade, não havendo o 
intuito de prescrever uma obrigação de cultivar amizade, apenas a pos-
sibilidade da amizade sendo redescoberta. 

Aliás, Resta (2004, p. 77-89) salienta que uma comunidade que 
compartilha nascimento, língua, cultura, forma de vida e cria regras 
de convivência política tem a Constituição como objetivo, portanto, 
o povo é condição necessária para a Constituição. Adverte que entre 
o Estado e o povo há uma identidade definida por um “eu coletivo”, 
pois há um projeto em comum. Então, reconhecer-se em um projeto 
de democracia significa escolher outra identidade, apostando na exis-
tência do bem público (RESTA, 2004, p. 91). Todos esses sentimentos 
refletem-se no comportamento dos indivíduos, e, para criar uma visão 
de coletividade, o reconhecimento se torna característica importante 
para as relações humanas. 

[...] a gratidão do reconhecimento estabelece a mais consistente 
solidariedade que cimenta o sistema social. Ela conecta mundos 
distantes e, quando é experimentada, é, mais do que qualquer ou-
tra coisa, capaz de fundar liames e vínculos atemporais, fora de 
qualquer tempo e fora de qualquer lugar. (RESTA, 2004, p. 22)

Assim, o sentimento de gratidão pelo reconhecimento propor-
ciona aproximação dos indivíduos e, consequentemente, consolida vín-
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culos importantes para as relações sociais, pois gera a solidariedade, 
que é a base da sociedade, e auxilia na ordem do sistema social e na 
diminuição da distância entre os cidadãos, tendo em vista que retira o 
individualismo e resgata a consciência coletiva.

O direito fraterno propõe um espaço de reflexão sobre os direi-
tos humanos, acrescentando a consciência de que a humanidade não é 
apenas um lugar em que se pode pensar o seu reconhecimento e tute-
la. Essas novas perspectivas são imprescindíveis diante do contrapon-
to entre normas e atitudes diferenciadas nas relações sociais. Nesse 
sentido, Resta (2004, p. 65) entende que a lei não acaba com a guerra, 
porque as normas proíbem o que já fazemos, e impor uma proibição 
não anula o problema. Assim, as mudanças ocorrem mediante atitu-
des humanas na interação com as pessoas. Inclusive, Resta (2004,  
p. 48-49) lembra que Freud via em Einstein o “amigo da humanida-
de”, ou seja, alguém que trabalha pelo bem de todos, que escolhe o 
caminho do universalismo, e atualmente pode-se dizer que é aquele 
que sacrifica seu proveito pessoal em favor de um bem comum, o bem 
da humanidade. A união entre os indivíduos e o empenho de cada um 
para a melhoria de todos são imprescindíveis.

A sociedade deve possuir como base a fraternidade e a solida-
riedade. A fraternidade quanto às relações de uma pessoa com a outra, 
as relações humanas, e a solidariedade nas relações da sociedade para 
o outro, Estado com as pessoas, solidariedade que reduza as distân-
cias. Nesse sentido, o direito fraterno é aquele construído baseado na 
solidariedade e na fraternidade, cada uma delas com suas caracterís-
ticas que em conjunto possam proporcionar a diminuição da violência 
e a jurisdição mínima. É um modelo de direito que vai além das deli-
mitações da cidadania, preza pela humanidade. Respeitar os direitos 
humanos se torna uma obrigação universalista que inclusive se impõe 
ao Estado e aos poderes. 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

O ser humano se constitui a partir das experiências vividas, das 
suas interações sociais com culturas diferentes. A partir dessa consti-
tuição, forma-se a sociedade, a qual passa por diversas transformações 
ao longo dos anos, assim como o sistema jurídico. Tais mudanças são 
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essenciais para adequar o Direito à realidade social e política. Em meio 
a essas construções e transformações, os indivíduos encontram senti-
mentos, como esperanças, frustrações, desejos, interesses e decepções, 
e criam então os conflitos. Conflitos estes com pessoas da família, cole-
gas de trabalho, vizinhos, conhecidos, e com si mesmo, e a partir disso 
vivem relações conflitivas na sociedade. 

Muitos desses conflitos sociais são levados ao Judiciário. As ra-
zões para este fato são diversas. Foi instituída na sociedade a cultura 
do litígio diante do entendimento de que toda e qualquer situação con-
flituosa em que o indivíduo se encontra deve ser levada à decisão de 
um terceiro, que dará a última palavra. E também pela perspectiva do 
neoconstitucionalismo, cuja característica é a expansão da jurisdição 
constitucional, o que propicia maior demanda por justiça e valorização 
do Poder Judiciário, ocasionando a judicialização das relações políticas 
e sociais. As pessoas começaram a ver no Judiciário a possível solução 
para seus conflitos. 

Diante dessas dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciário 
em atender às demandas, em 2015 o legislador criou o Novo Código 
de Processo Civil, Lei 13.105, oficializando no § 3º do artigo 3º que “a 
conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de 
conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores pú-
blicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo 
judicial”. E depois sancionou a Lei 13.140, de 22 de junho de 2015, que 
dispõe sobre a mediação entre particulares como meio de resolução de 
controvérsias e sobre a autocomposição de conflitos no âmbito da ad-
ministração pública. 

Por meio dessas iniciativas legislativas, ficam instituídas novas 
formas de resolução dos conflitos, as quais são medidas que devem 
ser utilizadas com o objetivo de proporcionar aos conflitantes a pos-
sibilidade de tratarem os conflitos e resgatarem suas relações com 
o outro. 

Muito embora a edição dessas leis tenha sido motivada como 
instrumento principalmente para desafogar o Poder Judiciário, para 
que ele possa trabalhar melhor o cumprimento de sua função institu-
cional, a consequência deve ir além de dar celeridade aos processos, 
passando a prevenir novos conflitos na medida em que a sociedade 
amadureça para utilizá-la de forma concreta e como primeira opção 
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para ter a solução de suas avenças. O que se deseja precipuamen-
te com essas novas leis é inaugurar um novo paradigma cultural e 
promover meios adequados de solução de conflitos que não seja o 
adversarial. Tem como objetivo, portanto, prevenir que os conflitos 
cheguem à justiça estatal mediante a autocomposição das partes, e 
resgatando a autonomia das pessoas físicas e jurídicas na solução de 
seus conflitos.

Ainda assim, as medidas institucionalizadas pelo legislador, 
como a mediação, a conciliação, não são suficientes diante da cres-
cente litigiosidade. Necessário se faz transformar a cultura do litígio 
em cultura da pacificação social. Uma sociedade com as caracterís-
ticas da fraternidade, moldada pelas relações humanas fraternas, e 
com as relações entre Estado e as pessoas mediante a solidariedade. 
Sociedade essa em que as pessoas consigam conviver com seus con-
flitos, e nos casos em que os indivíduos se encontram em um conflito, 
seja analisado qual tipo de conflito está ocorrendo e tratá-lo mediante 
a forma adequada. Que o cidadão tenha a capacidade de transformar 
os conflitos em aprendizado para a vida entre cidadãos que partilham 
o mesmo espaço. Mediante essa articulação, existe a possibilidade de 
diminuir a violência e ainda haver a mínima participação da jurisdi-
ção, princípios estes do direito fraterno, que traz como pressuposto 
a necessidade de reconsiderar a relação entre justiça e sociedade, de 
modo que haja a relativização da justiça e a avaliação dos problemas 
e as soluções criadas. A partir disso, poderão ser analisados os ver-
dadeiros motivos dos conflitos, redefinindo, assim, os limites do sis-
tema judiciário.

Portanto, os conflitos são inerentes ao ser humano, e a trans-
formação do conflito se faz medida urgente. O Direito vem sofrendo 
alterações no decorrer dos anos para se adequar à realidade vivida 
em cada momento histórico, mediante a criação de medidas que asse-
gurem, de uma forma ou de outra, soluções para a convivência social, 
assim também imprescindível uma transformação nas relações, quem 
sabe numa sociedade mais fraterna e solidária. O certo é que a socie-
dade vive em um momento de transição, pois nada é estático, por isso 
faz-se necessário encontrar reformulações na forma de pensar, agir e 
de conviver.
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CONFLITO E VIOLÊNCIA E MEIOS 
ALTERNATIVOS DE TRATAMENTO  

DE CONFLITOS

Renato Kusiak1

1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS

O presente artigo objetiva apresentar algumas distinções entre 
conflito e violência, alguns desfechos para os conflitos e os meios alter-
nativos de tratamento de conflitos existentes. Buscar-se-á diferenciar 
conflitos e violência, bem como apresentar alguns modos de manejo 
dos conflitos. Também se apresentará excertos da obra de Julien Freund, 
“Sociología del conflicto”, especificamente o que consta nos capítulos 5 e 
6, onde o autor traz alguns desfechos possíveis para os conflitos. 

Por fim, tratará dos meios alternativos de resolução de conflitos 
que estão dia a dia sendo mais intensamente utilizados como instru-
mento de pacificação dos conflitos. Em suma, o que se pretende é mos-
trar a possiblidade de utilização dos meios alternativos de tratamento 
de conflitos como instrumentos à disposição do cidadão para pacifica-
ção de suas controvérsias fora do Poder Judiciário, com equilíbrio e sen-
satez entre as partes.

2 CONFLITO E VIOLÊNCIA

Conflito e violência estão presentes na história da humanidade, 
mas não se confundem. O conflito é imanente da dinâmica social, po-

1 Técnico Tributário da Receita Estadual do Estado do Rio Grande do Sul, Contador, Advogado, 
Pós-graduado em Organização e Gestão Empresarial pela Universidade Regional Integrada 
do alto Uruguai e Missões (URI), campus de Santo Ângelo (RS), Professor de Matemática 
Financeira, Professor de Contabilidade, Advogado Associado na Empresa TSP Assessoria 
Jurídica de Santo Ângelo (RS), Mestrando em Direito na Universidade Regional Integrada do 
Alto Uruguai e Missões (URI), campus de Santo Ângelo (RS), vinculado ao grupo de pesquisa 
“Tutela dos Direitos e sua Efetividade”.  E-mail: renatok@outlook.com
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dendo ser encarado como negativo e destruidor, mas, falar em conflito 
“é falar de vida; eles fazem parte da evolução dos seres humanos e são 
necessários para o crescimento de qualquer família, grupo político, so-
cial ou profissional” (BRASIL, 2009, p. 26). 

De uma forma geral, o conflito é uma situação de antagonismo 
frente a determinado interesse comum, “uma forma de interação entre 
indivíduos, grupos, organizações e coletividades que implica choques 
[...]” (BOBBIO, 1998, p. 225).

No conflito se personifica a dificuldade que as pessoas possuem 
de lidar com as diferentes situações do dia a dia no convívio social. É um 
enfrentamento consciente, que de antemão resulta de uma postura de 
incompatibilidade de posições. Pode ser decorrente de uma pretensão 
resistida de parte a parte, da falta de diálogo com o outro, ou pela im-
possibilidade de as pessoas conjugarem, por si sós, interesses divergen-
tes. Sua ausência conduz à apatia social.

Eventualmente, o conflito se traduz em violência, pois existe “um 
princípio geral que os conflitos de interesses entre os homens são re-
solvidos pelo uso da violência” (EINSTEIN; FREUD, 2005, p. 30), princi-
palmente na manifestação do poder, pois, se olharmos os debates rela-
cionados ao “fenômeno do poder, rapidamente percebemos existir um 
consenso entre os teóricos da política, da Esquerda à Direita, no sentido 
de que a violência é tão somente a mais flagrante manifestação do po-
der” (ARENDT, 1994, p. 31).

Percebendo essa diferença entre conflito e violência, Freund 
(1995, p. 58) propôs uma definição de conflito que considera a possibi-
lidade de o conflito converter-se em violência, e tender ao aniquilamen-
to do outro. Para ele, conflito é

[...] un enfrentamiento por choque intencionado, entre dos seres o 
grupos de la misma especie que manifiestan, los unos respecto a los 
otros, una intención hostil, en general a propósito de un derecho, y 
que para mantener, afirmar o restablecer el derecho, tratan de rom-
per la resistencia del otro, eventualmente por el recurso a la violencia, 
la que puede llegado el caso, tender al aniquilamiento físico del otro.2

2 “[...] um enfrentamento por um choque intencionado, entre dois seres ou grupos da mes-
ma espécie que manisfestam, uns em relação aos outros, uma intenção hostil, em geral 
a propósito de um direito, e que para manter, afirmar ou restablecer o Direito, tratam de 
romper a resistência do outro, eventualmente com o recurso da violência, o que pode levar, 
dependendo do caso, com o aniquilamento físico do outro.” (Tradução livre do autor)
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No entanto, conflito não é violência. O termo conflito diz respeito 
à relação entre as partes. No conflito, a intenção é buscar uma solução 
para o problema sem quebrar a relação, nem que a relação conflituosa 
permaneça para sempre. Não há rompimento, nem desejo de eliminar 
o outro. Já a violência sinaliza uma ação, relativamente premeditada, 
que ignora a relação entre as pessoas envolvidas, e busca uma solução 
rápida: a eliminação do outro. Geralmente seus danos são irreversíveis.

Não há como afastar o conflito da dinâmica social. Mas, soluções 
são possíveis, e elas vão determinar sua inexorabilidade ou não. 

Uma das soluções possíveis para pôr fim ao conflito de maneira 
satisfatória para as partes é o diálogo. Nas relações conflituosas, o “diá- 
logo é o principal meio para se atingir este objetivo, pois é através de 
um diálogo franco que as partes chegam a um acordo satisfatório para 
ambas” (BRASIL, 2009, p. 158). Ele não ignora o conflito, nem pressu-
põe uma reação violenta, ao contrário, reconhece e não nega o conflito 
abrindo possiblidades de entendimento de forma não violenta, levando 
à compreensão de que o conflito também é um modo de ser da vida 
em sociedade, inevitável, portanto. Mas, não pode ser um “diálogo de 
surdos” (BOBBIO, 2004, p. 81), ou seja, as partes devem querer dialogar. 

Um diálogo entre surdos potencializa o desejo de cada parte en-
caminhar a solução do conflito por seus próprios meios, mediante a au-
totutela, que é “a forma mais antiga de solução de conflitos, constituin-
do-se fundamentalmente pelo sacrifício integral do interesse de uma 
das partes envolvida no conflito em razão do exercício da força pela par-
te vencedora” (NEVES, 2000, p. 5). Tal solução deve ser afastada, pois é 
contrária ao Direito e, segundo Neves (2000, p. 6), a autotutela

[...] é a única forma de solução alternativa de conflitos que pode ser 
amplamente revista pelo Poder Judiciário, de modo que o derrotado 
sempre poderá judicialmente reverter eventuais prejuízos advin-
dos da solução do conflito pelo exercício da força de seu adversário.

Obviamente, a solução dos conflitos não pode se dar por algum 
meio contrário ao Direito. Além disso, salvo exceções3 previstas em lei, 

3 Algumas exceções, onde se permite a autotutela, conforme Lei 14.406/02 (Código Civil 
brasileiro): Art. 188, I: legítima defesa e exercício regular de um direito reconhecido;  
Art. 188, II: a deterioração ou destruição da coisa alheia, ou a lesão a pessoa, a fim de 
remover perigo iminente; Art. 1.210, § 1º O possuidor turbado, ou esbulhado, poderá 
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a autotutela implica o uso arbitrário das próprias razões4, proibido pela 
legislação penal brasileira.

Como já dito, os conflitos fazem parte do dia a dia da vida em so-
ciedade, e diferenciam-se da violência justamente na medida em que 
se resolvem sem a predominância da força de um sobre o outro. Mas 
os conflitos podem ter desenlaces diversos. Por isso, a seguir, são apre-
sentados alguns desfechos possíveis para os conflitos, segundo propõe 
Julien Freund (1995) em sua obra “Sociología del conflicto”. São frag-
mentos extraídos dos capítulos 5 e 6, onde o Freund apresenta sua tese 
para alguns diferentes epílogos do conflito.

3 DIFERENTES EPÍLOGOS DO CONFLITO

Freund (1995, p. 207) parte da ideia que toda guerra acaba, con-
tudo, aquilo que estava em disputa não significa que efetivamente tenha 
sido resolvido. Constata que na coletividade sempre existiram períodos 
de paz e de guerra: “La historia esta hecha de esta alternancia, como si 
los hombres no pudieran desprenderse ni de una ni de la otra”. A gran-
de questão a ser respondida é: como acabar com esses conflitos? Como 
resposta, afirma que a guerra (conflito) acaba em um desenlace amorfo 
(sem forma definida), ou seja, não há uma forma universal de desfecho 
que possa ser um padrão, apresentando-se multifacetada. 

A primeira forma que se apresenta é aquela produzida dentro da 
própria sociedade, que se encarrega por meio uma mediação hábil de 
mediadores que tem o dom da palavra. Essa forma parece rudimentar 
aos olhos da modernidade, porém funcionou muito bem em Roma e, 
nos Estados Unidos também. 

A segunda forma são os conflitos denominados pelo autor como 
“los conflictos blandos” (FREUND, 1995, p. 210), que se caracterizam 
pelo fato de os contendores entrarem em conflito sem muita vonta-
de de entrar. São conflitos que se intensificam com ameaças verbais. 

manter-se ou restituir-se por sua própria força, contanto que o faça logo, os atos de defe-
sa, ou de desforço, não podem ir além do indispensável à manutenção ou restituição da 
posse; Art. 1.283. As raízes e os ramos de árvore, que ultrapassarem a estrema do prédio, 
poderão ser cortados, até o plano vertical divisório, pelo proprietário do terreno invadido.

4 O uso arbitrário da própria razão está tipificado no Código Penal brasileiro (Decreto-lei 
2.848 de 07 de dezembro de 1940), em seu artigo 345: “Fazer justiça pelas próprias 
mãos, para satisfazer pretensão, embora legítima, salvo quando a lei o permite.”.

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/cp-decreto-lei-n-2-848-de-07-de-dezembro-de-1940#art-345
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/cp-decreto-lei-n-2-848-de-07-de-dezembro-de-1940#art-345
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Como exemplo, têm-se os conflitos entre patrões e empregadores, em 
que não há efetivamente a vontade de causar dano. Eventualmente, a 
maior radicalização é causar um prejuízo mais contundente à empresa, 
provocando vários turnos de não produção e, os patrões, podem causar 
maior prejuízo aos trabalhadores por cortes nos salários. Assemelham- 
-se muito às greves, paralisações e reivindicações de estudantes etc.

A terceira forma de conflito são as chamadas “la luchas de clases” 
(FREUND, 1995, p. 210), conforme identificou Marx. Contudo, Freund 
(1995) afirma que cientificamente é preferível chamar de antagonis-
mos de classe, do que propriamente luta de classes, salvo nos casos ra-
ros de enfrentamentos mais contundentes entre classes.

Outras expressões são utilizadas para designar o desfecho de um 
conflito. Comumentemente, na literatura histórica e sociológica, política 
e outras, se encontrarão em abundância os termos vitória e derrota, sen-
do, porém, termos correlatos. O que se verifica é que a maior parte dos 
tratados que sancionam política e juridicamente o fim das guerras, sem-
pre aponta para uma vitória ou uma derrota. Obviamente, aqui o autor 
está se referindo a uma dimensão dos conflitos que ultrapassa a esfera 
dos conflitos interpessoais, abrangendo uma consideração de conflitos 
entre grupos ou coletividades. Este modelo alimenta nos corações dois 
sentimentos que são antagônicos: nos vencedores, uma exaltação; nos 
perdedores, um abatimento. Essa constatação se assemelha ao resultado 
obtido no modelo de jurisdição estatal, onde o conflito é encarado na base 
do litígio, que, ao final, declara um vencedor e um vencido.

A vitória de um significa a derrota do outro, o que corresponde 
à lógica interna do conflito, tendo em vista que o objetivo é romper a 
resistência do inimigo para impor a vontade do vencedor. Isso conduz 
a imaginar que a vitória deverá ser a mais intensa possível, e a derrota 
a mais completa possível. Assim, a vitória na guerra não se limita a so-
mente triunfar sobre o inimigo, mas instaurar, depois de findada, uma 
sociedade nova sobre a antiga, como continuidade da política, porém, 
por outros meios.

A guerra também pode se apresentar de outras duas formas: 
“guerra de aniquilación y guerra de desgaste” (FREUND, 1995, p. 219). 
Como o próprio nome sugere, a aniquilação é a destruição completa. 
Mas esta também pode ser dirigida a abater completamente o inimigo, 
destruindo suas possibilidades para submetê-lo totalmente.
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A guerra de desgaste pode ter um sentido tático e um estratégico. 
No sentido tático, a guerra pode ser levada a efeito para debilitar e fati-
gar o inimigo com manobras táticas sobre o terreno, objetivando minar 
suas esperanças. Sob o prisma estratégico, pode apresentar-se como 
mobilização total, muitas vezes sendo mais guerra de propaganda do 
que propriamente militar. Sem ter como enfrentar em pé de igualdade 
o exército oposto, procura minar o inimigo com ações localizadas, o que 
pode conduzir o conflito a durar anos.

Muitas vezes uma vitória militar não significa necessariamente 
uma vitória política. A vitória nada mais significa do que um triunfo 
pontual sobre o inimigo, assinalado por uma rendição, o que não signi-
fica aceitação da derrota. Os conflitos assim terminam, em regra geral, 
com o reconhecimento de uma debilidade moral.

A maior parte dos conflitos não bélicos pode ser resolvida com 
um compromisso, que “consiste em un arreglo en base a concesiones re-
cíprocas para poner fin a un conflicto y para prevenirlo” (FREUND, 1995, 
p. 226) e que pode despertar no outro o desejo de entabular uma nego-
ciação direta, ou por meio de árbitros. Isso, porém, requer uma condi-
ção: o reconhecimento do outro. Sem esse reconhecimento do outro o 
compromisso é impossível.

O compromisso que se firma uns com os outros “es uno de los 
mayores descubrimientos de la humanidad. Es simultáneamente una con-
dición elemental para cualquier convivencia humana” (FREUND, 1995, 
p. 228). No entanto, tem que ser bem avaliado, pois pode representar 
uma estratégia astuta para enfrentar conflitos, que podem resultar em 
outras condições mais favoráveis.

Abstraindo os casos extremos de conflitos, surge o problema da 
negociação como instrumento de encerramento de conflitos. Aliás, a 
negociação é “la vía de la negociación aparece en general como la más 
loable, incluso la más respetable y la más meritoria” (FREUND, 1995,  
p. 234). Também parece existir um acordo geral para se resolver os con-
flitos por meio da negociação, ao menos teoricamente. Contudo, essa 
solução não parece corresponder a todas as expectativas sociológicas. 
Ela seria sempre preferível, porém existem outros meios não muito no-
bres. Diferenças potenciais, por exemplo, onde há uma imposição ao in-
vés de uma negociação.
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Isso conduz a ver que os conflitos sempre se subsumem numa 
dualidade: amigo-inimigo. Nesse processo bipolar, não há espaço para 
um terceiro. Porém, o terceiro existe, segundo Freund (1995), ao menos 
sob três formas: (1) O terceiro imparcial que não está implicado no con-
flito, mas que é solicitado a pôr fim ao conflito. Ele pode se apresentar 
como mediador ou árbitro. (2) O terceiro agora é aquele da discórdia. 
É o que não está implicado diretamente no conflito, mas procura tirar 
vantagens para si mesmo. (3) O último tipo de terceiro é o que divide e 
impera. Ele intervém diretamente no conflito porque lhe interessa ad-
quirir uma postura dominante. Chega mesmo a tomar uma posição de 
enfrentamento entre os outros dois para melhor atingir seus objetivos. 
Assim, nenhum dos tipos acima parece ser bem adequado. Por isso, o 
autor propõe somente dois tipos de terceiro: “o bien es parte activa en el 
conflicto, o bien no es parte interesada” (FREUND, 1995, p. 244).

Existe o caso das alianças, que pode receber outras denominações: 
“coalición, liga, entente, frente o bloque” (FREUND, 1995, p. 244). Somente 
nessa oportunidade o terceiro efetivamente participa. Trata-se de uma 
união de Estados para conduzir um conflito. O que surge como grande 
questionamento é se os coligados possuem ou não um plano de igualda-
de. Pode ocorrer que o terceiro interveniente não seja parte interessada.

Pode também ocorrer que o terceiro surja já no meio do con-
flito. Isso pode sugerir um terceiro moderado que não está implica-
do no conflito. “Se trata esencialmente del mediador” (FREUND, 1995,  
p. 259). Tem-se notado que o mediador exerce um bom papel nos 
meios sociais, mais que nos conflitos interestatais. Contudo, a media-
ção não chega a bom termo se não existir uma predisposição anterior, 
ou um reconhecimento implícito. A mediação implica então um “méto-
do que consiste na atividade de facilitar a comunicação entre as partes 
para propiciar que estas próprias possam, ao entender melhor os me-
andros da situação controvertida, protagonizar uma solução consen-
sual” (TARTUCE, 2008, p. 297).

Necessariamente, para que exista conflito, é necessária a pre-
sença do outro. O conflito não é possível sem o desejo subjetivo do 
outro, visto que não é produto objetivo de uma determinada situação. 
Portanto, o conflito é uma situação específica que não pode ser con-
fundido com outras atividades: “el conflicto no es un juego” (FREUND, 
1995, p. 257). O que diferencia conflito de jogo é que no jogo os joga-
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dores podem entabular as regras, alterá-las, conformá-las, sem neces-
sitarem da sanção de instância superior. Um conflito é insubordinado, 
desregrado, não obedece a uma lógica entabulada anteriormente, não 
possui regras formais estabelecidas anteriormente: cria suas próprias 
regras. Por isso, apresenta-se comumentemente fora do quadro jurí-
dico. Num jogo, os jogadores podem usar de estratégias diferentes em 
cada rodada, “pueden, si lo desean, ponerse de acordo entre ellos para 
eliminar una u otra de las convenciones” (FREUND, 1995, p. 259), mas 
as regras formais do jogo não se alteram. 

Num conflito, a vida é vista no seu conjunto, com suas carac-
terísticas sociais, econômicas, culturais e outras, que são sacudidas 
e modificadas de alto a baixo. Num conflito, os seres humanos, gru-
pos sociais e sociedades são atacados em sua substância, em sua vida. 
Assim, mesmo que exista certa confusão entre crise, jogo, dialética, é 
preciso tratar o conflito como algo que corrobora a paz, como imanen-
te da dinâmica social.

Freund (1995) ainda esclarece que não é possível se fazer paz 
com os amigos, por uma razão muito óbvia: com os amigos já se está em 
paz. Só é possível fazer a paz com os inimigos. Uma paz que não deve 
ser dissimulada, artificial, fingida, mas aquela paz que vem do coração, 
aquela capaz de “sentir o sentimento” (WARAT, 2004, p. 26).

Embora se enfoque a paz em função dos conflitos, deve-se evitar 
cair em armadilhas, como, por exemplo, a presença de instituições bé-
licas, que devem ser suprimidas caso se queira manter a paz, pois elas 
existem para administrar a guerra.

A paz é correlata da ordem, que só pode se manter em bases de 
organização social. “Estas pueden consistir en reglas y en leyes, en las 
instituciones y en los usos, en intercambio y en ritos, en deberes o en 
satisfacciones” (FREUND, 1995, p. 299). As instituições podem exercer 
uma função reguladora, função criadora, função dissuasiva ao encargo 
do exército e da polícia. Porém, no fundo, a paz consiste num estado 
relativamente equilibrado e organizado de ordenação social. Assim, o 
equilíbrio desta ordem nunca pode encontrar uma solução definitiva, 
mas somente um compromisso, razão porque a ordem política é de-
terminada, na sua maioria, pelo jogo dialético entre quem comanda e 
quem obedece.
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4 MÉTODOS DE MANEJO DE CONFLITOS

Em alguma medida, a sociedade deve ser capaz de colocar à dis-
posição de seus membros métodos para a solução dos conflitos, de for-
ma coerente e pacífica. No decorrer da história, os métodos de solu-
ção dos conflitos variaram, desde a vingança, a guerra, os juramentos. 
Nos conflitos pessoais, prevaleceu por muito tempo a vingança privada, 
como a que previa a “Lei das XII Tábuas”. Com o passar do tempo, pela 
inadequação desse método, o Estado assumiu o monopólio da justiça, 
através da jurisdição, considerada como a 

[...] função do Estado que tem por escopo a atuação da vontade 
concreta da lei por meio da substituição, pela atividade de órgãos 
públicos, da atividade de particulares ou de outros órgãos públi-
cos, já no afirmar a existência da vontade da lei, já no torná-la, 
praticamente, efetiva. (CHIOVENDA, 2000, p. 8)

Mediante a atividade jurisdicional estatal, o Estado-juiz substi-
tuiu as partes envolvidas no conflito e, “através da sentença judicial, [...] 
busca solucionar problemas de forma tradicional” (TRENTIN, 2012), 
mediante a imposição de uma regra. Nesse modelo, 

[...] quando o juiz decide, o que se expressa é uma linguagem bi-
nária, apresentando única alternativa – vencedor e vencido. Neste 
modelo, um terceiro, supostamente com mais poder e conhecimen-
to, tem a função de dirimir um conflito entre pessoas que, suposta-
mente, não têm condição de fazê-lo. Na decisão judicial não há con-
senso, nem espaço de comunicação, o que há é imposição de uma 
regra a ser seguida. (MARQUES; PIMENTEL; TORRES, 2014, p. 64)

O Estado assume a autocomposição em substituição às partes, e 
o processo passa a ser o instrumento à disposição para a resolução dos 
conflitos. Esse método, porém, não se mostra adequado no dia a dia e 
suficiente para a solução dos conflitos, não oferecendo uma prestação ju-
risdicional eficaz e efetiva, capaz de proporcionar a satisfação das partes.

Existem inúmeras situações apontadas para a inadequação da ju-
risdição baseada no processo judicial, entre elas: falta de servidores no 
judiciário, excesso de demandas, morosidade, descrédito na adminis-
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tração da justiça. O sentimento é que a justiça nunca chega, o conflito 
nunca acaba e a angústia nas partes envolvidas sufoca, causado por um 
modelo arcaico de justiça, onde o “arcaísmo aumenta a lentidão, a ine-
ficiência e a desordem na condução dos processos, fomentando o des-
prestígio da administração da justiça, que gera a insatisfação e descré-
dito nos jurisdicionados” (REIS, online, 2017).

Esse meio estatal não “é o único remédio, mas é o mecanismo que 
o sistema social se deu como adequado por certo lapso de tempo e em 
um segmento de sociedade bastante vasto, mas não universal” (RESTA, 
2014, p. 16) para a solução dos conflitos. Somente “nos sistemas sociais 
que as suportam, a solução dos conflitos pode ser confiada a outros 
dispositivos, como o sacrifício religioso, a vingança privada, o juízo de 
Deus, a sorte ou o oráculo” (RESTA, 2014, p. 16).

No contexto atual, o tratamento dos conflitos por via processual 
já não é suficiente. Existe a necessidade de um pluralismo de meios, que 
o Estado-juiz não consegue oferecer. Dessa forma, “o pluralismo emer-
ge como uma política hábil a resolver conflitos com menos burocracia, 
porém com mais eficácia” (TRENTIN, 2012).

Temos, desse modo, uma opção por modelos que se opõem ao 
poder concentrado nas mãos de um, de poucos ou de um grupo, 
pela compreensão de que da concentração facilmente decorrem 
abusos e arbitrariedades, contrárias a postulados democráticos. 
(ANTUNES apud TRENTIN, 2012)

Esses meios plurais, ou alternativos, já são uma realidade como 
outras práticas para tratamento dos conflitos de um modo mais respon-
sável, por parte dos indivíduos, das organizações e da comunidade. O 
que se espera é que eles possam conduzir a um novo paradigma não 
adversarial de solução dos conflitos, que ponham fim à cultura do litígio 
estampada no modelo processualista atual.

4.1 Meios alternativos de resolução de conflitos

Do modelo de se fazer justiça pelas próprias mãos, a sociedade evo-
luiu para o modelo de justiça estatal. Esta coloca à disposição a jurisdição 
e o processo como meios oferecidos para a resolução dos conflitos. Porém, 
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existem outros meios fora da jurisdição estatal, que tratam os conflitos de 
modo alternativo, auxiliados pelas diversas áreas do conhecimento. 

A utilização desses meios alternativos em substituição ao para-
digma estatal de resolução de conflitos é um caminho estreito e cheio de 
desafios. Ao menos dois desafios são bem visíveis. Um, é a dificuldade 
que as pessoas têm em resolver suas disputas por si sós. Outro, é que, 
aparentemente, pode parecer vantajoso que um terceiro fora do confli-
to seja o responsável por resolvê-lo. Mas estas posturas fazem parte da 
cultura do litígio, que coloca frente a frente as partes como inimigos, 
adversários, que querem a declaração de quem venceu e quem perdeu.

Esse descompromisso com o outro, que coloca nas mãos do Estado 
a incumbência de ser o terceiro que facilita a resolução de conflitos, aca-
ba sendo mais um problema do que uma solução, exatamente na medi-
da de que os interesses desse terceiro não coincidem com os interesses 
das partes envolvidas, e o tempo da vida real não é o mesmo tempo da 
justiça estatal. Tem-se ao fim e ao cabo uma sensação de ineficiência, 
ineficácia, morosidade, frustração e angústia, e uma real sobrecarga de 
demandas no sistema, agravando os conflitos, ao invés de pacificá-los.

Diante dessa realidade, novos instrumentos de resolução e/ou 
tratamento dos conflitos foram sendo desenvolvidos, como meios al-
ternativos de tratamento de conflitos, como a arbitragem, a concilia-
ção e a mediação. 

Esses meios alternativos não devem ser vistos como substitutos da 
prestação jurisdicional estatal, pois, mesmo não tendo o Estado a exclu-
sividade da administração de conflitos, ele é imprescindível para a paci-
ficação do convívio social. Também não pode acontecer de esses meios 
alternativos passarem a ser encarados como a terapia mais adequada 
para a solução de todos os conflitos ou como instrumentos de política 
pública para resolver o déficit da prestação jurisdicional estatal pelo lado 
da demanda. Devem ser vistos como de alcance social, trabalhando na 
desconstrução dos conflitos e na restauração das relações, pois a “conci-
liação, a mediação e a arbitragem possuem características próprias e são, 
especialmente, diferenciadas pela abordagem do conflito” (PISKE, 2010).

Com esses meios alternativos, a sociedade vai criando consciên-
cia de que existem outras formas de resolver os conflitos de maneira 
eficaz, confiável e rápida, que conseguem restabelecer as relações resol-
vendo o conflito, e não somente o litígio.



renato KusiaK114

4.1.1 Conciliação
Conciliação é uma palavra derivada do latim consiliatione, signifi-

cando “ato ou efeito de conciliar(se). Harmonia de litigantes ou pessoas 
desavindas” (FERREIRA, 1999, p. 520). 

Pode também ser entendida como “o ato pelo qual duas ou mais 
pessoas desavindas a respeito de certo negócio põem fim à divergên-
cia amigavelmente” (CARDOSO, 1996, p. 95). Também pode ter o sig-
nificado de “concórdia, ajuste, congraçamento, acordo ou harmoni-
zação de pessoas; união; combinação ou composição de diferenças” 
(MARQUES, 2013).

A conciliação pressupõe que as partes participem efetivamente 
da solução do conflito de uma forma amigável, harmoniosa e não con-
flitual, ou seja, é um método cooperativo entre as partes. “Trata-se de 
forma autocompositiva de solução de conflitos, uma alternativa mais 
célere e menos dispendiosa” (MARQUES, 2013).

Na conciliação, as partes têm uma posição mais proeminente, de-
vido a participarem da solução do conflito. Trata-se de um método 
não adversarial, na medida em que as partes atuam juntas e de for-
ma cooperativa. A conciliação é um procedimento mais rápido. Na 
maioria dos casos se limita a uma reunião entre as partes e o conci-
liador. É muito eficaz nos conflitos onde, não há, necessariamente, 
relacionamento significativo entre as partes no passado ou contí-
nuo entre as mesmas no futuro, que preferem buscar um acordo 
de maneira imediata para terminar a controvérsia ou pôr fim ao 
processo judicial. São exemplos: conciliações envolvendo relação 
de consumo, reparação de danos materiais, etc. (PISKE, 2010)

A conciliação no Brasil é procedimento judicial obrigatório, a partir 
da entrada em vigor da Lei 13.105, de 16 de março de 2015 (novo Código 
de Processo Civil brasileiro), que em seu artigo 3345 estabelece a obriga-

5 O artigo 334 do Novo CPC tem a seguinte redação: Art. 334. Se a petição inicial preen-
cher os requisitos essenciais e não for o caso de improcedência liminar do pedido, o juiz 
designará audiência de conciliação ou de mediação com antecedência mínima de 30 
(trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedência. 
§ 1º O conciliador ou mediador, onde houver, atuará necessariamente na audiência de 
conciliação ou de mediação, observando o disposto neste Código, bem como as dispo-
sições da lei de organização judiciária. § 2º Poderá haver mais de uma sessão destinada 
à conciliação e à mediação, não podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realização 
da primeira sessão, desde que necessárias à composição das partes. § 3º A intimação do 
autor para a audiência será feita na pessoa de seu advogado.

http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei 13.105-2015?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei 13.105-2015?OpenDocument
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toriedade da realização de audiência de conciliação. Essa é a regra vigente, 
só podendo ser afastada por concordância mútua das partes em abrirem 
mão da autocomposição. “No procedimento comum, o réu não é mais inti-
mado para responder, mas para comparecer a uma audiência de concilia-
ção ou de mediação que passa a ser obrigatória” (MARQUES, 2013).

Além do disposto no Processo Civil, “a Justiça Comum também 
prevê a conciliação, não apenas pelo procedimento da Lei nº 9.099/95, 
que dispõe sobre os Juizados Especiais, mas também em litígios que se-
jam submetidos ao rito ordinário” (MARQUES, 2013).

Há ainda o uso da conciliação em matéria de direito do trabalho, 
onde os artigos 625-A e 8466, do Decreto-lei 5.452, de 1º de março de 
1943, que instituiu a Consolidação das Leis Trabalhistas (CLT), preve-
em que deverá ser tentada a conciliação entre as partes em qualquer 
fase do processo.

Deve-se ressaltar que a conciliação pode ser utilizada em quase 
todos os casos: pensão alimentícia, divórcio, desapropriação, inventá-
rio, partilha, guarda de menores, acidentes de trânsito, dívidas em ban-
cos e financeiras, questões envolvendo contratos, e outras.

Porém, obsta a utilização da conciliação nos conflitos que envol-
vem crimes contra a vida e questões decorrentes da violência domés-
tica, como as previstas na Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006 (Lei 
Maria da Penha).

Por fim, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ), através da Resolução 
125, de 29 de novembro de 2010, estabeleceu as diretrizes a serem ob-
servadas no estabelecimento da Política Judiciária Nacional de trata-
mento adequado dos conflitos de interesses no âmbito do Judiciário, 
onde procurou incentivar a utilização de meios alternativos de resolu-
ção de conflitos, entre eles o uso da conciliação.

4.2 Arbitragem

A arbitragem é uma técnica alternativa de resolução de conflitos 
baseada na convenção entre os particulares que escolhem um árbitro 

6 Art. 625-A. As empresas e os sindicatos podem instituir Comissões de Conciliação 
Prévia, de composição paritária, com representantes dos empregados e dos emprega-
dores, com a atribuição de tentar conciliar os conflitos individuais do trabalho. Art. 846. 
Aberta a audiência, o juiz ou presidente proporá a conciliação.

http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei 13.105-2015?OpenDocument
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de sua confiança para dirimir questões relativas a direitos patrimo-
niais disponíveis.

Trata-se de um meio alternativo de resolução de conflitos fora da 
esfera judicial, onde se entrega a um particular, o árbitro, a autoridade 
para resolver todas as questões convencionadas.

A arbitragem pode ser conceituada como o 

[...] meio alternativo de solução de controvérsias através da in-
tervenção de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes 
de uma convenção privada, decidindo com base nela, sem in-
tervenção estatal, sendo a decisão destinada a assumir a mes-
ma eficácia da sentença judicial – é colocada à disposição de 
quem quer que seja, para solução de conflitos relativos a direi-
tos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor. 
(CARMONA apud TRENTIN, 2012)

A arbitragem é método privado de solução de litígios/conflitos, 
“por meio do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impõe sua de-
cisão, que deverá ser cumprida pelas partes” (MARQUES, 2013). O que 
difere a arbitragem da conciliação é justamente seu caráter vinculatório. 

Esta característica impositiva da solução arbitral (meio hetero-
compositivo de solução de controvérsias) a distancia da mediação 
e da conciliação, que são meios autocompositivos de solução de 
conflitos, de sorte que não existirá decisão a ser imposta às partes 
pelo mediador ou pelo conciliador, que sempre estarão limitados à 
mera sugestão que não vincula as partes. (MARQUES, 2013)

Na conciliação, o conciliador procura entabular um acordo que 
ponha fim ao conflito, mas ele não possui força cogente. Na arbitragem, 
a sentença arbitral é vinculante, ou seja, obriga as partes, e o descum-
primento do avençado possibilita a execução no Poder Judiciário, ou até 
mesmo sua anulação, acaso padeça de algum vício.

A arbitragem é o meio utilizado para conflitos que versem sobre 
direitos patrimoniais disponíveis. Pode ser de grande eficácia 
quando se tratar de questões muito específicas, pois um especia-
lista melhor decidirá a controvérsia. As negociações entre par-
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ceiros comerciais internacionais apontam pela necessidade de 
maior utilização deste instrumento tão eficaz, econômico e célere 
– a arbitragem comercial – na resolução de conflitos de grande 
complexidade. Ex: controvérsias entre países envolvendo a cons-
trução de hidroelétricas e termoelétricas, etc. (PISKE, 2010)

A Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, com as modificações pos-
teriores, trata da arbitragem no Brasil, e a sua natureza de título execu-
tivo judicial extrai-se do artigo nº 5157, da Lei 13.105, de 16 de março 
de 2015 (novo Código de Processo Civil brasileiro). 

4.3 Mediação

A mediação, junto com a conciliação, se configura como um mé-
todo autocompositivo de resolução de conflitos. Diferentemente da 
conciliação, em que o conciliador intervém no conflito, sugestionando 
o melhor acordo para as partes, e da arbitragem, onde o árbitro deci-
de a controvérsia, a mediação pressupõe uma intervenção neutra, por 
parte do mediador, a fim de proporcionar a pacificação do conflito por 
livre escolha das partes. Segundo Warat (2004, p. 14), o “mediador 
deve entender a diferença entre intervir no conflito e nos sentimen-
tos das partes”. E continua afirmando que “o mediador deve ajudar as 
partes, fazer com que olhem a si mesmas e não o conflito” (WARAT, 
2004, p. 14).

A mediação deve ser compreendida como o

[...] método que consiste na atividade de facilitar a comunicação 
entre as partes para propiciar que estas próprias possam, ao en-
tender melhor os meandros da situação controvertida, protago-
nizar uma solução consensual. É espécie do gênero autocompo-
sição, sendo ainda considerada um meio alternativo de solução 
de conflitos ou equivalente jurisdicional. Para alguns estudiosos, 
identifica-se com a conciliação, que também busca o estabeleci-
mento de um consenso. (TARTUCE, 2008, p. 297)

7 O artigo 515, da Lei 13.105, de 16 de março de 2015 (novo Código de Processo Civil 
brasileiro), assim dispõe: São títulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-á de 
acordo com os artigos previstos neste Título: [...] VII - a sentença arbitral;
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O objetivo da mediação é fazer com que os protagonistas da 
controvérsia se responsabilizem e sejam capazes, por si sós, de ela-
borar consensos duradouros, por meio da restauração do diálogo e 
da comunicação, proporcionando a pacificação do conflito, com a res-
tauração dos vínculos de amizade e respeito, superando o paradigma 
do litígio ganhador/perdedor, possibilitando que existam ganhos para 
ambas as partes.

