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RESUMO: O presente artigo* aborda os meios extrajudiciais de solu¢do de conflitos, bem
como qual seria o meio mais adequado em prol dos refugiados, considerando-se os conflitos
que podem surgir devido a situacdo em que se encontram, ressaltando-se a importancia dos

direitos humanos.
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1.INTRODUCAO

Historicamente, a partir do momento em que o homem passou a viver em sociedade e
a pertencer a um grupo social, surgiram conflitos’ a ele relacionados.
Antes do surgimento do Estado®, o homem existia no estigio em que se

convencionou chamar de “estado natural”, pois ndo existiam normas e formas de regramento.

4 Fruto da Palestra proferida pelo Professor Doutor Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme na
Universidade Valladolid, Espanha, dias 4 e 5 de julho de 2018, com a énfase “Mediag¢do em prol dos refugiados:
uma nova ordem comunicativa”. A palestra foi pautada pelo evento “Aquarius no Mediterrdneo”. A palestra
também foi proferida pelo Professor Doutor Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme na Universidade de
Salamanca, Espanha, nos dias 12 e 13 de julho de 2018, no Congresso de Direito Transnacional com a énfase
“Mediagdo transnacional em prol de refugiados na Unido Europeia”.

> Quando se fala em conflito é necessdrio atentar para a o significado da palavra. “Conflito — controvérsia,
desentendimento, lide, demanda, divergéncia. [...] De direito: quando confluem ou se opdem direitos de duas ou
mais pessoas, que nao podem ter o gozo exclusivo ou o pleno exercicio do direito de que se dizem titulares; diz-
se também colisdo de direitos. De interesses: quando colidem as vontades de individuos que pretendem a mesma
vantagem ou litigam, em juizo, por direitos opostos; demanda, litigio, lide. [...] A lei vale para o territério de um
pais, porém a palavra territério em conotacio juridica, incluindo 4reas ideais e ndo apenas fisicas: o espaco aéreo
até 600 km de altitude; o mar territorial, [...]”. GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario Técnico
Juridico, Sdo Paulo: Rideel, 2001, pp. 193 e 194.

6 “Nem todos entendem por Estado o mesmo conjunto de fatos. Para sermos exatos, precisemos o que
denominamos como tal. A palavra status, stato, estat (état), Estado, apareceu para marcar a passagem da
organizagdo politica medieval para as formas estatais transcendentes a Land, a terra, a terre. Maquiavel e Jean
Bodin usaram dela. Nela couberam todas as republicas e principados (tutti gli Stati). Compreende-se pois que
houvessem adotado termo tdo expressivo — lembrando ‘estabilidade’, ‘peso’ — e jd o empregassem os Ingleses
desde o século XIV, inclusive Shakespeare, e tardassem a precisar dele os alemies (século XVII). Mas o
‘designado’ existiu, antes da ‘designagdo’, nos povos antigos; e o principio estatal, que se acha presente em todas
as formas de organizacdo politica desde que se ultrapassa a familia, persistiu de 1917 até na prépria Russia,
porque o Estado a desaparecer, segundo Karl Marx, seria o Estado em sentido intermedidrio — a meio caminho
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Os individuos, a época, viviam sob o mais pleno ambiente de liberdades, na mais
completa anomia, de modo que cada pessoa agia segundo suas vontades e interesses,
absolutamente sem qualquer freio, sem qualquer limitacdo moral, ética, ou valores pautados
em um senso comum, sobressaindo apenas o instinto primitivo de sobrevivéncia e de
necessidades basicas inerentes ao ser humano.

O homem percebeu entdo que se ele fosse dotado de liberdade maxima, podendo agir
como melhor lhe conviesse e sem qualquer regra ou consequéncia, outro homem poderia agir
da mesma forma e a raca humana estaria sob risco, pois uma simples discordancia em relagcdo
a algo poderia terminar em morte como ultima consequéncia.

Em razdo do medo, o homem teria entendido por bem abdicar de certas liberdades,
criando um ente superior ao individuo em si e fazendo concessodes a tal ente, com a utilizacdo
da forca e legitimando tal atitude para que fosse possivel criar limites, normas e puni¢des para
os abusos, a fim de se manter a “paz social”, que € a argumentacdao de Thomas Hobbes em sua
célebre obra Leviatd’, de 1.651.