A mediação não tem como objetivo primordial o acordo, e sim a 
satisfação dos interesses e dos valores e necessidades das pes- 
soas envolvidas na controvérsia. Na mediação as pessoas passam, 
de forma emancipada e criativa, a resolver um conflito pelo diá-
logo cooperativo, na construção da solução. Ex: mediação na área 
de família, etc. (PISKE, 2010)

Assim, pode-se referir a mediação como uma forma de “ins-
taurar a comunicação comunitária rompida entre os cidadãos ou 
grupos em virtude da posição antagônica instituída pelo conflito” 
(SPENGLER, 2012, p. 94).

A mediação implica a quebra do paradigma estatal de solução das 
controvérsias com base no litígio, e propõe que sejam feitas mudanças 
na cultura predominante de resolver o conflito, pois conduz as partes 
ao reconhecimento de suas diferenças, abrindo possibilidades para que 
sejam encontradas soluções possíveis de satisfazer os interesses envol-
vidos no conflito, fazendo com que “as partes deixem de sentir o conflito 
a partir de seus egos” (WARAT, 2004, p. 32).

Salienta-se ainda que a Resolução 125, de 29 de novembro de 
2010, do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), que dispõe sobre a Política 
Judiciária Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses 
no âmbito do Judiciário e dá outras providências, também prevê a utili-
zação da mediação.

A mediação pode ser utilizada nas mais variadas áreas, tais como 
no direito de família, direito empresarial, direito civil, direito comercial, 
direito trabalhista, direito penal e, recentemente, possível de ser utiliza-
da em questões envolvendo matéria tributária, conforme a Lei 13.140, 
de 26 de junho de 2015, que dispõe sobre a mediação entre particulares 
como meio de solução de controvérsias e sobre a autocomposição de 
conflitos no âmbito da administração pública.
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5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

O conflito imanente à vida em sociedade não é um obstáculo à 
paz. Porém, na busca permanente de se construir uma cultura de paz 
são necessárias algumas mudanças de atitudes, crenças, comportamen-
tos e instrumentos de pacificação interpessoais, na tentativa de mudan-
ça do atual paradigma da cultura do conflito.

A dinâmica conceitual da paz é ser um conceito em constante mu-
dança, que leve a provocar e a enfrentar os conflitos da vida de forma 
não violenta. Uma mudança para a cultura da paz, na perspectiva de um 
processo de educação transformadora que propicie um saber descolo-
nizado pode ser o trampolim para o desenvolvimento de uma sociedade 
harmoniosa: que não busca a eliminação do conflito, mas que intente 
encontrar meios criativos e não violentos de resolvê-los.

Nas considerações de Freund (1995), ficou evidente que os con-
flitos não pacificados, ou aqueles intencionalmente potencializados 
pelo uso da violência, na tentativa de impor ao outro uma derrota pela 
exacerbação da força e da violência, não possuem uma forma única 
desfecho, naquilo que ele denominou de desenlace amorfo. Disso po-
de-se concluir que, se os conflitos não possuem uma forma específica 
padrão de resolução, parece completamente inadequado que se utili-
ze um único meio para sua solução, como a jurisdição estatal. A juris-
dição estatal já demonstrou ser incapaz de tratar com a essência dos 
conflitos por não levar em consideração as relações pessoais entre as 
partes. Oferece tão somente a solução do litígio, declarando um ven-
cedor e um perdedor. Fica evidente que outros meios são necessários 
para pacificar os conflitos.

Nessa seara, os meios alternativos de resolução de conflitos po-
dem representar a alternativa possível no momento para buscar o di-
álogo constante e transformador do conflito num caminho que valha 
a pena ser trilhado para propiciar a cada parte envolvida o exercício 
de sua autonomia, no sentido de promover no outro o entendimento 
necessário sobre suas compreensões e interpretações da vida na busca 
pela paz no tratamento de conflitos, seja de que ordem for, na possibili-
dade da pacificação e da reaproximação de forma fraterna.

Dos meios alternativos apresentados – conciliação, arbitragem e 
mediação –, inegavelmente a mediação é o meio adequado por exce-
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lência para promover o tratamento dos conflitos e promover a inclusão 
social dos indivíduos através da via extrajudicial, já que o modelo tra-
dicional de resolução de conflitos é altamente excludente e discrimi-
natório. Além disso, o Poder Judiciário não consegue entregar um ser-
viço adequado às necessidades contingenciais da vida social moderna, 
principalmente pelo excesso de demandas que a complexidade social 
ocasiona. Demandas essas que poderiam ser resolvidas de forma rápida 
e eficaz através desses meios alternativos de tratamento de conflitos, 
tanto por meio do diálogo quanto do amor e respeito entre os indiví- 
duos, que redunde na paz social.

Por fim, deve-se seguir pensando o conflito a partir dele mesmo. 
Mesmo tendo muito a ser feito ainda na implementação e afirmação dos 
meios alternativos de resolução dos conflitos, fica claro que eles não 
encerram a multiplicidade de desdobramentos que podem resultar de-
les mesmos. Contudo, é urgente que essas práticas sejam cada vez mais 
utilizadas e incentivadas, a fim de que elas estejam a serviço da promo-
ção da fraternidade humana, e não mais da exploração excludente do 
modelo tradicional.
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A JURISDIÇÃO COMUNITÁRIA  
NO ESTADO MODERNO  

BRASILEIRO

Renan Ruschel Nunes1

1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS

No Brasil, existe a proposta de um Estado Democrático de Direito 
destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a 
liberdade, a igualdade e a justiça, como valores supremos de uma so-
ciedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia 
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução 
pacífica das controvérsias. Dessa forma, a Constituição Federal de 1988 
veio trazer um rol de promessas a serem perseguidas, havendo uma 
modificação estrutural, em que o Estado passa a buscar um modelo de 
Estado Constitucional Cooperativo2.

Nesse ínterim, através desta abertura da democracia constitucio-
nal, percebe-se contemporaneamente que a sociedade requer um novo 
modelo de tratamento de conflitos frente à crescente ineficiência e sua 
respectiva crise na jurisdição tradicional brasileira, juntamente com a 
crise multilateral do Estado Moderno, buscando encontrar alternativas 
para a resolução de conflitos. 

Assim, o presente artigo tem como objetivo apresentar a me-
diação comunitária como alternativas para a crise da jurisdição tra-
dicional brasileira, tornando a comunidade um “locus” fraternal de 
resolução de conflitos.

1 Advogado e Juiz Leigo do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Mestrando em Direito 
pela Universidade Regional Integrada do Alto do Uruguai e das Missões – URI/Campus 
de Santo Ângelo/RS. E-mail: renanruschelnunes@gmail.com

2 Proposta desenvolvida por Peter Häberle já na década de 70, do século XX. Cf., HÄBERLE, 
P. Estado Constitucional Cooperativo. Trad. Marcos Augusto Maliska e Elisete Antoniuk. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. 
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Para tanto, necessário se faz uma breve análise do Estado Moderno, 
da crise da jurisdição brasileira e da sua relação sinalagmática, em que se 
espera do Judiciário não somente dar cumprimento às crescentes e novas 
demandas dos conflitos sociais, mas também como instrumento de efeti-
vação da sua proposta de Estado Democrático e Social de Direito. Por fim, 
busca-se demonstrar a comunidade e a mediação comunitária na busca 
de uma nova racionalidade na composição dos conflitos. 

2 O ESTADO MODERNO E A CRISE DA 
JURISDIÇÃO BRASILEIRA

As críticas contemporâneas da soberania se remetem ao modelo 
clássico westfaliano e sua análise sobre o impacto dos processos de glo-
balização sobre o Estado Moderno, assim se concentrando em quatro 
aspectos em que se viu afirmada sua autoridade soberana: a economia, 
a guerra, o direito e a justiça.

Nesse aspecto, o Estado Moderno justificava sua soberania ofere-
cendo ao cidadão uma condição de vida socialmente justa, economica-
mente eficiente, politicamente coerente e a legítima proteção contra os 
inimigos, conforme os pressupostos da Revolução Francesa (liberdade, 
igualdade fraternidade). 

Entretanto, o Estado Moderno não pode arcar com os pressupos-
tos anunciados, pois a “razão” que seria o instrumento realizador dos 
seus objetivos tornou-se, na verdade, o mecanismo de dominação da 
minoria em face da grande maioria desamparada. 

Ademais, se aos cidadãos foi prometido que eles teriam autono-
mia, igualdade e individualidade, graças à razão emancipadora, o que 
ocorreu de fato foi a utilização da razão apenas para satisfazer a bus-
ca desenfreada pelo lucro e para explorar os mais fracos. Esclarecem 
Aranha e Martins (1993, p. 125):

[...] quando a racionalidade assume as vestes de razão de Estado 
ou de razão econômica (como no caso do Brasil), estamos lidando 
com uma visão parcial e instrumental da razão que tenta adequar 
meios a fins. É a razão que observa e normaliza, razão que calcula, 
classifica e domina, em função de interesses de classes e não dos 
interesses da sociedade como um todo. E, se o poder que oprime 
fala em nome da racionalidade, para combatê-la parece necessá-
rio contestar a própria razão.
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Nesse contexto, diante de uma mudança paradigmática da ordem 
social democrática brasileira3, os conflitos se apresentam mais dinâ-
micos e os cidadãos com um nível crítico de consciência de justiça e 
direito, política e economia. 

Acrescenta-se ao exposto, consoante Luigi Ferrajoli (2007, p. 48):

O Estado nacional como sujeito soberano está hoje numa crise 
que vem tanto de cima quanto de baixo. De cima, por causa da 
transferência maciça para sedes supra-estatais ou extra-estatais 
(a Comunidade Européia, a OTAN, a ONU e as muitas outras orga-
nizações internacionais em matéria financeira, monetária, assis-
tencial e similares) de grande parte de suas funções – defesa mi-
litar, controle da economia, política monetária, combate à grande 
criminalidade –, que no passado tinham sido o motivo do próprio 
nascimento e desenvolvimento do Estado. De baixo, por causa 
dos impulsos centrífugos e dos processos de desagregação inter-
na que vêm sendo engatilhados, de forma muitas vezes violenta, 
pelos próprios desenvolvimentos da comunicação internacional, 
e que tornam sempre mais difícil e precário o cumprimento das 
outras duas grandes funções historicamente desempenhadas 
pelo Estado: a da unificação nacional e a da pacificação interna.

Assim, a multilateralidade da crise do Estado Moderno alcança 
de forma significativa a preocupação em nível mundial para encontrar 
alternativas para desmistificar a sua visão eurocêntrica. Nessa esteira, a 
sociedade brasileira percebe o Estado Democrático simbólico, com total 
descrédito e ineficiência, o que representa para o cidadão uma verda-
deira “fantasia jurídica da igualdade”4.

Dessa forma, juntamente com a crise do Estado, a jurisdição tam-
bém se encontra em crise, pois os Poderes Executivos e Legislativos 
passaram ao Poder Judiciário um caráter político de respaldar o exten-

3 Nesse ínterim, a Constituição Federal de 1988 trouxe uma abertura democrática, o que 
revela um paradoxo para o autor Holston (2013, p. 34), como podemos observar: “[...] 
a democracia brasileira avançou de forma significativa nas últimas décadas. Na verdade, 
tem sido pioneira em inovações que a situam em vanguarda do desenvolvimento demo-
crático do mundo. No entanto, exatamente quando a democracia se enraizou, novos tipos 
de violência, injustiça, corrupção e impunidade aumentaram dramaticamente.”. 

4 Termo utilizado por Luis Alberto Warat (1992, p. 36-54), criticamente, ao apresentar a 
atual democracia como uma forma simbólica, bem como por destacar a importância 
do espaço público como mediador entre as manifestações e reinvindicações frente ao 
poder estatal e jurídico e aos direitos humanos numa pragmática da singularidade. 
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so rol de direitos fundamentais sociais em nossa Carta Cidadã, ou seja, 
espera-se do Judiciário não somente dar cumprimento às crescentes e 
novas demandas dos conflitos sociais, mas também como instrumento 
de efetivação da sua proposta de Estado Democrático e Social de Direito.

Ao analisar o sistema judicial contemporâneo e suas decisões, le-
cionam Spengler e Gimenez (2013, p. 33):

Nesta senda, as pessoas, privadas do exercício regular de seus di-
reitos fundamentais, bem como à mercê da atuação estatal em 
efetivar políticas públicas, recorrem ao Judiciário como uma bus-
ca por compensar o déficit social que o Brasil apresenta. Isto é, 
diante da inércia dos Poderes Executivo e Legislativo na efetivação 
dos direitos fundamentais positivados na Constituição Federal de 
1988, a atuação do Poder Judiciário representa um importante ins-
trumento para o resgate dos direitos não realizados. 

Assim, acompanhando as lições de Spengler e Gimenez (2013,  
p. 34), a jurisdição brasileira se apresenta ineficaz, não encontrando 
instrumentos de paz social e fortalecimento dos laços entre as pessoas; 
aliás, para essa autora:

O sistema judiciário brasileiro interessa-se pela manutenção da 
ordem dominante e pelo desenvolvimento econômico, utilizando 
as decisões judiciais como reflexo de interesses internos ou ex-
ternos, porém sem refletir sobre as condições do espaço em que 
focaliza. Esse é o marco por um imenso contingente de pobres e 
miseráveis, sem acesso ao mínimo existencial, vítimas da margi-
nalização do próprio sistema seletivo. 

Nesse diapasão, ressalta-se que a sociedade brasileira foi cons-
truída por uma cultura colonial que nós domesticamos5, baseada em 

5 Para Mendes (2003, p. 138), o que se impõe é a derrubada da arquitetura que nós 
domesticamos, até hoje, em que a anomia é insuportável ao “logos”, sendo necessário 
apresentar uma saída de seu quadro inercial. Para saída desse quadro de anomia de-
ve-se chegar ao plano dos espelhos, conforme expõe: “o que deparamos, no vestíbulo 
desse mundo percorrido pelos exponenciais da globalização, é o preço da entropia do 
discurso da representação, cobrado e medido pela história da complexidade. O que se 
impõe é a derrubada da arquitetura em que domesticamos, até hoje, a mentação do 
logos e da subjetividade pelo mito da caverna, do jogo de seu revérberos, para chegar 
ao plano dos espelhos, em toda a remissão à realidade.”.
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práticas neoliberais, cuja finalidade de mercado se faz mais presente 
do que cumprir com a proposta estabelecida em nossa Constituição 
Federal de 1988 de um Estado Democrático e Social de Direito. 

Essa cultura colonial, portanto, transformou o cidadão brasi-
leiro individualista, pautado por interesses particulares, esgotado de 
alteridade, fraternidade, totalmente antagônico da busca do bem co-
mum, tornando-se uma relação jurídica marginalizada, na qual o Poder 
Judiciário se encontra sobrecarregado, pois é responsável não só por 
uma estruturação de seu próprio sistema, mas também como instru-
mento de sustentação das promessas do Estado moderno. 

Nesta ótica, a presente crise se mostra presente nos dois lados da 
relação jurídica, o que fez com que a crise do Estado Moderno brasileiro 
refletisse em graves consequências para o Poder Judiciário, a qual pode 
ser dividida em três instâncias: a crise institucional, a estrutural e a de 
procedimentos6. 

Assim, manifesta-se Barroso (2007, p.34), ao referir que:

Ao lado desse exercício amplo de jurisdição constitucional, há um 
outro fenômeno que merece ser destacado. Sob a Constituição de 
1988, aumentou de maneira significativa a demanda por justiça 
na sociedade brasileira. Em primeiro lugar, pela redescoberta da 
cidadania e pela conscientização das pessoas em relação aos pró-
prios direitos. Em seguida, pela circunstância de haver ampliado 
a legitimação ativa para tutela de interesses, mediante represen-
tação ou substituição processual. Nesse ambiente, juízes e tribu-
nais passaram a desempenhar um papel simbólico importante no 
imaginário coletivo. Isso conduz a um último desenvolvimento de 
natureza política, [...]. Recuperadas as liberdades democráticas e 
as garantias da magistratura, juízes e tribunais deixaram de ser 

6 Nesse sentido, restam classificadas de forma sucinta as crises expostas: “A crise ins-
titucional caracteriza-se com a tripartição de poderes, em que com o advento da 
Constituição Federal de 1988, o Poder Judiciário ganhou independência administrativa e 
financeira, porém, com o aumento do Poder Executivo e Legislativo, o Judiciário passou 
a ser o responsável por dirimir os conflitos insurgentes entre esses dois poderes. Assim, 
o Judiciário passou a ter uma ação verdadeiramente política, mas ainda acostumado a 
decidir com base em leis já formuladas. A crise estrutural, a qual se refere ao número 
de magistrados por número de habitantes e, também, à grande proliferação dos cursos 
de Direito na década de 70, sem preocupação com a qualidade dos cursos. E por fim, a 
crise de procedimentos, em que a necessidade de modificações processuais para resol-
ver a questão da morosidade, entre outros problemas que assolam o Poder Judiciário 
(SADEK; ARANTES, 1994, p. 35-41). 
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um departamento técnico especializado e passaram a desempe-
nhar um papel político, dividindo espaço com o Legislativo e o 
Executivo. Tal circunstância acarretou uma modificação substan-
tiva na relação da sociedade com as instituições judiciais, impon-
do reformas estruturais e suscitando questões complexas acerca 
da extensão dos poderes. 

Assim, o papel do juiz não mais se coaduna com aquele regido 
no final do século XIX, centrado no positivismo exacerbado, passando à 
chamada jurisdição constitucional, a qual busca uma unificação herme-
nêutica da Constituição Federal, onde os valores passaram a ser utiliza-
dos através da proporcionalidade e subsidiariedade na compreensão e 
acompanhamento dos novos movimentos sociais. 

Destarte, observa-se a importância da jurisdição no cenário bra-
sileiro, fazendo-se necessário, com base no Direito Fraterno de Eligio 
Resta (2004), apontar uma reflexão para um “novo conceito a partir 
do velho conceito”, ou seja, uma jurisdição comunitária a partir da ju-
risdição tradicional, na busca de superar o chamado contratempo7 do 
Estado Moderno, enraizado sob o prisma ocidental, em que se utilizou 
da “razão” como fundamento ideológico racional-liberal de jurisdição. 

3 A COMUNIDADE E O PAPEL  
DA MEDIAÇÃO COMUNITÁRIA:  
POR UM DIREITO FRATERNAL

Convém entender que dentre os fatores geradores das mobiliza-
ções, além dos desejos, expectativas e aspirações do chamado “senso co-
mum”, o fenômeno da sociabilidade e da cooperação são encorajadores 
para a afirmação de uma “comunidade” participativa e auto-organizada. 

Dessa maneira, a comunidade deve ser identificada com o direito 
fraterno, justamente para se desvincular da concepção de comunidade 

7 O autor conceitua o sentido utilizado de contratempo, “[...] exatamente como quando 
dizemos ‘faltei ao compromisso porque tive um contratempo’. Indica um andar contra 
o tempo, um remar em sentido contrário à corrente, um interromper a linearidade 
ditada pala direção que vai do início ao fim, da partida à chegada. O anacronismo é 
o lugar das possibilidades contra o mundo das contingências que vencem: por isso, 
esse é o tempo que não permite, tão facilmente, falar de maneira unívoca do ‘nosso 
tempo’” (RESTA, 2004, p. 11).
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vinculada aos ideais iluministas e jusnaturalistas de fraternidade8, isto 
é, a comunidade dos litigantes, conforme salienta Resta (2004, p. 79):

Quem o faz se fixa numa idéia de comunidade como o somatório 
de tantos egoísmos inconciliáveis, fundados sobre a representa-
ção da polis, como o lugar da rivalidade prepotente e dos confli-
tos destrutivos para o primado e o domínio. 

Ademais, o direito fraterno vinculado à comunidade consiste em 
pensar em uma esfera pública que parta constitucionalmente da dimen-
são do valor da humanidade como um lugar comum, em que as duplas 
opositivas são novamente compreendidas através da conscientização 
da diferença entre “sermos homem” e “termos humanidade”.

A partir da conscientização de que o sistema normativo circunda 
o “nós” e este “nós” é composto pela própria humanidade, o conflito é 
realizado sempre e somente pela própria humanidade, portanto, a co-
munidade fraternal é “um modelo de direito que abandona o confim 
fechado da cidadania e olha para a forma nova de cosmopolitismo que 
não são os mercados, mas a obrigatoriedade de respeitar os direitos 
humanos [...]” (2004, p. 135).

Assim, Zygmunt Bauman (2003, p. 7) apresenta o sentido próprio 
do termo comunidade: 

[...] as palavras têm significado: algumas delas, porém, guardam 
sensações. A palavra ‘comunidade’ é uma delas. Ela sugere uma 
coisa boa: o que quer que ‘comunidade’ signifique, é bom ‘ter uma 
comunidade’, ‘estar numa comunidade’ [...]. As companhias ou a 
sociedade podem ser más; mas não a comunidade. Comunidade, 
sentimos, é sempre uma coisa boa.

Nesse sentido, o direito fraterno busca resgatar certo iluminismo 
centrado na fraternidade. Esta nova proposta, na verdade, aponta para 

8 A concepção de fraternidade vinculada à concepção jusnaturalista realizada por Norberto 
Bobbio, em seu livro “A era dos Direitos”, na qual o autor demonstra que a sua construção 
teórica da fraternidade, está atrelada ao Estado de natureza, conforme expõe: “[...] na 
realidade, a fraternidade não tem, por si mesma, um valor moral. Tanto a história sagrada 
quanto a profana mais próxima de nós nascem ambas ‘ por um motivo sobre o qual espe-
cularam todos os intérpretes ‘ de um fratricídio” (BOBBIO, 1992, p. 30).
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uma nova “luz”, uma nova possibilidade de integração entre povos e na-
ções, integração fundamentada no cosmopolitismo, onde as necessida-
des vitais são suprimidas pelo pacto jurado conjuntamente.

A partir da Constituição Federal de 1988, verifica-se que o sis-
tema construído estimula uma cultura de litígio, em que os procedi-
mentos do vencer e do perder se demonstram evidentes. Dessa pers-
pectiva brasileira, podemos compreender com base em Eligio Resta 
(2004, p. 112-113):

Quem freqüenta as salas dos tribunais reconhecerá, muitas ve-
zes, no rosto neutro de recorrentes e resistentes, verdadeiros e 
próprios duelantes que estão ali a demonstrar com a sua presen-
ça e com seu comportamento processual, do qual muitas vezes 
também outros são cúmplices, que a verdadeira razão do confli-
to jurídico não é um direito controverso, mas é simplesmente a 
“contraparte”, como se diz na linguagem do processo. 

Ademais, em que pese a jurisdição brasileira contenha o monopó-
lio na resolução dos conflitos, observam-se mudanças que superam a vi-
são tradicional, na medida em que o Poder Judiciário não está mais con-
seguindo proporcionar um eficaz meio de solução dos conflitos diante 
dos novos movimentos sociais. 

Assim, o juiz que se apresentava centralizado no poder de “di-
zer o Direito”, passa, atualmente, a exercer um papel contramajoritário, 
ao reconhecer a diferença e o respeito ao multiculturalismo brasileiro, 
como estratégia política e jurídica de cidadania, a fim de acompanhar os 
novos movimentos sociais e as práticas sociais baseadas no reconheci-
mento do “outro”9. 

Nesse caminho, o Brasil, querendo reduzir a complexidade do sis-
tema judiciário, instaurou novas formas de resolução de conflito através 
da edição da Resolução nº 125/2010 do Conselho Nacional de Justiça 
– CNJ, bem como o novo Código de Processo Civil, apresentando novos 
contornos para mediação e conciliação. 

9 Nesse sentido, diante do novo papel dos sistemas sociais em uma sociedade globaliza-
da, Resta (2005) observa que o ciúme deve ser imediatamente substituído por colabora-
ção, pelo pacto entre iguais, pois somente por meio deste será possível construir novas 
formas constitucionais que sejam, efetivamente, fraternas e inclusivas.
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Ambas, a mediação e a conciliação, são instrumentos de autocom-
posição, isto é, um método de resolução de conflitos entre pessoas, con-
sistindo na busca de uma solução pacífica entre os indivíduos – ou seja 
– no reconhecimento do verdadeiro direito de cada um e alcançando a 
verdadeira justiça – o acordo.

Nos dois instrumentos, necessário se faz a presença de um ter-
ceiro, entretanto, no caso da conciliação, esse terceiro é uma autorida-
de competente (juiz de direito, juiz leigo e conciliadores), a qual propõe 
uma solução à demanda e as partes envolvidas devem aceitar ou não a 
respectiva solução. Por esse motivo, a mediação é um instrumento mais 
próspero na resolução de conflitos, pois o terceiro imparcial, que pode 
ser escolhido ou aceito pelas partes, auxilia os caminhos, apresentando 
como destaque um maior tempo de diálogo para chegar a um acordo. 

Já a mediação chega mais perto da tentativa “ecológica” da redefi-
nição da relação remédio-conflito de Eligio Resta (2004, p. 119), na linha 
de reflexão de regulação dos conflitos por parte do sistema social, o qual 
impacta uma radical redefinição do modelo de terceiro, ressaltando:

O paradoxo está no fato de dizer ao juiz que não desenvolva o 
papel de juiz, isto é, decidir e adjudicar, mas conciliar e mediar; 
muitas vezes se lhe pede que pacifique sem decidir, quanto o 
seu papel é tradicionalmente o de decidir sem, necessariamen-
te, pacificar.

A mediação aproxima as partes, na medida em que torna um es-
paço comum na resolução de conflitos e retira aquele distanciamento 
do juiz das partes, a qual surge, exatamente, da neutralidade do juiz ao 
aplicar leis destituídas de valores (derivado da fraternidade iluminista), 
bem como deriva da sobrecarga de demandas que são dirigidas a ele, 
em que o tempo é escasso para o diálogo. 

Resta (2004, p. 125) coaduna-se com essas reflexões quando res-
salta que: 

Estamos, pois, neste espaço real, entre dois extremos, dentro dos 
quais a medietas conquista a posição difícil, mas rica, do ficar no 
meio, do compartilhar, do pertencer comum; não é espaço de 
subtração como aquele ocupado pelo juiz que deve perder a pró-
pria identidade e mascarar-se, confundindo-se, no espírito da lei. 
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[...]
A virtude do mediador é aquela do estar no meio, de comparti-
lhar, e até mesmo do “sujar as mãos”.

E acrescenta, ainda, nesse sentido:

Dito de outra forma, enquanto o juiz é pensado, nos sistemas 
modernos, como o nec utrum, nem um nem outro, nem isto nem 
aquilo, justamente neutro, o mediador deve ser isto e aquilo, deve 
perder a neutralidade e perdê-la até o fim.
[...]
O mediador é agora meio para a pacificação, remédio para o 
conflito graças ao estar entre os conflitantes, nem mais acima, 
nem mais abaixo, mas no seu meio; ao mesmo tempo, o media-
dor é aquele que exerce saber e discernimento e, por isso, julga. 
(RESTA, 2004, p. 126-127)

Nesse sentido, é a ideia da autorregulação dos conflitos por parte 
de um sistema social, justamente pela complexidade das novas deman-
das, em que a falta de tempo e valores se mostram como “consequências 
da modernidade” (GIDDENS, 1991). Enfim, necessárias se fazem novas 
políticas públicas mediatas que busquem a construção estrutural e cul-
tural da mediação comunitária.

Tal instrumento é capaz de ressignificar o conceito da fraternidade, 
estabelecendo um vetor de confiança de ter humanidade, isto é, a reso-
lução dos conflitos que são criados pela própria humanidade e por ela 
resolvidos, em uma comunidade fraterna, através dos mediadores comu-
nitários, assim se afastando do dogmatismo da jurisdição tradicional.

Vale ressaltar a importância do processo judicial no caminho da 
legalidade, mas necessárias também se fazem políticas públicas media-
tas de tratamento adequado do conflito e não políticas de soluções ime-
diatas. Dessa perspectiva:

Ninguém nega o valor do processo judiciário no caminho da le-
galidade moderna, mas disso inferir a perenidade do “monopólio 
estatal da jurisdição” e a racionalidade da competência generali-
zada do juiz sobre cada gênero de conflito, obviamente, é algo que 
não se cogita. (RESTA, 2004, p. 115)
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No Brasil, necessário se faz cultivar a alternativa fraterna da me-
diação comunitária de resolução de conflitos, ainda mais diante da cul-
tura brasileira de judicialização de conflitos, não generalizando, pois há 
suas exceções, mas essa coisificação dos conflitos é gerada tanto pelo 
cidadão na ilusão ou interesses materiais quanto por técnicos de direi-
to, os advogados. Nesse sentido, indo um pouco mais além, o cerne do 
problema começa pelo ensino do direito na industrialização de advoga-
dos litigantes.

Assim, conforme o entendimento das autoras Spengler e Wüst 
(2013, p. 14), busca-se uma nova racionalidade de composição de con-
flitos através de sua desjudicialização, como expõem:

Nestes termos, conclui-se que outras entidades são perfeitamente 
capazes de promover políticas públicas, principalmente pela inefi-
ciência do Estado, o qual está gradativamente perdendo o seu mo-
nopólio. Momento em que surgem métodos diferenciados de tra-
tar as controvérsias que propõem a desjudicialização do conflito, 
o qual é analisado em outros centros decisórios diversos do Poder 
Judiciário, como a comunidade. O que se pretende é que o conflito 
possa ser tratado de forma harmoniosa, buscando uma nova racio-
nalidade de composição do mesmo, convencionada entre as partes. 

Portanto, necessário se faz cultivar perspectivas de novos espa-
ços e arranjos de resolução de conflitos pela mediação comunitária, 
abrindo caminhos, cada vez mais, para o reconhecimento compartilha-
do dos laços sociais, antecipando a maximização dos benefícios em prol 
da fraternidade. Enfim, busca-se resgatar, através do direito fraterno, 
uma jurisdição mínima, tal qual representa o instituto de mediação co-
munitária, pois esta se densifica como um “locus” privilegiado para a 
resolução dos conflitos.

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS
A mediação comunitária apresenta-se como alternativa para a 

crise da jurisdição tradicional brasileira, tornando a comunidade um 
“locus” fraternal de resolução de conflitos, não apenas por fortalecer e 
fomentar a participação de seus membros na vida social da comunida-
de, mas também como instrumento de ressignificação do conceito de 
fraternidade. 
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Ademais, a cultura de judicialização dos conflitos transformou o 
cidadão brasileiro individualista, pautado por interesses particulares, 
esgotado de alteridade, fraternidade, totalmente antagônico da busca 
do bem comum. Da mesma forma, nota-se que o Poder Judiciário, de-
tentor do monopólio estatal, se encontra sobrecarregado, pois é atual-
mente responsável não somente por uma estruturação de seu próprio 
sistema, mas também com caráter político de sustentação das promes-
sas do Estado moderno.

No entanto, necessário se faz uma abertura ao monopólio jurisdi-
cional do Estado, pois notória se faz a utilização da mediação comuni-
tária como política pública de tratamento eficaz dos conflitos, ou seja, 
ela é um importante instrumento de desenvolvimento social. Em suma, 
a mediação comunitária, como política pública para o Brasil, se mostra 
como uma excelente resposta para os tratamentos de conflitos, justa-
mente pela complexidade das novas demandas, em que a falta de tempo 
e de valores tornaram-se emergentes políticas mediatas na construção 
cultural e estrutural deste instrumento de autorregulação de conflitos 
pela comunidade fraternal. 
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CONFIANÇA:  
A BUSCA DA AUTÊNTICA  

EFETIVIDADE NA MEDIAÇÃO1

Bruna Escobar Teixeira2

1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS

A sociedade está enfrentando uma relevante preocupação pela 
segurança. Há um desacordo constante sobre normas, princípios, 
regras ou simplesmente, pensamentos e opiniões que elevam de pa-
tamar a mais simples das controvérsias e, ainda, alimentado por 
uma incerteza de fragilidade que assombra cada indivíduo em sua  
comunidade.

Nesse cenário, a desconfiança e os conflitos prevalecem. Há 
muitos sentimentos por trás da confiança. Talvez, o que fica evidente, 
é o pensamento sobre o que será que de mal ou constrangedor acon-
tecerá se houver o depósito da confiança. Não há solidariedade pela 
desconfiança. 

Dessa forma, questiona-se uma maneira de, na mediação, confe-
rir efetividade ao acordo estabelecido pelas partes e, mais importante, 
possibilitar aos conflitantes a resolução do conflito invisível, sendo este 
o que carrega os demais problemas aparentes, para que, assim, o con-
flito não se transforme em um confronto de proporções inimagináveis 
e irresolúveis.

1 Artigo vinculado à disciplina Limites e Possibilidades da Mediação Comunitária/Popular 
do curso de Pós-graduação Stricto Sensu Mestrado em Direito pela Universidade 
Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missões (URI) - Campus Santo Ângelo, orienta-
do pela Professora Doutora Charlise Paula Colet Gimenez.

2 Mestranda em Direitos Especiais pela Universidade Regional Integrada Alto Uruguai e 
das Missões (URI) - Campus Santo Ângelo. Integrante do grupo de pesquisa Tutela dos 
Direitos e sua Efetividade, vinculado ao Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em 
Direito - Mestrado e Doutorado da URI. E-mail: bruna-escobar@hotmail.com
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Assim, para alcançar o objetivo exposto, este artigo analisa, ini-
cialmente, o paradoxo do homem duplificado mencionado pelo soció- 
logo Ralf Dahrendorf; após, avalia o conceito de autenticidade e sua im-
portância para mediação e, por fim, propõe formas de construir um vín-
culo de sinceridade, a relevância do poder de sensibilidade diante dos 
sentimentos das partes, bem como a adoção da técnica do rapport para 
haver confiança.

2 O HOMEM DUPLIFICADO EM DAHRENDORF

A sociologia se torna irritante quando apresenta determinados 
tipos de homens. Como cita Dahrendorf (1991, p. 38), a sociologia mal 
discutiu sobre o homo oeconominus e o psychological man e já aponta 
para a existência do homo sociologicus e do homo politicus. Nesse senti-
do, ganha espaço a busca pelo homem que pode ser mediado.

Dahrendorf (1991, p. 37) inicia explicando que a ciência social 
apresentou dois tipos de homens. Um é o denominado homo oeconomi-
nus, é o consumidor que é atencioso sobre a utilidade e custo da com-
pra, compara antes de comprar; “o empresário que reúne mentalmente 
todos os mercados e bolsas de valores, orientando todas as tomadas de 
decisão a partir deste conhecimento; o homem bem informado, com-
pletamente racionalizado”. O outro homem é o psychological man que 
faz o bem, mas deseja o mal, o homem que é ardiloso, “que não se torna 
mais conhecido pelo fato de termos aformoseado em uma espécie de 
divertimento social. Tu me odeias? Isto significa, em última análise, que 
‘em realidade’ me amas” (DAHRENDORF, 1991, p. 37).

Compreende-se que os denominados homens, economista e 
psicólogo, formam um homem artificial. Entretanto, existe o homem 
real que não ganha espaço atualmente. Contudo, “o desenvolvimen-
to acelerado das ciências sociais traz em seu bojo dois novos ho-
mens científicos, o ser humano da sociologia e o da ciência política” 
(DAHRENDORF, 1991, p. 38).

O homo sociologicus encontra-se no ponto de interseção entre 
indivíduo e sociedade, pois é portador de papéis sociais. Assim, para 
resolver problemas, a sociologia se utiliza da referência dos papéis 
sociais como elemento da análise sobre as suas estruturas. A análise 
sociológica que reconstrói o homem enquanto homo sociologicus cria 
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para si novamente o problema moral e filosófico de como se relaciona o 
homem artificial da sociologia, com o homem real de nossa vida diária 
(DAHRENDORF, 1991, p. 41-42). Portanto, o homem como portador de 
papéis não é uma imagem da realidade, mas uma construção científica.

Os papéis sociais podem ser interpretados como pessoa, caráter e 
máscara e várias associações podem ser feitas. Todas as palavras

1) designam algo preexistente ao ator, algo existente fora dele;  
2) este algo preexistente pode ser descrito como um complexo 
de modos de comportamento que, por sua vez, 3) com outras for-
mas de comportamento formam o todo, apesar de ser uma parte; 
4) como essas formas de comportamento são impostas ao ator, o 
mesmo precisa aprendê-las para desempenhá-las; 5) do ponto de 
vista do ator, nenhum papel, nenhuma persona dramatis, é exclu-
dente; o ator pode aprender a desempenhar uma multiplicidade 
de papéis. (DAHRENDORF, 1991, p. 43-44)

Após analisar as características dos papéis, observa-se, no âmbi-
to do teatro, a sua metáfora (o teatro é uma metáfora do mundo e da 
vida). “Por trás de todos os papéis, pessoas de máscara, permanece o 
ator como algo específico, não afetado por estes. Não são essenciais a 
ele. Somente quando deles se desvincula, o ator se torna ele mesmo” 
(DAHRENDORF, 1991, p. 44).

Todavia, em uma peça teatral de dimensões gigantescas, ao indi-
víduo somente compete uma única máscara, um papel. Considerando a 
metáfora na realidade humana, racionalizável e transmitida para a vida 
do indivíduo “ao indivíduo são atribuídos diversos papéis sociais ou 
‘pessoas’” (DAHRENDORF, 1991, p. 45).

Dahrendorf (1991, p. 46) definiu o papel social como “uma forma 
de comportamento preestabelecido para uma regra e comportamento 
individual”.

Não se pode olvidar que não há como escapar do fenômeno da  
sociedade, e nela é preciso ocupar uma posição. E, para cada posição, a 
sociedade atribui modos de comportamentos, de maneira que “o porta-
dor de tais posições se defronta em relação aos quais precisa tomar uma 
posição. Aceitando e cumprindo as exigências que lhe são impostas, o 
indivíduo renuncia a sua individualidade, mas merece a benevolência 
da sociedade na qual vive” (DAHRENDORF, 1991, p. 48). 
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Porém, se o indivíduo resistir às exigências da sociedade, “poderá 
conservar uma independência abstrata, mas inútil, expondo-se, porém 
à ira e às pressões da sociedade” (DAHRENDORF, 1991, p. 48). Logo, o 
homo sociologicus é o homem que faz aparições no palco da vida e que 
usa a máscara de caráter, conceituada por Marx, ou se utiliza de papel 
social, definida por Shakespeare.

Em se tratando de papéis, observa-se que “o indivíduo não so-
mente pode, mas deve, via de regra, ocupar uma pluralidade de posi-
ções, e é de supor que o número de posições que cabe a cada um cresce 
com a complexidade das sociedades” (DAHRENDORF, 1991, p. 52).

Os homens possuem inúmeros papéis que relatam algo sobre seu 
cotidiano. Entretanto, esses papéis “não nos fornecem esclarecimen-
tos sobre sua personalidade” (DAHRENDORF, 1991, p. 53). “É verdade 
que as posições nos fornecem um conhecimento estritamente formal. 
Informam-nos a respeito de com que campos de relações sociais [...] 
está vinculado, com quem entra em contatos sociais, sem, todavia, reve-
lar algo a respeito da natureza de tais relações” (DAHRENDORF, 1991, 
p. 53). Do ponto de vista da sociedade e da sociologia, 

[...] a aprendizagem das expectativas de comportamento é um 
processo que, transformando o homem em homo sociologicus, 
o torna acessível e lhe confere significado. O homem despido de 
papéis é um ser inexistente para a sociedade e a sociologia. Para 
tornar-se parte da sociedade e objeto da análise sociológica, o ho-
mem “puro” deve ser socializado, acorrentado à sociedade e com 
isso transformado em seu membro. Através da observação, imi-
tação, doutrinação e aprendizagem consciente deve crescer nas 
formas que a sociedade reserva para ele como portador de suas 
posições. (DAHRENDORF, 1991, p. 78)

Nesse sentido, “o processo de socialização é sempre um proces-
so de despersonalização; ao final, a liberdade e a individualidade são 
suprimidas através do controle e da generalidade dos papéis sociais” 
(DAHRENDORF, 1991, p. 79).

Sobre as consequências dos papéis, observa-se que as expec-
tativas de papéis, “cuja aprendizagem a sociedade nos impõe, podem 
multiplicar o nosso conhecimento; porém também podem obrigar-nos 
a repressões, conduzir-nos a conflitos e com isso atingir-nos profunda-
mente” (DAHRENDORF, 1991, p. 79).
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No entanto, “por mais que tais reflexões possam diminuir em al-
guns pontos o rigor e a ameaça do paradoxo entre homo sociologicus e 
homem total” (DAHRENDORF, 1991, p. 80), existe, e não há como negar, 
uma incompatibilidade entre os homens.

Assim, determina-se que “o comportamento do homo sociologi-
cus, [...] não “pode ser determinado através de outros fatores a não ser 
aqueles dados pela posição. Formas de comportamento que variam de 
indivíduo para indivíduo caracterizam o homem de nossa experiência 
diária, mas não o ‘homo sociologicus”’ (DAHRENDORF, 1991, p. 90).

Os sociólogos não tratam do homem global, de seus sentimentos, 
desejos e singularidades. Tratam sobre “sobre o homo sociologicus, por-
tanto sobre o homem em uma forma alienada em portador de posições 
e ator de papéis” (DAHRENDORF, 1991, p. 99). Tratam não o homem, 
mas o motorista (papel) que sofreu uma penalidade por dirigir em alta 
velocidade.

Mas, “e o homem? O que faz ele? O que pode fazer, não sendo por-
tador de uma posição e ator de um papel, despojado de sua individua- 
lidade e condenado a ser um exemplar (unidade)?” (DAHRENDORF, 
1991, p. 99). Eis o paradoxo do homem duplificado.

Para Kant, homo sociologicus, “é o homem na proscrição da le-
gitimidade natural do qual cada passo representa apenas um elo em 
uma corrente de relações reconhecíveis; o indivíduo total, ao contrá-
rio, não se deixa enquadrar em nenhuma de tais correntes, é livre” 
(DAHRENDORF, 1991, p. 104).

Entretanto, “habitante da terra e habitante de um país são duas 
formas de acepção de um mesmo objeto” (DAHRENDORF, 1991, p. 105-
106), ou seja, o homem. Logo, é possível no homem, os dois conceitos. 
São definições que apenas se alimentam de diversas fontes de conheci-
mento. O homo sociologicus pode ser caracterizado como os nove carac-
teres3, papéis de um sujeito, já o homem global diz respeito ao décimo 
caráter. Assim, não se encontra nenhuma forma de contradição.

3 Dahrendorf (1991, p. 100-101) analisa o habitante da terra que apresenta nove caracterís-
ticas e pode, ainda, apresentar uma décima. São características que são suas, mas que não 
as criou, enquanto as aceita, dissolve-as. O sujeito não é apenas a soma de seus caracteres, 
não é somente habitante de um país, mas também habitante do mundo e, como tal, livre 
de todos os elos que o ligam à sociedade. Seu décimo caráter é mais do que um comple-
mento dos outros nove, domina um mundo todo e não permite outros caracteres além de 
si, é o parêntesis que sintetiza e suspende todos os demais caracteres.
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A partir dessa reflexão, pergunta-se, qual o homem que pode ser 
mediado?

Luis Alberto Warat (2004, p. 20) ensina que, para ser mediado, é 
preciso encontrar o ser autêntico. Para isso, é preciso esvaziar o interior 
ou impedir que o indivíduo se encha novamente, assim como o homem 
global, íntegro e livre.

Se o homem permanecer cheio de papéis, posições, “é difícil cres-
cer, viver, amar, vincular-se porque carregamos toneladas de saberes 
que temos medo de abandonar, na incerteza das formas de sua substi-
tuição” (WARAT, 2004, p. 21).

Para a sociedade e a sociologia, o homem existe quando é socia-
lizado. Outrossim, o homem puro é alienado, despersonalizado e com-
pleto de autenticidade. 

3 O QUE ESTÁ POR TRÁS DO SER AUTÊNTICO 

Para ficar mediado, é necessário ser autêntico. Para Warat (2004, 
p. 24), o segredo é a autenticidade. E mais, a autenticidade também é 
o problema. O ser humano esconde-se atrás do autêntico por querer 
aparentar algo ou, na maioria das vezes, por não saber qual o “eu” au-
têntico. Sentir ódio, raiva, rancor é fácil, são sentimentos influenciados 
por situações externas. Mas até que ponto o autêntico é, também, in-
fluenciado e deixa de ser o “eu” autêntico?