Vislumbra-se aqui uma ‘“concessdo” ou “transferéncia” de poderes ao ente estatal
exatamente da mesma forma que existe na atual Constitui¢do Federal Brasileira, ou seja, o
povo detentor do poder, mas o exercendo por meio dos representantes legalmente constituidos
e legitimados para tal finalidade.

Tanto o conceito quanto a percep¢do sobre “liberdade™® evoluiu ao longo dos

séculos, considerando-se as diferentes culturas e valores sociais presentes em cada Estado.

entre o Estado sensu lato e o Estado contemporaneo ao nome Status, “Estado”. Quando, pois, se fala em Estado
em contraposi¢do ao burgo, a vila, ao Wik, distinguimos o Estado moderno e a civitas, demasiado territorializada,
da Idade Média. A linguagem humana sofre os inconvenientes de ser histérica, de ter anacronismos, com 0 uso
hodierno de ‘cidadao’, citoyen, citizen, e de ter especializacdes as vezes um tanto arbitrarias, como Estado”.
MIRANDA, Pontes de. Democracia, Liberdade, Igualdade, Campinas: Bookseller, 2002, pp. 28 e 29.

7 A obra Leviatd trouxe para andlise dos homens a visdo estreita de Hobbes, vinculada a sua experiéncia de vida
voltada para a ciéncia (especificamente as concepcdes sobre mecanica sustentadas por Galileu) e a politica
(defesa do racionalismo contra o transcendentalismo amparado na figura de um poder supremo e absoluto que
impusesse normas de conduta regrada pelos homens), figuras estas que levaram Hobbes a questionar a ausé€ncia
de poder (e sua necessdria formulac¢do), especialmente a inter-relacio com a conduta do homem, a constitui¢do
de sociedades e a criagdo do Estado.

8 «“Ser livre significa ndo ser sujeito a outrem. Pode-se ser sujeito a outrem, ou fisicamente, ou moralmente, ou
psicologicamente. Daf falar-se de liberdade fisica: ndo ser impedido de ir, ficar e vir, sendo a) em virtude de lei,
em processo legal, ou b) quando se trata de ordem que diz respeito a todos e s6 se refere a certa coisa ou espaco,
como a vedagdo de tocar determinada estdtua ou quadro e a de entrada aos que ndo sdo empregados no lugar. Ou
falar-se de liberdade de fazer ou de ndo fazer (fumar, casar-se etc.), salvo proibi¢do legal — liberdade que é
especializacdo daquela. Ou liberdade moral propriamente dita. Ou liberdade psicolégica (de pensamento, de
crenca e de expressdo oral). Os direitos de liberdade individual foram produtos da evolugdo juridica e moral dos
povos — de alguns povos. No comeco, era o Grupo, e sé Grupo, o Grupo com as suas afiadas e despéticas
simetrias de centro — um homem, uma familia, algumas familias. Depois, vém planos, em vez de centros ou de
vértices: classes, castas. Mas a liberdade teve o seu percurso, em parte independente do que tem tido a igualdade,
razdo para dela podermos falar como vereda autdénoma, no desenvolvimento dos povos. E certo que ela supde
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Jean-Jacques Rousseau, na obra Do contrato social, publicada em 1.762, por outro
lado, entendeu que o homem € essencialmente bom e livre. A sociedade e o surgimento da
propriedade privada foram o que, a rigor, o teriam corrompido, gerando conflitos sociais.

Por sua vez, John Locke reformulou a visdo do chamado estado de natureza,
sustentando que mesmo na aparente harmonia, o estado de natureza nao estava isento de
certos conflitos e disputas que somente a criagdo de uma sociedade politica normatizada
poderia resolver. Isso ocorreu com a celebragdo de um contrato social.

O individuo, portanto, teria — e tem — a necessidade espiritual e material de conviver
com seus iguais, assim como de se desenvolver e de se completar.

Mesmo havendo a imposi¢do de limites e de normas, o homem também tem por
natureza os seus interesses, e € totalmente palatavel a ideia de que mais de um individuo tenha
o desejo de ter para si um bem para a sua satisfacao pessoal.