Quando se aborda a autenticidade, aproxima-se do falso, antôni-
mo de autêntico. A partir desse pensamento, há um pressuposto de que, 
para “ser autêntico é preciso estar consciente que não há ninguém para 
ser enganado” (WARAT, 2004, p. 24). Ao tentar fugir ou esconder a au-
tenticidade, a pessoa enganada será ela mesma.

A sinceridade pressupõe refletir sobre os sentimentos que cau-
sam uma situação desagradável. Warat (2004, p. 24) denomina esta re-
flexão como abrir a porta do inferno. Só assim é possível abrir a porta 
do céu, após atravessar a dolorida reflexão da porta do inferno.

Dessa forma, “os mediadores que apostam no céu se equivocam. 
Ninguém pode criar o céu para outro, unicamente, pode estimular o in-
ferno, para que o outro possa chegar ao céu. Quem não passa pela raiva, 
o ciúme, a dor, não pode alcançar o amor” (WARAT, 2004, p. 25).
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Da mesma maneira, “o mediador deve usar toda a sua sabedoria 
para conseguir deixar o problema fervendo. Se deixar as partes mornas, 
será inútil o trabalho, pois elas ficarão novamente frias” (WARAT, 2004, 
p. 25). Para ficar mediado é necessário chegar ao ponto de ebulição, à 
transformação alquímica4.

Outro aspecto da autenticidade é o das instituições, mencionado 
por Warat (2004, p. 25): “As instituições matam a espontaneidade. As 
pessoas vivem nas instituições, não na vida. A vida toda tornou-se uma 
instituição, onde os deveres têm que ser cumpridos, onde um modelo 
tem que ser seguido”.

Esta passagem lembra o pensamento de Dahrendorf (1991,  
p. 46). O autor explica que o ator ou o papel passa a se incorporar ao 
indivíduo. Fato esse que dificulta identificar o ponto de interseção que 
ocorreu entre o indivíduo e a sociedade.

A sociedade, composta pelas instituições, se apropriou do indiví-
duo, de tal forma que, Dahrendorf (1991, p. 57-58) apresenta a carac-
terística da punição para o indivíduo que não pratica o comportamento 
ideal do papel que deveria possuir. O efeito das sanções pode ser de-
monstrado nas expectativas de papéis, para cuja manutenção é respon-
sável o poder da lei e das instituições jurídicas.

Desse modo, é possível dizer que o ser humano autêntico, har-
monizado ou mediado, “é aquele que rompe com as instituições e vive 
espontaneamente, sem ser prisioneiro de uma mente que acredita asse-
gurar os acontecimentos” (WARAT, 2004, p. 25).

Ser humanizado é refletir sobre o que é falso ou sobre quais são 
as respostas. Mas também é observar atentamente ao mundo e ser 
sensível considerando o interior real, sem levar em conta as razões 
(WARAT, 2004, p. 25).

4 Quando Luis Alberto Warat menciona transformação alquímica, talvez, refere-se a alqui-
mia no espiritismo. Alquimia é uma prática antiga que combina elementos da Química, 
Antropologia, Astrologia, Magia, Filosofia, Metalurgia, Matemática, Misticismo e 
Religião. Existem quatro objetivos principais na sua prática. Um deles seria a transmuta-
ção dos metais inferiores ao ouro. A ideia da transformação de metais em ouro, acredi-
ta-se estar diretamente ligada a uma metáfora de mudança de consciência. A pedra se-
ria a mente “ignorante” que é transformada em “ouro”, ou seja, sabedoria. (Disponível 
em: <http://www.acasadoespiritismo.com.br/temas/alquimia.htm>. Acesso em: 04 jan. 
2017.
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Uma observação resultante do ser humanizado é que o olhar aten-
to ao mundo pode significar o processo de humanização pela cultura e 
“esta é a invenção de uma ordem simbólica que permite ao homem atri-
buir à realidade novas significações” (KUPIEC; NEITZEL; CARVALHO, 
2014, p. 164). Explicam os autores que o direito à cultura é essencial 
para que o indivíduo construa sua própria cultura. É a partir da cultu-
ra que o homem pratica características essenciais, como o exercício da 
reflexão, o senso da beleza, entre outros (2014, p. 164).

Em suma, “o acesso a bens imateriais é vital ao homem para a 
produção da sua cultura e para o próprio processo de humanização” 
(KUPIEC; NEITZEL; CARVALHO, 2014, p. 164).

Tendo em vista a ligação apresentada, seria possível imaginar que 
a cultura é a grande causadora das transformações dos “eu autênticos” 
na sociedade? 

Para responder aos questionamentos acima, é relevante estudar 
a relação entre autenticidade e multiculturalismo por intermédio dos 
autores Carlos Frederico Gurgel Calvet da Silveira, Felippe Augusto da 
Cruz Rocha e Rafael Esteves Cardoso, em um artigo intitulado “A Ética 
da Autenticidade na Concepção Multiculturalista de Charles Taylor”.

Os autores ressaltam que a formação da identidade sofre influên- 
cia de um ideal de autenticidade, que não é absoluto, eis que ilimita-
do de construções e de sentidos sociais, bem como não visto apenas 
como afirmação de individualidades, e sim guiado por padrões éticos 
(SILVEIRA; ROCHA; CARDOSO, 2012, p. 19).

No entanto, Charles Taylor observou que a sociedade moderna 
é marcada por um individualismo extremado que pretende dispen-
sar qualquer ligação externa para definir a identidade das pessoas 
(SILVEIRA; ROCHA; CARDOSO, 2012, p. 20).

Nota-se que o indivíduo não é autossuficiente e “a sobrevivên-
cia humana depende da cooperação e do mutualismo, caso contrário, 
resta inviável a manutenção da sociedade humana” (SILVEIRA; ROCHA; 
CARDOSO, 2012, p. 21). Porém, “não se pode olvidar que o desen-
volvimento pessoal necessita igualmente da autonomia individual” 
(SILVEIRA; ROCHA; CARDOSO, 2012, p. 21).

Assim, avalia-se de que forma as sociedades contemporâneas, 
multiculturais, permitem a criação das identidades dos indivíduos, pre-
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servando os grupos minoritários. Essa criação é possível através de uma 
política de reconhecimento (SILVEIRA; ROCHA; CARDOSO, 2012, p. 21).

Entende-se que “o reconhecimento, ou sua ausência, tem dire-
ta repercussão no delineamento da identidade dos indivíduos. A rela-
ção entre identidade e reconhecimento funda-se no pressuposto que a 
vida humana tem um caráter fundamentalmente dialógico” (SILVEIRA; 
ROCHA; CARDOSO, 2012, p. 21). Isso decorre de algumas transforma-
ções na sociedade moderna, como a queda de hierarquias sociais, “que 
ensejavam desigualdades vinculadas ao conceito de honras, atribuídas 
apenas a indivíduos situados em uma posição superior na sociedade” 
(SILVEIRA; ROCHA; CARDOSO, 2012, p. 24).

A partir do século XVIII, a identidade deixa de ser externa, ba-
seada na honra, e passa a ser interna, fundamentada na dignidade de 
cada um, fazendo com que o próprio indivíduo a preencha, e não mais, a 
partir da percepção de forças exteriores (SILVEIRA; ROCHA; CARDOSO, 
2012, p. 24). Tal transformação ocorre porque o ser humano se torna 
dotado de um sentido moral e de um sentimento intuitivo acerca do que 
é certo ou errado. Assim, os argumentos são buscados na razão e não no 
âmbito externo.

Por intermédio dessa transformação, surge o princípio da origina-
lidade, onde “cada ser humano tem sua própria medida, isto é, que cada 
pessoa tem um modo específico e original de ser humano” (SILVEIRA; 
ROCHA; CARDOSO, 2012, p. 25).

Nessa nova construção, depara-se com o problema da autentici-
dade, pois “a originalidade se faz necessária, caso contrário, o homem 
estará simplesmente absorvendo e replicando tudo que se encontra 
à sua volta, ou que tenha poder de influenciá-lo na construção do eu” 
(SILVEIRA; ROCHA; CARDOSO, 2012, p. 25).

A autenticidade defendida por Taylor supõe alguns princípios: 

(A) Envolve (i) criação e construção, assim como descoberta,  
(ii) originalidade e, frequentemente, (iii) oposição às regras da 
sociedade e mesmo potencialmente ao que reconhecemos como 
moralidade. Contudo, também é verdade, como vimos, que (B) 
requer (i) abertura aos horizontes de significado (visto que de 
outro modo a criação perde o pano de fundo que pode salvá-la da 
insignificância) e (ii) uma autodefinição no diálogo. A noção de 
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autenticidade, portanto, não é rejeitada por Taylor [...]. No entan-
to, a autenticidade não pode ser sustentada em uma identidade 
autorreferencial, baseando-se apenas em um subjetivismo extre-
mado, devendo ser delineada através de um diálogo com uma or-
dem normativa de regras e usos socialmente estabelecida, a qual 
o indivíduo deve adaptar-se. Assim, a escolha deste ou daquele 
modo de viver, que efetivamente fazemos, se dá, portanto, dentro 
de uma sociedade institucionalizada, que delimita nossos graus 
de liberdade. (SILVEIRA; ROCHA; CARDOSO, 2012, p. 27-28)

Desse modo, “assumir a própria identidade no contexto de sua cul-
tura, isto é, da tradição na qual o indivíduo está inserido é a base da auten-
ticidade e é a partir deste diálogo que se torna possível a constituição das 
identidades”. Trata-se aqui de uma autodefinição no diálogo (SILVEIRA; 
ROCHA; CARDOSO, 2012, p. 28). Os autores relatam, ainda, que

[...] a tomada coletiva de decisões exige inicialmente que cada 
indivíduo reconheça e assuma a tradição em que está inserido. 
A partir disso, cada um deverá compreender a tradição das ou-
tras pessoas em um diálogo nos termos da tradição destas últi-
mas, e não com base nos termos de sua própria tradição, o que 
requer uma “tradução das tradições’, conforme afirma MacIntyre. 
Somente deste modo seriam possíveis o diálogo e o consenso co-
letivos. (SILVEIRA; ROCHA; CARDOSO, 2012, p. 28)

Assim, para Taylor, “a autenticidade é uma ação em que se origina 
em ser verdadeiro a nós mesmos, com isso, para ele só é possível al-
cançá-lo integralmente se houver o reconhecimento que há algo maior 
que necessita estar conectado a este sentimento” (SILVEIRA; ROCHA; 
CARDOSO, 2012, p. 31). Também afirma, 

[...] que o ideal de autenticidade só será plenamente realizado se 
orientado por determinados parâmetros objetivos, externos ao 
sujeito, que servem de critério para a valoração das ações indivi-
duais. Dessa forma, a autenticidade é reforçada pelo diálogo, por 
um reconhecimento social. O indivíduo só será capaz de formar 
sua identidade através de diálogos com outros indivíduos e com 
os elementos da ordem normativa da sociedade na qual está inse-
rido. (SILVEIRA; ROCHA; CARDOSO, 2012, p. 32)
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O autêntico é necessário para a mediação. Observou-se que ser 
autêntico possui um aspecto individual e cultural e que, portanto, in-
fluencia, diretamente, a maneira de pensar dos indivíduos. É interes-
sante lembrar que os conflitos que surgem, hodiernamente, estão rela-
cionados às diferentes autenticidades, identidades existentes.

De acordo com os ensinamentos de Warat (2004, p. 40), na psico-
terapia do reencontro, ou seja, na mediação, se tenta ajudar as pessoas 
para que possam encontrar-se para então reencontrar o outro e cons-
truir vínculos a partir de suas identidades.

Identificar o próprio autêntico e o da outra pessoa é o primeiro 
passo para entender que o conflito é natural e que confiar no outro me-
diando e no mediador é essencial para a resolução do conflito.

4 A CONSTRUÇÃO DA CONFIANÇA

Na mediação, há muitos estudos que tratam sobre o princípio da 
confidencialidade. Para Ana Filipa Camacho da Costa (2014, p. 17), é 
dever do mediador e das outras partes envolvidas, como o advogado, 
assegurar a confidencialidade. Para a autora, esse princípio permite “es-
tabelecer um ambiente de confiança e de abertura, determinante para 
que as partes se sintam confortáveis na partilha de todas as informa-
ções necessárias para acordar uma solução”. 

Caso contrário, “as partes poderiam não estar plenamente dispo-
níveis para divulgar certas informações por receio de que estas pudes-
sem ser utilizadas contra si num processo judicial ou numa arbitragem” 
(COSTA, 2014, p. 17).

De acordo com o Manual de Mediação Judicial (AZEVEDO, 2016, 
p. 213) fornecido pelo Conselho Nacional de Justiça, “a confidencialida-
de das informações dentro do processo de mediação é um outro fator 
que influencia na construção de uma relação de confiança das partes 
com o mediador”.

Desta forma, “quando as partes sabem que nada do que foi dito no 
processo de mediação poderá ser usado em outro processo ou ambien-
te em seu desfavor, sentem-se muito mais à vontade para revelar infor-
mações importantes acerca da controvérsia” (AZEVEDO, 2016, p. 213).
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Como forma de garantir a confidencialidade, no início da media-
ção, o mediador deve manifestar-se sobre qualquer tipo de contato com 
qualquer das partes. Ademais, deve explicar que as anotações feitas du-
rante as sessões serão descartadas. E, ao final da sessão, se contar o 
caso aos colegas ou supervisores, deve agir de forma cautelosa para não 
identificar as partes (AZEVEDO, 2016, p. 213-214).

Em meio a princípios e ferramentas mencionadas no Manual de 
Mediação Judicial, percebe-se que não há aprofundamento ou “discus-
sões sistematizadas sobre emoções que envolvem os seres humanos 
e que, se bem administradas, podem auxiliar na gestão dos conflitos” 
(SALES, 2016, p. 969).

O gerenciamento de emoções contribui para que ocorra confiança 
nos mediadores. Ademais, o princípio da confidencialidade não é sufi-
ciente para criar um clima de confiança e sinceridade. Isso, porque o 
confiar no mediador depende, também, do mediado estar disposto a ser 
sincero e resolver o conflito invisível. Esta sinceridade deve acontecer 
para que o conflito realmente se extinga, o acordo se cumpra, para que 
o conflito não volte a ocorrer e para que os mediados passem a dialogar, 
futuramente, sem a necessidade de um terceiro. 

Assim, cabe ao mediador a utilização do seu poder de sensibilida-
de e também, a utilização da técnica rapport5 quando observar que há 
ausência de autenticidade no presente diálogo.

O poder de sensibilidade relaciona-se com o que há de oculto em 
um conflito e que não pode ser entendido e sim, sentido. “Se tentar-
mos entendê-lo, não encontraremos nada, corremos o risco de agravar 
o problema” (WARAT, 2004, p. 26).

O conflito costuma a se transformar e não desaparecer quando o 
mediador intervém no conflito. O mediador “tem que intervir sobre os 
sentimentos das pessoas, ajudá-las a sentir seus sentimentos, renun-
ciando à interpretação (WARAT, 2004, p. 26).

Ainda, para alcançar a sensibilidade, “cabe ao mediador compre-
ender esses sentimentos e ser humilde para escutar e não impor deci-
sões” (GIMENEZ; SPENGLER, 2016, p. 244).

5 Etimologicamente, rapport é um termo francês que, entre outras acepções, significa li-
gação, afinidade, semelhança, enfim, sin tonia numa relação. O verbo rapporter significa 
“trazer de novo”, reconduzir e importar (CORRÊA, 1998, p. 49).
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Quando as pessoas interpretam, encobrem-se ou tentam dominar 
e quando as pessoas sentem sem interpretar, crescem. Conforme Warat 
(2004, p. 26), o sentimento sente-se em silêncio e, geralmente, as pes-
soas fogem do silêncio, ou seja, do sentir e escondem-se nas palavras 
interpretadas. 

Também, “para não nos escondermos é preciso começarmos por 
ser autênticos, íntegros na raiva, na dor, no amor” (WARAT, 2004, p. 26).

A percepção do sentimento do mediando é essencial para que o 
mediador garanta a confiança. Ademais, para reforçar os laços de con-
fiança, pode-se utilizar do rapport.

Para o Conselho Nacional Justiça, rapport consiste

[...] no relacionamento harmonioso ou estado de compreensão 
recíproca no qual por simpatia, empatia ou outros fatores se gera 
confiança e comprometimento recíproco – no caso da mediação 
com o processo em si, suas regras e objetivos. Há autores que 
sustentam que o rapport sempre envolve três elementos: atenção 
mútua, sentimento positivo compartilhado e um dueto não verbal 
bem coordenado. Quando esses três fatores coexistem, catalisa-
mos o rapport. (AZEVEDO, 2016, p. 174)

Rapport é uma técnica empregada na psicologia, na relação tera-
pêutica. Segundo Beck (1977, p. 39, apud OTERO, 2001, p. 87), a técnica 

[...] consiste em uma combinação de componentes emocionais e 
intelectuais. Quando este tipo de relacionamento é estabelecido, 
o paciente percebe o terapeuta como alguém (a) que está sin-
tonizado com seus sentimentos e atitudes, (b) que é simpático, 
empático e compreensivo, (c) que o aceita com todos os seus “de-
feitos”, (d) com quem ele pode comunicar-se sem ter que deta-
lhar seus sentimentos e atitudes ou qualificar o que diz. Quando 
o “rapport” é ideal, o paciente e o terapeuta sentem-se seguros e 
razoavelmente confortáveis um com o outro. Nenhum dos dois 
está defensivo, excessivamente cauteloso, hesitante ou inibido. 

No âmbito da psicologia, o rapport trata-se de “uma coreografia 
emocional e corporal em que ocorre uma intensa responsividade mútua 
que pode facilitar em muito o processo de construção de vínculo na te-
rapia” (NEUBERN, 2012, p. 321).
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Incluem-se na técnica de rapport as expressões faciais, a gestuali-
dade, a intensidade e ritmo da voz, dentre outros, “que facilitam a cria-
ção de laços emocionais que se situam além da linguagem e atuam de 
forma significativa na produção de um contexto favorável ao processo 
terapêutico” (NEUBERN, 2012, p. 321).

É possível extrair da técnica duas consequências de grande re-
levância. A primeira é a demonstração de interesse pelo paciente e o 
diálogo sobre a vida e não sobre a dor. No âmbito da mediação, essa pri-
meira consequência volta-se ao poder de sensibilidade, onde o media-
dor trata dos sentimentos e não do conflito. Nesta primeira consequên- 
cia, “o paciente pode se colocar, com propriedade, a respeito de temas 
e questões de seu cotidiano em que seu saber e suas potencialidades 
também são valorizados e reconhecidos” (NEUBERN, 2012, p. 331).

O autor salienta que nessa forma de relação há uma motivação 
por parte do paciente, eis que este percebe ter o poder de influenciar 
ativamente sua experiência, por exemplo, no momento em que modifica 
determinadas formas de relação ou crenças (NEUBERN, 2012, p. 331).

Por outro lado, essa relação também se preocupa pela busca de 
soluções quando o paciente transforma a dor vivida em uma experiên-
cia cotidiana, em que outras formas de pensar e agir podem ser reali-
zadas.

Vale dizer que “a conversação avança de maneira a moldar a re-
lação com temas e narrativas, auxiliando o sujeito a se movimentar de 
outras formas” (NEUBERN, 2012, p. 331).

Com isso, é importante mencionar a técnica utilizada também no 
âmbito jornalístico. Nessa área, o rapport é uma estratégia natural na 
comunicação humana que reconhece “a existência de inúmeros cami-
nhos e individualidades envolvidas no processo” (CORRÊA, 1998, p. 49). 
Complementa o autor, afirmando que “o mero conhecimento desses ele-
mentos do comportamento pode e deve ser utilizado para se estabe-
lecer um relacionamento marcado pela segurança e pela eficácia nas 
tentativas de interação” (CORRÊA, 1998, p. 49).

Conforme Spengler (2016, p. 49), “antes do início da mediação é 
necessário construir o rapport, pois ele é o maior fator na aceitação do 
mediador. O rapport se refere ao grau de liberdade na comunicação das 
partes e à qualidade do contato humano”. A técnica expressa a aceitação 
do mediador e a confiança no trabalho do mediador.
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Muitas vezes o elo de confiança entre mediador e mediandos tem 
começo logo no primeiro contato e em questão de poucos minutos a 
afinidade surge e gera confiança, o que permitirá um procedimento de 
mediação efetivo. Nesses termos, o rapport “varia de acordo com as pes-
soas e pode ser muito rápido para o fim de garantir a empatia e a har-
monia do trabalho ou não. A qualidade no relacionamento – sintonia, 
confiança, empatia – é pressuposto da solução mais adequada para o 
conflito” (GHISLENI; SPENGLER, 2011, p. 56).

O Conselho Nacional de Justiça, por intermédio do Manual de 
Mediação Judicial (2016, p. 202), apresenta ferramentas para estabele-
cer uma relação de confiança. “Quando as partes sentem que seus senti-
mentos e emoções foram bem recebidos e compreendidos pelo media-
dor, acreditam que podem confiar no processo e no mediador”.

Da mesma forma, “os efeitos de uma boa relação de confiança 
promovem uma melhor eficiência do processo no sentido de que facili-
tam a obtenção de informações e tornam a atuação do mediador muito 
mais simples” (AZEVEDO, 2016, p. 202).

Além disso, o estabelecimento de um clima de confiança pelo me-
diador permite que as partes possam “compartir tarefas e informações 
relevantes, aumentando a capacidade dos envolvidos de comunicarem-
-se e compreenderem sentimentos mútuos, desenvolvendo conjunta-
mente as decisões” (KLUNK; SILVEIRA; WRASSE, 2013, p. 104).

É interessante notar que a relação de confiança na mediação é 
demasiadamente relevante quando se está diante de um conflito falso. 
Conforme Morton Deutsch (2004, p. 39), conflito falso 

[...] é a ocorrência do conflito quando não há base para ele. Este 
conflito sempre indica má percepção ou má-compreensão. Dada 
a notória inexatidão na percepção realizada pelos indivíduos, 
grupos ou nações, não é improvável que tais conflitos sejam fre-
quentes. Um conflito pode, logicamente, iniciar-se como falso 
mas eliciar novos motivos e comportamentos que o transformem 
em verdadeiro. Uma transformação como essa é mais provável 
de ocorrer em uma atmosfera de competitividade e suspeição do 
que em uma de cooperação e confiança. 

O conflito mencionado é um dos tipos de conflito em que a “efi-
ciência do mediador está relacionada à confiança que as partes depo-
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sitam nele e à segurança de que alguns pontos debatidos em media-
ção não poderão ser utilizados como prova em um processo judicial” 
(ESTIVALET, 2015, p. 106). Nestes conflitos, “os mediadores vão insti-
gando os conflitantes a dialogarem mais e a procurarem uma solução 
benéfica para ambos, pois o principal objetivo da mediação é justamen-
te restabelecer o diálogo franco, a escuta, o respeito e o entendimento 
do outro” (KNOD; GOMES, 2015, p. 153).

Ainda, sobre a técnica do rapport, o referido Manual dita deter-
minados comportamentos que são apresentados como estratégias de 
atuação do mediador (ouvir as partes ativamente, concentração na re-
solução da disputa, imparcialidade e receptividade, sensibilidade do 
mediador, evitar preconceitos, separar as pessoas do problema, des-
polarização do conflito, reconhecimento e validação de sentimentos, o 
silêncio na mediação); compreensão do caso (identificação de questões, 
interesses e sentimentos, fragmentar as questões, recontextualizar); o 
tom da mediação (linguagem não verbal, comunicação acessível, lingua-
gem neutra, o ritmo da mediação); empoderamento das partes (refor-
çar o que já foi realizado, enfocar no futuro); necessidades e dificulda-
des das parte (reconhecer e endereçar as necessidades e dificuldades 
das partes, desmistificação do processo); imparcialidade (oferecer uma 
imagem de imparcialidade, não julgar as aparências, filtrar percepções 
tendenciosas, não influenciar opiniões) e confidencialidade e suas ga-
rantias (AZEVEDO, 2016, p. 201-205).

Ademais, a mediação deve evitar a formalidade do Poder 
Judiciário, deve ser um ambiente mais tranquilo, “para que as partes 
cheguem a um consenso, a informalidade também se faz essencial para 
o andamento do caso, pois mantém um clima cordial, a confiança en-
tre as partes e o mediador é o elo que mantém todo este procedimento 
‘vivo’” (MARTINS; BALESTRA; ROSA, 2013, p. 9).

A confiança no mediador influencia no êxito da sessão de media-
ção, do mesmo modo que a ausência de autenticidade. Sem a confiança, 
o conflito sai da maneira como entrou, até transformado, mas não ex-
tinto. Valorizar cada palavra que expressa um sentimento, se colocar no 
lugar do mediando conhecendo a sua história, possuir o poder da sen-
sibilidade e utilizar de uma técnica de empatia faz com que o mediador 
construa um vínculo capaz de ser alguém que o mediando possa confiar 
seus segredos.
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5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante do problema exposto, fundamentado na busca pela efeti-
vidade do acordo composto pelas partes, e ainda, a extinção do conflito 
interno, discorreu-se acerca da possibilidade empregar as técnicas de 
sensibilidade e rapport, a fim de construir uma relação de confiança.

Verificou-se que, diante do paradoxo do homem duplificado que 
menciona o homo sociologicus e o homem puro, é possível a existência 
dos dois tipos de homens. Entretanto, o homem a ser mediado seria o 
homem puro ou global que não porta papéis, mas que traduz a realida-
de da sociedade, e por isso é considerado um homem autêntico.

Analisou-se, ainda, a existência de uma autenticidade que é con-
dicionada a determinadas características da sociedade em que o indiví-
duo está inserido. Por isso, surge um dos principais elementos do con-
flito, o qual é baseado na moral ou no certo ou errado, justo ou injusto.

Ademais, constatou-se que se está diante de um homem global, 
puro, que deve prezar pela autenticidade e integridade para assim, au-
xiliar na construção de uma solução sincera. Por parte do mediador, 
poderá dispor da técnica do rapport, do seu poder de sensibilidade e 
empatia para gerar uma relação de confiança e, consequentemente, a 
solução do conflito interno e a efetividade do acordo.

Por meio desta pesquisa, conclui-se que existem conflitos que a 
confiança é um componente primordial para a efetividade da media-
ção. E, para que, diante desta atitude de confiar, o ser humano possa 
confiar verdadeiramente não somente no mediador, mas nos seres hu-
manos à sua volta. 
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O CONFLITO, A MEDIAÇÃO  
E O “IMAGINÁRIO JURÍDICO”1

Sandra Marisa Lameira2

“[...] A mediação é:
A inscrição do amor no conflito/
Uma forma de realização da autonomia/
Uma possibilidade de crescimento interior através dos conflitos/
Um modo de transformação dos conflitos a partir das próprias 
identidades/
Uma prática dos conflitos sustentada pela compaixão e pela sensi-
bilidade/
Um paradigma cultural e um paradigma específico do direito/
Um direito da outridade/
Uma concepção ecológica do Direito/
Um modo particular de terapia/
Uma nova visão da cidadania, dos direitos humanos e da democra-
cia
Vimos também que a mediação em sua identidade específica 
não é:
Uma resolução psicoanalítica dos conflitos.
Um litígio
Um modo normativo de intervenção nos conflitos/
Um acordo de interesses/
Um modo de estabelecer promessas.” (WARAT, 2004, p. 67-68)

1 O termo “imaginário jurídico” foi utilizado no título para demonstrar que o senso co-
mum dos juristas nutre crenças que não são reais a respeito do conflito e da mediação. 

2 Doutora em Ciências Jurídicas e Sociais pela Universidad Del Museo Social Argentino. 
Mestranda em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e Missões 
– URI. Advogada. E-mail: sandra@madeira.adv.br
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1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS
Por meio da Lei nº 13.140, de 26 de junho de 2015, foi regula-

mentada a mediação no Brasil, como forma de solução de controvérsias, 
restando estabelecido que ela poderá ser efetuada tanto em conflitos 
extrajudiciais quanto em conflitos judicializados.

De plano, salta aos olhos um evidente contrassenso, na medida 
em que a mediação é um meio de autocomposição dos conflitos, e o 
ambiente do Poder Judiciário remete os cidadãos à heterocomposição, 
ou melhor, à coerção do Estado. A mediação é método autocompositivo 
para propiciar o diálogo entre as partes, lhes prestigiando a autonomia. 
O oposto ocorre quando os cidadãos recorrem à jurisdição para que o 
Estado ponha fim a seus conflitos, pois se submetem à decisão estatal 
heterocompositiva, a conhecida e tradicional tríade: partes-juiz.

Assim, a mediação de conflitos já levados a juízo e instrumenta-
lizados em processos judiciais, no ambiente tradicional de solução de 
contendas por imposição, faz emergir a preocupação em relação ao su-
cesso da prática em tais condições.

O processo judicial precisa ser extinto, e é nesse sentido que cami-
nha naturalmente. Assim, tudo leva a crer que a mediação dos conflitos 
judicializados objetiva a formalização de acordo escrito, para pôr fim ao 
processo. E mais, o aludido acordo terá natureza de título executivo, tal 
como dispõe o artigo 20 da Lei nº 13.140, de 26 de junho de 2015. No 
entanto, a doutrina a respeito da mediação diz categoricamente que ela 
não tem a única finalidade de obtenção do acordo, e sim o objetivo de 
que as próprias partes redimensionem o conflito.

Em outras palavras, a mediação é uma proposta para transforma-
ção do conflito e que não busca a decisão por um terceiro. As sessões de 
mediação não têm o objetivo de convencer o terceiro, como ocorre nas 
audiências tradicionais, no curso dos processos judiciais.

Mediação e jurisdição têm naturezas diferentes, são o oposto em 
sentido epistêmico. A lei regulamentadora, no entanto, institui uma pe-
rigosa simbiose entre os dois institutos, quando transforma a mediação 
em uma fase do processo civil, nos termos do artigo 24 da Lei nº 13.140, 
de 26 de junho de 20153.

3 Art. 24. Os tribunais criarão centros judiciários de solução consensual de conflitos, respon-
sáveis pela realização de sessões e audiências de conciliação e mediação, pré-processuais 
e processuais, e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e esti-
mular a autocomposição. Parágrafo único. A composição e a organização do centro serão 
definidas pelo respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justiça. 
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O presente trabalho tem, em seu primeiro tópico, o objetivo de 
demonstrar as diferentes perspectivas em que o conflito é tratado pela 
doutrina clássica da mediação e pela jurisdição, sendo que, nesta últi-
ma, o conflito é reduzido à figura do litígio, realizando críticas pontuais 
à lei regulamentadora em testilha.

No mesmo sentido crítico foi construído o segundo tópico, que 
trata de analisar dispositivos da lei regulamentadora em cotejo com a 
doutrina a respeito da mediação. O contraponto entre a lei e a doutrina 
é imprescindível na atual conjuntura, a fim de demonstrar que “água e 
azeite não se misturam”, utilizando-se da simbologia para melhor elu-
cidar o quanto é ilógico o que está sendo vivenciado pelos operadores 
do direito com o advento da lei regulamentadora e das novas regras 
processuais, porquanto incompatíveis com a essência da mediação em 
diversos aspectos.

Como visto na epígrafe, entre outras circunstâncias, a mediação não 
é uma resolução psicoanalítica dos conflitos, não é litígio e não é acordo 
de interesses ou modo de estabelecer promessas. Diante dessa realida-
de, imiscuí-la no cenário jurisdicional, onde se trata exclusivamente de 
litígios e se trabalha com o intuito de pôr fim aos processos, preferencial-
mente mediante acordos, é evidentemente contraditório com o sentido 
do instituto. É o que se pretende demonstrar nas linhas seguintes.

2 CONFLITO REDUZIDO AO  
LITÍGIO VERSUS CONFLITO COMO 
CONFRONTAÇÃO CONSTRUTIVA

O estudo do tema do conflito é imprescindível para os operadores 
jurídicos que trabalham para a promoção da paz social. Para a ciência 
do Direito, a paz social soa contrária ao conflito (que apresenta conota-
ção negativa), por isso o Direito também persegue uma solução pacífica 
ou jurídica para o conflito (FREUND, 1995, p. 275). 

No entanto, a linguagem da ciência, da comunicação ou da razão 
ordinária é inadequada para expressar os mistérios da vida e do cora-
ção, e também para trabalhar os conflitos nos processos de mediação. 
Em termos de conflito, precisamos sê-lo para conhecê-lo. Os conflitos 
reais, vitais e profundos encontram-se no coração, no interior das pes-
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soas, e por isso é preciso procurar acordos interiorizados. A mediação, 
pois, é um processo do coração (WARAT, 2004, p. 29).

A carga de subjetividade que o tema envolve decorre justamente 
da condição humana dos seres em conflito, ainda quando as partes se-
jam pessoas jurídicas, posto que formadas e geridas por seres humanos.

O conflito concreto e vivido se caracteriza por uma opacidade 
existencial que a dialética se esforça em fazer abstratamente transpa-
rente, mas não o é justamente porque o conflito é da ordem do vivido, e 
a dialética, ao contrário, é uma intelectualização de contradições, é um 
ponto de vista parcial do espírito (FREUND, 1995, p. 272). 

Conceituar o conflito não é tarefa fácil. No entanto, alguns dou-
trinadores se ocuparam de tal atividade, conforme será destacado a 
seguir. É preciso buscar compreender a definição de conflito para que 
possamos avançar no objeto do estudo.

O conflito consiste em um enfrentamento por choque voluntário 
entre dois seres ou grupos da mesma espécie, que manifestam uma in-
tenção hostil entre si, sendo que, para manter, afirmar ou restabelecer 
o direito, tratam de romper a resistência do outro. Eventualmente uti-
liza-se o recurso da violência, que pode chegar, em casos extremos, ao 
aniquilamento físico do outro (FREUND, 1995, p. 58).

Percebe-se, portanto, certa agressividade inerente ao conceito de 
conflito e, como adiante será destacado, o instinto agressivo é da natu-
reza humana. 

Ou seja, o conflito é consequência de um desejo subjetivo de pes- 
soas, de grupos ou de coletividades que pretendem romper a resistência 
que o outro põe a suas intenções ou a seu projeto. “Em primeiro lugar, o 
conflito não é um jogo” (FREUND, 1995, p. 256). Joga-se por prazer, tem-
porariamente. No conflito, ao contrário, os seres, os grupos e as socieda-
des são atacados em sua substância e em sua vida (FREUND, 1995, p. 261).

Daí é possível concluir que estar em situação de conflito, normal-
mente, não é visto pelo ser humano como algo natural, nem mesmo po-
sitivo, ao contrário. Tal contexto é fonte de tensão, apreensão e angústia, 
diferente do que ocorre quando há um confronto esportivo, por exemplo, 
durante um tempo determinado. A ausência de determinação temporal 
para o término de um conflito pode ser citada como causa do extremo 
desconforto de estar em situação de conflito e nutrindo um espírito bélico.
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Um jogo se define unicamente por regras que o instituem e que 
lhe dão consistência e por suas particularidades. Elas podem ser alte-
radas totalmente, ou ainda pode-se inventar outro jogo que tenha par-
ticularidades próprias, contanto que não se modifique seu espírito. O 
conflito, por sua vez, tem natureza distinta porque pode comportar ele-
mentos lúdicos e convenções. A duração depende da vontade (da resis-
tência e dos meios que se podem pôr em ação nos dois campos). Pode 
ser prolongado durante anos ou pode terminar subitamente de forma 
variável, e não está predeterminado por regras: pode findar com uma 
vitória e uma derrota, com um compromisso ou através da entrada de 
um terceiro mais forte (FREUND, 1995, p. 258-259).

Nessas condições, ousa-se dizer que o conflito traz certa insegu-
rança às partes, quando elas não estiverem suficientemente amadure-
cidas para enxergar o conflito como uma oportunidade de aprendizado, 
de compreensão dos sentimentos próprios e alheios, de diálogo e de 
reconhecimento do outro, considerado “o inimigo”.

Inclusive, uma das características fundamentais do conflito é a 
aparição da dualidade amigo x inimigo, o que significa uma dissolução 
do terceiro. Aliás, não se faz a paz com os amigos, posto que a ami-
zade, por definição é um estado de paz. “A paz se faz com o inimigo” 
(FREUND, 1995, p. 288). 

A questão que emerge é descobrir de que forma a paz será cons-
truída para que efetivamente estabilize as partes em dissenso. Para 
tanto, seriam mais eficazes os métodos autocompositivos, visto que 
não há imposição de um terceiro, como ocorrem com os métodos he-
terocompositivos.

O conflito, por sua vez, pode ser definido como a relação social mar-
cada pela exclusão do terceiro (FREUND, 1995, p. 241). Entretanto, quan-
do estudado o conflito, é possível perceber, de pronto, que não é possível 
ignorar o terceiro, visto que em razão da polaridade ele é eliminado no 
começo, porém ressurge durante o desenlace, sem contar que é ele que 
pode romper a dualidade conflitiva, conforme anteriormente exposto, nos 
casos em que ocorre a heterocomposição. Assim, o terceiro aparece como 
a noção correlativa por contraste do conflito (FREUND, 1995, p. 242).

Portanto, as relações entre o Direito e o conflito não são tão sim-
ples como pregam os que querem nos fazer crer que deve haver uma 
oposição categórica entre ambas (FREUND, 1995, p. 276). 
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A defesa ou reivindicação de um direito constitui, em geral, o 
motivo dos conflitos, razão pela qual o direito está no centro do con-
flito, contrariando o que pensam inúmeros filósofos e sociólogos do 
Direito, que afirmam que o Direito há de ser pacífico por natureza 
(FREUND, 1995, p. 276).

Ademais, a paz total e permanente contraria os instintos huma-
nos. Freud (2005) lembra que os instintos humanos são de apenas dois 
tipos: aqueles que tendem a preservar e a unir (denominados eróticos); 
e aqueles que tendem a destruir e matar, agrupados como agressivos 
ou destrutivos, o que nada mais é do que a formulação teórica da opo-
sição entre amor e ódio, sendo que nenhum desses instintos é menos 
essencial do que o outro, pois os fenômenos da vida surgem da ação 
confluente ou mutuamente contrária de ambos. Dessa forma, o instin-
to de autopreservação, de natureza erótica, deve ter à sua disposição a 
agressividade, para atingir seu propósito. “De nada vale tentar eliminar 
as inclinações agressivas dos homens” (FREUD, 2005, p. 38-41).

A mesma teoria mitológica dos instintos permite encontrar meios 
indiretos para combater a guerra. Se o desejo de aderir à guerra é efeito 
do instinto destrutivo, é recomendado opor-lhe o seu antagonista, Eros. 
Assim, tudo o que favorecer o estreitamento dos vínculos emocionais 
atua contra a guerra. A psicanálise não tem motivo para se envergonhar 
ao falar, nesse ponto, de amor, visto que a própria religião emprega a 
mesma palavra, embora o amor seja mais facilmente dito do que pra-
ticado. O segundo vínculo emocional se trata da utilização da identifi-
cação. Assim, tudo o que leva os homens a compartilhar de interesses 
importantes produz essa comunhão de sentimento, e a estrutura da 
sociedade humana se baseia nessa premissa, em grande escala. “Tudo 
o que estimula o crescimento da civilização trabalha simultaneamente 
contra a guerra” (FREUD, 2005, p. 42-47).

Dito de outro modo, a educação e a promoção da cultura da paz de 
certa forma contêm o instinto de aderir à guerra, ou melhor, ao conflito. 
Justifica-se, pois, contrapor à guerra o nobre sentimento do amor. Nesse 
sentido, é importante consignar o pensamento de Warat (2004, p. 76) a 
respeito da terapia do reencontro amoroso:

[...] é possível realizar uma viagem interior à procura de si mes-
mo [...] um dos objetivos da terapia do reencontro é a procura de 
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modos de expressão e de sensibilidade comuns, para uma expe- 
riência compartida de transformação e de produção de diferen-
ças, que nos permitam reencontrarmo-nos como pessoas e esta-
belecermos a autonomia no conflito.

Todavia, o que é feito nos corredores forenses é buscar “soluções” 
para os conflitos, através da aplicação da lei, seja ela de direito material 
ou processual, por imposição, ou melhor, por coerção, lastreada na lei, 
ou seja, uma espécie de violência autorizada.

Freund, citando Weber, refere: “o Estado moderno é a comunida-
de política que reivindica com êxito o uso legítimo da violência”. Essa 
legitimidade não está fundamentada em um princípio ético, mas porque 
é a solução racional que melhor responde às condições de convivência 
entre os homens dentro de uma unidade política. A interdependência 
do direito e do conflito demonstra que a violência pode estar a serviço 
do direito para estabelecê-lo, restabelecê-lo ou mantê-lo, quando a lei 
e outras regulamentações sociais, como os costumes, por exemplo, já 
não são capazes de deter uma violência adversa que ameaça a ordem 
social. A violência se converte em apoio ao direito desrespeitado. É a 
contraviolência legal, a repressão que nos países ocidentais está contro-
lada juridicamente por disposições constitucionais ou legislativas para 
evitar abusos, de forma que existe um procedimento a observar antes 
de replicar a violência com a violência (FREUND, 1995, p. 280-281).

“É princípio geral que os conflitos de interesses entre os homens 
são resolvidos pelo uso da violência”. A lei representa contraposição à 
violência de um indivíduo só, na medida em que é produto da união 
da comunidade. No entanto, ainda é violência, pronta a se voltar con-
tra qualquer indivíduo que se lhe oponha (FREUD, 2005, p. 30-31). O 
Direito, portanto, tem inegável carga de violência em sua forma de atua- 
ção em relação aos cidadãos.

Tanto assim o é, que a ciência do Direito se utiliza da figura do lití-
gio para definir o conflito, ou seja, reduz o conflito ao litígio, sendo que 
ambos não são sinônimos. Ao decidir judicialmente, aprecia-se o litígio, 
de modo que o conflito pode ficar hibernando e ressurgir no futuro. O 
imaginário jurídico traz uma conotação negativa ao conflito, que nessa 
ótica deve ser evitado. Os juristas não pensam o conflito sob uma pers-
pectiva de satisfação (WARAT, 2004, p. 61).
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É justamente nessa perspectiva do conflito como confronta-
ção construtiva que doravante o presente artigo será desenvolvido. 
Havendo comprovação científica de que os confrontos ocorrem em so-
ciedade, inclusive por razões instintivas, é necessário enxergá-los sob 
novas perspectivas e pontos de vista se a intenção for dar aos conflitos 
sociais o tratamento adequado.

Existe uma lacuna no Direito, pois não há uma teoria do conflito 
que demonstre que ele pode ser entendido como uma forma de pro-
duzir a diferença, incluindo o outro na produção do novo. Para suprir 
tal carência, Luis Alberto Warat (2004, p. 61) propôs a construção de 
uma teoria do conflito, partindo da distinção do diferente e da diferen-
ça, sendo que o primeiro seria natural e impenetrável, mas os diferen-
tes juntos poderiam produzir a diferença. O autor ainda afirmou que 
o conflito visto a partir da psicologia coloca-nos diante de um enigma 
que o impulsiona.

Ou seja, o conflito visto a partir da psicologia e também porque 
não dizer a partir do direito, com uma carga de positividade, mola pro-
pulsora de mudanças, representa um desafio e a alteração da perspec-
tiva pode significar a inovação no modus operandi do direito em relação 
ao conflito.

Detalhando um pouco mais, Warat (2004, p. 62) afirma que

A mediação, baseada em pressupostos psicológicos e psicotera-
pêuticos, fundamenta-se em uma teoria do conflito que não o vê 
como algo maligno ou prejudicial. A mediação mostra o confli-
to como uma confrontação construtiva, revitalizadora, o conflito 
como uma diferença energética, não prejudicial, como um poten-
cial construtivo. A vida como um dever conflitivo que tem que ser 
vitalmente gerenciado.