Igualmente, além de por vezes ndo ser concebivel a disposi¢do de bens e coisas a
todos, em outras hipéteses pode o individuo meramente ndo atender ao disposto pelo Estado,
ofendendo a norma e, em ultima instancia, a prépria sociedade.

Desde o passado mais longinquo até alcangar etapas mais atuais, na ocorréncia de um
conflito de interesses entre os particulares, a resposta se dava por meio da forga entre a vitima
e o ofensor, de modo que o citado Estado, ainda incipiente, intervinha quando o objeto do
litigio tratava de aspectos religiosos, sendo que neste periodo os costumes embasavam a
forma de resolver as contendas.

Em uma segunda fase, existiu o chamado arbitramento facultativo, a partir do qual a
vitima, em vez de se valer da vinganca individual ou coletiva contra o agente ofensor,
entendia por bem receber uma indenizag@o que parecesse razodavel a ambos ou entdo escolher
um terceiro que pudesse fixar tal indenizagao.

Nem sempre os litigantes chegavam a um acordo e o uso da violéncia se manteve
costumeiro, surgindo entdo o arbitramento obrigatdrio em uma terceira etapa.

Assim, o Estado passou a obrigar os individuos a escolher o arbitro para que este
determinasse a indenizacdo a ser oferecida pelo ofensor, além de assegurar a execucdo da

sentencga proferida.

certa igualdade — hd individuos em alguma coisa iguais, desde que dois, pelo menos, sejam livres. Mas ha
liberdade a despeito de certas desigualdades, e pode haver igualdades sem que exista liberdade. No homem
primitivo, como nas criangas, o individuo atua energicamente, mas sente-se parte indivisa da coletividade. Falta-
lhe, ou ainda é vaga e difusa, a representaciio de si mesmo. O principio de liberdade individual — que somente
pode nascer com o sentimento do eu — vem, na histdria, mais tarde do que alguns principios de igualdade e de
democracia. De modo que a liberdade inicial dependia do grupo. Existia, como que compacta, pela indistingao
mesma entre igualdade e liberdade.” MIRANDA, Pontes de. Op. cit., pp. 321 e 322.
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Por ltimo, na quarta etapa, o Estado afastou o emprego da justica privada, passando
ele a ser de fato o solucionador dos conflitos de interesses surgidos entre os particulares,
usando a forga, caso fosse necessario.

Ultrapassado esse momento e observando-se a substituicdo da forca pela razao,
nasceu a autocomposicdo em resposta a autotutela, fazendo-se assim com que as partes
abrissem mao de seu interesse ou ao menos de parte dele, na medida em que passaram a
realizar o exercicio de concessdes reciprocas para se chegar a solugcao do conflito.

O atingimento da via atual confirma a heterocomposi¢iao. Por meio desta, a solucao
para o conflito se d4 por meio de um terceiro alheio a lide.

Com efeito, a vida em sociedade pressupde também o rompimento do equilibrio
racionalmente almejado.

As sociedades atuais apresentam elevado grau de transformacdo em todos os seus
aspectos e nas relacdes entre corporagdes € pessoas.

Na medida em que as pessoas necessariamente precisam coabitar e dividir espagos, €
natural que o ser humano ao longo do tempo acabe por concorrer pelos mesmos bens ou
tenham apenas interesses semelhantes. Desse interesse comum decorrem em muitas ocasides
a concorréncia e o conflito, sendo importante entender ndo somente o significado, como
também a nog¢do de conflito, o que faz com propriedade o professor Antonio Rodrigues de
Freitas Junior em seu artigo Sobre a relevincia de uma nogdo precisa de conflito, In Revista

do Advogado n° 123, p. 13:

N3ao existe um, nem apenas um, fendmeno que comporte, com propriedade,
ser denominado conflito; assim como também podem ser muitas as acep¢des
com que se emprega o termo disputa e mesmo a ideia de processo. Como é
corrente afirmar, até mesmo a figura do processo deixou de ser
privativamente empregada para designar o processo judicial. Os dilemas
intrapsiquicos; as diferengas no plano exclusivo das ideias ou doutrinas, as
competi¢cdes e disputas esportivas, econdmicas ou politicas, as manifestagcdes
violentas; apenas para dar alguns exemplos mais conhecidos, podem ser
apropriadamente denominadas de conflito. [...]

Nao ha por que sustentar que o termo conflito deva ser prisioneiro de
qualquer dessas ou de outras apropriagdes. De igual modo, ndo hd também
motivo que valide a conceituagdo arbitrdria ou dogmatica do conflito
exclusivamente por uma de suas diversas acepgdes ou campos de utilizagao.

[...]

A evolugdo social fez com que os individuos, de certo modo, dispensassem cada vez
mais a protecdo estatal para soluc@o dos seus litigios, seja por um modelo falido e burocratico
que nao é eficaz, seja pela busca de um equilibrio nas decisdes, sem o intuito de vinganca ou
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punicdo diretamente relacionados a tutela do Estado e que em nada representam o ideal de
justica’, tampouco a almejada paz social.

Sob esse cendrio, cabe ao mundo juridico disponibilizar os instrumentos eficientes e
adequados para procurar dar respostas que tenham como resultado o reequilibrio social. Essa,
na verdade, € a razdo pela qual o direito existe em sua esséncia: a implementacdo de esforcos
para solver e sanar as contendas que o dia a dia social traz e, ao fim, para profanar a ordem.

Ocorre que ao longo dos tempos, ndao apenas em solo, d4gua e ares nacionais a
distribuicao de justica em geral se curvou ao Poder Judicidrio em todas as suas vicissitudes.
Naturalmente, assim como em muitas outras localidades, o que se teve, com o aumento da
beligerancia social, foi o truncamento e a morosidade na correcao de litigios. Como resposta a
isso, as mentes pensantes nao mediram esfor¢os para procurar encontrar alternativas de modo
a gerar outro mecanismo de solu¢do de controvérsias dissociado da justica publica ordinéria.

O primeiro reflexo foi o nascimento de sistemas com certa autonomia € que
procuravam trazer conteido e aplicabilidade distinta ao Judicidrio. Surgiram as modalidades
alternativas de sanagdo de conflitos, cuja caracteristica primordial € o desligamento ao sistema
juridico publico. Naturalmente, ndo apresentavam a maturidade que atualmente ja ¢é
percebida, mas o seu propdsito ja era relevante.

Porém, para contrariar a natureza mais comum ao direito e justificar os meios
extrajudiciais de solu¢do de conflitos, elementos comuns ao Judicidrio como o poder, o uso da
forca e a autoridade tiveram sua importancia suavizada, cedendo espaco aos mecanismos
negociais, em que se evidencia o consentimento da parte contraria como forma construtiva
para a formagdo de vinculos a solu¢do do problema.

Mais adiante, conforme os meios alternativos a justica ordindria atingiram a

puberdade e depois a real maturidade, houve ndo apenas a preocupa¢do com a nomenclatura

° “A justica como um problema de resolucio de conflitos de interesses ou de valores. A justica €, antes de
tudo, uma caracteristica possivel, porém niao necessdria, de uma ordem social. Como virtude do homem,
encontra-se em segundo plano, pois um homem € justo quando seu comportamento corresponde a uma ordem
dada como justa. Mas o que significa a ordem ser justa? Significa essa ordem regular o comportamento dos
homens de modo a contentar a todos, e todos encontrarem sob ela felicidade. O anseio por justica € o eterno
anseio do homem por felicidade. Ndo podendo encontrd-la como individuo isolado, procura essa felicidade
dentro da sociedade. Justica € felicidade social, é a felicidade garantida por uma ordem social. Nesse sentido
Platdo identifica justica a felicidade, quando afirma que s6 o justo € feliz e o injusto, infeliz. Com a afirmacao de
que justiga é felicidade, a pergunta, obviamente, ainda nfo estd respondida, apenas protelada. Coloca-se agora
uma outra questio: o que é felicidade? E evidente que ndo pode haver uma ordem justa, isto é, que proporcione
felicidade a todos, se entendermos por felicidade, conforme o sentido original da palavra, o sentimento subjetivo
que cada um compreende para si mesmo. E inevitdvel, entdo, que a felicidade de um entre em conflito com a
felicidade de outro. [...] Nossa felicidade depende frequentemente da satisfacdo de necessidades que nenhuma
ordem social pode garantir.” KELSEN, Hans. O que € justica?, 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, pp. 2 e
3.
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apropriada, mas a percepg¢ao clara dos estudiosos do tema e mesmo da classe juridica quanto a
aplicacdo de terminologia mais apropriada, deixando de existir o que se convencionou chamar
“meios alternativos de solu¢do de conflitos” para “meios extrajudiciais de solug¢do de
controvérsias”!?,