Partindo da premissa de que o estado de conflito é recorrente e 
necessário para o aprendizado e para a evolução do ser humano, abre-
-se um novo paradigma para a ciência do Direito que, em seus diversos 
ramos (destacando-se aqui especialmente o direito das famílias e suas 
relações jurídicas continuativas), poderá socorrer-se de contribuições 
das outras ciências, especialmente da psicologia, para modernizar o tra-
tamento dado aos conflitos.
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Nesse ponto, há importantes contribuições de autores que se de-
dicaram ao estudo dos conflitos. Julien Freund, por exemplo, em sua 
obra Sociología del conflicto, tratou dos diferentes epílogos dos confli-
tos, afirmando que podem acabar de formas diversas, dependendo não 
somente da razão e das particularidades de cada conflito e de seus ob-
jetivos, como também das causas da duração que podem ser mais ou 
menos elastecidas (FREUND, 1995, p. 207).

Para Freund (1995, p. 209), o “desenlace amorfo” ocorre quando 
não é possível visualizar uma solução claramente caracterizada porque 
o conflito se acaba em uma espécie de “corrupção que pode parecer 
interminável”, na medida em que se procede a decomposição interna 
dos objetivos do conflito e das energias em ambos os campos, e tal de-
composição pode apresentar-se sob a forma de diversos mecanismos 
sociais, tais como os Tribunais.

Os conflitos caracterizados como “brandos” seriam aqueles nos 
quais as partes entram sem vigor, ou mesmo por rotina, ou porque 
permitiram que se arrastasse, não existindo um desejo de evitá-lo, 
se eternizam por falta de ardor de uma ou de outra parte (FREUND), 
1995, p. 210). 

Freund também discute a diferença existente nos conceitos de 
vitória e derrota, que muito interessam à presente abordagem, afir-
mando que tanto a vitória como a derrota incidem em nossa afetivi-
dade, alimentando exaltação no primeiro caso e criando consternação 
nos corações no segundo caso. A vitória de um, por sua vez, quer dizer 
a derrota do outro, seria o desenlace lógico do conflito, na medida em 
que ele se fixa com a finalidade de romper a resistência do inimigo 
para lhe impor a própria vontade. A princípio, por ser uma relação 
dual, somente um dos adversários poderia ser o vencedor. Nessa ótica, 
a vitória deveria ser a mais total possível e a derrota a mais completa 
possível. Com tal procedimento se trata de reduzir o outro à impotên-
cia, para que não lhe reste outra solução a não ser ceder (FREUND, 
1995, p. 216-217).

Ainda analisando a dicotomia vitória x derrota, é preciso ter em 
mente que uma vitória não é fatalmente sinal da persistência de uma 
sólida constituição da sociedade. Uma derrota, por sua vez, pode signi-
ficar a chamada a uma renovação (FREUND, 1995, p. 223).
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Ou seja, o conflito provocará mudanças no status quo ante e nem 
sempre a vitória será benéfica a longo prazo. Por outro lado, uma derro-
ta poderá forçar mudanças comportamentais que efetivamente impul-
sionem a parte derrotada a um estado de evolução.

Tomando como exemplo o desfecho de conflitos bélicos, é possí-
vel notar que eles ocorrem geralmente por meio de um compromisso 
e não necessariamente de uma vitória e da correspondente derrota. O 
senso comum percebe o compromisso como uma debilidade moral da 
vontade, manifestação de oportunismo, ou predileção por meias solu-
ções. Entretanto, o compromisso não é isto, pois consiste em um ar-
ranjo com base em concessões recíprocas para pôr fim a um conflito 
e para preveni-lo. Longe de manifestar debilidade da vontade, ao con-
trário, o compromisso exige uma forte vontade e domínio das paixões, 
dos rancores e das amarguras, para encontrar a serenidade necessária 
para uma discussão positiva do litígio. Demanda altura espiritual para 
reconhecer que, apesar das aparências, o ponto de vista do outro possa 
estar justificado aos seus olhos (FREUND, 1995, p. 226).

Novamente se percebe que um compromisso traz consigo um 
grau de amadurecimento das partes, que somente ocorreu porque esti-
veram em situação de conflito, e porque esse conflito foi adequadamen-
te trabalhado para produzir efeitos positivos.

O tratamento do conflito caracteriza-se como ferramenta de de-
senvolvimento, transformação e justiça social, pois viabiliza a evolução 
do ser humano quando compreendido e adequadamente administrado. 
Do contrário, quando não gerenciado por incompreensão de seus limi-
tes e pela ausência de alteridade, devem ser utilizados instrumentos de 
tratamento para que ocorra um encontro de ideias, valores e interesses, 
transformando as estruturas sensíveis às dinâmicas das relações huma-
nas (GIMENEZ; SPENGLER, 2016, p. 279-280)

Partindo do pressuposto que o conflito apresenta um viés positi-
vo e representa oportunidade de amadurecimento da cidadania, resta 
discorrer a respeito da mediação como forma de tratamento adequa-
do dos conflitos, o que será efetuado no próximo tópico. A atual lei re-
gulamentadora da mediação será trabalhada em abordagem crítica de 
dispositivos pontuais, que entendemos contrários ao que preconiza a 
doutrina da mediação.
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3 A LEI Nº 13.140, DE 26 DE JUNHO DE 2015, 
VERSUS DOUTRINA A RESPEITO DA MEDIAÇÃO

Nos Estados Unidos da América, buscam-se aprimorar os meios 
de tratamento dos conflitos desde os anos de 1920, a fim de encontrar 
alternativas para superar o modelo triádico para sedimentar uma pos-
tura dicotômica, por meio da qual as partes construirão as respostas 
para os próprios conflitos. No Brasil, o acesso à justiça é garantido em 
sentido amplo, mas o país necessita fomentar uma cultura de paz, de 
alteridade e de tratamento de conflitos com qualidade, adequado às ca-
racterísticas individuais (GIMENEZ; SPENGLER, 2016, p. 14-15).

É possível extrair das entrelinhas da exposição de motivos da lei 
que regulamentou a mediação no Brasil, que o próprio Estado reconhe-
ce a morosidade da prestação jurisdicional, bem como declara a neces-
sidade de fomentar o envolvimento das partes na composição de seus 
litígios, prestigiando-lhes a autonomia e a independência.

A exposição de motivos da Lei da Mediação também deixa clara 
a intenção do legislador de que a mediação seja uma etapa prévia do 
processo judicial contencioso, na medida em que após o recebimen-
to da petição inicial pelo Poder Judiciário, este determinará que seja 
tentada a solução do conflito através da mediação nos primeiros 60 
(sessenta) dias. Inexitosa a prática da mediação, será dado andamento 
do processo judicial. 

O que se verifica é o confronto entre uma tradição firmada em 
um modelo conflitivo de solução de litígios (triádico), que representa a 
existência de um perdedor e um ganhador, um satisfeito e um descon-
tente e, de outra banda, o crescimento de métodos complementares de 
tratamento de conflitos, o que se dá tanto pela discussão a respeito da 
ineficiência e insuficiência do sistema jurisdicional, como pela impossi-
bilidade de todos os cidadãos acessarem a justiça (WUST, 2014, p. 55).

Embora o Brasil tenha avançado em termos de implantação de 
formas complementares de tratamento de conflito, está pecando ao ins-
titucionalizá-las e ao transformá-las em fases do processo civil, com um 
rito a ser observado, inviabilizando-as em função dos procedimentos 
a serem adotados e também pela forma de capacitação dos terceiros 
mediadores e conciliadores. Ao apresentar as formas complementares 
de tratamento de conflitos como meio de redução do congestionamen-
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to do Poder Judiciário, a emancipação e a autonomia das partes são 
corrompidas, fazendo com que sejam vistas enquanto meios de dimi-
nuição quantitativa de demandas judiciais, a curto prazo (GIMENEZ; 
SPENGLER, 2016, p. 288-289).

“Trata-se a mediação de política pública que garante o acesso à 
justiça no sentido amplo e fortalece a participação social do cidadão”. 
(GIMENEZ; SPENGLER, 2016, p. 289). Diante desses fatores, a política 
judiciária apresenta fragilidades para sua concretização, que residem 
principalmente na estrutura física e de pessoal, capacidade financeira 
do Poder Judiciário para custear a implantação da política pública e, fi-
nalmente, a resistência social quanto à aceitação do terceiro não juiz 
(GIMENEZ; SPENGLER, 2016, p. 289).

Os meios complementares de tratamento de conflitos deveriam 
primar pela qualidade do entendimento entre as partes e não ser utili-
zados como métodos para desafogar o Poder Judiciário, em uma pers-
pectiva meramente quantitativa, sob pena de, novamente, atacarmos a 
essência do que prega a doutrina da mediação.

Apesar de a lei regulamentadora trazer avanços, especialmente 
no que diz respeito a conceituar a mediação, devem ser feitas ressalvas. 
Embora a mediação se caracterize como uma ferramenta útil, a sua apro-
ximação com o Direito causa o afastamento da sua essência, em razão 
de funcionar direcionada à justiça e destinar-se a compatibilizar-se com 
o dogma da atividade jurisdicional (GIMENEZ; SPENGLER, 2016, p. 143).

Dispõe o parágrafo único do artigo 20 da Lei da Mediação4, que: “o 
termo final, na hipótese de celebração de acordo, constitui título executivo 
extrajudicial e, quando homologado judicialmente, título executivo judicial”. 

Após ler tal dispositivo legislativo, não há como deixar de recor-
dar, e porque não transcrever, um célebre texto da obra de Warat (2004, 
p. 31. Grifo original.), muito oportuno:

Há pouco tempo, em uma aula de mediação, um juiz pergun-
tou-me como se pode executar um acordo obtido mediante um 
processo de mediação. Ficou abalado com minha resposta: “os 
afetos nunca podem ser executados”. Minha resposta o surpreen-
deu porque estava raciocinando com os mitos, as crenças, o senso 

4 BRASIL. Lei nº 13.140, de 26 de junho de 2015. Disponível em: <http://www.planalto. 
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em: 07 jan. 2017.
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comum dogmático que organiza a cabeça dos juristas em geral. A 
mediação precisa ser entendida, vivida, acionada com outra cabe-
ça, a partir de outra sensibilidade, refinada e ligada com todas as 
circunstâncias, não só do conflito, mas do cotidiano de qualquer 
existência. Quem vai mediar, precisa estar ligado com a vida.

A mediação pressupõe, em primeiro lugar, uma conformação in-
terior, um acordo interiorizado. Assim, dificilmente será descumprido e 
não precisará ser executado. Warat (2004, p. 67) já advertia: “A media-
ção, ainda que a consideremos como um recurso alternativo do judiciá-
rio, não pode ser concebida com as crenças e os pressupostos do imagi-
nário comum dos juristas. A mentalidade jurídica termina convertendo 
a mediação em uma conciliação”.

Ou seja, há uma forte tendência no “imaginário jurídico da mo-
dernidade”, que Warat (2004, p. 116) classifica como “beco sem saída”, 
em buscar dar fim ao conflito, ou mesmo ao processo judicial, de forma 
célere. Na prática, as sessões de mediação podem ser transformadas 
em meras conciliações ou discussões de propostas. Não se desconhe-
ce que negociações podem ocorrer durante a mediação. Entretanto, a 
preocupação aqui é no sentido de que as propostas sejam construídas 
e externadas pelas partes, quando amadurecidas para tanto, e que não 
provenham de sugestão do terceiro, de forma açodada.

Várias são as modalidades e ferramentas alternativas para a ju-
dicialização dos conflitos e que também são empregadas em diferentes 
momentos ao longo de um procedimento de resolução, chamadas, in-
distintamente, de mediação ou de modo não adversarial de atuação nas 
divergências. No procedimento de mediação podem haver momentos 
de negociação, de conciliação ou de arbitragem (WARAT, 2004, p. 68). 
A distinção entre tais mecanismos se dá pelo fato de que, por graça da 
mediação, os sentimentos se transformam, o que é ignorado no proce-
dimento judicial e também nos outros modos alternativos de resolução 
dos conflitos judiciais (WARAT, 2004, p. 59).

O fundamento da negociação é a palavra, na forma de conversa-
ção e de mudanças de pontos de vista, ou, segundo o termo da moda: de 
diálogos (FREUND, 1995, p. 235). Como toda arte, a negociação exige di-
versas habilidades, tais como conhecer as partes, ser paciente e perse-
verante, ter um temperamento firme e um espírito atento, saber escutar 
e até mesmo utilizar-se da “mentira elegante” (FREUND, 1995, p. 238).



sanDra Marisa laMeira168

Não se pode olvidar que um conflito se regula pela força ou pela 
negociação. Esta última se apresenta, em geral, como a mais honorável, 
a mais louvável, respeitável e meritória, e se relaciona com a noção de 
paz como se uma chamasse necessariamente a outra. Também há uma 
preferência geral, ao menos teoricamente, da negociação como méto-
do permanente de harmonização das relações sociais (FREUND, 1995,  
p. 235). O princípio da vitória e da derrota põe fim ao conflito sem su-
tilezas. Ocorre de maneira diversa com os compromissos e as negocia-
ções, pois os acordos precisam ser claros e precisos para que não ocor-
ram interpretações contraditórias (FREUND, 1995, p. 239).

Nas palavras de Luis Alberto Warat (2004, p. 60):

A mediação seria uma proposta transformadora do conflito porque 
não busca a sua decisão por um terceiro, mas, sim, a sua resolução 
pelas próprias partes que recebem auxílio do mediador para admi-
nistrá-lo. A mediação não se preocupa com o litígio, ou seja, com a 
verdade formal contida nos autos. Tampouco tem como única fina-
lidade a obtenção de um acordo. Mas, visa, principalmente, ajudar 
as partes a redimensionar o conflito, aqui entendido como conjun-
to de condições psicológicas, culturais e sociais que determinaram 
um choque de atitudes e interesses no relacionamento das pessoas 
envolvidas. O mediador exerce a função de ajudar as partes a re-
construírem simbolicamente a relação conflituosa. 

A mediação em sentido estrito pode ser caracterizada como uma 
terapia do amor mediado (TAM), ou como terapia do reencontro me-
diado (TRM), ou, e pode ser definida como uma forma de terapia e não 
como um procedimento psicoanalítico (WARAT, 2004, p. 68). “Para ficar 
mediado é necessário chegar ao ponto de ebulição, à transformação al-
química” (WARAT, 2004, p. 25).

Portanto, o que se questiona no presente ensaio, é a possibili-
dade de as partes chegarem efetivamente ao “ponto de ebulição”, em 
locais tradicionalmente adversariais, como são as unidades do Poder 
Judiciário. A lei prevê a obrigatoriedade de assistência por parte de ad-
vogados ou defensores públicos em caso de mediação de conflitos ju-
dicializados, em seu artigo 265. Todavia, vale a reflexão, nesse ponto, a 

5 Art. 26. As partes deverão ser assistidas por advogados ou defensores públicos, ressal-
vadas as hipóteses previstas nas Leis nos 9.099, de 26 de setembro de 1995, e 10.259, de 
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respeito da mudança de paradigma para esses profissionais no exercí-
cio da profissão em um contexto de mediação.

Em processos tradicionais, os advogados são os representantes 
das partes e, portanto, os protagonistas nas audiências, inclusive mani-
festando-se em nome das partes. Nas sessões de mediação sua postura 
deverá ser diversa, de “assessor” e não de “defensor” e, via de regra, a 
formação destes profissionais não foi voltada para tal atuação.

As defesas são utilizadas para fugir da realidade dos conflitos. 
Mudar da intenção de defesa para uma intenção de aprendizagem em 
um contexto conflitivo não é automático e simples, e sim representa 
um desafio. As pessoas são punidas quando não cumprem as regras e 
quem as pune, geralmente, não busca compreender as razões que leva-
ram ao descumprimento e isso faz com que aflore a intenção de defesa. 
Comumente, há resistência ao novo e à mudança e também receio de 
saber a verdade do outro e a verdade dos nossos sentimentos mais pro-
fundos. É mais fácil evitar as verdades do que procurá-las. O paradig-
ma cultural orienta soluções e não processos, assim, ao invés de buscar 
compreender o outro, procuram-se as soluções. “Quando vemos alguma 
coisa que não gostamos, tentamos solucioná-la, ou a julgamos, ao invés 
de tentar compreendê-la (WARAT, 2004, p. 93-94).

A mudança de paradigma, portanto, pressupõe uma morte do pa-
radigma anterior. É exatamente isso que precisa ocorrer no “imaginário 
jurídico” a respeito das formas complementares de tratamento dos con-
flitos e, com mais veemência, no que diz respeito à mediação, posto que 
a lei regulamentadora, como visto, está na contramão do real sentido do 
método, em diversos aspectos.

Nas palavras de Warat (2004, p. 21):

Procurar uma nova existência é um trabalho de destruição, uma 
morte. Se estamos preparados para essa morte, algo novo acon-
tecerá, virá um nascimento criativo. Se nós estamos prontos para 
morrer, podemos ter uma nova existência. Para isso, não há per-
guntas, não há respostas, só o caminho de esvaziar-nos de todas 
as perguntas e respostas acumuladas de modo a constituir o bu-
raco negro narcísico.

12 de julho de 2001. Parágrafo único. Aos que comprovarem insuficiência de recursos 
será assegurada assistência pela Defensoria Pública. 
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Desconstruir velhos conceitos e enxergar o conflito como um em-
bate construtivo e, retomando o que fora proposto por Warat, no sen-
tido de reconhecimento do diferente para então produzir a diferença, 
vale ressaltar que: 

Aceitar a diferença, de modo a suavizar todas as nossas per-
cepções e sentimentos com o que à primeira vista nos parece 
estranho, é um bom caminho para uma existência confortável, 
sem preconceitos ou rancores, raivas ou violências. [...] Utilizar 
a diferença sabiamente, não para uma autoagressão, mas para 
uma constante reconstrução/reinterpretação da vida, tendo ela 
própria como último elemento de justificação de qualquer ação. 
[...] A diferença é o elemento fundamental a ser percebido nessa 
mudança paradigmática, e perceber e introjetar essa mudança 
nos possibilita uma recriação temporalizada da vida em novas 
possibilidades de vida boa. [...] O direito deve garantir uma socie-
dade boa, em ordem e dirigida ao futuro, na qual seus integrantes, 
em suas singularidades, possam ser felizes no presente (SANTOS; 
LUCAS, 2016, p. 38-39, 46).

Diferença, portanto, parece ser a palavra-chave para o caminho 
que nos conduzirá aos tratamentos adequados dos conflitos. O primado 
da autocomposição significa uma diferença ao modelo que conhecemos 
e que até então privilegiava a heterocomposição. Enxergar o conflito 
sob outro viés, como uma experiência que pode ser positiva e viabili-
zar o crescimento pessoal, representa um giro completo em relação ao 
senso comum, que vê o conflito como uma experiência negativa. Isso 
também representa, inegavelmente, uma enorme diferença. Diferente 
também é o outro, que deve ser reconhecido e compreendido, para en-
tão ser possível produzir a diferença (transformação) do conflito.

Retornando à epígrafe, a mediação é um direito da outridade. Nas 
palavras de Warat (2004, p. 28): 

A mediação, em uma primeira aproximação, não seria outra coi-
sa do que a realização com o outro dos próprios sentimentos. 
Fazer mediação nada mais é que viver, viver em harmonia com a 
própria interioridade e com os outros, viver em harmonia com a 
própria reserva selvagem. 
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Juntando todos esses sentidos, poderíamos afirmar também que 
a mediação é uma possibilidade de poder ter o direito a dizer o 
que nos passa, ou uma procura do próprio ponto de equilíbrio e 
do ponto de equilíbrio com os outros. Seria um ponto de equilí-
brio entre os sentimentos e as razões para evitar os excessos dos 
sentimentos, os sentimentos desmedidos. A mediação como um 
encontro consigo mesmo é uma possibilidade de sentir com o ou-
tro, produzir com o outro a sensibilidade de cada um: o entre-nós 
da sensibilidade.

A partir desses ensinamentos, a prática da mediação intraproces-
sual e no cenário do Poder Judiciário, com toda a sua simbologia e coerção 
soa um tanto quanto utópica. Explica-se. O cidadão nutre temor reveren-
cial em relação à autoridade judicial, que representa o Estado, ou melhor, 
é seu funcionário, como bem esclarece Montesquieu em “O Espírito das 
Leis”. Automaticamente, em função do ambiente, ainda que o mediador 
não seja um juiz investido de jurisdição, o cidadão poderá não ficar à von-
tade para expor os seus sentimentos, como requer a técnica da mediação. 
Aliás, expor os sentimentos, por si só, não é tarefa fácil, e fazê-lo em local 
tradicionalmente autoritário, onde está implícita a possibilidade de vio-
lência (legalmente autorizada) é, deveras, contraditório.

Não se pode olvidar que a mediação pressupõe não somente a 
exposição de sentimentos próprios, mas também demanda o reconhe-
cimento e a compreensão do outro, através do diálogo. Igualmente, nes-
se sentido, quando promovida por entidade estatal, a mediação parece 
desviar-se da sua essência, na medida em que o outro, no ambiente fo-
rense, representa um adversário do qual será necessário se defender.

As relações humanas na sociedade moderna são normalmen-
te frias, egoístas e superficiais. O indivíduo tende a valorizar o outro a 
partir do julgamento que faz dele, e não dele mesmo, extraindo-se pre-
conceitos, intolerâncias e incompreensão da subjetividade do outro. A 
lógica da sociedade pós-moderna é a incapacidade de interagir com a 
diversidade de perspectivas, já que mudar o outro antes de mudar a si 
próprio é mais confortável (GIMENEZ; SPENGLER, 2016, p. 61-63).

A visão da mediação proposta por Warat garante o desenvolvi-
mento do conflito. No modelo estatal o conflito é manifestado pelo lití-
gio ao qual o Estado-juiz decide aplicando a lei no caso particular. Com 
essa conduta, o conflito é desqualificado e varrido para o simulacro, 
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chamado processo. As pessoas, verdadeiros atores da vida, são esqueci-
das em nome de autor/réu, prazos e preclusões. Os protagonistas (ad-
vogados, promotores e juízes) contentam-se com a decisão na forma da 
lei, sem qualquer ponte para o futuro e remanescem dúvidas a respeito 
das consequências da decisão, se ela efetivamente resolveu o conflito e 
se as funções sociais dos envolvidos se manifestaram em seus papéis 
(ROSA, 2004, p. 11-12).

A mediação resgata a promessa de recuperar a dimensão do 
problema humano e de assumirmos a responsabilidade para a realida-
de que criamos através de nossas práticas e posturas. Propõe inserir 
uma teoria includente das paixões permeadas pelo amor. No entanto, 
toda mudança é dificultosa, e gera o medo. É necessário crer nas pes- 
soas quando (ainda) se tem medo de acreditar em si mesmo. Como diz 
Warat, colocar entre o eu e o ele um entre nós e ser instrumento de fe-
licidade alheia, amando e se arriscando a receber amor! Crescer ou se 
reencontrar e se descobrir como individualidade (ROSA, 2004, p. 12).

Em sua obra, Warat (2004, p. 36) indica um caminho para o au-
toconhecimento citando uma inscrição que visualizou no aeroporto de 
Atenas, e que simboliza o seu pensamento, nos seguintes termos: “Para 
conhecer Atenas, é preciso perder-se em suas ruas.”. 

Assim, é urgente que os operadores do Direito sejam capazes de 
ver o conflito sobre outra perspectiva, a positiva, para que os demais ci-
dadãos possam amadurecer nessa compreensão. Cabe àqueles que têm 
por ofício a pacificação social a adoção de posturas menos adversariais 
e mais cooperativas para o tratamento adequado dos conflitos e para 
garantir, de fato, que o Direito avance mitigando a cultura da violência e 
substituindo-a pelo amor, admitindo o protagonismo das partes.

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Conforme demonstrado neste ensaio, Warat definiu o imaginário 

jurídico como um “beco narcísico”. Na mitologia grega, Narciso destaca-
va-se por sua beleza, e também por seu orgulho. A ciência do direito es-
tatal carrega muitos simbolismos dos quais se orgulha, e através deles 
se mantém. Autoridade, coerção, violência legítima, chamamento para si 
de todos os conflitos, casas situadas em locais privilegiados e construí- 
das para se destacar, podem ser citadas como exemplos. No entanto, o 
assoberbamento resultou em ineficiência e contradição.
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Na mesma medida em que se busca a pacificação social, se está im-
pondo à sociedade, via de regra, a solução dos conflitos por heterocom-
posição, ou seja: por imposição, reproduzindo o modelo vitória x derrota, 
alimentando a adversidade entre os cidadãos, ao invés da fraternidade.

Embora o “imaginário jurídico” pregue a paz, o Direito desconhe-
ce que a paz pressupõe a guerra e que a sociedade convive com a alter-
nância de tais estados, porque os instintos destrutivos e de proteção são 
inerentes ao homem. 

O Direito transformou o conflito na figura do litígio. No entanto, 
o conflito é mais do que o litígio. O litígio se conforma no processo, que 
é o instrumento criado pelo Direito para resolver o conflito. Ocorre que 
nos cadernos processuais as partes orientadas a litigar de forma adver-
sarial apresentam tão somente a verdade formal e nem sempre vêm à 
tona os seus sentimentos, exatamente o que deveria ser trabalhado em 
situações conflitivas.

Os operadores jurídicos que trabalham para a promoção da paz 
social foram formados para atuar no processo (instrumento), com fun-
ções bem específicas e delimitadas: juiz, promotor, advogado, defensor 
público, em um cenário formal e adversarial. A mudança de paradigma, 
através da mediação, requer que o terceiro entre as partes seja a figura 
humana que viabilizará a oposição de Eros, ou seja, do amor para com-
bater o instinto destrutivo e facilitar que exponham seus sentimentos e 
tratem o conflito de forma adequada.

O estreitamento de vínculos emocionais não é realizado em pro-
cessos judiciais tradicionais, e nem seria viável, pois os protagonistas 
não são as partes e sim os seus representantes que trabalham para con-
vencer o Estado-juiz, com o objetivo de “vencer” e, para isso, é necessá-
rio “derrotar” a parte adversa. A decisão imposta será destinada às par-
tes e, justamente, por ser imposição, precisa ter uma carga coercitiva 
sob pena de não produzir efeito no mundo dos fatos.

O Direito está no centro do conflito e, como dito, utiliza-se da violên-
cia legal como forma de coerção. Todavia, esse modelo de solução do con-
flito, reduzido ao litígio via processo não está sendo satisfatório. O Poder 
Judiciário está assoberbado e a Lei nº 13.140/2015 surge como tentativa 
de “desafogar” o Poder Judiciário através da mediação como meio comple-
mentar de tratamento dos conflitos, imiscuída no processo judicial.
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Entretanto, a mediação prega um tratamento qualitativo e não 
quantitativo dos conflitos, razão pela qual a simbiose “mediação estatal” 
é perigosa e contraditória. A mediação requer uma mudança de paradig-
ma na forma de enxergar o conflito e de trata-lo, razão pela qual enseja a 
morte das concepções anteriores adversariais e o despertar de uma nova 
consciência, o que não é viável no ambiente do Poder Judiciário, da forma 
como proposta, objetivando o “acordo” passível de execução e não o “tra-
tamento” do conflito, com base na harmonização dos afetos.

A mediação não tem como objetivo resultar em um acordo pas-
sível de execução, como se deduz das entrelinhas da lei regulamenta-
dora. Como bem esclareceu Warat: “os afetos nunca podem ser execu-
tados” e, por isso, estamos vivendo uma crise de sentido entre a lei e 
a doutrina nesse aspecto. Corre-se o risco, sem sobra de dúvidas, de 
transformar a mediação em conciliação, o que não é desejável, pois 
não estaríamos avançando na produção da diferença e sim mantendo-
-nos no ponto de partida.

A efetiva prática da mediação, respeitando-se a sua essência e 
o seu real sentido, em muito contribuirá para o avanço da cidadania e 
da democracia no Brasil, pois as partes em conflito são estimuladas a 
construir as respostas e, com isso, amadurecer. Cidadãos conscientes de 
seus atos e de seus sentimentos, capazes de interagir e reconhecer o ou-
tro serão mais responsáveis em sociedade, e terão melhores condições 
de exercitar o convívio fraternal.
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MEDIAÇÃO COMUNITÁRIA: UMA 
POSSIBILIDADE DE ESTREITAMENTO DOS 

VÍNCULOS PELO COMPARTILHAMENTO  
DE INTERESSES COMUNS

Charlene Dewes Dornelles1

1 INTRODUÇÃO
Vive-se, atualmente, em uma sociedade permeada pelo medo, 

pela incerteza, pela insegurança e pela desconstrução de laços e rela-
ções. Fazer parte de algo se tornou efêmero. Fazer parte desta socieda-
de pós-moderna, multifacetada, que produz informações como nunca 
antes na história da humanidade, traz questionamentos, os mais diver-
sos e nas mais diversas áreas. Pois, se mudam as pessoas, também se 
modificam suas relações, interações, seus laços, conceitos, seu senso de 
justiça, os medos e tudo o que faz parte essencial do ser humano e de 
suas relações com o outro, consigo mesmo e com o mundo.

E este indivíduo multifacetado da pós-modernidade é o refle-
xo dos conflitos nos quais está ou estará inserto ao longo de sua vida. 
Diversas faces, tantos outros papéis sociais (como afirma Dahrendorf), 
resultarão em conflitos também complexos e multifacetários. Afirma- 
-se, assim, que o pensar jurídico tradicional, que entende as partes en-
volvidas no conflito como adversários, e que uma delas somente poderá 
ganhar se a outra perder, já não mais é eficaz e eficiente frente a estes 
conflitos multifacetários e complexos.

Apresenta-se, assim, no presente estudo, a mediação enquanto 
método complementar de tratamento de conflitos como uma forma 
eficaz para alcançar e contemplar estes novos conflitos e estes sujeitos 
multifacetários, eis que possibilita o empoderamento e a autonomia dos 

1 Mestranda em Direito pela URI – Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e 
das Missões, campus de Santo Ângelo. Advogada do Núcleo de Prática Jurídica da URI, 
campus de Santo Ângelo. E-mail: chaydornelles@gmail.com
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indivíduos e da própria comunidade, bem como o reconhecimento do 
outro enquanto ser humano, resgatando (ou criando), assim, vínculos 
de solidariedade, fraternidade e alteridade.

2 QUEM É O SUJEITO DO CONFLITO?

O sujeito da modernidade foi alicerçado sobre bases dualistas, 
excludentes. Onde ser A o impossibilitava de ser B (a não ser que A e 
B condissessem com as ‘expectativas’ sociais). Muito disso se deve ao 
projeto moderno que buscou nas ciências um suposto resgate da (tão 
almejada) ordenação e progresso da humanidade. Se fazia necessário, 
portanto, enquadrar os sujeitos em contornos pré-fixados e pré-molda-
dos (ainda que ali não coubessem).

No entanto, a pós-modernidade trouxe consigo lutas sociais pelos 
mais diversos tipos de reconhecimento. E isso, por sua vez, possibilitou 
ao sujeito se compreender enquanto ser multifacetário. Onde é possível 
ser A, B, Y ou Z, sem a necessidade de se enquadrar em pré-conceitos so-
ciais, formando, assim, sua identidade a partir de diversas perspectivas, 
agora não mais excludentes, mas de inclusão e complementariedade.

Sobre as identidades na pós-modernidade, Bauman (1998, p. 32) 
assevera que, diferente da modernidade, onde os projetos de vida po-
diam ser alicerçados sobre terrenos estáveis e previsíveis, o que, por 
sua vez, conformava a identidade dos seres humanos com base em cer-
tezas e expectativas concretas do futuro, agora

A imagem do mundo diariamente gerada pelas preocupações da 
vida atual é destituída da genuína ou suposta solidez e continui-
dade que costumavam ser a marca registrada das “estruturas” 
modernas. O sentimento dominante, agora, é a sensação de um 
novo tipo de incerteza, não limitada à própria sorte e aos dons de 
uma pessoa, mas igualmente a respeito da futura configuração do 
mundo, a maneira correta de viver nele e os critérios pelos quais 
julgar os acertos e erros da maneira de viver.

Em complexa análise acerca dos papéis sociais do ser humano, 
Ralf Dahrendorf traz muitas incursões e deixa tantos outros questio-
namentos em sua obra intitulada “Homo Sociologicus”; e é sobre esta 
análise que tratará a primeira parte deste trabalho.



Conflito, AlteridAde e direitos HumAnos 179

Explana o autor que o desenvolvimento das ciências sociais trou-
xe à tona dois novos homens científicos: o ser humano da sociologia 
e o da ciência política. É nesse trilhar que Dahrendorf entende que o 
homem não é apenas econômico ou psicológico – tendo em vista que 
tais dimensões tratavam do homem apenas enquanto indivíduo –, ele 
é, antes disso, social e político, no sentido de que não é possível que o 
homem se reconheça enquanto tal sem se vincular ao mundo, ou seja, 
sem estar em sociedade. Infere, assim, que o objeto da sociologia “gira 
em torno do homem confrontado com o ‘fato irritante da sociedade’ 
(DAHRENDORF, 1969, p. 39). Tal afirmação é explicada no sentido de 
que no grupo a individualidade do sujeito desaparece, não é mais possí-
vel ter acesso ao homem enquanto ‘ser societal’, por isso, explana que a 
necessidade é de se encontrar uma categoria elementar onde sociedade 
e indivíduo possam ser analisados. 

Em relação à indicada ‘perda’ de acesso ao indivíduo que explana 
Dahrendorf, Spengler (2012, p. 90-91) sustenta que, apesar de o indi-
víduo ser constituído também pela sociedade em que está inserido, a 
identidade 

[...] se constrói necessariamente num confronto intersubjetivo 
entre um eu e um outro, e entre nós e os outros, porém toda de-
terminação é, ao mesmo tempo, lógica e ética, não pode chegar 
a ponto de desconhecer, na diversidade, o que há de comum, ou 
seja, a identidade.

Dahrendorf afirma que, o homo sociologicus pode ser identifica-
do na interseção entre o indivíduo e a sociedade, no homem enquanto 
portador de papéis sociais já determinados e impostos pela sociedade. 
Estes papéis sociais já determinados é que constituem o fato irritante 
da sociedade, e fazem com que o indivíduo perca sua individualidade e 
liberdade (possui na verdade uma ‘liberdade inventada’). 

Sobre a multiplicidade de papéis sociais desempenhados pelos 
indivíduos na sociedade, Gimenez (2016, p. 33) infere que 

A cada posição que uma pessoa ocupa, correspondem formas 
determinadas de comportamento, as quais são esperadas para 
o portador daquela posição, pois tudo que ele é, correspondem, 
igualmente, coisas que ele faz ou ele tem. Ao ocupar posições 
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sociais, o indivíduo se torna uma pessoa do drama escrito pela 
sociedade na qual vive, a qual, também, lhe atribuiu papéis que 
necessita desempenhar.

Para Dahrendorf, a própria sociedade determina posições que um 
indivíduo pode ocupar (ao indivíduo da classe Z dificilmente será pre-
determinado um papel social que é pertencente à classe A, por exem-
plo – ou, na visão mais otimista possível, pelo menos a sociedade não 
deposita tal expectativa sobre aquele indivíduo), ou seja, quando o in-
divíduo se amolda às expectativas de papéis sociais pré-formados pela 
sociedade onde vive, terá a aceitação de seus membros; caso contrário, 
será submetido às sanções (de ordem jurídica ou moral) da sociedade. 
Portanto, alega-se que a “sociedade apresenta-se, ainda, como o fato 
irritante que, ao retirar da pessoa a sua individualidade, coloca-a em 
uma situação de generalidade, atribuindo-lhe um perfil e uma certeza” 
(GIMENEZ, 2016, p. 32).

Sobre a definição da identidade e da diferença, Gimenez diz que 
tal relação poderá implicar situações de exclusão, pois, quando o indi-
víduo afirma o que é, ao mesmo tempo está objetivando o que não é. 
Nesse sentido, explana que

A definição de identidade e, por conseguinte, da diferença, impli-
ca, necessariamente, em operações de incluir e excluir, pois sus-
tentar o que é, implica, também, em dizer o que não é. Portanto, 
identidade e diferença se constituem em declarações sobre quem 
pertence e sobre quem não pertence, sobre quem está incluído 
e sobre quem está excluído. Ao afirmar-se uma identidade, de-
marca-se fronteiras, distinguindo-se o que está inserido e o que 
está fora, ao mesmo tempo em que se traduz em uma relação de 
poder por indicar posições-de-sujeito fortemente marcadas pela 
sua posição onde estão inseridos. (GIMENEZ, 2016, p. 30-31)

Sustenta Dahrendorf, ademais, que o ser humano, via de regra, 
deve ocupar uma pluralidade de posições (sexo, idade, colocação no 
mercado de trabalho, nacionalidade, etnia, religião, entre tantos outros), 
e infere, e parece-nos, acertadamente, que com o aumento da comple-
xidade das sociedades também cresce o número de posições ocupadas 
por cada ser humano. 
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E é aqui que está a complexidade que se denota atualmente; di-
versos seres humanos, com inúmeros papéis sociais que lhes são atri-
buídos e, ainda, as incontáveis relações, diretas ou indiretas, que per-
meiam a vida destes indivíduos, nos mais diversos níveis de interação 
social (casa, trabalho, clube, grupo de amigos, etc.).

Atenta, ainda, para além das expectativas dos papéis sociais, às 
questões relativas à internalização dos comportamentos prescritos pela 
sociedade, sendo que, neste ponto – o de internalização – é que, pela 
segunda vez, é gerado o homo sociologicus. Assim, o homem, por meio 
“da observação, imitação, doutrinação e aprendizagem consciente deve 
crescer nas formas que a sociedade reserva para êle [sic] como porta-
dor de suas posições” (DAHRENDORF, 1969, p. 78). E é neste ponto que 
se encontram os objetivos, surgidos na sociedade industrial, das insti-
tuições de ensino. Este fenômeno da internalização de “valores” pelo 
indivíduo é, para a sociologia um processo de despersonalização do in-
divíduo, pois o resultado é a generalização pela supressão da liberdade 
e da individualidade pessoal.

No que diz respeito aos conflitos de expectativas no interior dos 
papéis sociais, afirma-se que tal análise se faz de extrema relevância 
para que se possa aprofundar a análise dos papéis sociais e mais, infe-
re que muitos dos problemas da sociedade podem ser compreendidos 
e explicados através desta análise. Nessa perspectiva pode-se concluir 
que o homem social, ainda que não explicitamente, encontra-se sempre 
em conflito; ora com a sociedade irritante, ora com as expectativas dos 
papéis sociais pré-formados, ora com conflitos de expectativas contra-
ditórias dos seus múltiplos papéis sociais.

Portanto, esse indivíduo, constituído e construído de diversos pa-
péis sociais, de incontáveis inter-relações, consigo mesmo, com o outro 
e com o mundo, é o indivíduo da pós-modernidade. Um indivíduo mul-
tifacetado, de inúmeras possibilidades e que inter-relaciona com tantos 
outros indivíduos que da mesma forma foram constituídos na socieda-
de. Pode-se afirmar, assim, que

Esse é o sujeito pós-moderno, cuja identidade se transforma con-
tinuamente assumindo diversos papéis em diferentes momentos 
desde o nascimento até a morte. A confrontação do ser humano 
com a multiplicidade cambiante de identidades com respectivos 
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papéis sociais a serem desempenhados e o não cumprimento das 
expectativas decorrentes dos papéis pré-constituídos pelo grupo 
social, provoca uma irregularidade, bem como introduz uma situa- 
ção excepcional. (GIMENEZ, 2016, p. 39)

Como afirmado por Dahrendorf e reafirmado por Gimenez, o in-
divíduo sempre estará em conflito. O conflito poderá ser interno, pelas 
mais diversas questões, ou com o outro, por tantas outras possibilida-
des. Assim, a não adaptação deste indivíduo ao modelo pré-formado 
pela sociedade, gerará conflitos. Conflitos também multifacetados e que 
escondem por detrás de si, todas estas expectativas geradas e não aten-
didas, todas estas múltiplas facetas pela qual o sujeito foi construído ao 
longo de sua vida.

3 O CONFLITO

É da essência do ser humano, portanto, o conflito. É por meio dele 
que poderá um indivíduo, ou um grupo de pessoas, ou uma nação, es-
tar em constante evolução. Todavia, nem sempre os conflitos são trata-
dos de forma positiva, de forma prospectiva e com vistas à evolução e 
aprendizagem de si e do outro. Muitos são os exemplos na história da 
humanidade em que ocorreram massacres, genocídios, entre tantas ou-
tras barbáries que foram exclusivamente geradas pelo agir (ou não agir) 
do ser humano. E, é em momento posterior à Primeira Guerra Mundial, 
instigados a compreender o porquê das guerras, que Albert Einstein e 
Freud (Um diálogo entre Einstein e Freud: por que a guerra?, 2005) rea-
lizam uma troca de correspondências.

O contexto das cartas se dá após a Primeira Guerra Mundial, mo-
mento em que algumas nações se viram imbricadas com objetivos de 
pacificação mundial, ou, em uma perspectiva um pouco menos idealista, 
começaram a pensar a guerra por outros ângulos, diversos daqueles até 
então aceitos mundialmente. 

A principal inquietação exposta por Einstein a Freud é de 
se existe algum meio de livrar a humanidade da ameaça da guerra. 
Entendia ele que as formas pragmáticas até então buscadas de se so-
lucionar tal problemática foram insuficientes e ineficazes. Propõe a 
instituição de um organismo legislativo e judiciário supranacional, o 
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qual arbitraria todo conflito entre os Estados e ao qual todas as nações 
se submeteriam. O próximo questionamento feito por Einstein é no 
sentido de compreender como esta minoria, que detém o poder nos 
Estados, consegue induzir a maioria que “concorda” em permanecer 
em uma situação de guerra a serviço dos objetivos gananciosos de al-
guns (neste ponto, Einstein refere-se à questão da produção e venda 
de armas para a guerra). Do que conclui que a minoria exerce um total 
monopólio da maioria, seja pela educação, pela mídia e, também, pela 
própria Igreja (2005, p. 21-25).

Mas, para Einstein, a questão não se resolve somente no poder 
de monopólio que detém as minorias. Questiona, assim, de que forma 
estas minorias conseguem, de forma tão eficaz, despertar e internalizar 
suas ideologias ao extremo, ao extremo de os indivíduos sacrificarem 
suas próprias vidas. E, assim, da compreensão de que todo homem en-
cerra em si um desejo latente de ódio e destruição, seria relativamente 
fácil despertar tais desejos em situações que tirassem o indivíduo de 
sua zona de conforto, o que, segundo Einstein, poderia elevar tais dese-
jos ao ponto de uma psicose coletiva, compreendendo que aí residiria 
a questão a ser analisada por Freud; se seria possível controlar a men-
te humana e fazer com que não se submetesse ao ódio e à destruição 
(2005, p. 21-25).

Freud afirma que o ponto de partida da investigação situa-se 
no poder e na violência. A violência, destarte, é a forma pela qual os 
animais, do que não se exclui o homem, resolvem seus conflitos de in-
teresses. Todavia, ainda que as formas de uso da violência tenham se 
modificado, os objetivos ainda eram os mesmos. Aquele que perdesse 
deveria se subjugar aos interesses do vencedor. Ocorre que tal objeti-
vo era com mais eficácia alcançado quando o inimigo era morto, pois 
aí eliminam-se todas as possibilidades de que o vencido recupere seu 
lugar de oposição e, além disso, matar o inimigo satisfazia o instinto na-
tural de destruição do homem. No entanto, tais fatos se modificaram no 
transcurso da evolução do homem, passando a violência a ser exercida 
pelo direito ou pela lei. Freud trata esta violência como uma violência 
da comunidade, e não mais do indivíduo. No entanto, infere que o equi-
líbrio desta violência da comunidade só é possível na teoria. Isto por-
que, desde os primórdios, as comunidades são formadas por poderes, 
forças desiguais (2005, p. 29-47).
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Estas desigualdades, portanto, criam uma comunidade onde al-
guns governam e detêm o poder e outros precisam se sujeitar à tal re-
alidade. Esse cenário, por sua vez, cria duas questões; a primeira, de 
que os detentores do poder tentam se furtar das determinações que são 
impostas a todos os membros, e a segunda, de que as minorias buscam 
mais poder e a modificação das leis nesse sentido. Esta última questão 
é, segundo Freud, um dos motivos das guerras civis, pois, ou o direito 
se amolda e modifica a estas demandas, ou a classe dominante nega 
as almejadas modificações, o que dará início à rebelião e às guerras. 
Explana, ainda, uma terceira forma de modificação das leis, por meios 
pacíficos, que se dá através da transformação cultural dos indivíduos 
insertos em determinada comunidade (2005, p. 29-47).

Freud, abordando especificamente um dos temas levantados por 
Einstein, concorda com este no sentido de que, de fato, o homem possui 
um instinto natural de ódio e destruição. Explica que, de acordo com 
estudos que vinha realizando, o homem possui apenas dois tipos de ins-
tintos, aqueles que buscam a preservação e a união e aqueles que ten-
dem a destruir e a matar, estando ambos presentes no homem. Explana, 
ademais, não ser possível suprimir de forma absoluta o instinto de des-
truição do homem, mas é possível substituí-lo pelo estreitamento de 
vínculos emocionais, que podem ser de dois tipos. O primeiro, seme-
lhante àqueles referentes a um objeto amado, embora sem conotação 
sexual, e o segundo é o que utiliza a identificação, que consiste no com-
partilhamento de interesses comuns, o que, por sua vez, possibilita as 
identificações (2005, p. 29-47).

Novamente, portanto, reafirmado pela troca de correspondências 
entre Einstein e Freud que o conflito faz parte da essência humana, no 
entanto, segundo Freud, apesar de não ser possível abolir em absoluto 
o instinto de destruição do homem, pode-se, por meio do estreitamento 
dos vínculos emocionais, substituí-lo. Assim, 

[...] destaca-se que não há sociedade sem conflito, da mes-
ma forma como o conflito não pode ser dissociado da ideia de 
Democracia. Reconhece-se que não há como projetar sociedade 
sem conflito, pois o conflito social é indispensável à Democracia, 
considerado motor e regulador dos sistemas e mudanças sociais. 
Como se percebe, um conflito pode ser negativo ou positivo, e as 
suas consequências decorrem da legitimidade das suas causas. 
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Todas as sociedades têm sua evolução marcada por conflitos, sen-
do elas resultado da interação entre os dois aspectos de conflito. 
Ou seja, o conflito, desde que controlado, acarreta na produção de 
conhecimento e crescimento social. Portanto, não há como elimi-
ná-lo, mas deve-se conviver com ele. (GIMENEZ, 2016, p. 39-40)

Copelli e Spengler (2014, p. 241), analisando o conflito em 
Hobbes, inferem que o natural do agir do homem é o conflito, “já que 
há a possibilidade de desejo dos mesmos bens, caso da riqueza, ou das 
mesmas situações, caso dos postos de mando. Por fim, a mecânica hu-
mana, observado o ponto de vista hobbesiano, termina em luta, inimi-
zade e guerra”. Ou seja, o conflito estará desenhado quando um ou mais 
indivíduos desejarem as mesmas coisas, momento em que ambas as 
partes buscam sobrepor seus desejos e ambições aos desejos e ambi-
ções da outra parte.

Para Gimenez (2016, p. 72), o conflito demonstra-se muito mais 
complexo do que sobreposição de desejos explícitos, quando infere que 

[...] o conflito não somente corresponde ao outro, pois cada um 
modifica sua tática em razão das flutuações da ação do outro, 
da mesma forma não é produto objetivo de uma situação, mas 
consequência do desejo subjetivo das pessoas, de grupos ou de 
coletividades, as quais tratam de romper a resistência do outro 
opondo-se às suas intenções ou o seu projeto.

Entretanto, então, o que é o conflito, como defini-lo, quais motiva-
ções, quais facetas estão envolvidas, se, como anteriormente explanado, 
os sujeitos ativos destes conflitos são multifacetários, existe no conflito 
um fim específico, único, que então, é permeado e mascarado por ou-
tros mais superficiais? Ou é o conflito em si complexo e multifacetado, 
tão dinâmico quanto os sujeitos?

Buscando a resposta de tais questionamentos, ou, por ora, parte 
deles, concorda-se com o exposto por Spengler e Morais (2007, p. 304), 
quando afirmam que

Definir a palavra conflito é uma tarefa árdua, composta de diver-
sas variantes: um conflito pode ser social, político, psicanalítico, 
familiar, interno, externo, entre pessoas ou entre nações, pode ser 
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um conflito étnico, religioso ou ainda um conflito de valores. De 
fato, a noção de conflito não é unânime. Nascido do antigo latim, a 
palavra conflito tem como raiz etimológica a idéia de choque, ou a 
ação de chocar, de contrapor idéias, palavras, ideologias, valores 
ou armas. Por isso, para que haja conflito é preciso, em primeiro 
lugar, que as forças confrontantes sejam dinâmicas, contendo em 
si próprias o sentido da ação, reagindo umas sobre as outras.

Portanto, o conflito pode ser compreendido como multifaceta-
do, pois, ao mesmo tempo, pode ser permeado por incontáveis outras 
questões que fazem parte da vida e dos próprios indivíduos. Cada indi-
víduo traz consigo uma carga agregadora de conhecimentos e experiên-
cias vivenciadas, que, consequentemente, o formam e o moldam e, esta 
‘carga da vida’ influenciará diretamente nos conflitos que irá enfrentar. 
Ademais, conforme explanam os autores, além de multifacetário, o con-
flito também prescinde de forças confrontantes, que buscam agir umas 
sobre as outras. Ou seja, não existe conflito sem contraposição.

No entanto, apesar de o conflito como demonstrado prescindir 
de forças confrontantes e dinâmicas, para a resolução do conflito não 
é necessário o ‘aniquilamento’ do outro. O que se pretende dizer é que, 
apesar de estarmos insertos em uma cultura de ganhador x perdedor, 
ou seja, somente vou ganhar se o outro perder, esta não é a única forma 
de se visualizar o conflito. Se visto desta forma, é negativo; mas, como 
já explanado, o conflito é também positivo e se, administrado de for-
ma coerente, com uma visão positiva e prospectiva – eu também pos-
so ganhar se o outro ganhar – pode ser utilizado como uma forma de 
transformação, crescimento e evolução. Deste modo, é necessário que 
se compreenda que

O conflito faz parte das relações humanas, tanto pessoais quanto 
interpessoais, e pode ser visto como forma de crescimento pes-
soal e social, a partir do momento em que abre espaço para re-
flexões e mudança de posições e ressignificação de valores. Dos 
conflitos podem-se extrair grandes oportunidades de crescimen-
to, transformação. (RABELO; SALES, 2009, p. 83)

Tanto para o ser humano, enquanto em constante evolução e 
aprendizado, como também para a Democracia, o conflito é imprescin-
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dível, sendo que o “importante é encontrar meios autônomos de mane-
já-lo, fugindo da idéia de que seja um fenômeno patológico e encaran-
do-o como um fato, um evento fisiológico importante, positivo ou nega-
tivo, conforme os valores inseridos no contexto social analisado. Uma 
sociedade sem conflitos é estática” (MORAIS; SPENGLER, 2007, p. 306).

Impor os desejos de um sobre o outro será, portanto, o objetivo 
de um conflito mal administrado, pois os indivíduos envolvidos tentam, 
através do confronto de vontades, ‘solucionar’ a contenda dominando 
a outra parte. E é exatamente isto que ocorre judicialmente. Quando 
se tiver um ganhador e um perdedor, o processo estará solucionado; 
supostamente, os desejos dos envolvidos foram atendidos. Mas esta é 
apenas uma satisfação simbólica. Morais e Spengler (2007, p. 305) afir-
mam que “no final, o desenlace pode nascer do reconhecimento da vi-
tória de um sobre a derrota do outro [...]. Então, percebe-se que não se 
reduz a uma simples confrontação de vontades, idéias ou interesses. É 
um procedimento contencioso no qual os antagonistas se tratam como 
adversários ou inimigos”.

O conflito, destarte, ‘solucionado’ a partir desta perspectiva dua-
lista e antagonista, apenas irá contemplar superficialmente as conten-
das. Não irá tratar os reais motivos que ensejaram determinado confli-
to, o que, por sua vez, fará com que os indivíduos não busquem tratar de 
forma positiva e prospectiva seus problemas.

4 UM JUDICIÁRIO ESGOTADO

O Poder Judiciário está imbuído e mergulhado em uma cultura 
simbólica de resolução de conflitos, uma cultura que trata os envolvidos 
como adversários e antagonistas, dentro de um modelo onde não existe 
espaço para um real tratamento destes conflitos, tampouco é admissível 
uma administração dos interesses das pessoas, onde todas pudessem 
ser ganhadoras, sem a necessidade de aniquilar o outro para que isto 
acontecesse. Assim, para Rabelo e Sales (2009, p. 84),

A cultura da resolução estritamente adversarial e formal inten-
sifica a má administração dos conflitos e, muitas vezes, resulta 
em violência, tanto entre as partes como na sociedade e nos pró-
prios profissionais, perpetuando-se pelas gerações. Tal cultura, 
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além de absorvida pelos seres humanos, que naturalmente já li-
dam com aspectos derivados do maniqueísmo, foi reforçada tra-
dicionalmente nas faculdades de Direito brasileiras, que só nos 
últimos anos vêm implementando disciplinas em que se discute a 
administração pacífica dos conflitos.

Esta administração simbólica dos conflitos judiciais, já que o con-
flito não é tratado, mas apenas é imposta uma ‘solução’ vertical às de-
mandas, aliada a uma cultura da judicialização, ou seja, somando-se o 
fato de que os indivíduos, atualmente, perderam a capacidade de dialo-
gar pacificamente e resolver os conflitos das suas próprias vidas, sem a 
necessidade da intervenção de um terceiro que o faça, resulta em um ju-
diciário ineficaz e ineficiente, respectiva e consequentemente. Segundo 
Spengler (2014, p. 24),

No decorrer do ano de 2012 passaram pelo segundo grau da 
Justiça Estadual aproximadamente 3,73 milhões de processos, 
sendo que 2,11 milhões ingressaram no mesmo ano. Neste mesmo 
grau de jurisdição foram julgados 2,21 milhões de casos e apresen-
tou-se uma taxa de congestionamento de 45,2%. Ainda neste ano 
de 2012, no que tange ao primeiro grau de jurisdição estadual, de-
ve-se elucidar que tramitaram cerca 58,84 milhões de processos, 
destes 45,68 milhões encontravam-se pendentes. Também foram 
expedidas mais de 9,92 milhões de decisões. A carga de trabalho 
por magistrado na referida Justiça foi de aproximadamente 6.208. 
Percebe-se assim, que de 2011 para o ano de 2012 a carga de tra-
balho dos magistrados aumentou. Cabe salientar que de 2009 a 
2011 a quantidade de processos julgados diminuiu ano após ano, 
entretanto, em 2012, esse número voltou a crescer. 

Com a análise estatística apresentada acima, resta claro que o 
sistema está saturado, não mais dá conta. E atente-se para o fato de 
que não é apenas pela taxa de congestionamento do Judiciário que este 
mostra-se ineficaz, mas também pela qualidade das decisões proferi-
das, que, como já dito, tendo em vista a má administração dos conflitos 
dentro do sistema, finaliza as contendas com uma solução simbólica, 
mas que, de fato, não alcança, na maioria das vezes, os reais desejos e 
anseios das partes envolvidas. O que, não raras vezes, considerando a 
resolução apenas simbólica daquela demanda, resultará em uma multi-
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plicação de tantos outros processos, que, novamente contribuirão para 
a taxa de congestionamento do Poder Judiciário. 

Nesta perspectiva, inferem Copelli e Spengler (2014, p. 237) que 
“se os limites de eficiência do direito, compreendido como mecanismo 
tradicional e legítimo para pôr fim a conflitos, não são mais capazes de, a 
contento, cumprir as funções que lhe são delegadas através do Estado, e a 
solução não reside na sua ampliação, resta propor alternativas à questão”.

Ainda nesse mesmo norte, Gimenez (2016, p. 174) explana que 

[...] a função jurisdicional desempenhada pelo Estado não ofere-
ce respostas satisfatórias aos conflitos que emergem diante da 
complexa sociedade contemporânea, a qual enfrenta uma crise 
de efetividade que, por sua vez, demanda a busca de práticas 
complementares de tratamento de conflitos, cuja sustentação se 
dá pelo pluralismo de valores, na reabertura dos canais de comu-
nicação interrompidos e na reconstrução de laços socialmente 
destruídos, propondo um modelo voltado para a comunicação, a 
amizade, a alteridade e a fraternidade. Os métodos tradicional-
mente utilizados pelo Direito não encontram adequação entre 
a complexidade das ações judiciais, as pessoas envolvidas e as 
técnicas jurídicas aplicadas, o que acarreta a insatisfação dos an-
seios/interesses interligados ao conflito.

O que se tem com o modelo tradicional é na verdade, um distan-
ciamento entre a vida do envolvidos, ou seja, seus anseios, desejos, suas 
frustrações, expectativas, e aquilo que é proposto pelo Judiciário; tratar 
o outro como um inimigo, em uma verdadeira batalha durante o pro-
cesso, para que, ao final, eu tenha maiores chances de ser o ganhador. 
Desse modo, “sem admitir e sem sequer perceber a fluidez das relações 
sociais, ignorando as múltiplas faces do conflito, o Estado mantém os 
rituais de uma dinâmica que já não oferece mais respostas satisfatórias, 
fomentando a ideia de que o processo judicial é o único meio para dizer 
o direito [...]” (COPELLI; SPENGLER, 2014, p. 245-246).

Agindo desta forma, 

[...] o Poder Judiciário racionaliza a vingança, a subdivide e limita 
como melhor lhe parece e a manipula sem perigo; buscando uma 
técnica eficaz de prevenção da violência. Essa racionalização da 
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vingança se apoia sobre a independência da autoridade judiciária 
que recebeu tal encargo, atribuição que ninguém discute. Assim, 
o Judiciário não depende de ninguém em particular, é um serviço 
de todos e todos se inclinam diante de suas decisões. (MORAIS; 
SPENGLER, 2007, p. 308)

Uma transformação, portanto, se faz necessária no atual cenário 
do sistema judiciário que visivelmente está esgotado para atender a es-
tas novas contendas, pois, aquelas para as quais foi idealizado não mais 
condizem com as que atualmente se depara. 

Não se diz aqui de um total esgotamento, de uma completa ine-
ficiência. Por óbvio que em diversas situações o papel do judiciário é 
imprescindível. Se atenta, todavia, para o que esta sociedade em trans-
formação propõe e traz ao poder judiciário. Não é mais possível que se 
feche os olhos para tal situação. Não é mais possível que se resolvam 
novas e complexas contendas com instrumentos velhos e já ultrapassa-
dos para diversas situações. Nesse sentido, afirma-se que

Os métodos alternativos/consensuais/adequados de resolução 
de conflitos não foram criados ou aprimorados para substituir 
o modelo tradicional de utilização do sistema judicial, nem para 
descongestioná-lo (não havendo, inclusive, qualquer relação de 
hierarquia entre o Poder Judiciário e os mecanismos consen- 
suais), mas sim para propiciar opções viáveis, alternativas 
para as pessoas que buscam soluções diferenciadas, específi-
cas, e, talvez, especializadas para suas distintas inter-relações. 
(RABELO; SALES, 2009, p. 77)

O Judiciário, nesta necessidade de afirmação enquanto ciência 
na fase moderna, burocratizou e impessoalizou a solução dos litígios. 
Ocorre que a ressignificação deste pensamento incrustrado na burocra-
cia, na impessoalização e no sistema ganhador x perdedor, pressupõe 
também a existência de uma participação efetiva dos próprios sujeitos 
envolvidos nas demandas. 

Nesse viés de necessária ressignificação, de transformação e mu-
dança das tradicionais formas de se pensar o direito é que a mediação, 
enquanto método adequado de tratamento de conflitos se mostra viável. 
Assim, essa “proposta diferenciada de tratamento dos conflitos emerge 
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como estratégia à jurisdição tradicional, propondo uma metodologia 
que faça novas abordagens ao contexto conflitivo atual” (SPENGLER, 
2014, p. 50). Possibilita, portanto, a efetiva participação dos envolvi-
dos, além de conferir dignidade e liberdade a estes sujeitos, também o 
emancipando enquanto indivíduo e proporcionando as condições míni-
mas para o exercício de sua cidadania.

5 MEDIAÇÃO: AUTONOMIA,  
DEMOCRACIA E CIDADANIA

Propõe a mediação “um modelo de justiça que foge da determi-
nação rigorosa das regras jurídicas, abrindo-se à participação e à liber-
dade de decisão entre as partes, à comunicação de necessidades e de 
sentimentos, à reparação do mal mais que a punição de quem o prati-
cou” (SPENGLER, 2014, p. 48). Para Warat (1999, p. 5. Grifo original.), 
“a mediação é uma forma alterativa (com o outro) de resolução de con-
flitos jurídicos, sem que exista a preocupação de dividir a justiça ou de 
ajustar o acordo às disposições do Direito positivo”. Ademais, conforme 
Spengler (2014, p. 48),

[...] esse modelo diferenciado que propõe uma outra forma de 
tratar os conflitos, buscando não só uma solução para o Poder 
Judiciário (cujo modelo de jurisdição se encontra esgotado), mas 
também a autonomia das partes, possui, na falta de previsibili-
dade (baseada nas regras e nos procedimentos), uma causa de 
vantagem e outra de desvantagem. A vantagem fundamental é a 
não submissão a uma lex prévia, o que permitirá um grau maior 
de atenção ao caso concreto, favorecendo a identificação de uma 
pluralidade de caminhos condizentes com as características de 
cada conflito.

Nesta perspectiva, destarte, a mediação “é uma aposta na diferen-
ça entre o tratamento dos conflitos de maneira tradicional (Estado pro-
dutor de regulação e de jurisdição, único meio de resposta) para uma 
estratégia partilhada e convencionada que tenha por base um direito 
inclusivo” (SPENGLER, 2014, p. 50).

A autonomia conferida aos indivíduos é outro aspecto de posi-
tividade encontrada na mediação, pois aposta “numa matriz autôno-
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ma, cidadã e democrática, que seja um salto qualitativo ao ultrapassar 
a dimensão de ‘resolução adversária de disputas jurídicas modernas’, 
baseadas no litígio e apoiadas na cientificidade que determina o desco-
brimento da verdade (SPENGLER, 2014, p. 50). Assim, pode-se inferir 
que a mediação, enquanto espaço de reencontro, “utiliza a arte do com-
partir para tratar conflitos e oferecer uma proposta inovadora de pen-
sar o lugar do direito na cultura complexa, multifacetada e emergente 
do terceiro milênio (SPENGLER, 2014, p. 50). É também um espaço de 
transformação, na medida em que “é o próprio trabalho de aprendiza-
gem da administração dos conflitos do desejo. O trabalho simbólico so-
bre a administração (reconstrutiva) de nossos conflitos é, em si mesmo, 
transformador” (WARAT, 1999, p. 36).

Os envolvidos neste método adequado de tratamento de con-
flitos são os protagonistas; o diálogo é priorizado para que possam 
os envolvidos escutar e serem escutados, compreender e serem com-
preendidos. Não preconiza nenhuma forma estática, tampouco objeti-
va uma verdade real e absoluta. Procura, todavia, diferentemente do 
modelo tradicional, “resgatar a capacidade de alteridade de cada um 
para que, mesmo diante da diferença, possam reconhecer-se e, enfim, 
entender-se através do diálogo, possibilitando a recuperação da auto-
nomia, da responsabilidade e da formação de um consenso nem indu-
zido, nem imposto, mas racional e, enfim, voltado à paz [...]” (COPELLI; 
SPENGLER, 2014, p. 250).

O direito fraterno encontra-se na base deste método adequado de 
tratamento de conflitos, e está “centrado na criação de regras de com-
partilhamento e de convivência mútua que vão além dos litígios judi-
ciais, determinando formas de inclusão de proteção dos direitos funda-
mentais” (MORAIS; SPENGLER, 2007, p. 315). 

A mediação que, diferentemente do modelo tradicional não tra-
balha dentro da lógica ganhador x perdedor, mas sim preconiza pelo 
diálogo e pela compreensão mútua dos envolvidos, permite 

[...] aumentar a compreensão e o reconhecimento dos participan-
tes, construir possibilidades de ações coordenadas – mesmo que 
na diferença –, incrementar diálogos e a capacidade de pessoas 
e comunidades que possam/queiram comprometer-se respon-
savelmente para com decisões e acordos participativos, especifi-
cando as mudanças que ocorrerão. Os acordos/arranjos alcança-
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dos através dessas metodologias apresentam resultados efetivos 
que permitem considerar – e em muitos casos resolver – disputas 
e diferenças, permitindo aos participantes elaborar novas ferra-
mentas para organizar as suas relações. É nesse sentido que essas 
metodologias para o tratamento dos conflitos se definem como 
práticas emergentes que operam entre o existente e o possível. 
(MORAIS; SPENGLER, 2007, p. 318)

Nessa perspectiva, de efetiva participação dos envolvidos na 
construção das decisões, a mediação é também um mecanismo de “in-
clusão social, na medida em que as partes se tornam corresponsáveis 
pela construção de uma resolução mais adequada para suas contendas, 
e, ainda, de pacificação social, já que um dos objetivos dos mesmos é 
que as partes aprendam a administrar seus conflitos por meio do diálo-
go” (RABELO; SALES, 2009, p. 75). Ademais, destaca-se que

Todo conflito obriga a uma situação de influências recíprocas que 
tem que ser resgatadas em suas potencialidades, para produzir a 
diferença na disputa e em cada uma das perspectivas de vida das 
partes enfrentadas. A metodologia transformadora em mediação 
supõe aproveitar as potências do conflito, os sentidos construí-
dos interativamente com as pessoas que intervém nas sessões de 
mediação. (WARAT, 1999, p. 16-17)

O conflito, portanto, da perspectiva da mediação, será gerido 
pelos próprios envolvidos com o auxílio de um terceiro facilitador do 
diálogo. Assim, “tem como principal objetivo o restabelecimento da co-
municação entre as partes. A intervenção deste terceiro geralmente se 
efetiva quando, por falta de diálogo ou confiança, as partes não conse-
guem chegar a uma solução satisfatória” (RABELO; SALES, 2009, p. 80). 
Para Warat (1999, p. 16), a “orientação transformadora (da mediação) 
vê o conflito como uma das principais forças positivas na construção 
das relações sociais e na realização da autonomia individual”.

É de se frisar que a referida ‘solução satisfatória’ na mediação não 
está vinculada a um acordo final, como ocorre nos processos judiciais; 
mas sim está estritamente relacionada com a satisfação dos envolvidos 
frente aos seus reais interesses e desejos. Ou seja, podem ocorrer situa-
ções em que os envolvidos não cheguem a um acordo final relativo àque-
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la situação específica, mas estão satisfeitos com o reestabelecimento do 
diálogo, ou, não raras vezes, com um pedido de perdão realizado. Assim, 
é possível afirmar “que ao se conseguir facilitar o diálogo a mediação foi 
exitosa, mesmo que no momento do processo mediativo as partes não 
cheguem de imediato a uma solução” (RABELO; SALES, 2009, p. 82). 
Considerando tal explanação, afirma-se que

A mediação é a proposta mais adequada à complexidade confli-
tiva atual, na medida em que consegue tratar as contendas por 
inteiro sem precisar da intervenção estatal. Assim, as partes têm 
total liberdade para dialogar e expor tudo aquilo que as está re-
primindo, desde as angústias, sentimentos e aspirações, para, ao 
final, se for do desejo mútuo, formalizar um acordo que será efe-
tivamente cumprido. (WÜST, 2014, p. 72)

Esta total liberdade de os envolvidos tratarem suas próprias 
contendas por intermédio deste método adequado de tratamento de 
conflitos, apenas com o auxílio de um facilitador do diálogo, exprime 
o viés democrático da mediação, pois, no “momento em que a pessoa 
participa da solução de seus próprios conflitos, está contribuindo para 
o exercício da cidadania, e sabe-se que o processo de democratização 
pressupõe a existência de cidadãos ativos” (RABELO; SALES, 2009,  
p. 82). Afirma-se, destarte, que

[...] a mediação realiza, através de uma pluralidade de formas, o 
fim que o Direito, na sua generalidade, parece negar ao singular: a 
possibilidade de recuperação daqueles espaços decisionais que a 
organização estatal, sempre invasiva e juridificada, passo a passo 
subtraiu. No entanto, opor a mediação ao Direito significa recair 
na lógica conflitual da qual se busca a liberdade. Talvez seja me-
lhor (e mais útil) considerá-los como instrumentos diferentes que 
se inserem em estados e níveis diversos na trama da conflitua- 
lidade. (SPENGLER, 2014, p. 46)

É possível com a mediação, portanto, que os cidadãos participem 
ativamente das questões que fazem parte das suas próprias vidas e, “in-
dependentemente da natureza das controvérsias – questões financeiras, 
familiares ou uma simples briga entre vizinhos – o importante é que seu 
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resultado final se concretize no crescimento do sentimento de responsa-
bilidade civil, de cidadania e de controle sobre os problemas vivenciados” 
(WÜST, 2014, p. 76). Gimenez explana que os objetivos da mediação são

[...] a solução dos problemas (aqui compreendida como trata-
mento do conflito); prevenção dos conflitos; inclusão social; e 
paz social. O tratamento do conflito se dá por meio do diálogo, 
no qual as partes interagem na busca de um acordo/resultado 
satisfatório para ambas, possibilitando uma boa administração 
da dificuldade que existe para cada uma; a prevenção, por sua 
vez, ocorre diante do restabelecimento das ligações entre as 
pessoas ou criando vínculos até então não existentes, os quais 
impedirão a má administração de conflitos futuros. (GIMENEZ, 
2016, p. 123-124)

Portanto, a mediação não trata o conflito tão somente quando 
este já estiver instalado, mas por meio do empoderamento dos indiví-
duos, bem como por meio do restabelecimento ou fortalecimentos dos 
vínculos, atua também preventivamente. Pois aquele cidadão empode-
rado saberá futuramente como administrar de forma positiva e pros-
pectiva os conflitos pelos quais terá que passar ao longo de sua vida. De 
acordo com Gimenez (2016, p. 80-81), “o exercício concreto da cidada-
nia requer um empoderamento das pessoas capazes de lidar com o seu 
próprio conflito e de gerir sua própria vida, razão pela qual o estudo 
dos meios complementares de tratamento de conflitos realiza esse ob-
jetivo”. Nesta perspectiva, a mediação para além de atuar na esfera indi-
vidual de cada indivíduo, atua positivamente na própria sociedade, pois

Novas práticas de justiça devem ser realizadas a fim de retirar 
das pessoas a sensação de alienação social operada pelos poderes 
do Estado e, em especial, por seus representantes. Nessa ótica, 
verifica-se que a revolução democrática da justiça deve superar 
primeiramente o distanciamento da justiça das pessoas, esta-
belecendo um elo sólido e permanente, atendendo à sua função 
social de garantir e concretizar a cidadania de forma que cada 
um seja mais consciente de seu papel na sociedade, bem como 
participar direta e efetivamente do desenvolvimento social, po-
lítico, econômico e cultural do seu espaço, pois sem direitos de 
cidadania, efetivos, a democracia traduz-se em uma ditadura mal 
disfarçada. (GIMENEZ, 2016, p. 80-81)
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Tratar os conflitos de forma transformadora e transgressora 
(uma transgressão positiva, no sentido de visualizar outros nortes além 
daqueles impostos) é a proposta da mediação. É necessário se compre-
ender que “trabalhar sobre um conflito implica aceitar que para resol-
vê-lo não é preciso aniquilar o outro. Posso encontrar uma solução que 
respeite a diferença do outro” (WARAT, 1999, p. 36-37). Nesse caminho, 
propõe-se uma “substituição, na resolução de conflitos, de um saber de 
dominação por um saber solidário, ecológico. A substituição de uma so-
lução alienante por uma solução que vá ao encontro da autonomia [...]” 
(WARAT, 1999, p. 36-37).

A substituição de uma solução alienante para uma solução que se 
coadune com a autonomia dos indivíduos é primordial no sentido de os 
indivíduos passarem a visualizar que são capazes de gerir seus próprios 
conflitos. Pois, no momento em que é possibilitado ao indivíduo intervir 
de forma positiva na sua própria vida, este mesmo indivíduo se verá 
capaz de intervir positivamente também na vida da sociedade/comuni-
dade em que vive, pois, consequentemente, tal intervenção igualmente 
gerará efeitos positivos para si. É o que Touraine (1996, p. 188) chama 
de ‘condições institucionais da liberdade do sujeito’, a qual, segundo o 
autor “opera-se necessariamente pelo reconhecimento mútuo de que to-
dos os indivíduos podem realizar tal esforço. A democracia será impos-
sível se um ator se identificar com a racionalidade universal e reduzir os 
outros à defesa da própria identidade particular”.

Para Warat (2004, p. 328), tal liberdade é expressa pela autono-
mia do sujeito, que nos parece ser uma condição à efetivação da demo-
cracia, quando infere que a ideia de autonomia, assim, “aparece referida 
à necessidade de que o homem não aceita ser condicionado por regras 
que ele mesmo não possa determinar em função dos fins que ele pró-
prio se propõe ou dos fins que institui em uma comunicação não aliena-
da com os outros”. É necessário para tanto e também para o reconheci-
mento das diferenças “aceitar o caráter inacabado e indeterminável das 
relações sociais, dado que elas, a cada instante, se refazem de um modo 
imprevisível” (WARAT, 2004, p. 328). Desta forma, existe 

[...] uma estreita vinculação entre uma democracia de qualidade 
e a prática cidadã. Quanto mais democratizada a participação dos 
cidadãos nas decisões políticas, com a disponibilização tanto de 
mecanismos de intervenção popular (referendo, plebiscito, etc.) 
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quanto de espaços e oportunidades para uma participação efe-
tiva, com o respeito às diferenças e a procura da construção de 
consensos, mais intensa será a noção de cidadania ali observada. 
(RABELO; SALES, 2009, p. 87)

Na perspectiva waratiana, a efetivação da democracia também se 
dá pela emancipação, ou, ainda, pelo reconhecimento dos direitos de 
intimidade, que tiveram uma relação retrógrada ou quase nula na mo-
dernidade. Infere-se que o sujeito moderno foi na verdade uma mera 
construção do “imaginário social que nos impregnou de uma sensação 
de unidade que terminou sendo contraproducente em relação à nossa 
busca de emancipação e em termos de nossa necessidade de nos cons-
truir em alteridade” (WARAT, 2010, p. 92). Somente com a saída da 
modernidade é que se abandona a ideia totalitária de unidade, sendo 
possível, a partir daí, perceber os fragmentos de sentidos, ou, ainda, a 
multiplicidade dos sentidos e dos significantes. Possibilidade de o ho-
mem se perceber enquanto um ser complexo, constituído de múltiplos 
fragmentos. Assim,

Falar de autonomia, de democracia e de cidadania, em um certo 
sentido, é se ocupar da capacidade das pessoas para se auto de-
terminarem em relação e com os outros; autodeterminarem-se 
na produção da diferença (produção do tempo com o outro). A 
autonomia como uma forma de produzir diferenças e tomar deci-
sões com relação à conflitividade que nos determina e configura, 
em termos de identidade e cidadania. Um trabalho de reconstru-
ção simbólica dos processos conflitivos das diferenças que nos 
permite formar identidades culturais – de nos integrar no confli-
to com o outro –, com um sentimento de pertinência comum. Uma 
forma de poder perceber a responsabilidade que toca a cada um 
num conflito, gerando devires reparadores e transformadores. 
(WARAT, 1999, p. 7)

É a reinvenção da relação mesma entre os conflitantes que bus-
ca a mediação. Uma reinvenção positiva, com vistas a reestabelecer o 
elo que existe, mas encontra-se fragilizado (GIMENEZ, 2016, p. 225). 
E, para além disso, possui “caráter transdisciplinar, reconfigurando o 
próprio Direito e se alojando na discussão de uma perspectiva abstrata 
e normativa em busca de estabilidade, mas, no centro das relações, as 
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quais decorrem elementos irracionais, subjetivos, emotivos, ocupando 
a sensibilidade como ordem do dia” (GIMENEZ, 2016, p. 225). E, dentro 
deste mesmo trilhar, está a mediação comunitária, feita na comunidade, 
pela comunidade e voltada para a comunidade.

6 MEDIAÇÃO COMUNITÁRIA?
Na segunda parte deste trabalho, explanou-se acerca da troca de 

correspondências entre Einstein e Freud, em obra posteriormente inti-
tulada “Por que a guerra?” (2005). Freud, em resposta aos questiona-
mentos de Einstein, afirma não ser possível suprimir de forma absolu-
ta o instinto de destruição do homem, mas é possível substituí-lo pelo 
estreitamento de vínculos emocionais, que podem ser de dois tipos. O 
primeiro, semelhante àqueles referentes a um objeto amado, embora 
sem conotação sexual, e o segundo é o que utiliza a identificação, que 
consiste no compartilhamento de interesses comuns, o que, por sua vez, 
possibilita as identificações.

E é exatamente o estreitamento de vínculos emocionais pelo com-
partilhamento de interesses comuns que pode ser observado na media-
ção e, especialmente e com mais ênfase na mediação comunitária.

Mas, afinal, a mediação comunitária se difere em quais pontos da 
mediação? 

A mediação comunitária possui, basicamente, todos os elementos, 
‘objetivos’ e princípios da mediação, a não ser pelo fato de ser realizada 
na comunidade, pela comunidade e para a comunidade. A mediação ju-
dicial, por exemplo, será realizada dentro do Judiciário, por mediadores 
judiciais (que não conhecem os envolvidos e nem sua realidade) e com 
o fim único de atender os interesses dos envolvidos. Já a mediação ex-
trajudicial, mas não realizada na comunidade, poderá, por exemplo, ser 
realizada em uma Câmara Privada de Mediação, por mediadores qualifi-
cados, mas que, igualmente aos mediadores judiciais, não conhecem os 
envolvidos e nem a sua realidade. 

Assim, sublinha-se que o ‘trunfo’ da mediação comunitária é a 
proximidade dos mediadores com a própria comunidade, pois deverá2 

2 Nos casos de mediação comunitária há uma particularidade essencial: é pré-requisito 
básico que o mediador seja um integrante da comunidade, uma pessoa que possua a 
confiança de todos, ainda que não detenha qualquer conhecimento técnico. Ele será 
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ser realizada por um morador daquela mesma comunidade (e escolhido 
por ela) onde está instaurado o conflito. Ou seja, conhece dos costumes 
da comunidade, conhece as pessoas, a forma de organização, compre-
ende as dificuldades e os anseios partilhados por todos os membros da-
quela comunidade, pois dela também faz parte. Desta forma, afirma-se 
que a mediação comunitária

[...] emerge como uma nova maneira de olhar o conflito, que 
propicia uma real revolução no modo como o acesso à justiça 
é encarado, na relação entre as partes e na sociedade como um 
todo, uma vez que almeja o tratamento da controvérsia, a pre-
venção da má administração dos conflitos, a inclusão social e 
a convivência pacífica. [...] Logo, o diálogo transformador e a 
participação das partes na construção de um consenso visam 
tão somente a robustecer os laços comunitários destruídos. 
Destarte, ela é considerada uma política pública que tem como 
desafio aceitar a diferença, a singularidade e a diversidade das 
pessoas para que, através da comunicação, os vínculos de ami-
zade e fraternidade despontem num nítido fortalecimento do 
sentimento de cidadania e de integração da vida em comunida-
de. (WÜST, 2014, p. 91-92)

É, portanto, um efetivo instrumento de “Justiça social que possui 
uma cadência própria e destina-se a criar, reatar e fortalecer laços até 
então destruídos entre os indivíduos, a partir de uma ética da alterida-
de que busca no diálogo produtivo o respeito às diferenças e a compo-
sição da lide.” (WÜST, 2014, p. 93-94). Exprime, assim, um real exercí-
cio da cidadania e da democracia, pois “viabiliza aos atores sociais dei-
xarem uma situação de inércia, de total dependência do Estado, para 
buscarem o acesso à justiça, resolvendo por si mesmos seus confli-
tos através de um mediador da própria comunidade.” (JAQUES, 2014,  
p. 78). Entre outros,

O grande diferencial, portanto, da mediação comunitária é o fato 
de ela ser executada na comunidade por um mediador que é 
membro desta e que foi escolhido e capacitado para atuar em prol 
da harmonização dos interesses controvertidos. Ainda, sendo a 

procurado voluntariamente pelas partes, o que resultará em uma situação favorável de 
conforto extremamente positiva para a solução do conflito (JAQUES, 2014, p. 79).
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atuação voluntária, percebe-se que o mediador é movido pelos 
sentimentos de amizade, fraternidade, alteridade e inclusão so-
cial. (WÜST, 2014, p. 108-109)

Ainda no que diz respeito às potencialidades da mediação comu-
nitária, destaca-se o fato de ser gratuita, ou seja, os envolvidos não terão 
nenhum custo para participar, independentemente de sua situação eco-
nômica (por isso também democrática), e para além disso, destaca-se 
que outro ponto de extrema importância na mediação comunitária é 
“a criação e o fortalecimento dos laços [...], proporcionando uma maior 
aceitação da solução encontrada para o conflito, incentivando a par-
ticipação ativa dos sujeitos da comunidade na vida social, bem como 
cultivando um pensar coletivo, pautado nos interesses gerais da comu-
nidade e não mais nos interesses individuais” (JAQUES, 2014, p. 76). 
Ademais, faz começar a ser compreendida “uma cultura de não apenas 
discutir questões individuais, mas principalmente as questões de natu-
reza coletiva necessárias para o desenvolvimento e convivência social 
em todos os seus níveis” (JAQUES, 2014, p. 82).

O mediador da comunidade, portanto, que será um mediador in-
dependente, que, segundo Spengler (2012, p. 200),

[...] pretende levar aos demais moradores o sentimento de inclu-
são social. Essa inclusão social dos indivíduos formadores da co-
munidade pode ser concretizada mediante a autonomização e a 
responsabilização por suas escolhas e por suas decisões, seja no 
concernente a conflitos verídicos/experienciados ou a conflitos 
latentes. Assim, criam-se vínculos, fortalecendo o sentimento de 
cidadania e de participação da vida social da comunidade.

Resta (2004, p. 129-131) evidencia que o papel do mediador, ou 
do conciliador, está acima de qualificações ou formações para tanto, 
pois será conciliador ou mediador aquele que, naquela situação, conse-
guir mediar e reestabelecer o diálogo entre os envolvidos. O mediador, 
portanto, faz com que mundos não comunicáveis comuniquem-se, tor-
nem-se comunicáveis, representa e traduz as linguagens possibilitando 
a acessibilidade aos significados. É uma espécie de tradutor no meio de 
duas línguas, duas culturas, duas vidas.



Conflito, AlteridAde e direitos HumAnos 201

Ademais, a mediação comunitária “busca ainda enfatizar a rela-
ção entre os valores e as práticas democráticas e a convivência pacífi-
ca, contribuir para um melhor entendimento de respeito e tolerância e 
para um tratamento adequado daqueles problemas que, no âmbito da 
comunidade, perturbam a paz.” (SPENGLER, 2012, p. 227). É uma for-
ma, um meio, uma alternativa, portanto, de empoderar os indivíduos e 
a própria comunidade para a resolução de suas contendas e, para além 
disso, possibilita o resgate e o reestabelecimento de laços de amizade, 
fraternidade, cooperação e solidariedade, por meio do compartilha-
mento de interesses comuns aos indivíduos e à comunidade. 

7 CONCLUSÃO

Com a pós-modernidade pode-se observar uma espécie de ‘rup-
tura’ no que se refere à formação das identidades, comparando-se à mo-
dernidade. Nesta, a formação da identidade dos sujeitos era dualista e 
excludente; o sujeito, necessariamente, precisava enquadrar-se aos mo-
delos sociais pré-formados. Já na pós-modernidade, este sujeito começa 
a compreender-se como complexo e multifacetário, o que, por sua vez, 
também modifica os conflitos nos quais estes sujeitos estão insertos; 
agora igualmente complexos e multifacetários.

Estes conflitos, entretanto, são da essência do ser humano, pois 
não é possível evoluir sem o conflito. Portanto, faz-se necessário não 
a eliminação dos conflitos (até porque isto não é possível), mas sim 
aprender a administrá-los de forma positiva e prospectiva.

Ressalta-se ainda que o atual sistema judiciário, assim como o su-
jeito da modernidade, também está alicerçado sob uma ótica dualista, 
excludente e antagonista, onde somente é possível que um ganhe caso 
o outro perca. Todavia, esta forma de ‘resolução’ não mais dá conta dos 
diversos e multifacetários conflitos que se apresentam, sendo neces-
sárias, nesta perspectiva, alternativas de tratamento de conflitos que 
abranjam adequadamente as singularidades e as diferenças.

Assim, portanto, a mediação, e especialmente a mediação comu-
nitária, é uma forma de efetivação da cidadania. Isto porque possibilita 
que os envolvidos tratem adequadamente seus conflitos e construam 
soluções que observem os dois lados da controvérsia. Foge, desta for-
ma, da perspectiva ganhador x perdedor, inserindo a pacificação dos 
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conflitos em uma perspectiva ganhador x ganhador. Ademais, a media-
ção comunitária, por meio da autonomia que possibilita aos envolvidos, 
empodera os sujeitos e a própria comunidade no tratamento das con-
tendas, abrindo caminhos ao resgate e reestabelecimento de laços de 
amizade, cooperação, solidariedade e fraternidade.
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MEDIAÇÃO:  
UM DIREITO FRATERNO NO TRATAMENTO 
DE CONFLITOS DAS RELAÇÕES SOCIAIS

Bruno Rafael dos Reis1

1 INTRODUÇÃO

Face à problemática da complexidade social, onde problemas 
jurídicos e conflitos de interesses têm crescimento exponencial na so-
ciedade contemporânea, suas principais estruturas: a ciência, a técni-
ca, a economia, a própria sociedade e a cultura consequentemente são 
afetadas.

Diante disso, dissidências individuais e sociais surgem no con-
texto, tornando-se perceptível que os conflitos sociais tende historica-
mente a ter vários enfoques, desde as manifestações de classes até o 
enfrentamento bélico.

Por sua vez, a complexidade é consequência da evolução tecnoló-
gica, de produção veloz e em larga escala, bem como gerada pela grande 
quantidade de informação que fazem com que o indivíduo tenha difi-
culdade em refletir conceitos básicos. Do mesmo modo, a produção de 
novos conhecimentos também se torna geradora de novas incertezas e, 
consequentemente, complexidade. 

Isto posto, é necessário que os conflitos sejam regulados para que 
se possa garantir segurança e harmonia social, e para isso é preciso tra-
tá-los. Por meio de mecanismos de controle, busca regulamentar a inte-

1 Mestrando em Direito do Programa de Pós-Graduação stricto sensu em Direito –
Mestrado e Doutorado da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e Missões 
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do grupo de pesquisa Conflito, Cidadania e Direitos Humanos, da Universidade Regional 
Integrada do Alto Uruguai e das Missões (URI), campus de Santo Ângelo (RS). Advogado. 
E-mail: brunoreis.brunoreis@gmail.com
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ração social, principalmente por meio do direito, com o fim de viabilizar 
sua subsistência.

Portanto, cria-se a necessidade de se consolidar uma política pú-
blica permanente de incentivo e aperfeiçoamento dos mecanismos de 
tratamento de conflito, a qual se desenvolve com a complementação do 
sistema judiciário através dos meios alternativos de resolução confli- 
tuais, que representam meios de garantia de direitos, bem como efeti-
vos instrumentos de pacificação social.

2 SOCIOLOGIA CONFLITUAL

É pressuposto para a compreensão das formas de tratamento de 
conflitos analisar o motivo da existência da controvérsia, e para isso tor-
na-se necessária uma explicação mais esmiuçada para a palavra confli-
to. Julien Freund (1995, p. 58) trabalha na perspectiva de que o conflito 
consiste em um enfrentamento entre dois seres ou grupos da mesma 
espécie que manifestam, uns a respeito dos outros, uma intenção hostil, 
geralmente com relação a um direito. Para manter esse direito, afirmá-
-lo ou restabelecê-lo, muitas vezes lançam mão da violência, o que pode 
trazer como resultado o aniquilamento de um dos conflitantes. 

Esse enfrentamento pode ser visto historicamente com vários en-
foques, desde as manifestações de classes até o enfrentamento bélico. A 
partir desta análise, é notório que a existência de normas reguladoras 
da vida social não é suficiente para impedir ou suprimir os conflitos 
que surgem entre indivíduos, onde fatores ligados às suas pretensões 
são motivações que causam tensão individual e social. (FREUND, 1995).

Portanto, para a compreensão do conflito, torna-se necessária a 
análise de temas que não envolvem apenas aspectos jurídicos, mas tam-
bém sociais, filosóficos e psicológicos, pois não é o conflito em si mes-
mo, mas a maneira como os seres humanos lidam com ele que acabam 
por torná-lo um catalisador, criando uma complexidade ainda maior 
(WARAT, 2004).

Sopesando o conflito em um contexto de dualidade, nota-se que 
a tentativa de dominação de um indivíduo sobre o outro pode se con-
cretizar por meio da violência direta ou indireta, ou da ameaça física 
ou psicológica. No final, o desenlace pode resultar no reconhecimento 
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da vitória de um e a derrota do outro. Nesse diapasão, o conflito é uma 
maneira de ter razão independentemente dos argumentos racionais (ou 
razoáveis). Então, percebe-se que o conflito não se reduz a uma sim-
ples confrontação de vontades, ideias ou interesses. É um procedimen-
to contencioso no qual os antagonistas se tratam como adversários ou 
inimigos (FREUND, 1995).

Segundo Warat (2004, p. 90), “não é o conflito, em si mesmo, mas 
como nós lidamos com ele é que cria dificuldades”, tornando-o um ca-
talisador, onde se vislumbra antecipadamente uma série de respostas e 
consequências enlaçadas. Nesse contexto de divergências de pretensões 

O conflito trata de romper a resistência do outro, pois consiste no 
confronto de duas vontades, quando uma busca dominar a ou-
tra com a expectativa de lhe impor a sua solução. Essa tentativa 
de dominação pode se concretizar através da violência direta ou 
indireta, através da ameaça física ou psicológica. No final, o de-
senlace pode nascer do reconhecimento da vitória de um sobre 
a derrota do outro. Assim, o conflito é uma maneira de ter razão 
independentemente dos argumentos racionais (ou razoáveis), a 
menos que ambas as partes tenham aceito a arbitragem de um 
terceiro. Então, percebe-se que não se reduz a uma simples con-
frontação de vontades, ideias ou interesses. É um procedimento 
contencioso no qual os antagonistas se tratam como adversários 
ou inimigos. (SPENGLER; LUCAS, 2008, p. 23)

Vale ressaltar que o ambiente em que o conflito se desenvolve 
corrobora a ponto de influenciar sua solução, pois “é preciso inves-
tigar a natureza do relacionamento das partes”, de modo a compre-
ender se o conflito resulta de uma relação descartável ou continuada 
(PINHO, 2011, p. 278-279). 

Do mesmo modo, o conflito também pode adotar uma posição 
construtiva da estrutura social (busca mudar a condição dos indivíduos 
que estão em uma situação de dominação, exploração), visto que, mui-
tas vezes, constituem a única maneira de promover mudanças benéficas 
para todos os envolvidos. Deste modo, o conflito também se presta a 
estabelecer um contrato entre os adversários, satisfazendo seus respec-
tivos direitos, com o fim de construir uma relação de equidade e justi-
ça entre indivíduos de uma mesma sociedade e entre as comunidades  
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diferentes, portando-se como elemento estruturante das relações so-
ciais (FREUND, 1995).

Independentemente da forma como se apresente, verifica-se, pela 
dinâmica conflitiva, a necessidade de se manter a vida social, de deter-
minar seu futuro, facilitar a mobilidade e valorizar certas configurações 
ou formas sociais em detrimento de outras. Possibilita transformar a 
interação do ser humano com suas relações sociais, principalmente as 
relacionadas ao surgimento dos conflitos, de modo que sua interven-
ção possa gerar consequências positivas, principalmente para o próprio 
grupo social. Nesse aspecto, a dinâmica conflitiva permite verificar que 
o conflito pode ser tão positivo quanto negativo e que a valoração de 
suas consequências se dará justamente pela legitimidade das causas 
que pretende defender (FREUND, 1995).

Não se pode viver perpetuamente em um estado conflitivo, tor-
nando-se necessária a resolução desses conflitos. Para tanto, o homem 
dispõe de meios de controlar as ações dos indivíduos, bem como tra-
zer equilíbrio à sociedade. Por meio de mecanismos de controle social, 
principalmente do Direito, busca-se regulamentar sua interação social 
com o fim de viabilizar a existência da sociedade, garantindo segurança, 
harmonia e justiça. 

3 MEDIAÇÃO E RELAÇÕES SOCIAIS

No contexto social, é notório que o conflito surgirá da interação 
de cada indivíduo com a sociedade, quando busca impor seus pontos 
de vistas conforme os papéis que ocupa, tornando-os assim inerente 
dessas relações sociais. Spengler (2012, p. 15) afirma que é necessário 
reconhecer que litígios podem trazer implicações construtivas, princi-
palmente frente às relações humanas que se transformam sem cessar, 
e que muitas vezes a dissensão é o meio pelo qual essas alterações tor-
nam-se possíveis.

Por certo que os métodos alternativos de tratamento dos confli-
tos, em especial a mediação, se propuseram a desmitificar a com-
preensão do conflito com algo negativo, possibilitando sua per-
cepção como algo próprio das relações humanas. As contradições 
e as inquietações fruto das diferenças entre as pessoas permitem 
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o aprimoramento das relações. Tal como acontece nas transfor-
mações dos conflitos, as diferenças apontadas funcionam como 
aliadas à construção de um vínculo mais sólido. (WALTRICH, 
2014, p.63)

Segundo Freund (1995), os conflitos podem ser dirimidos de 
muitas formas, em virtude de peculiaridades de cada um e de seus obje-
tivos, bem como pelo tempo de duração. Dessa forma, torna-se necessá-
ria a análise das condições sociais relativas a cada lugar, visto que estes 
passam a influenciam no tratamento conflitivo, de modo que se possa 
aplicar o melhor método resolutivo.

Em análise à dualidade, verifica-se que é recorrente o emprego 
da vitória e da derrota nas dissidências conflitivas, principalmente em 
juízo. Assim, essa dualidade está estabelecida no desenlace que cor-
responde à lógica interna do conflito, visto que se busca romper com a 
resistência do inimigo, para impor-lhe a vontade do mais forte. Trata- 
-se de uma dualidade em que apenas um adversário pode ser vence-
dor. Entretanto, o modo de dualidade não se mostra um meio resolutivo 
mais adequado, visto que acaba por gerar insatisfação da parte derrota-
da, acarretando em um novo conflito. Nessa concepção, Freund (1995) 
suscita que a via da negociação aparece em geral como o mais adequado 
método permanente de harmonizar as relações sociais. 

Aliada ao método da negociação abordada por Freund, a media-
ção também surge com o intuito de tratar os conflitos de forma mais 
adequada. Assim, esses modelos compositivos representam apenas al-
gumas dentre as várias modalidades práticas de tratamento conflitivo, 
mas o que realmente se quer demostrar é a importância do terceiro 
responsável por intermediar as relações. Portanto, o terceiro se mostra 
como a configuração elementar de uma sociedade, pois condiciona o 
equilíbrio, e unicamente o reconhecimento do terceiro permite a apa-
rição de poderes intermediários, sem os quais um poder seria omnipo-
tente e arbitrário (FREUND, 1995).

A mediação entre indivíduo e sociedade não ocorre pelo simples 
fato de que o indivíduo aja ou tenha relações sociais, porém exclusiva-
mente pelo confronto entre o agente individual e formas predetermina-
das de ação. A questão primordial da sociologia é, pois, sempre relacio-
nada a esta forma de ação ou papéis. A questão seguinte, isto é, como 
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um determinado indivíduo se comporta realmente ante tais expecta-
tivas, assume um significado específico a partir de tais expectativas 
(DAHRENDORF, 1991, p. 56).

Isto posto, é perceptível que ambos os métodos possibilitam a 
escolha de técnicas mais adequadas para o dimensionamento de cada 
conflito, e a mediação busca também como resultado a facilitação do 
diálogo entre as partes, tendo como base a provocação da reflexão 
dos conflitantes, aos pontos controvertidos. Assim, com o objetivo 
de propiciar às partes solução das divergências vivenciadas, estimu-
lando a consensualidade, preservando a afetividade e restabelecen-
do o diálogo entre os envolvidos, o qual muitas vezes não tem como 
ser estabelecido ou preservado na aplicação de uma decisão judicial 
(SPENGLER, 2012).

Busca-se dessa forma a construção de um novo paradigma social 
e jurídico, pautado na fraternidade como elemento fundamentador de 
uma sociedade, a ponto de que possamos constituir o meio para a reso-
lução dos problemas enfrentados na sociedade universal. Assim, busca-
-se na ideia de fraternidade e por meio dela a efetivação de um direito 
com parâmetros essenciais à compreensão e resolução dos conflitos 
travados por todos, que consequentemente possa instituir uma mudan-
ça nas relações internacionais, com o objetivo de se estabelecer o bem 
comum de todos os indivíduos, bem como o reconhecimento desses 
indivíduos como cidadãos e possuidores de direitos, em um contexto 
social intercultural (RESTA, 2004).

Vislumbram-se nessa mudança de paradigma de direitos, os di-
reitos humanos como principal instigador, principalmente por serem 
eles o meio contributivo para que se estabeleça a fraternidade postula-
da (RESTA, 2004).

Isso desponta a necessidade premente de relações sociais de 
amigos, irmãos, fraternos, ou, ao menos, num mínimo de exercício de 
humanidade nas relações interpessoais, que, provavelmente culminará 
com um Direito mais justo, configurado por um panorama ético, colo-
cando-se sempre antes no lugar do outro, antes de julgá-lo e senten-
ciá-lo. O direito fraterno é direito jurado em conjunto por irmãos, ho-
mens e mulheres, com um pacto em que se decide compartilhar regras 
mínimas de convivência, oposto do direito paternal, que é um direito 
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imposto pela soberania. Busca-se uma convivência compartilhada, livre 
de soberanias e de inimizades (RESTA, 2004).

Ao se analisar o direito como tutela jurisdicional, busca-se des-
viar do código amigo-inimigo, libertando-se da obsessão política como 
ideia da neutralização da hostilidade. Busca-se instituir um modelo não 
vencedor, desmistificando a ideia de que ao final de um conflito sempre 
um dos indivíduos seja o vencedor e o outro perdedor. Esse modelo do 
vencedor-perdedor tem se mostrado insuficiente para tratar as deman-
das postas pela sociedade, uma vez que acaba por criar mais descon-
tentamento ao perdedor e, consequentemente, novos e mais complexos 
conflitos (RESTA, 2004, p. 132).

Trata-se de tendências comuns aos países ocidentais, elas colo-
cam em evidência a inadequação já estrutural do caráter exclusivamen-
te monopolista do sistema judiciário na resolução dos conflitos, apre-
sentam demandas de revogação do caráter estadocêntrico da adminis-
tração da justiça, alargam, sem inutilizar, a dimensão da “legalidade” 
(RESTA, 2004, p. 102).

Assim, como expõe Warat (2004, p. 217), sonha-se e aposta-se 
em uma sociedade que aprenda a resolver seus problemas por si mes-
ma. Essas sociedades estariam baseadas em uma cultura do diálogo. 
Quando as sociedades esperam que outros, que o Estado, resolva seus 
problemas, está dando um cheque em branco para a violência. O outro, 
quando resolve nossos problemas é sempre violento.

No mesmo contexto, Eligio Resta (2004, p. 17) defende uma ju-
risdição mínima, onde os indivíduos possam resolver seus conflitos de 
forma autônoma, por meio do diálogo, em face do hipertrófico papel 
do juiz que, para além do dialeto em uso na província do direito, é 
tendência mais profunda de toda a nossa época: não é de hoje que se 
fala da denominada “tribunalização da História, pela qual assiste-se 
à discussão acerca da nossa vida pública como se se tratasse de “pro-
cessos” com imputados, um após o outro, testemunhas mais ou menos 
confiáveis, jurados prontos a julgar (a assonância não é casual) sobre 
a própria legitimidade.

Dessa forma, como sabemos, a legalidade tem garantido que os 
direitos somente enunciados fossem exercidos, defendidos e afirmados 
diante de um juiz, contra poderes que tendiam a ocultá-los. Portanto, 
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conforme ressalva Resta (2004), estamos avançando em direção a uma 
mudança, marcada pela própria legalidade e em defesa dos direitos fun-
damentais. 

Da mesma forma, não basta que se mude o modo de afirmar os 
direitos de todos os indivíduos, sem, contudo, desenvolver uma política 
capaz de garantir a efetivação desses direitos. Portanto, o modo como 
o Judiciário tem realizado sua reforma interna, com a institucionaliza-
ção de meios alternativos de resolução de conflito, como a mediação e 
a conciliação, em um primeiro momento, se mostra como um modo de 
dar soluções adequadas aos conflitos, mas também como meio de man-
ter a soberania do Poder Judiciário, como última palavra e, consequen-
temente, a “solução” das dissidências (RESTA, 2004).

Do mesmo modo, Resta (2004, p. 103) afirma que seria ingênuo 
e desviante pensar que a pesquisa de modos alternativos para a reso-
lução das controvérsias deva ser vista exclusivamente como remédio à 
crise quantitativa da justiça. O que deve emergir é a tentativa constante 
em nosso sistema institucional de redefinir o círculo conflito-remédio 
não através de ingênuas renúncias ao sistema judiciário, mas através 
de uma redefinição dos seus confins. Tratam-se de processos longos 
que ocorrem por meio de jogos complexos de comunicação, vai-se do 
debate interno à teoria jurídica sobre desjurisdicionalização e desju-
dicialização para a verdadeira e legítima institucionalização de modos 
alternativos. 

Nesse contexto, o modo como os meios alternativos de tratamen-
to de conflitos tem se mostrado em consequência da institucionalização 
político-judiciária, é “um sistema que investe no remédio sem incidir nas 
causas, assim aumentam os recursos do aparato judiciário, mas continua 
somente a ilusão de que isto faça diminuir os conflitos”. “O remédio reage 
sobre o remédio, mas não tem nenhuma direta incidência sobre as cau-
sas, dimensões, efeitos da litigiosidade que determinam os conflitos”, ou 
seja, tanto a mediação como a conciliação, mostram-se como meios de 
dar solução à hiperjudicialização, mas não incidem diretamente no con-
flito, proporcionando o seu tratamento (RESTA, 2004, p. 105).

Diante disso, tem-se desenvolvido uma nova organização jurídi-
co-política, e como mecanismo constitucional de acesso à justiça, bem 
como da proteção e aplicação de direitos fundamentais, sobretudo in-
dividuais, sociais. Mas multo além do que é proposto, e conforme Warat 
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(2004, p. 212) evidencia, a mediação pode ser vista como uma difun-
dida, complexa e variada corrente de intervenção sobre relações inter-
pessoais em conflito, um campo grupal constitutivo de reações de ajuda 
conduzidas por profissionais treinados a partir de um conjunto variado 
de técnicas, estratégias e saberes que facilitam o diálogo em vínculos 
conflitivos através da descoberta, pelas partes em conflito, de afinida-
des eletivas que lhes permitem elaborar pontos em comum, com o que 
terminam transformando o conflito numa relação mais satisfatória.

Denota-se, assim, o grande crescimento a utilização dos meios 
não adversariais de composição. “Uma tendência mundial que vem sen-
do estimulada não apenas face aos problemas dos sistemas jurídicas, 
mas também pela evolução da sociedade rumo a uma cultura participa-
tiva” (TARTUCE, 2008, p. 201). 

Assim, pode-se dizer que, em especial, a mediação surge com impli-
cações positivas na solução dos conflitos, que com o passar do tempo pas-
sa a ser vista como modelo de complementação ao sistema judiciário, ao 
invés de meios alternativos na solução de disputas, criando instrumentos 
de comunicação e de troca cooperativa, possibilitando a escolha de técni-
cas mais adequadas para o dimensionamento de cada conflito.

Consequentemente, passa-se pensar em uma nova organização 
jurídico-política, onde a mediação representa uma mudança social, 
como mecanismo constitucional efetivador do acesso à justiça, prote-
ção e aplicação de direitos fundamentais, sobretudo individuais, sociais, 
mas principalmente que represente uma mudança em cada ser humano 
integrante da sociedade, para que esses possam, de maneira autôno-
ma, solucionar suas dissidências, recorrendo à tutela jurisdicional do 
Estado somente em última instância.

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Do exposto, conclui-se viver em um período de inúmeras trans-
formações de relacionamento humano e político, onde a complexidade 
é consequência da evolução tecnológica, de produção veloz e em lar-
ga escala, bem como pela grande quantidade de informação, fazendo 
regrar um número maior de conflitos, os quais são inerentes da vida 
social, não bastando uma norma reguladora para que possa impedi-los 
ou suprimi-los, pois são resultantes de fatores ligados à pretensão de 
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cada indivíduo. Na busca por uma forma de resolução mais adequada às 
complexidades sociais, concomitantemente ao óbice de acesso à justiça 
e à insatisfação das partes com as soluções tradicionais apresentadas a 
suas dissidências, a mediação aparece como uma forma consensual de 
tornar os conflitos mais resolutivos e mais céleres.

Assim, é notória a necessidade de tratar os conflitos que surgem 
em meio ao grupo social, de modo que se possa garantir uma segurança e 
uma harmonia, inserindo-se os meios alternativos de tratamento confli-
tual, em especial a mediação, com implicações positivas no tratamento de 
conflitos, visto que proporciona uma economia processual aos litigantes 
e torna a justiça mais célere e eficaz. Do mesmo modo, com o passar do 
tempo, a mediação passará a ser vista como modelo de complementação 
e não apenas alternativo. O desenvolvimento e a implantação da media-
ção no sistema judiciário, não somente no Brasil como em vários outros 
países, é impulsionado através da constatação da crise nas estruturas ju-
risdicionais, devido a mudanças nas relações sociais.

Nesse contexto, surge como nova organização jurídico-política, e 
como mecanismo constitucional de acesso à justiça, bem como da pro-
teção e aplicação de direitos fundamentais, com o escopo de promover a 
justiça, a mediação passa a compor um quadro de tratamentos integra-
dos, ao invés de meios alternativos na solução de disputas, criando instru-
mentos de comunicação e de troca cooperativa, possibilitando a escolha 
de técnicas mais adequadas para o dimensionamento de cada conflito. 
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MEDIAÇÃO ENQUANTO  
INSTRUMENTO EMANCIPATÓRIO1

Gabriela Felden Scheuermann2

“Nuestras identidades no son otra cosa 
que alteridades alteradas.”. 

Luís Alberto Warat3

1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS

O atual modelo ocidental positivista, organizado a partir de fon-
tes estatais e mediante valores liberais, vive um momento de esgota-
mento dos seus próprios fundamentos, que se tornaram insatisfatórios 
e limitados para responder à crescente complexidade experimentada 
pela sociedade. No campo jurídico, o que se observa é a existência de 
um Direito positivo excessivamente formal e muito pouco eficaz para 
atender às demandas da sociedade. 

Assim, o presente estudo parte-se do problema de superar o nor-
mativismo jurídico vigente e valorizar a autodeterminação dos indiví- 
duos enquanto sujeitos ativos do conflito. Ao passo que o Estado não pode 
mais ser o único produtor na norma jurídica e o Poder Judiciário não con-

1 Artigo vinculado à matéria Limites e Possibilidades da Mediação Comunitária/Popular 
do Programa de Pós-graduação strictu sensu em Direito da Universidade Regional 
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 E-mail: gabi_felden@hotmail.com
3 A rua Grita Dionísio! Direitos Humanos da Alteridade, Surrealismo e Cartografia, 2010, 

p. 134.
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segue mais atender à demanda popular, pretende-se defender nas linhas 
que se seguem, a mediação na perspectiva emancipatória de Luís Alberto 
Warat, a qual, a partir da ressignificação de interesses, tem o poder de 
prover uma maior participação social da administração da justiça. 

Em linhas gerais, o objetivo deste breve ensaio é demonstrar 
que, frente à crise vivenciada pelo Poder Judiciário, a mediação é uma 
alternativa viável na resolução de conflitos, uma vez que possibilita às 
partes envolvidas a administração das diferenças por meio de um diá- 
logo transformador, outorgando um novo olhar ao Direito: um olhar 
emancipatório. Dessa forma, busca-se apresentar a mediação waratia-
na enquanto instrumento transformador das relações sociais, na me-
dida em que possibilita novos espaços para a elaboração de um direito 
emancipatório.

Para tanto, compreendeu-se como mais adequado, em termos de 
metodologia, a realização de pesquisa, quanto à coleta de dados, o mé-
todo bibliográfico qualitativo, especialmente por meio da consulta aos 
livros de Luís Alberto Warat. 

2 MONISMO JURÍDICO: ESTADO COMO ÚNICA 
FONTE CRIADORA DA NORMA JURÍDICA

O modelo do monismo jurídico floresceu Europa, por volta dos 
séculos XVI e XVII, portanto, na moderna cultura europeia ocidental, 
cujo pressuposto fundamental é o Estado como único e universal cria-
dor da norma jurídica, não admitindo outra forma jurídica que não 
seja a emanada pelo Estado. Este fenômeno jurídico teve forte influên- 
cia da Revolução Francesa, a qual inaugurou a criação do Estado 
Moderno de Direito. 

O advento do Estado Moderno trouxe consigo a positivação do 
Direito, ou seja, o Estado passou a deter o monopólio da elaboração 
das normas, passando a considerar jurídico e válido somente aquelas 
normas emanadas por ele. Assim, Carvalho (2010, p. 14) explica que 
“o monismo jurídico é a concepção, consolidada ao longo da moderni-
dade, segundo a qual o Estado é o centro único do poder e o detentor 
do monopólio de produção das normas jurídicas”. Segundo esta teoria, 
somente as normas emanadas pelo Estado é que se consideram Direito, 
na medida em que “a lei se vale pelo simples fato de ser lei, de modo 
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que sua legitimidade advém na mera observância dos procedimentos 
previamente estabelecidos, isto é, das normas que regulam o processo 
legislativo” (CARVALHO, 2010, p. 15). 

Nesse contexto, o Estado não reconhece qualquer outro centro de 
produção jurídica, tendo em vista que é dele o monopólio do poder nor-
mativo, o poder de ditar o que é direito. Afirma Wolkmer (2001, p. 46) 
que “tal concepção atribuiu ao Estado Moderno o monopólio exclusivo 
da produção das normas jurídicas, ou seja, o Estado é o único agente le-
gitimado capaz de criar legalidade para enquadrar as formas de relação 
social que vão se impondo”. 

O Direito moderno não só se revela como produção de uma 
dada formação social e econômica, como, principalmente, edifi-
ca-se na dinâmica da junção histórica entre a legalidade estatal 
e a centralização burocrática. O Estado Moderno atribui a seus 
órgãos, legalmente constituídos a decisão de legislar (Poder 
Legislativo) e de julgar (Poder Judiciário) através de leis gerais 
e abstratas. A validade dessas normas se dá não pela eficácia 
e aceitação espontâneas da comunidade, mas por terem sido 
produzidas em conformidade com os mecanismos processuais 
oficiais. (WOLKMER, 2001, p. 48)

Nesse sentido, o monismo jurídico, ao não aceitar como não-ju-
rídicas quaisquer outras formas de normatividade social, conferiu ao 
Estado Soberano o poder absoluto de elaborar as normas jurídicas. O 
Direito, agora codificado, passou a ser o principal instrumento de regu-
lação social, por intermédio de leis emanadas pelo Estado. Em decor-
rência disso, o Estado Moderno “oficializa uma de suas retóricas mais 
aclamadas: o ‘Estado de Direito’ [...] O Estado que se legitima na situa-
ção de ‘Estado de Direito’ garante-se como um poder soberano máximo, 
controlado e regulado pelo Direito” (WOLKMER, 2001, p. 49).

Explicado as principais contribuições jurídicas e filosóficas para o 
surgimento do Estado Moderno, faz-se de suma importância abordar acer-
ca dos elementos formadores – também denominado de ‘os quatro gran-
des ciclos’ históricos – e os princípios caracterizadores do Direito estatal 
como paradigma jurídico hegemônico, vale dizer, do monismo jurídico, os 
quais são muito bem abordados pelo jurista Antônio Carlos Wolkmer, ra-
zão pela qual justifica-se a utilização predominante de sua obra. 
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O primeiro grande ciclo compreende a fase da formação do mo-
nismo jurídico, “irrompe ao longo de uma confluência histórica associa-
da ao Estado absolutista, ao Capitalismo mercantil, ao fortalecimento do 
poder aristocrático e ao declínio da Igreja e do pluralismo corporativis-
ta medieval” (WOLKMER, 2001, p. 49). Nesse período, consoante afirma 
Norberto Bobbio, o poder político e as estruturas jurídicas reduzem o 
Direito ao Direito estatal. Para Bobbio, o “ápice da convergência entre 
o ordenamento jurídico e o poder estatal, inaugurando a passagem do 
Estado de natureza para o Estado civil, se concretiza com a filosofia po-
lítica de Thomas Hobbes” (BOBBIO apud WOLKMER, 2001, p. 50), a qual 
foi brevemente esboçada anteriormente. 

O segundo grande ciclo está relacionado à fase da sistematiza-
ção, compreendido no período entre a Revolução Francesa e o final das 
principais codificações do século XIX. Nesta fase, o Direito estatal 

[...] não será mais reflexo da vontade exclusiva de soberanos ab-
solutistas, mas produto da rearticulação das novas condições ad-
vindas do Capitalismo concorrencial, da ascensão social da clas-
se burguesa enriquecida e do liberalismo econômico, condições 
essas movidas pela lei do mercado, com a mínima intervenção 
estatal possível. (WOLKMER, 2001, p. 51)

Neste período, privilegia-se a lei escrita como fonte do Direito, 
entretanto, não mais como poder absoluto emanado pelo Estado, mas 
como expressão enquanto vontade da nação soberana, o que se pôde 
observar na disposição do artigo 3º da Declaração dos Direitos do 
Homem e do Cidadão. Assim, “ao contrário do Estado absolutista, que 
torna a pessoa do monarca a única fonte legitimadora, no Estado-liberal 
privilegia-se um órgão político legislativo com independência para im-
plementar a vontade geral de toda a Nação” (WOLKMER, 2001, p. 52).

Ademais, é notável neste segundo ciclo a gradativa postulação 
e redução do Direito estatal ao Direito positivo; “consagra-se a exege-
se de que todo Direito não é só Direito enquanto produção do Estado, 
mas, sobretudo, de que somente o Direito Positivo é verdadeiramente 
Direito” (WOLKMER, 2001, p. 55). 

Destaca-se aqui a doutrina de Rudolf von Jhering, o qual defende 
que o Direito é um sistema de normas imperativas caracterizadas pela 
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coação e garantida pela força organizada do Estado. Segundo Jhering, 
(1877, p. 150), “el Estado y el derecho, reposan sobre la de la coacción. 
Con ésta el comercio jurídico alcanza el apogeo de su desenvolvimiento”. 

El derecho puede, en mi opinión, definirse exactamente: el 
conjunto de normas según las cuales se ejerce en un Estado de 
coacción. Esta definición encierra dos elementos: la norma y la 
realización de ésta por la coacción. […] El Estado es el soberano 
detentador de esta coacción. Las prescripciones revestidas, por 
él, de esta sanción, son las únicas normas jurídicas. En otros 
términos: el Estado es la única fuente del derecho (JHERING, 
1877, p. 202) [Grifou-se.]

Assim, o Estado é a única fonte do Direito, vez que as normas não 
impostas por ele não são regras de Direito. À vista disso, “não há direito 
de associação fora da autoridade do Estado, mas apenas direito de as-
sociação derivado do Estado. Este possui, como é exigido pelo princípio 
do poder soberano, a supremacia sobre todas as associações de seu ter-
ritório”. (WOLKMER, 2001, p. 56). 

O terceiro grande ciclo está relacionado ao apogeu dos anos 
20/30 aos anos 50/60. Esta fase avança para o “formalismo dogmático 
da Escola de Viena”, cujo principal autor é Hans Kelsen, com a famosa 
obra Teoria Pura do Direito. Para Kelsen, tendo reconhecido o Estado 
como uma ordem de coação relativamente centralizada, desaparece o 
dualismo Estado e Direito, “fundindo-se de tal modo que Direito é o 
Estado e o Estado é o Direito Positivo” (WOLKMER, 2001, p. 57).

Na concepção de Kelsen, o Estado é um Estado de Direito perma-
nente, “porquanto a personalidade jurídica do Estado é a expressão da 
unidade de uma normatividade jurídica”. O Estado, segundo Wolkmer 
(2001, p. 58) “configura-se como organização de caráter político jurí-
dico que visa não só à manutenção e coesão, mas à regulamentação da 
força em uma formação social determinada”. 

Por fim, o quarto grande ciclo se dá a partir dos anos 60/70 e 
está relacionado à crise do paradigma, ou seja, com as novas necessi-
dades de globalização do capital monopolista e com o enfraquecimen-
to do Welfare State. Ocorre aqui o esgotamento do paradigma da lega-
lidade, vale dizer, o monopólio passa a ser questionado, uma vez que 
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a capacidade normativa do Estado não mais consegue acompanhar a 
velocidade com que as relações sociais se modificam e se inter-rela-
cionam com outras culturas. 

Assim, a partir do quarto ciclo, o modelo do monismo jurídico 
começa a se tornar ineficaz. Segundo Wolkmer (2001, p. 75), o reco-
nhecimento de que as normas jurídicas elaboradas pelo Estado enquan-
to única fonte do Direito estão se tornando inadequadas e ineficazes 
comprovam o colapso do monismo e, ainda, revelam um momento de 
transição paradigmática.

3 CRISE DO MODELO OCIDENTAL POSITIVISTA

Consagrado na Constituição Federal como um dos três poderes do 
Estado brasileiro, o Poder Judiciário possui como função típica a jurisdi-
cional, ou seja, é tipicamente responsável pela atividade por meio da qual 
o Estado presta a tutela jurisdicional no intuito de promover a composi-
ção dos conflitos (MASSON, 2016, p. 880). Ada Pellegrini Grinover (1996, 
p. 129) afirma que a “jurisdição é uma das funções do Estado, mediante a 
qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, impar-
cialmente, buscar a pacificação do conflito que os envolve”.

Nos termos do artigo 5º, inciso XXXV4, da Constituição Federal, 
compete ao Poder Judiciário o monopólio estatal de dirimir os litígios/
conflitos, como meio de garantir que todos sejam amparados de forma 
igualitária pela justiça. Assim, o litígio/conflito é tratado com base na 
aplicação do direito positivo, ou seja, na lei. 

Ocorre que o modelo do monismo jurídico estatal acima anali-
sado acabou chegando a um esgotamento, na medida em que a estru-
tura do Direito positivado não consegue mais atender às demandas do 
mundo globalizado, especialmente as das sociedades periféricas, mar-
cadas por uma discrepância social e crises jurídicas e de legitimidade 
(LOCCHI, 2014). É preciso que o Direito se alinhe com a globalização, 
uma vez que, a partir da crescente complexidade social que se origina 
do aumento das possibilidades de escolha, os acontecimentos sociais 
não tem mais uma causa unitária. 

4 CF/88. Art. 5º, XXXV: a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou 
ameaça a direito;
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Nesse cenário, não se pode mais afirmar que o Estado é a única 
fonte de onde emana a normatividade, de forma que surgem atores so-
ciais diferenciados, o que redunda na pluralidade de fontes normativas 
e de sujeitos destinatários de proteção (FORNASIER; FERREIRA, 2015, 
p. 399). Preparado para o enfrentamento de conflitos individuais, “o di-
reito e a dogmática jurídica não conseguem atender às especificidades 
das demandas originadas de uma sociedade complexa e conflituosa. O 
paradigma liberal-individualista está esgotado” (STRECK, 2013, p. 29). 

O atual modelo ocidental positivista enfrenta um momento de es-
gotamento dos seus próprios fundamentos, que se tornaram insatisfa-
tórios e limitados para responder à crescente complexidade experimen-
tada pela sociedade. No campo jurídico, o que se observa é a existência 
de um Direito positivo excessivamente formal e muito pouco eficaz para 
atender às demandas das sociedades periféricas.

O Estado contemporâneo está em crise, motivo pelo qual se faz 
necessário rever os seus papéis, especialmente quanto ao modelo de 
regulação jurídica tradicional. Esta crise decorre da não regulação esta-
tal, “da lentidão em dar respostas a demandas cada vez mais rápidas, à 
sua incapacidade de ocupar seu espaço, dando margem ao surgimento 
do direito inoficial e do direito marginal, enfim, ao deslocamento entre 
a legislação posta e a realidade social (SPENGLER, 2007, [s.p.]).

Assim, diante das escassas respostas do Poder Judiciário frente 
aos conflitos das sociedades complexas e multiculturais, como também 
na realização das práticas de cidadania, dos direitos fundamentais e de 
pacificação social, faz-se necessária a mudança paradigmática dos me-
canismos de tratamento de conflitos na contemporaneidade (BERTASO; 
CACENOTE, 2015, p. 32). À vista disso, “o enorme fosso ainda existente 
entre Direito e a sociedade, que é instituído e instituinte da/dessa crise 
de paradigmas, retrata a incapacidade histórica da dogmática jurídica 
em lidar com a realidade social” (STRECK, 2014, p. 18). 

O que se vê na atualidade é o Poder Judiciário cada vez mais afas-
tado dos interesses da sociedade em constante transformação, na qual 
novos direitos e conflitos surgem todos os dias. 

As relações sociais contemporâneas sofreram profundas mudanças 
em sua configuração, colocando em xeque as tradicionais institui-
ções modernas, o próprio Estado e sua(s) estratégia(s) organizati-
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va(s) sob o modelo da especialização de funções [...]. Atualmente, 
a tarefa de “dizer o Direito” encontra limites na precariedade 
da jurisdição moderna, incapaz de responder às demandas 
contemporâneas produzidas por uma sociedade que avança tec-
nologicamente, permitindo o aumento da exploração econômica, 
caracterizada pela capacidade de produzir riscos sociais e pela 
incapacidade de oferecer-lhes respostas a partir dos parâmetros 
tradicionais. (SPENGLER, 2010, p. 25) [Grifou-se.]

Assim, o Estado, por intermédio do Poder Judiciário, não consegue 
mais solucionar os conflitos frente às demandas que lhe são postas. A fal-
ta de tratamento adequado dos problemas que chegam à justiça acaba 
causando uma perda de poder por parte do Estado e, por consequência, o 
descrédito do Poder Judiciário. Em meio à crise que devasta o Judiciário 
e a sua falta de credibilidade para resolução de conflitos, aumenta a pro-
cura por modos alternativos de solução dos conflitos, ganhando impor-
tância os meios consensuais e extrajudiciais (MORAIS; SPENGLER, 2012).

Nesse sentido, 

O Direito não consegue atender a tais demandas não porque tal 
“complexidade” não estaria prevista no sistema jurídico, mas, sim 
porque há uma crise de modelo (que não deixa de ser uma espécie 
de “modo de produção do Direito) que se instala justamente por-
que a dogmática jurídica, em plena sociedade transmoderna 
e repleta de conflitos transindividuais, continua trabalhando 
com a perspectiva de um Direito cunhado para enfrentar con-
flitos interindividuais. (STRECK, 2014, p. 46) [Grifou-se.]

Outrossim, Spengler (2007, [s.p.]) afirma que prelecionar sobre 
a necessidade de “superar a ideia de que o sistema jurídico estatal é o 
único meio de tratamento de conflitos, sendo apenas uma espécie den-
tro do gênero Direito”, o que vem dar origem ao pluralismo jurídico. 
Outrossim, “à medida que o Estado e o direito legislado perdem espaço 
(por sua ineficiência, inaplicabilidade e lentidão), o direito inoficial ga-
nha forças por meio de tratamentos de conflitos”, dentre os quais pode-
mos citar a arbitragem, a conciliação e a mediação.

No presente estudo, a alternativa para tratamento de conflitos a 
ser analisada e brevemente defendida, é a mediação waratiana, pois, 
conforme assevera Streck (2014), há que se concordar quando Warat 
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afirma que a dogmática jurídica pode indagar, criar e construir. Dito de 
outro modo, o Direito não pode (mais) ser visto como sendo tão somente 
uma racionalidade instrumental. Nesse sentido, Luís Alberto Warat co-
loca a mediação como cerne de uma profunda transformação dos meca-
nismos e concepções referente ao tratamento de conflitos. Para ele, nos 
procedimentos e no espaço construído pela mediação, a única lei que 
comanda o processo integrativo entre as partes é a lei do desejo e não 
a normatividade, pois, o que se interpreta na mediação é o conflito do 
desejo, ou seja, administram-se as diferenças no desejo.

Com efeito, Luís Alberto Warat (2010) afirma que o racionalismo 
excluiu todas os meios de interpretação e de decisões sensíveis quando 
passou a controlar os atos do julgador, extirpando dos operadores do 
Direito uma característica essencial, qual seja, a sensibilidade. À vista 
disso, o autor salienta que as perdas da sensibilidade nas demandas 
judiciais acarretaram consequências traumáticas, tendo em vista que 
esses traumas estão ligados aos nossos estados de consciências.

Dessa forma, o Direito, na contemporaneidade, passa por um mo-
mento de fragilidade, ao passo que a sociedade não se sensibiliza mais 
com o outro. Para Warat (2010), esta sensibilidade deve ser resgata-
da, porém, para que isso ocorra, é preciso desenvolver uma concepção 
emancipatória do Direito, tendo como base a alteridade. 

Assim, é possível afirmar que a mediação, na visão de Warat 
(2010), é um instrumento transformador das relações sociais, na medi-
da em que possibilita o surgimento de novos espaços democráticos de 
reafirmação de uma cidadania ativa e a elaboração de um direito eman-
cipatório, conforme se verá na sequência. 

4 DO NORMATIVISMO JURÍDICO A  
UMA CONCEPÇÃO EMANCIPATÓRIA

“Não tenho dúvidas da necessidade de  
que seja elaborada outra concepção  

do Direito longe o normativismo.” 
Luís Alberto Warat

Viu-se que o Estado controlou, durante muito tempo, a criação da 
legislação e a resolução dos conflitos, de forma a monopolizar tal poder. 
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Este fenômeno, visto em momento oportuno, chamou-se de monismo 
jurídico. Com o tempo, verificou-se a necessidade de uma transforma-
ção de paradigmas, de modo a perceber a importância de novos atores 
que pudessem ajudar a equacionar o problema do acesso à justiça. 

Dessa forma, consoante exposto anteriormente, o Poder Judiciário 
não consegue mais atender à demanda popular, razão pela qual faz-se 
necessário uma alternativa aos meios de solução de conflitos. Defende- 
-se, aqui, a mediação na perspectiva emancipatória de Warat, a qual tem 
o poder, a partir da ressignificação de interesses contrapostos, de pro-
ver maior participação social na administração da justiça. 

Noutros dizeres, frente à crise vivenciada pelo Judiciário, torna-
-se necessário achar saídas para que a teoria jurídica seja readaptada 
e redirecionada ao atendimento dos anseios sociais. Por este motivo, 
abandona-se o monopólio estatal e passa-se à ideia de emancipar o in-
divíduo na resolução de seus próprios conflitos. 

Isso acarreta um deslocamento do Estado, não mais encarado 
como um poder absoluto de criação jurídica, mas, sim, como um ele-
mento prestador de serviços à comunidade, organizada pelo exercício 
e participação da cidadania, encarando-o como “instância de cons-
trução emancipatória de uma sociedade mais justa e compartilhada” 
(WOLKMER, 2012, p. 217).

Segundo Warat (2010, p. 84), o normativismo funda-se na iden-
tidade Estado-Direito, sendo esta a legitimação simbólica do monopó-
lio da coerção estatal. A partir desse momento, nos tornamos impos-
sibilitados de pensar, no interior dessa concepção, nos caminhos da 
emancipação. O normativismo, segundo ele, não pode ser instrumento 
de emancipação, razão pela qual desvincula-se do positivismo e busca 
novos meios capazes de emancipar o indivíduo frente aos seus próprios 
conflitos. 

Antes de adentrar na mediação waratiana enquanto mecanismo 
emancipatório, importa conceituar conflito. Segundo Julien Freund 
(1995, p. 58),

El conflicto consiste en un enfrentamiento por choque intenciona-
do, entre dos seres o grupos de la misma especie que manifiestan, 
los unos respecto a los otros, una intención hostil, en general a pro-
pósito de un derecho, y que, para mantener, afirmar o reestablecer 
el derecho, tratan de romper la resistencia del otro eventualmente 
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por el recurso a la violencia, la que puede, llegado el caso, tender al 
aniquilamiento físico del otro. 

Ademais, 

O conflito trata de romper a resistência do outro, pois consiste 
no confronto de duas vontades quando uma busca dominar a ou-
tra com a expectativa de lhe impor a sua solução. Essa tentativa 
de dominação pode se concretizar através da violência direta ou 
indireta, através da ameaça física ou psicológica. No final, o de-
senlace pode nascer do reconhecimento da vitória de um sobre 
a derrota do outro. Assim, o conflito é uma maneira de ter razão 
independentemente dos argumentos racionais (ou razoáveis) a 
menos que ambas as partes tenham aceito a arbitragem de um 
terceiro. (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 46)

À vista disso, a mediação pode ser entendida como um procedi-
mento de redefinição do conflito, oportunizando às partes a possibili-
dade de resolverem suas “diferenças, reinterpretando, no simbólico, o 
conflito com o auxílio de um mediador, que as ajuda, sem que o me-
diador participe da resolução ou influa nas decisões ou mudanças de 
atitudes” (WARAT, 1998, p. 31). 

Ainda segundo Warat (1998, p. 5), a mediação é uma forma ecoló-
gica de resolução dos conflitos sociais e jurídicos; uma forma na qual o in-
tuito de satisfação do desejo substitui a aplicação coercitiva e terceirizada 
de uma sanção legal. A mediação é uma forma alternativa (com o outro) 
de resolução de conflitos jurídicos, sem que exista a preocupação de di-
vidir a justiça ou de ajustar o acordo às disposições do Direito positivo.

A mediação não se preocupa com o litígio, ou seja, com a verda-
de formal contida nos autos. Tampouco, tem como única finalidade a 
obtenção de um acordo. Mas, visa, principalmente, ajudar os interes-
sados a redimensionarem o conflito, aqui entendido como conjunto de 
condições psicológicas, culturais e sociais que determinaram um cho-
que de atitudes e interesses no relacionamento das pessoas envolvidas 
(WARAT, 2001, p. 80-81).

A mediação é o espaço para reconstrução do conflito. Na media-
ção, há um enigma que deve ser descoberto: o outro. O outro, na media-
ção, não é um sujeito abstrato, um adversário. Na mediação, o outro é 
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percebido como o distinto, que permite transformar-me, exercer a cria-
tividade na e pela experiência do diálogo.

Constitui-se, portanto, um trabalho de reconstrução simbólica do 
conflito a partir da significação dos sujeitos envolvidos, de modo a do-
tá-los de autonomia para dar-lhes solução. Tem-se por finalidade não o 
mero acerto de um acordo, e sim um reencontro com o outro, um resga-
te do ser humano e a preocupação das implicações futuras que aquela 
decisão irá trazer.

A mediação é: 
A inscrição do amor no conflito 
Uma forma de realização da autonomia 
Uma possibilidade de crescimento interior através dos conflitos 
Um modo de transformação dos conflitos a partir das próprias 
identidades 
Uma prática dos conflitos sustentada pela compaixão e pela sen-
sibilidade
Um paradigma cultural e um paradigma específico do Direito
Um modo particular de terapia 
Uma nova visão da cidadania, dos direitos humanos e da demo-
cracia. (WARAT, 2004, p. 67) 

Assim, a abordagem aqui apresentada procura dar um novo sen-
tido ao conflito, a partir do reencontro construtivo com o lugar do ou-
tro, graças à possibilidade assistida de poder olhar partindo do olhar do 
outro, de modo a que possamos tanto transformar o conflito como nos 
transformarmos no conflito (WARAT, 2004, p. 69).

A mediação emancipatória se transmuta de um mero procedi-
mento de resolução de conflitos para se converter em um verdadeiro 
instrumento de exercício da cidadania, na medida em que possibilita a 
criação de um direito inclusivo, rompendo o normativismo jurídico es-
tatal e possibilitando concretamente o surgimento de um direito plural.

Nesse sentido, Warat (2010, p. 85) entende a emancipação como 
“as experiências que permitem que os homens se encontrem com eles 
mesmos, com sua própria estima e os permita construir vínculos de cui-
dado e afeto com os outros, quer dizer, estabelecer vínculos de alteridade”.  
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Emancipação ainda poderá ser conceituada como o “conjunto das ex-
periências radicais de alteridade”, constituindo-se esta como minha 
possibilidade de “estabelecer vínculos de cuidado e afeto mais além de 
qualquer distorção tóxica, que nos torne reciprocamente dependentes, 
codependentes ou alienados”. 

Em substituição à identidade do normativismo Direito-Estado, 
Warat propõe outra identificação: a identidade entre Direito e 
Alteridade. Assim, “obrigo-me a falar de uma concepção jurídica da al-
teridade. Surge desta identidade a possibilidade de outra concepção do 
Direito sensível às experiências de emancipação. A alteridade como 
base de uma concepção emancipatória do Direito” (WARAT, 2010, 
p. 87) [grifou-se]. Portanto, “o eixo central, fundante e que atravessa 
todo o desenvolvimento de uma concepção do Direito emancipatória é 
a alteridade”. 

À vista disso, a mediação emancipatória funda-se na alteridade, 
porque significa abrir-se para o outro e aceitar e viver a experiência de 
que não somos, apenas, individualidade, mas uma identidade fica em 
processo de evolução, na condição de afetar e sermos afetados pelo ou-
tro. A proposta de Warat quebra o paradigma moderno, monista, coa- 
dunando-se com a perspectiva de um direito emancipatório, plural e 
originário de autorregulação da sociedade. 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante da complexidade da sociedade contemporânea e das novas 
demandas jurídicas, a legalidade estatal começa a apresentar-se como 
insuficiente para solucionar os novos conflitos que passam a compor a 
realidade social. Com isso, o fenômeno do monismo jurídico passa a ser 
questionado, necessitando de outros instrumentos capazes de dar res-
postas aos anseios da sociedade. Entre as formas alternativas de produ-
ção do Direito e de resolução de conflitos, defendeu-se a mediação na 
concepção emancipatória de Warat. 

Os resultados encontrados apontam para mudanças estruturais 
na sociedade, aonde o atual modelo normativo começa a ser questio-
nado, tendo em vista a crescente complexidade dos conflitos, uma cres-
cente globalização socioeconômica, a concentração do capital, media-
dos por um insistente intervencionismo estatal e a sua substituição por 
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um novo modelo, que permita compreender as relações entre a lei e a 
complexidade social.

É preciso uma desvinculação do direito positivo e, nesse passo, 
valorizar a autodeterminação dos indivíduos enquanto sujeitos ativos 
do conflito e capazes de livremente encontrarem sua própria solução. 
Assim, com o abandono do monismo jurídico e a consequente aceita-
ção de um discurso pautado na transformação da realidade e libertação 
emancipatória do ser humano, é preciso que se deixe de ver o Estado 
como único criador das normas jurídicas e passe-se a outorgar autono-
mia emancipatória e liberdade ao ser humano enquanto sujeito capaz 
de resolver seus próprios conflitos. 

A mediação emancipatória é, sem dúvida, a melhor fórmula en-
contrada para solucionar os conflitos existentes na sociedade, pois se 
configura como um instrumento de cidadania. Nesse sentido, adotar a 
mediação waratiana (WARAT, 2010) é ir além da lógica formal, vez que 
não é possível abordar um processo de mediação por meio de conceitos 
empíricos, empregando a linguagem pura do Direito, ou seja, linguagem 
da racionalidade lógica. A mediação é um processo de coração; precisa-
mos sentir o conflito ao invés de pensar nele; precisamos, em termos de 
conflito, sê-lo para conhecê-lo. 

Diante disso, abre-se a possibilidade de um verdadeiro pluralis-
mo jurídico a partir do uso alternativo do direito ou da aplicação de 
outro modo de regulação das relações comunitárias, diverso do ordena-
mento estatal. No presente ensaio, discorreu-se sobre o uso alternativo 
do Direito, a mediação enquanto método para trabalhar a subjetividade 
do conflito e a emancipação baseada na alteridade, pois acredita-se que 
a mediação estruturada sob o viés emancipatório surge como proposta 
inovadora, deixando de ser um mero procedimento para se tornar um 
verdadeiro exercício de cidadania. 
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A MEDIAÇÃO NAS  
RELAÇÕES DE CONSUMO

Camila Duarte1

1 INTRODUÇÃO

Nos dias atuais, pode-se afirmar que uns dos principais perso-
nagens da sociedade são os consumidores. Notadamente, falar sobre o 
direito do consumidor é mencionar um dos direitos mais avançados da 
atualidade. Todos os seres humanos que estão inseridos na sociedade 
são consumidores, de uma forma ou de outra. Todos os dias são milha-
res de relações de consumo que se concretizam. E nessa linha explana-
-se que a sempre recordada afirmação de que ‘todos somos consumi-
dores’ deve ser compreendida no sentido de que todos assumem, em 
algum momento, o papel de consumidor. 

Nesse sentido, é possível asseverar que o consumo é uma forma 
de identidade da pessoa humana, aqui retratado como participação 
social, aceitação, identificação com o grupo, necessidade básica de 
alimentação, vestuário, entre outros. Contudo, as relações de consu-
mo são complexas, dada a grande quantidade de operações consume-
ristas efetivadas a cada momento, desencadeando eventualmente em 
conflito, razão pela qual a mediação se apresenta como um mecanis-
mo de tratamento adequado para tratá-lo. Esta surge como forma de 
resolução judicial do conflito e funda-se na ideia da autocomposição 
entre as partes conflitantes.

1 Acadêmica e Bolsista CAPES/PROSUP do Curso de Mestrado em Direito do PPGD da 
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missões (URI), Campus Santo 
Ângelo/RS. Especialista na área de Direito do Consumidor. Graduada em Direito pela 
Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul (UNIJUÍ), Campus 
Três Passos/RS. Integrante do grupo de pesquisa “Conflito, Direitos Humanos e 
Cidadania”, cadastrado no CNPq e vinculado à linha II do Programa de Mestrado em 
Direito da URI. Integrante do projeto de pesquisa “Gritos pela alteridade e sensibilidade 
do direito: o estudo da mediação como resposta ecológica ao conflito a partir de Luis 
Alberto Warat”, vinculado ao PIC/URI. E-mail: camila_duartee@hotmail.com
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Pode-se dizer que a mediação é avaliada, hodiernamente, como uma 
forma eficaz de execução da Política Nacional de Relações de Consumo, 
bem como pode ser considerada uma forma eficaz de tutela dos direitos 
básicos dos consumidores. Muitos benefícios são trazidos pela mediação, 
tanto para o consumidor quanto para o fornecedor. Impõe agregar que é 
esse o objetivo do presente trabalho, ou seja, demonstrar a aplicação da 
mediação nas relações de consumo, a qual busca sempre o bem-estar de 
ambas as partes e constitui um caminho para a cidadania.

Em um primeiro momento, será feita uma abordagem panorâmica 
a respeito das generalidades e conceituações ligadas à relação de con-
sumo. Após, oportuniza-se a reflexão específica sobre a mediação como 
forma alternativa de tratamento de conflito e traz-se à tona a questão da 
aplicabilidade da mediação no direito do consumidor. Destaca-se que a 
temática abordada é extremamente pertinente para o momento atual, 
tendo em vista o intenso número de litígios consumeristas que vem as-
solando e abarrotando os judiciários, bem como para analisar as regras 
contidas no novo Código de Processo Civil e o caráter efetivo que se tem 
a mediação nessa seara.

2 GENERALIDADES E CONCEITUAÇÕES 
NECESSÁRIAS PARA UMA DISCUSSÃO 
CONCERNENTE SOBRE A MEDIAÇÃO  
NAS RELAÇÕES DE CONSUMO

O consumidor não pratica o ato de consumidor apenas por pra-
zer, desejo, e sim, na maioria das vezes, o faz por necessidade. E é nesse 
sentido que se discorre2:

As criaturas se reconhecem em suas mercadorias; encontram sua 
alma em seu automóvel, hi-fi, casa em patamares, utensílios de 
cozinha. O próprio mecanismo que ata o indivíduo à sua socie-
dade mudou, e o controle social está ancorado nas novas neces-
sidades que ela (a sociedade) produziu. (MARCUSE, 1968, p. 31)

2 Josué Rios (1998, p. 14), na mesma linha, afirma: “As necessidades dos consumidores 
também são criadas por meio do chamado efeito demonstração. Significa que os pa-
drões de consumo disseminados das altas camadas sociais para as mais baixas, de sorte 
que os indivíduos sentem-se compelidos a adaptar os seus padrões de consumo aos 
daqueles que estão na mesma posição social e ainda desejam chegar lá, isto é, aos mo-
delos de consumo de quem pertence às camadas sociais mais altas na sociedade.”.
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Todavia, tem-se grande relevância o direito do consumidor, hoje, 
pois o consumo é uma forma de identidade da pessoa humana. Nessa 
linha, afirma-se que: 

[...] partimos da hipótese de que, quando selecionamos os bens 
nos aprimoramos deles, definimos o que consideramos publi-
camente valioso, bem como os modos com que nos integramos 
e nos distinguimos da sociedade, com que combinamos o prag-
mático e o aprazível. Em seguida, exploramos como as visões de 
consumo e de cidadania poderiam mudar se as estudássemos 
conjuntamente, com instrumentos da economia e da sociologia 
política, mas tomando-as também como processos culturais, re-
correndo, portanto, à antropologia para tratar da diversidade e 
do multiculturalismo. (CANCLINI, 2001, p. 45-46)

Há, contudo, um Sistema de Proteção e Defesa do Consumidor 
vigente. Mas, afinal, o que é esse Sistema de Proteção e Defesa do 
Consumidor? O referido sistema é recente, pois surgiu com a Constituição 
Federal de 1988, mais precisamente em seu artigo 5º, inciso XXXII3.

A CF/88 trouxe a proteção do consumidor como um dos fun-
damentos de proteção da pessoa humana. O Código de Defesa do 
Consumidor (CDC) é, de certa forma, uma das técnicas legislativas com 
a mais alta tecnologia jurídica. Não há, desde 1990, outra legislação com 
a mesma técnica legislativa que possui o CDC.

O CDC inaugurou a fase preventiva do direito do consumidor, valo-
rizando os instrumentos dessa fase, que são a informação adequa-
da acerca dos produtos e serviços, as obediências às normas técni-
cas e as obediências às normas éticas por parte dos fornecedores. 
Por outro lado, especializou as duas fases anteriores do direito do 
consumidor, que são as fases punitiva e indenizatória, adotando 
instrumentos mais seguros e eficazes para as punições dos maus 
fornecedores e para permitirem mais rápidos ressarcimentos pe-
los danos sofridos pelos consumidores. (GAMA, 2004, p. 24)

3 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se 
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, 
à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:  XXXII - o 
Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor;
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Contudo, há no CDC muitos conceitos vagos, alguns amplos, e isso 
permite grande possibilidade hermenêutica e também de interpreta-
ção. O CDC é uma norma pública e de interesse social, consoante se ex-
trai do próprio código, mais precisamente em seu artigo primeiro4.

Nota-se que uma norma de ordem pública é uma norma cogente, 
imperativa, uma norma que se sobrepõe a todas as outras. Assim, não se 
pode escolher aplicar ou não a defesa ao consumidor, há uma imposição 
de tal aplicabilidade, havendo uma hibridez do direito público com o 
direito privado. Assim dispõe: 

Finalmente o Congresso Nacional conforme orientação imperio-
sa de nossa Constituição elaborou a Lei 8.078/90 de proteção ao 
consumidor, criando assim um microssistema jurídico, voltado à 
garantia dos direitos dos consumidores. Neste sentido então, sen-
do a proteção do consumidor um direito fundamental positivado 
em nossa Constituição e alvo de preciosa legislação infraconsti-
tucional, resta a constatação que nas últimas décadas a tutela do 
consumidor conquistou condição especial no ordenamento jurí-
dico. (MORAES, 2008, p. 6-7)

Muda-se, com o Código, o paradigma em relação ao consumidor. 
Fala-se em uma pessoa humana, um ser vulnerável tecnicamente, econo-
micamente, juridicamente, e que necessita de uma proteção. O consumidor 
é o eixo gravitacional desse sistema. O CDC é um microssistema que está 
em um sistema maior, um macrossistema, ou seja, a CF/88. Nessa linha:

É preciso que se estabeleça claramente o fato de o CDC ter vida 
própria, tendo sido criado como subsistema autônomo e vigente 
dentro do sistema constitucional brasileiro. Além disso, os vários 
princípios constitucionais que o embasam são elementos vitais ao 
entendimento de seus ditames. Não será possível interpretar ade-
quadamente a legislação consumerista se não se tiver em men-
te esse fato de que ela comporta um subsistema no ordenamento 
jurídico, que prevalece sobre os demais – exceto, claro, o próprio 
sistema da Constituição, como de resto qualquer norma jurídica de 
hierarquia inferior –, sendo aplicável às outras normas de forma su-

4 Art. 1º O presente código estabelece normas de proteção e defesa do consumidor, de 
ordem pública e interesse social, nos termos dos arts. 5º, inciso XXXII, 170, inciso V, da 
Constituição Federal, e art. 48 de suas Disposições Transitórias.

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
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pletiva e complementar. Além disso, a edição do Código de Defesa do 
Consumidor inaugurou um novo modelo jurídico dentro do Sistema 
Constitucional Brasileiro, ainda pouco explorado pela Teoria do 
Direito. Em primeiro lugar, a Lei n. 8.078/90 é o Código por deter-
minação constitucional (conforme art. 48 do ADCT/CF), o que mos-
tra, desde logo, o primeiro elemento de ligação entre ele e a Carta 
Magna. Ademais, o CDC é uma lei principiológica, modelo até então 
inexistente no Sistema Jurídico Nacional. (NUNES, 2013, p. 113)

É importante elencar aqui quais são as principais características 
do Código de Defesa do Consumidor, quais sejam: microssistema, técni-
ca jurídica diferenciada, lei altamente principiológica5. 

Necessário também se faz elencar alguns conceitos. Iniciando por 
consumidor. Quem é o consumidor? E quem é o fornecedor? Essas e 
outras são as respostas apresentadas a seguir. Passa-se ao estudo, pro-
priamente dito dos conceitos de consumidor e fornecedor. Mas, antes, 
é importante mencionar que a relação jurídica é a base estrutural de 
tudo. Essa relação geralmente é composta por três sujeitos: um sujeito 
ativo, um sujeito passivo e um objeto. Unem-se, dessa forma, o sujeito 
ativo e passivo ao objeto. 

Portanto, os elementos integrantes de uma relação de consumo 
são: sujeito ativo (que é consumidor), sujeito passivo (que é o fornece-
dor). O que conecta um consumidor a um fornecedor é, pois, um produ-
to ou um serviço6. 

5 Quanto à lei principiológica, Nunes (2013, 114) observa: “Como lei principiológica en-
tende-se aquela que ingressa no sistema jurídico, fazendo, digamos assim, um corte 
horizontal, indo, no caso do CDC, atingir toda e qualquer relação jurídica que possa ser 
caracterizada como de consumo e que esteja também regrada por outra norma jurídica 
infraconstitucional. Assim, por exemplo, um contrato de seguro de automóvel continua 
regulado pelo Código Civil e pelas demais normas editadas pelos órgãos governamentais 
que regulamentem o setor (Susep, Instituto de Resseguros, etc.), porém estão tangencia-
dos por todos os princípios e regras da Lei n. 8.078/90, de tal modo que, naquilo que com 
eles colidirem, perdem eficácia por tornarem-se nulos de pleno direito. E mais e principal-
mente: o caráter principiológico específico do CDC é apenas e tão somente um momento 
de concretização dos princípios e garantias constitucionais vigentes desde 5 de outubro de 
1988 como cláusulas pétreas, não podendo, pois, ser alterados”. 

6 Cláudio Bonatto (2004, p. 19) leciona: “São elementos da relação de consumo, segundo 
o Estatuto Protetivo: a) como sujeitos: o consumidor e o fornecedor; b) como objeto: 
produto ou serviço; c) como finalidade, caracterizando-se como elemento teleológico 
das relações de consumo: a aquisição ou a utilização do produto ou serviço, por parte 
do consumidor, como destinatário final”.
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Primeiramente, é imprescindível esclarecer que o conceito de 
consumidor simplesmente não se desenvolveu de um dia para o outro. 
O consumidor é considerado o ser mais vulnerável das relações de mer-
cado. Possui, dentro de uma perspectiva de eficiência, alguns déficits de 
compreensão. 

O consumidor é vulnerável, por esta razão é a parte mais fraca 
nas relações de consumo. Por isso ele tem direito à boa informa-
ção sobre produtos e serviços que recebe e quanto aos contratos 
que assina. Tem também o direito de ser protegido quando se di-
rige ao Poder Judiciário, podendo o juiz determinar medidas para 
assegurar seus direitos, no tocante às soluções alternativas que 
a justiça pode encontrar para dar – ao Consumidor – o resultado 
equivalente ao do adimplemento das obrigações do fornecedor. 
(GAMA, 2004, p. 43)

As chamadas fragilidades do consumidor foram categorizadas 
como hipossuficiências, que quer dizer que não é suficiente sozinho, e 
que está abaixo de um padrão de suficiência aceitável para determinado 
tipo de relação jurídica. Ao conjunto de hipossuficiência é dado o nome 
de vulnerabilidade, um princípio específico da Lei 8.708/90, a qual sig-
nifica que o consumidor, teoricamente, está num patamar, ou vários, 
abaixo do fornecedor. Vulnerabilidade é:

Uma situação permanente ou provisória, individual ou coletiva, 
que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a 
relação de consumo. Vulnerabilidade é uma característica, um es-
tado do sujeito mais fraco, um sinal de necessidade de proteção. 
(MARQUES, 2010, p. 87)

Nessa mesma linha, observa-se, quanto à vulnerabilidade:

O princípio da vulnerabilidade representa a peça fundamental no 
mosaico jurídico que denominamos Direito do Consumidor. É líci-
to até dizer que a vulnerabilidade é o ponto de partida de toda a 
Teoria Geral dessa nova disciplina jurídica [...] A compreensão do 
princípio, assim, é pressuposto para o correto conhecimento do 
Direito do Consumidor e para a aplicação da lei, de qualquer lei, 
que se ponha a salvaguardar o consumidor. (MORAES, 1999, p. 10)



Conflito, AlteridAde e direitos HumAnos 239

O direito impõe que, quem contrata ou é contratado tem que es-
tar em patamares iguais. Dessa forma, quando se tem uma parte frágil 
e a outra não, é função do direito buscar esse equilíbrio. Moraes (1999, 
p. 30) confirma que o CDC “veio para confirmar, de maneira concreta, 
o princípio da igualdade, pois surgiu para cumpri o objetivo maior de 
igualar os naturalmente desiguais, jamais podendo acontecer o inverso, 
isto é, desigualar os iguais”. 

O conceito de consumidor, apesar de já expresso em várias nor-
mas internacionais, se construiu especialmente após a criação da Lei 
8.078/90, em seu artigo 2º. Este pode se apresentar de duas formas:  
o consumidor “standard” que é o destinatário final (art. 2º do CDC),  
ou o consumidor por equiparação (art. 2º, parágrafo único, art. 17 e 
art. 29, todos do CDC)7. 

Há duas teorias doutrinárias a respeito do conceito de consumi-
dor, quais sejam: a finalista e a maximalista. A corrente finalista:

Para a corrente finalista, uma visão restritiva (stricto sensu) do 
conceito de consumidor, busca-se a aplicação do CDC a partir de 
uma interpretação teleológica, que tenta desvendar qual a finali-
dade da aquisição do produto ou serviço. Assim, o destinatário, 
pessoa física ou jurídica, além de fático – quando retira o bem do 
mercado para esgotá-lo, consumi-lo – é econômico, porque deve 
utilizar o bem, ou o serviço, para uso próprio ou de sua família, 
não podendo adquirir produtos para revenda, ou para uso profis-
sional, e tampouco aplicá-los direta ou indiretamente na produ-
ção ou comercialização. (SCHMITT; BARBOSA, 2010, p. 17)

Já para a corrente maximalista, observa que, 

Caso o intérprete siga a linha ampliativa do conceito do consumi-
dor, este encontrará subsídios junto à visão maximalista, a qual 
compreende como consumidores todos aqueles que se utilizam 
faticamente de um bem ou de um serviço posto no mercado, como 

7 Art. 2º Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou 
serviço como destinatário final. Parágrafo único. Equipara-se a consumidor a coletividade 
de pessoas, ainda que indetermináveis, que haja intervindo nas relações de consumo. 
Art. 17. Para os efeitos desta Seção, equiparam-se aos consumidores todas as vítimas do 
evento. Art. 29. Para os fins deste Capítulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores 
todas as pessoas determináveis ou não, expostas às práticas nele previstas.
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destinatários finais da linha de produção. Essa orientação confe-
re ao artigo 2º do CDC uma amplitude demasiada, observando-se 
o CDC como código geral sobre o consumo e que institui normas 
e princípios para todos os agentes do mercado. Assim, em vários 
casos permite-se seja considerado consumidor todo aquele que 
adquire um produto. A questão é: o que será feito deste produto? 
Considera-se a definição de destinatário final do art. 2º do CDC 
puramente objetiva, desimportando a utilização que será dada ao 
produto ou ao serviço adquirido, mesmo que isto revele finalida-
de lucrativa. (SCHMITT; BARBOSA, 2010, p. 18-19)

É importante referir, ainda, que a simples terminologia do artigo 
2º do CDC poderia ter dado fim a qualquer discussão sobre o que é con-
sumidor. Contudo, tal conceito não foi tão simplificado, tendo em vista a 
questão do destinatário final. Impõe ressaltar que o CDC não tratou ape-
nas de um indivíduo, pois o consumidor não é apenas um ser, ele passou 
a ser uma categoria de sujeitos. Perpassa o plano individual e passa-se 
a tratar dos direitos transindividuais ou metaindividuais. Significa que 
não se está falando apenas de um comprador/consumidor, mas sim de 
uma categoria específica que é afetada pela relação de consumo.

Passa para a conceituação de fornecedor. Quanto ao fornecedor, 
este está definido/conceituado no caput do artigo 3º do CDC, qual seja: 

Art. 3º Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou pri-
vada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonaliza-
dos, que desenvolvem atividade de produção, montagem, criação, 
construção, transformação, importação, exportação, distribuição 
ou comercialização de produtos ou prestação de serviços.

Para Nunes (2013, p. 135), “a leitura pura e simples desse caput 
já capaz de nos dar um panorama da extensão das pessoas enumeradas 
como fornecedores”. Schmitt e Barbosa (2010, p. 22) dizem:

A identificação do fornecedor abrangido pela disciplina do CDC 
depende da conclusão acerca do exercício de atividades tipica-
mente profissional, como comercialização, produção, importa-
ção, como uma dose de habitualidade, como é a transformação 
e distribuição de produtos. Com fulcro a equilibrar a relação de-
sigual havida entre os agentes do mercado de consumo, o CDC 
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cria o ônus pesado ao fornecedor, com uma gama intensa de de-
veres a ele impostas.
Este tratamento verifica-se porque é natural que um fornecedor 
apresente uma posição preponderante, colocando outros contra-
tantes (consumidores) em posição de vulnerabilidade. Não raro, 
constata-se que certos fornecedores apresentam posição mono-
polista, controlando o mercado, desenvolvendo uma especiali-
dade em torno de produto ou serviço, podendo reduzir a oferta, 
ditar preços, impor cláusulas abusivas, etc. 

O conceito de fornecedor não deixa muitas dúvidas, pois o CDC 
coloca um conceito por atividade, sendo o que está expresso no arti-
go 3º do CDC é apenas um rol exemplificativo, ou seja, abarca todo e 
qualquer indivíduo ou organização que se lance no mercado de modo 
organizado para fornecer produtos e serviços, de modo oneroso ou gra-
tuito indireto, submetendo-se assim à legislação de consumo. A ativida-
de do fornecedor é aquela habitual e onerosa, ou seja, se a pessoa física 
individual prática essa atividade com habitualidade, e ainda visando o 
lucro, mesmo que tenha praticado por poucas vezes, ela é considerada 
fornecedora para os termos da lei. Se for atividade esporádica, afasta-se 
o CDC (NUNES, 2013, p. 135).

Perpetua-se, nesse momento, uma análise a respeito do produto e 
do serviço na relação de consumo. Como já aludido anteriormente, uma 
relação jurídica é composta por sujeitos e objetos. No caso da relação ju-
rídica de consumo, ela é composta por sujeitos, que são os fornecedores 
e consumidores, e por objetos, que são os produtos ou serviços. Afirma- 
-se ainda, que, dentro de uma relação de consumo, possuímos elemen-
tos objetivos e subjetivos. Os sujeitos (consumidor e fornecedor) são os 
elementos subjetivos, e o objeto (produto e serviço) são os elementos 
objetivos. Os elementos objetivos merecem, aqui, ser estudados. O CDC 
definiu produto e serviço em seu artigo 3º, parágrafos 1º e 2º8. 

Nesse sentido, assevera-se que:

8 Dispõe: § 1º Produto é qualquer bem, móvel ou imóvel, material ou imaterial. § 2º 
Serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remunera-
ção, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as de-
correntes das relações de caráter trabalhista.
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Esse conceito de produto é universal nos dias atuais e está estrei-
tamente ligado à ideia do bem, resultado da produção no mer-
cado de consumo das sociedades capitalistas contemporâneas. É 
vantajoso seu uso, pois o conceito passa a valer no meio jurídico 
e já era usado por todos os demais agentes do mercado (econômi-
co, financeiro, de comunicações etc.). 
[...] Na definição de produto, o legislador coloca então “qualquer 
bem”, e designa este como “móvel ou imóvel”, e ainda “material ou 
imaterial”. Da necessidade de interpretação sistemática do CDC 
nascerá também a hipótese de fixação do produto como durável e 
não durável, por previsão do art. 26 (acontecerá o mesmo no que 
tange aos serviços). (NUNES, 2013, p. 139-140)

Pelo exposto, é possível dizer que produto é qualquer bem, ou 
ainda, qualquer “coisa” que possa ser apreciável economicamente. Já 
o serviço é qualquer atividade fornecida ou prestada. Não há qual-
quer distinção sobre o produto ser usado ou novo. Tampouco é feita 
qualquer distinção de contratos referentes à prestação de serviço. O 
conceito é amplo9.

Evidentemente, as conceituações e comentários acerca da relação 
de consumo não se esgotam aqui, mas, pelo exposto, conseguiu-se cla-
rificar alguns pontos importantes, que por vezes despertam determina-
das dúvidas por serem considerados simplórios, e consequentemente 
não são abordados com o devido zelo. 

3 A MEDIAÇÃO COMO FORMA ALTERNATIVA DE 
TRATAMENTO DE CONFLITOS: A APLICAÇÃO 
DA MEDIAÇÃO NAS RELAÇÕES DE CONSUMO

Para que se discuta a mediação nas relações de consumo, primei-
ramente mister se faz traçar alguns pontos importantes sobre ela. 

A mediação, no Brasil, começou a se desenvolver em meados dos 
anos noventa, tendo sofrido grande influência da legislação da Argentina 
de 1995. No entanto, passou a ser visualizada com mais afinco com o 

9 Clarissa Teixeira Paiva (2014, p. 1) esclarece: “[...] como se percebe, o legislador teve a 
intenção de fazer incidir o Direito do Consumidor de forma muito ampla, abrangendo 
os mais variados tipos de relações, em diferentes áreas do Direito, com exceção apenas 
das relações trabalhistas”.
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novo Código de Processo Civil, onde dispõe de seção própria, que trata 
em específico “Dos Conciliadores e Mediadores” (arts. 165 a 175). 

Consoante expõe Pinho (2012, p. 533), “a mediação está larga-
mente difundida no Brasil e já é exercida inclusive dentro dos órgãos do 
Poder Judiciário, na medida em que se funda na livre manifestação de 
vontade das partes”. Mas, afinal, o que é a mediação de conflitos? 

A mediação se apresenta como meio voluntário, compartilhado, efi-
ciente e adequado de tratar conflitos, razão pela qual a Resolução 
nº 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de 
Justiça (CNJ), política pública nacional, reconheceu-a como forma 
complementar de tratamento adequado de conflito, demonstrando 
um avanço tardio do Brasil na conscientização da incapacidade do 
Poder Judiciário de responder a todos os conflitos que batem à sua 
porta de forma satisfatória. Ao contrário do magistrado, o qual está 
acima das partes e profere uma decisão para pôr fim ao conflito, 
ou o árbitro, cuja decisão encerra o litígio em um procedimento 
de arbitragem, o terceiro mediador está entre as partes, atuando 
enquanto catalisador do conflito, facilitando a comunicação, o diá- 
logo e a construção pelos próprios conflitantes de uma solução 
adequada ao litígio. Observa-se, assim, a importância do terceiro 
mediador diante do conflito e do seu tratamento, ao possibilitar a 
construção da resposta adequada à disputa, por meio da ética da 
alteridade, bem como apresentando um novo olhar para o Direito 
e a sociedade. (GIMENEZ, 2016, p. 15)

A mediação “objetiva não apenas auxiliar a boa resolução de lití-
gios entre as partes envolvidas, mas bem administrar as relações exis-
tentes, para que as pessoas mantenham seus vínculos afetivos e pos-
sam construir uma sociedade fundada numa cultura de paz” (SALES; 
ALENCAR, 2009, p. 290).

Todavia, a mediação é um método de tratamento não violento de 
conflitos, por meio da qual se busca fazer com que os indivíduos envol-
vidos possam se colocar um no lugar do outro. O colocar-se no lugar do 
outro se chama alteridade.

Consoante Warat em uma entrevista concedida: “alteridade é a 
possibilidade de conhecer a existência do outro. Eu existo na medida 
em que tenho a capacidade para reconhecer a existência do outro, e ele 
comporá a minha própria existência” (WARAT, 2010, p. 44).
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Colocar-se um no lugar do outro é fazer com que seja gerado um 
diálogo produtivo. A mediação não é simplesmente colocar as pessoas 
para dialogar, e sim fazer um exercício de empatia para que, de alguma 
forma, seja possível ter uma disposição interna de ambas as partes, de 
encontrar uma forma de se tratar o conflito10. 

A solução buscada pela mediação é que as partes entrem em acor-
do, e é de extrema importância que a solução atenda a ambas as partes. 
A pacificação juntamente com a satisfação das partes é o objetivo cen-
tral da mediação. A mediação “é um mecanismo não adversarial em que 
um terceiro imparcial, que não tem o poder sobre as partes, as ajuda 
para que, em forma cooperativa, encontrem o ponto de harmonia do 
conflito” (CALMON, 2015, p. 112).

Nota-se, contudo, que a mediação não acaba com a diferença en-
tre as pessoas, mas faz com que elas sejam mais tolerantes umas com 
as outras, e a partir de então sejam capazes de conviver socialmente e 
terem como resultado a pacificação de suas relações. 

Buscar mecanismos alternativos de tratamentos de conflitos é uma 
forma de cooperar com o Poder Judiciário, ou seja, tira-se o peso deste, 
para que somente fique responsável pelas causas pertinentes a ele. Assim, 
a atuação do Estado deveria se dar quando não fosse possível uma solução 
pela própria sociedade, se as partes envolvidas não conseguirem dirimir 
o conflito por outro meio, aí sim, necessário buscar o Estado. Nota-se, que 
não é apenas uma questão de lei, e sim é uma questão de formação educa-
cional e cívica, devendo haver tal educação nas próprias escolas. 

Nesse sentido, Eligio Resta (2004, p. 100), em seu livro “Direito 
Fraterno” assevera:

Para recomeçar, é preciso uma reconsideração ecológica da rela-
ção entre justiça e sociedade, que leve em conta o problema den-
tro da sociedade, onde se criam, juntos, os problemas e os remé-
dios: retorna-se, então, ao ponto de partida, com uma boa dose de 
relativização do juiz e da justiça. Sabe-se que nem sempre e não 
em todas as partes os conflitos são resolvidos por um juiz na base 
de um poder monopolista, do tipo estatal, nem que este sistema é 
por definição o mais justo ou o mais racional.

10 Gimenez (2016, p. 104) alerta que “a mediação constitui-se em uma forma amigável e 
colaborativa de tratamento de conflitos que busca a resposta mais adequada ao conflito 
das partes”. 
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A sociedade atual está mergulhada na cultura da insegurança e, 
via de consequência, do conflito, e nessa linha infere-se que,

Na sociedade contemporânea, em que as reações das pessoas e 
suas ações caracterizam-se pela sua superficialidade e pela cons-
tante mudança de agir, sentir, portar-se, viver e compreender-se 
em um contexto social, percebe-se, na mesma proporção, nas 
mesmas pessoas a produção de medos e incertezas. [...]
[...] O ser humano vive um medo que orienta seu comportamento 
como uma ameaça direta à vida ou à integridade, cuja sensação 
é estar suscetível ao perigo. Passa, assim, uma insegurança – de 
que o mundo está cheio de perigos que podem atingir a qualquer 
momento sem qualquer aviso prévio – e uma vulnerabilidade – 
no caso de o perigo se concretizar. (GIMENEZ, 2016, P. 37-38)

E, salientando mais uma vez, nos dias atuais verifica-se que o 
Brasil está encarando uma série de conflitos sociais que se alicerçam 
em diversos segmentos. Esse quadro de conflitos é consequência de 
uma sociedade moderna caracterizada pelo estresse e carente de meca-
nismos eficientes para resolução de um conflito. 

Muitos, e talvez a maioria (excluindo as ações em face do poder 
público), são os conflitos advindos das relações entre consumidores e 
fornecedores e notadamente tem-se verificado que o meio mais utili-
zado na tentativa de resolver tais impasses é o Judiciário. Contudo, já 
se observou que o Judiciário está abarrotado de ações, sendo pouco 
célere e eficaz11.

No entanto, questiona-se: É possível aplicar a mediação nas re-
lações de consumo? A resposta é simples: a aplicação da mediação nas 
relações de consumo é plenamente aplicável. 

Impõe acrescentar que um dos objetivos principais da Política 
Nacional de Relações de Consumo é atender a todas as necessidades, 
buscando sempre a proteção dos interesses do consumidor, com trans-
parência e evidente harmonia nas relações consumeristas. Assim, é 

11 Nesse sentido Fabiana Marion Spengler e José Luís Bolzan de Morais (2008, p. 54) men-
cionam que “o conflito transforma o indivíduo, seja em sua relação um com o outro, 
ou na relação consigo mesmo, demonstrando que traz consequências desfiguradas e 
purificadoras, enfraquecedoras ou fortalecedoras”.
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possível afirmar que a mediação pode ser considerada uma medi-
da eficaz, que é de certa forma executada pela Política Nacional de 
Relações de Consumo e que traz consigo a real efetividade dos direitos 
básicos do consumidor. Contudo, na mediação, não se pode olvidar de 
levar-se em conta a conhecida e muito destacada “vulnerabilidade do 
consumidor”, pois, apesar de ocorrer um diálogo entre as partes, de 
certa forma buscando a igualdade, o consumidor sempre estará em 
desvantagem, pois é o vulnerável da relação de consumo. Tal ques-
tão deve ser discutida em momento oportuno. Os benefícios trazidos 
pela mediação nas relações consumeristas são incontáveis, tanto para 
o fornecedor quanto para o consumidor. Ambos economizam tempo e, 
por vezes, dinheiro. 

Ou seja, porquanto a mediação, aplicando o método socrático da 
maiêutica, utiliza-se de técnicas para que os envolvidos no con-
flito revejam o “problema” e visualizem soluções que vislum-
brem a mudança comportamental apta a não apenas “resolver” 
a situação pontual objeto da mediação, mas modificar atitudes 
hábeis a impedir ou diminuir a reincidência do conflito, o di-
reito do consumidor, principalmente por sua política nacional 
de relações de consumo, intenta, de igual forma, o alcance da 
“maturidade” das relações consumeristas através da “solução 
educativa” dos conflitos de consumo. É este, pois, caráter educa-
tivo, que, por exemplo, norteia as sanções administrativas (CDC, 
arts. 55 a 60). Tanto isto é verdade que, como visto, um dos prin-
cípios da política nacional das relações de consumo é a educa-
ção e informação de fornecedores e consumidores (destaque-se, 
consumidores e fornecedores, não apenas consumidores), com 
vistas à melhoria do mercado de consumo, o que significa dizer 
com o objetivo de propiciar a não repetição do conflito, mas uti-
lizá-lo – o conflito – como um ponto de partida para a releitura 
da situação. O próprio “termo de ajustamento de conduta”, diu-
turnamente utilizado pelos órgãos de proteção ao consumidor, 
é uma comprovação da verdade desta afirmação. A mediação 
é, assim, um instrumento ágil e eficaz de exercício dos direitos 
do consumidor – e, mesmo do fornecedor –, constituindo-se, 
por consequência, em uma prática de cidadania responsável. 
(ROCHA, [s.d.], p. 1)

Pelo exposto, cumpre esclarecer que a mediação não é a solução 
para todos os males, mas, sim, é uma ferramenta muito simples que 
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pode ser utilizada para se resolver um conflito. A referida ferramenta 
(mediação) é de certa forma uma das ferramentas do cultivo da paz, ou 
seja, é por meio do diálogo que se tenta resolver o conflito, e, tornando-
-se efetiva é de grande valia, tendo em vista a economia de tempo e de 
certa forma a economia de mágoas, as quais podem ir se acumulando 
durante todo o percurso de um processo judicial.

4 CONCLUSÕES

A complexidade da vida moderna não pode ser justificativa para 
que se olvide da vida cidadã. Verifica-se que a mediação juntamen-
te com o direito do consumidor compõe um dos caminhos para que 
os indivíduos possam exercer a sua cidadania. O Código de Defesa do 
Consumidor é uma norma pública e de evidente interesse social. Todos 
os cidadãos são consumidores e, na sua maioria, consumidores por ne-
cessidade. Até mesmo um serviço essencial pode ser defendido à luz 
do Código de Defesa do Consumidor. A mediação como forma alterna-
tiva de tratamento de conflitos surgiu para engrandecer e facilitar uma 
composição amigável entre as partes que vinham, anteriormente, a se 
conflitar. Esse meio vem para unir opostos, para trabalhar a questão 
do diálogo e fazer com que a sociedade possa entender a razão de seus 
conflitos e com isso trabalhar a alteridade, ou seja, trabalhar a ideia de 
colocar-se no lugar do outro. 

É uma forma qualitativa de resolução de conflitos, ou seja, a me-
diação busca tratar definitivamente, e não apenas superficialmente, o 
conflito. Busca aprofundar, descobrindo a origem de tudo, e com isso 
vem o verdadeiro e pacífico tratamento do conflito, baseada no diálo-
go e na paz.

Denota-se que a universalidade do Código de Defesa do 
Consumidor é indiscutível, bem como a eficácia da mediação. Deixar 
o consumidor exposto, e sem alternativas, a um Judiciário lento, com 
enxurradas de processos, e muitas vezes sem respostas ou talvez sem 
o retorno merecido, é deixá-lo desamparado e evidentemente ferir 
a sua dignidade humana. Portanto, evidencia-se a importância e a 
eficácia da utilização da mediação no tratamento dos conflitos con-
sumeristas, a qual é plenamente aplicável, observando-se, todavia,  
as suas limitações.
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DAS UTOPIAS IMOBILIZANTES AO  
FUTURO DA EDUCAÇÃO PARTICIPATIVA:  
O PAPEL DA MEDIAÇÃO NA RELAÇÃO 

ENTRE HOMEM E NATUREZA1

Jonathan Dalla Rosa Melo2

1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS

A partir da apreensão das utopias imobilizantes, pretende-se 
esclarecer que há um futuro alternativo na relação conflituosa entre 
homem e natureza, o qual perpassa pela educação participativa. O 
presente trabalho estrutura-se em três momentos. No primeiro, abor-
da-se a concepção reducionista da biodiversidade quando vinculada à 
razão de ser do mercado, qual seja, uma economia voltada unicamente 
para o desenvolvimento econômico, traduzido no lucro, sendo essa a 
relação entre homem e natureza (racionalidade instrumentalizada da 
natureza pelo desenvolvimento econômico). Na obra de François Ost, 
discute-se o conceito de natureza-projeto com o objetivo de mostrar 
uma visão específica sobre o papel do Direito enquanto mediador da 
relação entre homem e natureza. 

Num segundo momento, realiza-se a análise do livro Homo socio-
logicus, de Ralf Dahrendorf, no qual se mostra a máscara do desenvol-
vimento econômico na atualidade, realizando a interação de mediação 
entre os conflitos socioambientais com a sociologia. 

1 O presente artigo é parte de pesquisa vinculada à disciplina Limites e possibilidades 
da mediação comunitária/popular, do Mestrado em Direito da Universidade Regional 
Integrada do Alto Uruguai e das Missões (URI), Campus Santo Ângelo-RS.

2 Mestrando do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu – Mestrado em Direito da 
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missões (URI), Campus Santo 
Ângelo/RS. Advogado inscrito na OAB/RS sob o nº 101271; Técnico em Agropecuária ins-
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Ao final, trata-se da educação participativa proposta por Luís 
Alberto Warat, a qual procura mostrar que deve-se perder a fé nas cren-
ças que foram impostas, nas crenças que se confundem com o conheci-
mento, e que em nome da verdade não se pode ter divergências, e que 
então é necessário perdê-las para haver então um rompimento das uto-
pias imobilizantes.

2 FRANÇOIS OST E A RELAÇÃO  
HOMEM-NATUREZA EM SOCIEDADES 
CONFLITUOSAS

Na obra de François Ost, discute-se o conceito de natureza-projeto 
com o objetivo de mostrar uma visão específica sobre o papel do Direito 
enquanto mediador da relação entre homem e natureza. Nela, o autor 
demonstra que a crise ecológica não se resume a um simples aumento 
de extensão e gravidade da degradação ambiental, e sim de uma crise de 
representação a propósito dos vínculos e limites entre o que é humano. É 
visível em Ost (1995, p. 12): “A crise ecológica revela-nos hoje que, tam-
bém neste domínio, o dualismo leva a um impasse.”. E que “é agora bas-
tante claro: este dualismo determina a perda do vínculo com a natureza, 
ao mesmo tempo que suscita a ilimitabilidade do homem.

Neste sentido, “compreende-se facilmente porque é que este mo-
delo de natureza-sujeito não consegue superar o modelo da natureza-
-objecto, no pensar do vínculo e do limite que caracterizam a relação do 
homem com a natureza” (OST, 1995, p. 15). Dessa maneira:

[...] este confusionismo identitário gera dois erros opostos e, no 
entanto, solidários: o naturalismo e antropomorfismo. Em virtu-
de do primeiro, a natureza é projecta na cultura que acaba em 
absorver por completo. Ela é não somente princípio de vida, mas 
também norma de conhecimento e regra de acção. De modo in-
verso, em virtude do antropomorfismo, o homem projecta na na-
tureza a sua visão das coisas, uma determinada visão das coisas, 
necessariamente datada e localizada. (OST, 1995, p. 15)

Essa noção de desestruturação ambiental trouxe prejuízo ao meio 
ambiente, especialmente à fauna e à flora, imprescindíveis à própria ma-
nutenção do equilíbrio ambiental. Esses acontecimentos também trou-
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xeram implicações ao ser humano, uma vez que, para que ele possa des-
frutar da existência de uma vida saudável, digna e com qualidade – como 
não poderia deixar de ser –, mister uma conscientização da necessidade 
de preservação do meio ambiente, ou seja, a integração do homem com a 
natureza para a conservação da vida em todos os níveis, espécies de ani-
mais e vegetais que compõem a biodiversidade3 do planeta Terra.

Para compreender melhor a reflexão que vem sendo feita, Ost (1995, 
p. 105) afirma que “a ecologia, como toda ciência, é também filha do seu 
tempo, das suas ideias e dos seus valores; [...] ela impôs, no transcorrer 
do tempo, uma visão integrada e dinâmica das relações entre as espécies, 
incluindo a espécie humana e o ambiente”. Mais que isso, não é possível 
compreender o meio ambiente e a sua proteção jurídica como uma área 
independente e desvinculada da sua inter-relação com outras áreas do co-
nhecimento como a filosofia a sociologia e a própria biomedicina.

Nesse sentido, como ensinam Leite e Ayala (2004, p. 64), “o meio 
ambiente é um conceito que pressupõe uma interação homem e nature-
za, mostrando-se dois elos do mesmo feixe. Outrossim, pressupõe uma 
visão holística e não fragmentária”. 

O direito ambiental pressupõe uma visão transdisciplinar. Para 
tanto, houve a necessidade de se superar o tradicional modelo antropo-
cêntrico4, arraigado durante muito tempo na consciência humana, para 
uma visão antropocêntrica alargada. Esse modelo de visão antropocên-
trico-alargado contribuiu profundamente nas discussões a respeito do 
meio ambiente e por uma nova visão sobre os bens e valores ambientais.

Isso evidencia que a superação da visão ambiental antropocêntri-
ca, por uma visão antropocêntrica alargada, fez com que o ser humano re-

3 “A biodiversidade pode ser definida como a variação biológica de determinado lugar ou, 
em termos mais genéricos, como o conjunto de diferentes espécies de seres vivos de 
todo o planeta. De forma mais ampla, define-se biodiversidade como o total de organis-
mos existentes, a sua variação genética e os complexos ecológicos por eles habitados; 
logo, não apenas as diferentes espécies, mas também as diferenças existentes dentro 
da mesma espécie. De forma mais restrita, define-se biodiversidade como o conjunto de 
seres vivos que habitam a biosfera, com suas características taxonômicas e ecológicas, 
sem considerar os fatores químicos e físicos do ambiente. Assim, quanto maior for a 
variação biológica e o número de espécies em um determinado local, maior será a sua 
biodiversidade e vice-versa.” (VARELLA; FONTES; ROCHA, 1998, p. 20) 

4 O antropocentrismo, segundo Leite (2012, p. 163), é um dos principais dilemas éticos re-
lacionados à temática ambiental, ao lado da mencionada ecologia profunda (a ecologia 
profunda também é chamada de deep ecology, pelo fato de seus primeiros defensores 
se encontrarem nos Estados Unidos da América. 
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negasse uma visão estritamente econômica do meio ambiente e passasse 
justamente considerar a importância da proteção ambiental. Isso reside 
justamente na compreensão de que o ser humano é ente da biodiversi-
dade e, portanto, precisa da natureza como requisito para a garantia de 
sobrevivência da própria espécie humana (LEITE, 2012, p. 163). 

Sem dúvida, essa dinâmica contribuiu para transformar o homem 
e a natureza em busca de um novo ambientalismo – sob o paradigma do 
Estado socioambiental – (SARLET; FENSTERSEIFER, 2010, p. 16) capaz 
de garantir a tutela dos direitos humanos e o reconhecimento de um 
direito fundamental ao meio ambiente.

O desafio é estabelecer uma vida justa e solidária através de uma 
ética5 socioambiental, integrando o homem e a natureza para a cons-
trução de uma sociedade justa, solidária e preocupada com a defesa do 
meio ambiente. Contribuindo para a reflexão, Pessini e Barchifontaine 
(2012, p. 106) pontuam que: 

[...] não há meio ambiente digno se existem injustiças e desigual-
dades sociais. A redução do modelo de desenvolvimento ao eco-
nômico pura e simplesmente é inaceitável. O desafio é elaborar 
uma ecologia humana que cultive a ética da responsabilidade 
pelo futuro da criação, na construção de uma sociedade justa e 
solidária. É claro que não teremos um cenário novo que promova 
qualidade de vida e saúde sem uma reestruturação das realida-
des sociais, econômicas e políticas. É nessa perspectiva que se 
fala, no Terceiro Mundo, de uma ecologia social ou de uma ética 
socioambiental, que integre ecologia e justiça social. 

Dessa interação entre o homem e o meio ambiente, surgem novos 
questionamentos sobre a vida humana, sobre as pesquisas científicas e 
biotecnológicas, valores e normas éticas e questões concernentes à pro-

5 Nas lições de Engelhardt (2004, p. 52-53), a palavra ética é ambígua em si mesma. Primeiro, 
como sugere sua etimologia, pode significar o que é costumeiro. Como aquilo que é habi-
tual para as pessoas, a ética é semelhante em significado à raiz da palavra moral, mos (plu-
ral mores), os costumes de um povo. Na ética médica, esses sentidos são encontrados em 
muitas das obras do médico grego Hipócrates; tratam-se de valores e expectativas morais 
considerados certos, que constituem o caráter do dia-a-dia da prática da medicina. É um 
termo da ética como ethos que muitos vivem a maior parte de sua vida, e em cujos termos 
a maior parte dos cuidados médicos geralmente é proporcionada. A ética também é usada 
para identificar as regras de comportamento usadas por grupos profissionais: advogados, 
contadores, médicos e enfermeiros, por exemplo. 
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teção da própria natureza e sua biodiversidade, e, em especial, a possi-
bilidade de o homem intervir no genoma humano. 

Nesse sentido, contribuem Sarlet e Fensterseifer (2011, p. 43):

O Estado Socioambiental de Direito, nesse novo cenário constitu-
cional, tem por missão e dever constitucional atender o comando 
normativo emanado do art. 225 da CF88, considerando, inclusi-
ve, o extenso rol exemplificativo de deveres de proteção ambiental 
elencado no seu § 1º, sob pena de, não o fazendo, tanto sob a ótica 
da sua ação quanto da sua omissão, incorrer em práticas incons-
titucionais ou antijurídicas autorizadoras da sua responsabiliza-
ção por danos causados a terceiros – além do dano causado ao 
meio ambiente em si. 

Nesse contexto, observa-se que a Constituição Federal de 1988 
delineou de forma clara os deveres de proteção ambiental, como exem-
plifica o seu extenso rol a partir do artigo 225, parágrafo 1º e seus inci-
sos. Assim, dentre o que interessa aqui abordar, encontra-se o inciso II 
do referido artigo que dispõe o seguinte: 

Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente 
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia quali-
dade de vida, impondo-se ao poder público e à coletividade o dever 
de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações. 
§ 1º Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder 
público: [...]
II – preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genéti-
co do País e fiscalizar as entidades dedicadas à pesquisa e mani-
pulação de material genético. 

A partir de tal entendimento, a construção de uma nova concep-
ção ambiental tornou se imprescindível, tanto para o ser humano, que 
exerce influência imediata no Planeta e necessita preservá-lo para as 
presentes e futuras gerações, quanto para os próprios componentes 
da biodiversidade ecológica, uma vez que há uma inter-relação entre 
o homem e a natureza. 

Pela compreensão transdisciplinar do direito ambiental, especial-
mente a relação entre homem e natureza, há necessidade de soluções 
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de conflitos ambientais através de uma ecomediação, capaz de colocar 
soluções alternativas frente ao modelo tradicional de judicialização dos 
conflitos, que muitas vezes acabam agravando os problemas ambientais. 

Habermas (2010, p. 15) ensina que “a conduta de vida eticamente 
consciente não pode ser compreendida como uma autopermissão pró-
pria de uma visão limitada”. Portanto, tudo está interligado – o homem, o 
ecossistema e toda a complexidade das relações existentes entre ambos, 
o que interfere e condiciona suas ideias, valores e projetos na teia da vida. 

Nessa ótica, importante é a noção de que o desenvolvimento do 
ser humano está diretamente ligado ao ambiente que o cerca; isso dá a 
ideia da transdisciplinaridade do direito ambiental, uma vez que tudo 
está interligado, não sendo possível separar o homem da natureza. 
Percebe-se a complexidade das relações conflituosas e a diversidade 
cultural existente na sociedade brasileira, tornando evidente a necessi-
dade dos meios de práticas alternativas ao sistema jurisdicional.

3 HOMO SOCIOLOGICUS DE DAHRENDORF E 
DIREITO FRATERNO DE ELIGIO RESTA

Atualmente, a sociedade moderna destaca-se pela complexidade 
e diversidade de atribuições contemporâneas. Sobre a complexidade, 
escreve Edgar Morin (2000, p. 495): 

[...] um problema, é um desafio, não é uma resposta. O que é a 
complexidade? [...] Num primeiro sentido, a palavra complexus 
significa aquilo que está ligado em conjunto, aquilo que é teci-
do em conjunto. E é este tecido que se deve conceber. Tal como 
a complexidade reconhece a parte da desordem e do imprevisto 
em todas as coisas, também reconhece uma parte inevitável de 
incerteza no conhecimento. É o fim do saber absoluto e total. A 
complexidade tem a ver, ao mesmo tempo, com o tecido comum 
e com a incerteza.

Devem-se respeitar os diversos aspectos da complexidade, já que 
o ser humano é biológico-sociocultural.

Mesmo que o biólogo revele alguns aspectos da pessoa humana, 
tranquiliza-nos o fato de que o corpo não é o essencial em nós 
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e que conceitos e teorias biológicas não afetam a integridade de 
nossa individualidade. Precisamos até certo grau assimilar o ho-
mem biológico e custa-nos relativamente pouco a identificação 
com o mesmo. Não conheço nenhum caso em que se culpasse a 
biologia de fazer desaparecer, através de suas categorias, a uni-
cidade física de cada ser humano. Ninguém se sente impelido a 
defender seu bigode, as curvas de seu nariz ou o comprimento de 
seus braços, contra a argumentação científica do crescimento ca-
pilar, do vômer ou do braço, a fim de não perder a sua individuali-
dade, reduzindo-se à mera ilustração de categorias ou princípios 
gerais. (DAHRENDORF, 1991, p. 36-37)

Possuímos defesas biológicas, que são inerentes aos seres hu-
manos, as quais não perdem a individualidade se ficarmos presos a 
elas. A mera

[...] probabilidade ocasional dificilmente poderá explicar o 
nosso comportamento em relação aos outros e a nós mesmos. 
Obedecemos a leis, votamos em eleições, casamos, frequen-
tamos escolas e universidades, temos uma profissão e somos 
membros de uma igreja. Cuidamos de nossos filhos, tiramos o 
chapéu ante os nossos superiores, damos preferência aos mais 
velhos, falamos com diversas pessoas em diversas línguas, sen-
timo-nos aqui em casa, acolá forasteiros. Não conseguimos an-
dar um passo, não conseguimos proferir uma sentença, sem que 
entre nós e o mundo se interponha um terceiro que nos vincula 
ao mundo e que relaciona as duas abstrações tão concretas: a 
sociedade, esta só pode ser procurada na onipresença de seu 
objeto que está inserido em sua própria descrição e análise. 
(DAHRENDORF, 1991, p. 39)

A essa realidade apresentada acima, precisa-se trazer novas 
possibilidades para enfrentar os conflitos judiciais. Sempre há um ter-
ceiro nas relações cotidianas de sociedade. Enquanto assim a análise 
sociológica reconstrói o homem enquanto homo sociologicus, cria para 
si novamente o problema moral e filosófico de como se relaciona o ho-
mem artificial da sociologia com o homem real de nossa vida diária 
(DAHRENDORF, 1991, p. 42). 

Em uma sociedade moderna, impulsionada pela unificação e pela 
racionalidade social, encontra-se
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[...] a metáfora do teatro, no sentido do theatrum mundi, só 
pode ser entendida stricto sensu, enquanto prova da necessi-
dade factual e da antiguidade da categoria que nos ocupa neste 
momento. Pois, contanto que o mundo como um todo, ou pelo 
menos o mundo humano, é representado por uma peça tea-
tral de dimensões gigantescas, ao indivíduo só compete uma 
única máscara, uma pessoa, um caráter e um papel no todo. 
(DAHRENDORF, 1991, p. 45)

A sociedade atual se encontra na representação de uma peça de 
teatro, pois sua racionalidade insere-se em um contexto individual, em 
que cada vez mais o indivíduo alcança o seu desejo de representação, 
portanto vê que: 

“O mundo” é um palco no qual o indivíduo surge, desaparecendo 
novamente. Porém, não se trata somente de uma apresentação, 
pois o indivíduo aparece diversas vezes e, em cada uma delas, 
com máscaras diferentes. O mesmo indivíduo aparece no palco 
enquanto criança, deixando-o para novamente aparecer como 
adolescente, homem adulto ou ancião. Somente ao morrer, dei-
xa o palco definitivamente; porém novas e outras pessoas ha-
bitam-no então e desempenham os seus papéis. A metáfora de 
Shakespeare tornou-se hoje o princípio construtivo fundamental 
da ciência da sociedade. O indivíduo e a sociedade estão media-
tizados, quando o indivíduo aparece como portador de atribu-
tos e formas de comportamento socialmente preformadas. Hans 
Schmidt como aluno carrega uma pasta e, de fisionomia alegre, 
dirige-se involuntariamente para a escola; como amante suspi-
ra e canta a sua amada; como soldado deixa crescer uma barba, 
maldiz, é beligerante e sensível no que tange à sua honra; como 
juiz veste-se cuidadosamente e porta-se sabiamente. “Aluno”, 
“amante”, “soldado”, “juiz” e “ancião”, de modo estranho, são si-
multaneamente este determinado indivíduo Hans Schmidt e algo 
dele separável, sobre o que se pode falar sem referência a Hans 
Schmidt. A descrição de Shakespeare sobre o que tem e o que faz 
o juiz poderá não mais ser válida para o palco de nossa época 
conquanto também passamos enumerar quais as características 
e qual o comportamento de um juiz, indiferentemente se tratar-
-se de Hans Schmidt ou Otto Meyer; também para nós a sociedade 
ainda é aquele fato irritante que, tirando do indivíduo a sua in-
dividualidade, coloca-o em situação de generalidade, dando-lhe 
perfil e certeza. (DAHRENDORF, 1991, p. 47-48)
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Devido a sociedade ser complexa, e o convívio com “o indivíduo 
não somente pode, mas deve, via de regra, ocupar uma pluralidade de 
posições, é se de supor que o número de posições que cabe a cada um 
cresce com a complexidade das sociedades” (DAHRENDORF, 1991,  
p. 52). Assim, mostra-se nessa concepção que os “papéis sociais são 
feixes de expectativas, que se ligam, em uma determinada socieda-
de, ao comportamento dos portadores de posições” (DAHRENDORF, 
1991, p. 54). Assim

[...] deve ser demonstrado que a sociedade não somente é um fato, 
mas um fato “irritante”, ao qual não nos podemos furtar impune-
mente. Papéis sociais implicam em uma coerção exercida sobre o 
indivíduo, podendo a mesma ser vivenciada como uma privação 
de seus desejos particulares, ou como um ponto de apoio que lhe 
fornece segurança. Este caráter das expectativas de papéis ba-
seia-se no fato de que a sociedade dispõe de sanções com auxílio 
das quais é capaz de coagir. Aquele que não desempenha o seu 
papel será punido; quem o desempenha, será recompensado; na 
pior das hipóteses, não castigo. Conformismo em relação aos pa-
péis preestabelecidos não é de forma alguma exigência caracte-
rística de sociedades modernas, porém um aspecto universal de 
todas as formas sociais. (DAHRENDORF, 1991, p. 57)

Com certa precisão, o indivíduo em privação de seus desejos par-
ticulares, está arguido de conformismo, e de tal forma alcança o seu ca-
ráter de individualidade preestabelecido. Portanto, 

O indivíduo encontra os seus papéis como dados e “Nos papéis o 
indivíduo e a sociedade são mediatizados”! A maneira como o in-
divíduo assume as suas posições e os seus papéis e em que situa-
ção se encontra em relação a estes, constituem questões abertas. 
Na discussão sociológica dedicou-se sobretudo uma atenção mui-
to maior a estas questões do que as duas anteriores, de forma que 
as nossas considerações neste momento se transformam em uma 
exposição de considerações conhecidas. Estas discussões nos 
aproximam ao mesmo tempo, do problema inicial deste ensaio 
que era o de como poderia ser detectado e explicado o paradoxo 
do homem sociológico ator de papéis. Pois o relacionamento do 
indivíduo com os seus papéis sociais implica no nascimento do 
homo sociologicus a partir do homem global, na redução do ho-
mem a ator de palco da sociedade. (DAHRENDORF, 1991, p. 74)
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Jasson Ayres Torres (2005, p. 168) ensina que a mediação é um 
instrumento rápido e eficaz, e que dessa maneira 

É indiscutível a importância da mediação como modelo que se 
expande no seio da sociedade, como mecanismo válido na solu-
ção dos conflitos. Por isso, a confiança gradativamente vem au-
mentando nos instrumentos menos formais, diretos e rápidos 
no atendimento do direito reclamado pelo cidadão. Dessa forma, 
acreditamos num programa que pode ser desenvolvido e colo-
cado em prática junto à organização do Poder Judiciário, como 
importante auxiliar dos órgãos encarregados da solução dos con-
flitos e preocupados com o mais amplo acesso à justiça. [...] Em 
que pese não esteja inserido como texto legal, é um instrumento 
jurídico colocado à disposição da sociedade e do Poder Judiciário 
para viabilizar um paradigma de justiça.

A mediação possibilita o sentido de atendimento próprio, dife-
renciado do tradicional modelo de solução de conflitos. Já que o Poder 
Judiciário não proporciona soluções ágeis àquilo que a sociedade real-
mente espera.

A mediação funciona como um processo democrático, pois rom-
pe/dissolve os marcos de conflitos, acolhendo a desordem e buscando a 
sua resolução pelo diálogo e compreensão entre as partes no intuito de 
garantir a democracia e a cidadania, principalmente na fundamentação 
da relação um com o outro (SPENGLER, 2008).

Nesse sentido, “a redução do volume de serviços do Judiciário é 
mera consequência desse importante resultado social” (WATANABE, 
2011, p. 4).

De qualquer forma, as posições sociais representam um presente 
grego da sociedade ao indivíduo. Quer o indivíduo as tenha adquirido 
através de esforço próprio, quer tenham sido atribuídas sem que lhe 
fosse perguntado, elas exigem dele uma produção. Pois a cada posição 
social pertence um papel, um conjunto de expectativas válidas para o 
comportamento de seu portador, sancionado pelos grupos de referên-
cia de seu campo (DAHRENDORF, 1991, p. 77).

Do ponto de vista da sociedade e da sociologia, a aprendizagem 
das expectativas de comportamento é um processo que, transfor-
mando o homem em homo sociologicus, o torna acessível e lhe 
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confere significado. O homem despido de papéis é um ser ine-
xistente para a sociedade e a sociologia. Para tornar-se parte da 
sociedade e objeto da análise sociológica, o homem “puro” deve 
ser socializado, acorrentado à sociedade e com isso transfor-
mado em seu membro. Através da observação, imitação, doutri-
nação e aprendizagem consciente deve crescer nas formas que 
a sociedade reserva para ele como portador de suas posições. 
(DAHRENDORF, 1991, p. 78)

A sociedade atual se encontra em meio a interesses, e de tal ponto 
de vista são possuidoras de posições impostas, chamada de sociedade so-
ciabilizada. Mas então, como saber a qual sociabilização somos adeptos?

O fenômeno concomitante mais importante da internalização 
dos papéis sociais é a individualização paralela das sanções que, 
como leis e costumes, controlam o nosso comportamento. Desde 
Freud, a teoria é unívoca, por um lado no sentido de que a cons- 
ciência, como Superego, é a internalização dos juízos da socieda-
de e seus grupos de referência, e, por outro, que a voz ameaçado-
ra e sentenciante da sociedade pode sancionar o nosso comporta-
mento através de nós mesmos. (DAHRENDORF, 1991, p. 79)

O comportamento regular de um indivíduo em relação a outros 
indivíduos adquire significado sociológico, enquanto o comportamento 
é entendido como referido a modelos pré-concebidos, isto é, aparecen-
do como reflexo daqueles fatos não individuais que, em contraposição a 
Linton, Davis, Gerth e Mills e muitos outros psicólogos sociais, denomi-
namos papéis sociais (DAHRENDORF, 1991, p. 84).

Dois elementos definidores podem ser encontrados em todos os 
autores citados: a indicação de “locais”, “colocações” ou “posições” 
em determinados campos de relações sociais, e a ênfase a cada 
“direitos e deveres” ou expectativas de comportamento de caráter 
normativo inerentes a estas posições. Além disso, em algumas de-
finições surge um elemento psicológico, o comportamento real do 
portador individual de posições. (DAHRENDORF, 1991, p. 87)

Percebe-se que nossas atitudes em relação ao consumo já são 
moldadas pelos interesses dominantes, um consumo exacerbado, que é 
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influenciado de forma quantitativa. As relações sociais são pautadas ao 
consumo irracional, em que a

[...] sociedade é um fato, um fato irritante, exatamente por não ser 
um produto de nossas inspirações espontâneas nem de nossos 
costumes. Eu posso transgredir as leis de meus grupos de refe-
rência e posso violar os costumes que se tornaram caros, esses 
dois tipos de ações, porém, não essencialmente incomensuráveis. 
Enquanto que a primeira me conduz a um conflito com o fato so-
ciedade, externo a mim, a última envolve apenas a mim mesmo. 
(DAHRENDORF, 1991, p. 88)

Verifica-se de forma auspiciosa três tarefas que descrevem os pa-
péis sociais:

A primeira tarefa no caminho para a identificação empírica dos 
papéis sociais é de natureza classificatória. Trata-se, em primeiro 
lugar, da seleção de grupos de posições sociais nos quais cada um 
dos indivíduos ocupa tipicamente uma posição. A segunda tarefa, 
na descrição dos papéis sociais, consiste na averiguação dos gru-
pos de referência, que definem o local de determinadas posições 
sociais. A pergunta, se existe para cada posição um determinado 
e determinável número de grupos de referência, em geral é difícil 
de ser respondida. A tarefa mais importante e, ao mesmo tempo, 
a mais difícil da descrição dos papéis, consiste na identificação e 
formulação de expectativas de papéis e sanções. Nesta questão 
fracassam todas as anteriores tentativas de precisão operacional 
do conceito de papel. (DAHRENDORF, 1991, pp.93-94)

No entanto o “estudo de papéis isolados conduz a problemas es-
pecíficos de análise sociológica, quando se confrontam as expectativas 
cristalizadas em papéis com o comportamento real” (DAHRENDORF, 
1991, p. 96). Portanto, “o conflito entre papéis profissionais e familia-
res e sua gradual solução através da redução das expectativas das po-
sições familiares pode ser provado com material histórico e ser válido 
como paradigma para muitos processos da divisão social do trabalho” 
(DAHRENDORF, 1991, p. 97). Nessa linha de pensamento:

O “habitante da terra”, como observa Robert Musil, tem pelo me-
nos nove caracteres: caráter profissional, de nacionalidade, de 
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classe, caráter geográfico, de sexo, um caráter consciente, um 
inconsciente e talvez ainda um caráter privado; ele os une den-
tro de si, mas ao mesmo tempo eles o dissolvem e ele em si nada 
mais é do que um pequeno vale, erodido por estes muitos rega-
tos que nele penetram e posteriormente dele saem para se uni-
rem a outros regatos e preencherem outros vales. Por isso todo o 
habitante desse mundo tem ainda um décimo caráter, e este não 
é mais do que fantasia passiva de espaços não preenchidos; é o 
que permite ao homem tudo, menos isto: levar a sério aquilo que 
seus, pelo menos nove outros, caracteres fazem e o que com eles 
acontece; portanto, com outras palavras, exatamente não aquilo 
que deveria preenchê-lo. (DAHRENDORF, 1991, p. 100)

É possível uma nova racionalidade construtiva que possibilite a 
internalização dos valores da mediação nos mais diversos caracteres. 
Dessa maneira, 

O habitante de um país é o homem no contexto da sociedade; não é 
simplesmente homem, mas homem em seu país, em determinados 
limites políticos onde outros com ele convivem e dos quais ele de-
pende. Como tal tem uma série de caracteres, de máscaras, pessoas 
ou papéis. Ocupação, pertença nacional, cidadania, classe, persona-
lidade regional e sexo são tais caracteres; a eles Musil poderia ter 
acrescentado idade, família e outros. O habitante de um país, além 
disso, não é só homo sociologicus, mas também psychological man; 
duas almas convivem em seu peito, uma ego-consciente, outra  
id-inconsciente, e também estas são cores no espectro de sua figu-
ra cintilante. (DAHRENDORF, 1991, p. 100-101)

Ser habitante do planeta, é, portanto, ocupar posições de cidada-
nia, com interesses ao bem comum.

O homem habitante de um país é para o homem habitante do 
globo um mero objeto de protesto irônico. A pretensão de exclu-
sividade do habitante de um país se transforma para o habitan-
te do globo em uma distante pretensão a qual ele ouve e ante a 
qual ele sorri, sem que esta consiga permear os espaços de sua 
fantasia. Seu décimo caráter morre com o habitante do globo, so-
mente a ele pertence e somente por ele é administrado. A ironia 
retirada de Musil para a fantasia passiva de espaços não preen-
chidos poderá não ser a única e mais satisfatória resposta para a 



Jonathan Dalla rosa Melo264

provocação do paradoxo dos dois homens; mas sua observação 
descerra este paradoxo com a dramática expressão. Como quer 
que giremos e movamos o homo sociologicus, não conseguiremos 
transformá-lo em um indivíduo determinado que seja nosso ami-
go, pai, colega ou irmão. O homo sociologicus não ama nem odeia, 
não ri nem chora. (DAHRENDORF, 1991, p. 101-102)

A compreensão do homem habitante, seja ele de um país ou do 
globo, é o que faz refletir sobre o seu papel na inter-relação homem-na-
tureza, já que ambos estão interligados e não separados. 

Ambas, natureza e liberdade, “homo sociologicus” e homem glo-
bal, têm os seus próprios atrativos e inconvenientes, quando exa-
minados em função de sua força de atração. A tese de liberdade 
é, em verdade, “dogmática” e “especulativa”, mas nem por isso é 
menos “popular”, sobretudo quando vem de encontro aos nossos 
“interesses práticos”. Pois na antítese da legitimidade “também as 
ideias e fundamentos morais perdem toda a validade”. Em com-
pensação, essa, por outro lado, é “empírica”, e nos proporciona 
uma compensação fiel e ordenada do mundo. Ambos os lados 
tendem a cair “no erro da imodéstia”. O sociólogo descreve o ho-
mem como agregado de papéis e reclama para si, inopinadamen-
te, ter com isso descoberto validamente a essência do homem. 
(DAHRENDORF, 1991, p. 105)

Dotado de propósito, homem e natureza estão mutuamente em 
contato. A natureza, com a sua primordial liberdade natural, o homem, 
com seu lado agregado a ela, de modo intencional de domínio. Contudo 
verifica-se que

O indivíduo, íntegro e livre, não é suscetível de pesquisa empírica, 
e não o pode ser de acordo com o seu conceito. Mas, mesmo assim 
o conhecemos a partir de nós e outros. O exemplar, construído 
e condicionado, por outro lado, baseia-se no estudo sistemático 
dos fenômenos; também não é mais do que uma construção da 
inteligência. O paradoxo do homem duplo é, caso ainda exista, de 
outra natureza do que o da mesa dupla. Este último revela uma 
contradição de experiência em relação ao mesmo fenômeno; 
aquele, por sua vez, revela-se como fantasma caso considerarmos 
criticamente os motivos de conhecimento da antítese. As duas 
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formas da mesa são teorias concorrentes no âmbito da mesma 
esfera de conhecimento; os dois caracteres do homem represen-
tam a expressão de possibilidades essencialmente diferentes do 
conhecimento. (DAHRENDORF, 1991, p. 107)

Nas palavras de Portanova (2000, p. 242. Grifos do original.), de-
ve-se pensar de forma mais complexa e responsável:

Neste sentido, a superação da crise ambiental implica não apenas 
conciliar o desenvolvimento econômico-social com a proteção 
do meio ambiente, isto é, garantir o chamado desenvolvimento 
sustentável, mas, sobretudo, promover uma verdadeira mudança 
de atitude da civilização e dos seus hábitos predatórios que com-
prometem não só o futuro das próximas gerações, mas o próprio 
equilíbrio do planeta.

Não resta dúvida de que se precisa de mudanças enraizadas em 
uma nova racionalidade ambiental, principalmente aquela pautada no 
desenvolvimento irracional. Mudanças são importantes, para haver 
uma racionalidade pautada num desenvolvimento sustentável ecológi-
co. Assim, 

O paradoxo nem mesmo resolvido pela crítica transcendental 
de Kant, consiste no efeito moral do homo sociologicus em uma 
sociedade que sempre está separada para substituir o senso 
comum por teorias científicas. Os nossos tribunais, em medida 
crescente, encontram dificuldades em descobrir, por trás dos 
pareceres explicativos dos cientistas sociais, a culpa do acusado. 
(DAHRENDORF, 1991, p. 109)

Entende-se que há dificuldades de um entendimento para a expli-
cação dos conflitos ambientais, principalmente quando há danos, e em 
que medidas temporais esses danos acarretaram às presentes e futuras 
gerações. 

Por homo sociologicus e homem global lutarem entre si pelo pres-
tígio e autocompreensão prática dos homens, originam um dile-
ma, em relação ao qual devemos tomar uma posição. O esclare-
cimento do dilema é importante e urgente, porque o homo socio-
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logicus, como produto da ciência, tem em nosso século melhores 
chances de “decolagem”. (DAHRENDORF, 1991, p. 110)

A natureza difusa do conflito socioambiental significa que há uma 
gama indeterminada de sujeitos envolvidos e interessados na questão. 
Estes sujeitos devem ser identificados e trazidos para o debate. Como 
bem explica a Constituição Federal de 1988, são sujeitos de direito ao 
meio ambiente ecologicamente equilibrado as presentes e futuras gera-
ções, deixando claro o contexto difuso. 

Da mesma forma, diz que o conflito não significa, por si só, inimi-
zade, servindo, muitas vezes, para a superação e evolução das relações 
sociais, caracterizando:

O paradoxo pragmático do homem duplo decididamente não 
pode ser resolvido através de nenhuma crítica. Permanece como 
um dilema que, apenas parcialmente, consegue dominar satisfa-
toriamente nossa ação. Tanto o homo sociologicus como o indiví-
duo livre constituem partes de nosso mundo empírico e sua com-
preensão. Por isso a primeira reinvindicação dirigida ao soció- 
logo é de que reconheça o dilema, não esquecendo em nenhum 
momento a sua urgência. (DAHRENDORF, 1991, p. 113)

O sociólogo, como tal, não é político e também não o deve ser. Pior 
do que este equívoco é a exigência de o sociólogo abandonar a distância 
crítica tanto em relação ao seu trabalho quanto à sociedade a fim de ser 
cientista (DAHRENDORF, 1991, p. 114).

A relação acima identificada estabeleceu a explanação acerca da 
relação homem-natureza, na medida de seus conflitos, e uma série de 
posições que instigam uma nova forma de soluções de conflitos daque-
la tradicional e conhecida (judicial). Não basta apenas buscar o Poder 
Judiciário para a solução de conflitos. É necessário trabalhar com for-
mas alternativas de resolução de conflitos, indiscutivelmente na ques-
tão do direito ambiental, que é tão diverso e desuniforme.

4 EDUCAÇÃO PARTICIPATIVA DE  
LUÍS ALBERTO WARAT 
Inicialmente, ressalta-se a importância da mediação quanto à 

celeridade na resolução dos conflitos, uma vez que contribuirá para a 
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prevenção do dano aos recursos naturais e para o desenvolvimento sus-
tentável. Constata-se que tais mecanismos se têm mostrado eficientes 
não só no Brasil, mas em outros países, em diversas áreas do Direito. Na 
área ambiental, no entanto, é imprescindível que haja uma mudança de 
paradigma, ou seja, de postura cultural da sociedade para evitar atribuir 
somente ao Poder Judiciário o caminho para a resolução dos conflitos 
ambientais. A forma proposta por Luís Alberto Warat é aquela voltada à 
prática do amor. Nela mostra-se que “Amar-se significa não renunciar a 
nós mesmo como fuga ou modo de agravar o conflito. A questão é como 
conseguir amor sem perder-nos a nós mesmos nesses processos. Todos 
precisamos ser nós mesmos e ser amados” (WARAT, 2004, p. 79). Assim a

[...] mediação que realiza a sensibilidade é uma forma de atin-
gir a simplicidade do conflito. Tenta que as partes do conflito 
se transformem descobrindo a simplicidade da realidade. A 
mediação com sensibilidade é uma procura da simplicidade. 
(WARAT, 2004, p. 31)

É importante advertir que é preciso esquecer na transmoderni-
dade, é um saber diferente ao determinado pela condição moderna. E o 
saber da integridade que se deve esquecer para lembrar corporalmente 
o esquecido. São parâmetros de orientação que não se bifurcam para 
departamentalizar o conhecimento (WARAT, 2004, p. 55-56).

Não resta dúvida de que o caminho a ser escolhido é o da media-
ção, embora “Queremos e não sabemos como amar bem” (WARAT, 2004, 
p.77). A mediação de conflitos ambientais mostra-se como uma alternati-
va exitosa, em contraponto com a velha judicialização dos conflitos.

Tanto é que “a educação participativa parte da idéia de que te-
nho que assumir e resolver, sair a procurar tudo aquilo que não sei. A 
educação participativa me transforma em um procurador, um buscador, 
um bandeirante de territórios desconhecidos, que descobrimos por nós 
mesmos” (WARAT, 2004, p. 194).

A melhor forma de dominar o outro, de excluí-lo de sua autono-
mia, é impingir-lhe crenças; é forçá-lo a ter fé nelas; a melhor for-
ma de dominar os outros é fazê-los crer. Controlando tuas cren-
ças controlo teus atos. Sou um dependente quando eu concedo ao 
outro o poder de fazer-me crer. O sujeito apaixonado funda sua 
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dependência no poder que outorga ao outro para fazê-lo crer. E 
tudo é à imagem e semelhança dessa dependência amorosa. A fé 
nas crenças precisa de um apaixonado desmedido. O monstruoso 
é como a sociedade tenta construir-nos na desmesura das cren-
ças. A educação participativa procura que nós adquiramos a res-
ponsabilidade de produzir nossas próprias crenças, ajudar-nos 
nós mesmos (com a menor cota de ajuda terceirizada) a subtrair 
de qualquer outro com pretensões de dominador, o poder de pro-
duzirmos as crenças. (WARAT, 2004, p. 195)

A educação participativa permite e traz a ideia de que é possível 
assumir e se preparar para resolver ou dar respostas adequadas aos 
problemas para ambas as partes. Na educação participativa, trabalha-se 
com realidades distintas, mas em conjunto. Pois as pessoas que traba-
lham nesse meio iram apresentar alternativas distintas daquelas da via 
judicial. A mediação tem bases diversas, efetiva e transforma a realida-
de ora em conflito.

Nesse sentido Warat (2004, p. 194-195) mostra que “com a 
Educação Participativa procuramos perder a fé nas crenças que nos fo-
ram impostas, nas crenças que se confundem com o conhecimento, que 
em nome da verdade, não se pode ter divergências”. 

Aqui as coisas começam a ficar mais delicadas ainda: despir-nos 
dos pensamentos aderidos, despojar o outro de seu poder de 
crenças, não significa elaborar uma crítica exitista, que falsifique 
a busca de autonomia. Os intelectuais muitas vezes fantasiam um 
espírito crítico, que pretendem passar aos seus alunos sem produ-
zir nenhum resultado positivo. Ocorre que, a busca dos caminhos 
da infidelidade cognitiva esbarra numa rebeldia simulada. A pro-
cura crítica da autonomia passa por um entre-nós participativo do 
diálogo como o outro. Um saber escutar o outro. Respeitar a fala 
do outro quando se exercita a capacidade de rebatê-lo. Quando 
não se respeita a divergência do outro, a crítica não conduz à au-
tonomia. A crítica no interior de um pensamento fundamentalista 
cria rebeldes sem escuta, rebeldes cegos, de criatividade atrofia-
da. A crítica reduzida a uma queixa, a um lamento contínuo, não 
conduz a parte alguma. Eu deixei de ser culturalmente argentino, 
passei a sentir-me integrado à cultura brasileira, o dia em que 
me dei conta de que havia deixado de queixar-me, de pretender 
passar aos outros uma imagem de inteligente protestando contra 
todos. Os argentinos têm muito esse costume; passam ao mundo 
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uma imagem de inteligentes porque exercitam permanentemen-
te a negatividade, se exercitam e se estimulam no pensamento 
negativo. Pensar negativamente parece sempre mais inteligen-
te. Possivelmente tive muito êxito exercitando um pensamento 
negativo sobre o direito, suas formas dogmáticas de pensar e as 
atitudes decisórias das instituições encarregadas de exercer a 
correção estatal, somando a tudo isto um pensamento negativo 
sobre o ensino do Direito. Um dia me dei conta de que isso era um 
recurso inconsciente exitista. Nesse dia comecei a ser brasileiro. 
Procurei uma crítica criativa, apoiada em uma estrutura de pen-
samento sensível, vinda das entranhas de sabedoria de meu pró-
prio inconsciente. Comecei a sentir-me brasileiro o dia em que 
consegui superar meu maior delito interior. Criticar não exercer 
um pensamento negativo, é pôr em crise um modo de entender o 
mundo (um paradigma) para tomar decisões que permitam uma 
mudança, abandonar-se; desprender-se do que já está morto em 
nós ou na sociedade, ou em nossas relações com os outros. O pensa-
mento crítico não é pura negatividade quando nos apercebemos 
de que mantemos nossos pontos de vista, em relacionamento ou 
em situações, não por estarmos cômodos e sim porque estamos 
acomodados na insatisfação. (WARAT, 2004, p. 195-196)

Assim, “o ser humano tem a capacidade de contagiar cultura e 
experiências emocionais através de canais plásticos como a poesia, a 
pintura, as narrativas, a ação dramática, os jogos e brincadeiras, enfim 
através de experiências culturais que realizam a mediação como políti-
ca cultural” (WARAT, 2004, p. 198). 

Bela é a expressão de Blanchot: “o valor ‘soberano’ da palavra”. 
A palavra reina soberana no mundo da contabilidade jurídica. É 
sua expressão e seu veículo. Nela sedimentaram-se a validade 
e o vigor. A gramática dela é a gramática de um poder que “diz 
o direito”, ou melhor, “diz a última palavra”. A sua validade está 
toda em ser a última palavra. Certamente que outras linguagens 
reivindicarão esta definitividade: o farão a religião, a filosofia, a 
ética, até a literatura, de maneira mais sóbria, talvez menos pre-
ponente e mais cintilante. Cada uma delas produzirá juízes: de 
resto, na linguagem comum, diz-se “cuspir sentenças” que indi-
cam o vício inveterado de cada um de nós julgar. Não foi por acaso 
que Benjamin encontrava, na ambiguidade da Gewalt, ao mesmo 
tempo autoridade e força, e definia a crítica da violência por meio 
de sua relação com o direito. (RESTA, 2004, p. 95)
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Partindo deste pressuposto teórico e fático, o método se utiliza da 
comunicação não violenta, de Rosenberg (2006), a qual prevê a aborda-
gem do conflito com empatia, baseando-se em quatro elementos: obser-
vação, sentimento, necessidade e pedido. Dessa maneira:

[...] linguagem comum, a paranóia é fixação, as pessoas sentem-se 
perseguidas ou observadas e não conseguem se mover; e nunca 
há tanta correspondência entre linguagem comum e a linguagem 
científica como no caso da “fixação” com a qual, não por acaso, se 
indica o estado do paranóico. (RESTA, 2004, p. 111)

Percebe-se acima que ficar fixados em uma paranoia está em 
função de um conflito competitivo, em que, “como se sabe, no con-
flito nos “fixamos” e vivemos em função do outro conflitante. Não há 
tampouco a distância de segurança que cada estratégia garante, por-
que antes de cada estratégia existe a necessidade daquele conflito” 
(RESTA, 2004, p. 111).

Conclui-se, que se deve ir além desse aprender perceptivo confli-
tuosa paranoico, pois é necessário haver uma fuga, um descobrir, e um 
desvendar que é criticar esse pensamento de base fundamentalista dito 
e imposto como um conhecimento objetivo.

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

O livro Homo sociologicus de Ralf Dahrendorf traz as ideias de 
utopias imobilizantes, e dentro deste contexto tem-se valido da justi-
ça, colocando-a, como a única forma de resolução de conflitos. Assim, 
quando surge uma competição entre as partes, quando há conflito e in-
teresses são diversos, há a necessidade da intervenção de um terceiro 
que vai dizer o que deve ser feito e como resolvê-los. Mas a solução não 
é favorável para ambas as partes de forma satisfatória. Como vivemos 
em sociedade, os conflitos são muitos, e, portanto, a justiça fica con-
gestionada. Assim os julgadores não dão conta de tudo, e muito menos 
da sua resolução. Pois bem, quem acha que a justiça vai resolver pode/
está enganado. Dahrendorf propõe a saída do tradicional, sugerindo a 
mediação, embora ela não tenha por finalidade diminuir números de 
processos que chegam ao Judiciário.
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Na prática, a mediação cria uma nova movimentação na socie-
dade, pois leva a novas formas e possibilidades de resolver conflitos; é 
uma mudança de concepção do processo judicial tradicional. 

Nessa seara, também Luís Alberto Warat propõe a educação par-
ticipativa, que permite e traz a ideia de que é possível assumir e se pre-
parar para resolver ou dar respostas adequadas aos problemas para 
ambas as partes. Na educação participativa trabalha-se com realidades 
distintas, mas em conjunto. As pessoas que trabalham nesse meio nor-
malmente apresentam alternativas distintas daquelas da via judicial. A 
mediação tendo bases diversas, efetiva e transforma a realidade ora em 
conflito. Cabe ressaltar que na medição há facilitação do diálogo entre 
as partes, e o mediador não se posiciona e nem sugere.

O que se busca é a possibilidade, caso tenha havido o desrespei-
to à lei, por parte de algum dos envolvidos, que este retorne aos limi-
tes da legalidade, conforme planos de atuação escritos após diálogo 
entre todos os interessados, possibilitando, assim, uma recuperação 
e/ou proteção efetiva do bem ambiental. Busca-se uma solução cientí-
fica e executável, tendo em vista a natureza do dano, a realidade fática 
do local, tempo e partes envolvidas e os limites do impacto ambiental 
legalmente estabelecidos. 

Todo o método criado tem como base a informação clara e acessí-
vel a qualquer cidadão, independentemente de seu grau de instrução. O 
papel primordial do mediador é, além de conduzir e facilitar o diálogo, 
empoderar as partes com informações científicas de cunho ambiental, 
econômico e social. Assim, o trabalho realizado visa, primordialmente, 
que haja um diálogo entre iguais (em termos de informação técnica). 

Portanto, a educação participativa permite e posiciona os envolvi-
dos para refletirem sobre os conflitos da sociedade, pois sabe-se que o 
número de processos é crescente, e que as soluções são lentas devido à 
quantidade de processos acumulados no Poder Judiciário. E que muitas 
vezes a sentença não põe fim à demanda. 

Enfim, com todas as observações explanadas acima, tem-se a 
necessidade, em um contexto conflituoso, especialmente os que en-
volvem conflitos ambientais, de transcender com a velha prática he-
gemônica da jurisdição, por meio de mudanças, pois aqui apresentou-
-se a educação participativa como forma de alternativa ao tradicional 



Jonathan Dalla rosa Melo272

modelo da via judiciária. A resolução de conflitos a partir da práti-
ca da mediação contribui para a diminuição dos conflitos no Poder 
Judiciário, e isso se faz através do diálogo das partes, e assim contribui 
para o desenvolvimento humano e sustentável da relação entre ho-
mem/sociedade e natureza. 
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