E a alteracdo ndo poderia ter sido mais justa, porque, acima de tudo, os institutos
extrajudiciais que compdem os meios extrajudiciais de solucdo de conflitos assumiram
notoriedade e principalmente autonomia e independéncia. Isso quer dizer que ndo sdo
caminhos simplesmente alternativos a justica ordindria, mas sdo escolhas reais realizadas
pelos interessados dadas as qualidades inerentes aos meios extrajudiciais de solucdo de
conflitos.

A divergéncia que acaba em um conflito, seja por interesses ou objetivos distintos €
comumente encontrada em uma sociedade com as mesmas caracteristicas culturais,
econOmicas etc. e em uma sociedade na qual se agregam novos membros, como oS
refugiados'!, por exemplo, os conflitos podem ser tornar ainda mais intensos, considerando-se
o estado emocional dos envolvidos e os valores culturais dispares.

Em face do crescente fluxo migratério ao redor do mundo € possivel ainda abordar as

questdes relacionadas aos direitos humanos!?,

10 “Os meios extrajudiciais de solugio de conflitos (MESCs), jd chamados de métodos alternativos de solugio de
conflitos, ndo trazem novidade no escopo das maneiras de se dirimir litigios e efetivamente resolvé-los. A rigor,
esse tipo de iniciativa data de periodos dos mais longinquos, como da escrita cuneiforme, ndo evidentemente
dotados dos particularismos e opcdes que os institutos atuais apresentam, mas ao menos naquilo que se refere a
sua esséncia. Os MESCs surgiram, portanto, como alternativas a um sistema judicante repleto de dificuldades
materiais, com a auséncia de desenvolvimento tecnoldgico e instrumentais que estivessem de acordo com o
crescimento em outras esferas, e talvez como maior problematica a dificuldade do Poder Judicidrio em atender a
uma elevada demanda de processos que esse recebia, de individuos ansiosos por respostas céleres e eficazes. Os
MESCs entdo significam uma possibilidade de obtencdo de justi¢a que esteja distante da apreciacdo do olhar do
Estado — até entdo agente com o monopdlio do acesso as solugdes de lides. Vale dizer que essa opg¢do redne
absolutamente os mesmos elementos essenciais que compdem o Judicidrio e reitera que a diferenga pode estar no
fato de que os MESCs podem apresentar as solucdes de maneira mais veloz, evitando desgastes materiais e
formais para as partes envolvidas”. GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Manual dos MESCs,
Barueri, SP: Manole, 2016, p. 9.

"' A terminologia “refugiado”, os tratados e as leis que disciplinam o tema serdo abordados em capitulo
especifico.

12 “Direitos humanos é expressdo intrinsecamente ligada ao direito internacional ptblico. Assim, quando se fala
em ‘direitos humanos’, estd-se tecnicamente a referir a protecdo que a ordem internacional guarda sobre esses
direitos. Na linguagem comum emprega-se correntemente a expressido para referir também a prote¢do que a
ordem juridica interna (especialmente a Constituicdo) atribui aqueles que se sujeitam a jurisdicio de um
determinado Estado. Sabe-se que a protecdo juridica dos direitos das pessoas pode provir ou vir a provir da
ordem interna (estatal) ou da ordem internacional (sociedade internacional). Quando € a primeira que protege os
direitos de um cidaddo, estd-se diante da prote¢do de um direito fundamental da pessoa; quando € a segunda que
protege esse mesmo direito, estd-se perante a protecdo de um direito humano dela. Os direitos humanos sao,
portanto, direitos protegidos pela ordem internacional (especialmente por meio de tratados multilaterais, globais
ou regionais) contra as violagcdes e arbitrariedades que um Estado possa cometer as pessoas sujeitas a sua
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113 neste sentido.

Nao obstante, hd uma responsabilidade internaciona
Embora existam questdes econdmicas e politicas envolvidas, os Estados devem
garantir a dignidade humana dos refugiados que lutam essencialmente pelas suas vidas.
A abordagem do presente artigo versard sobre os meios extrajudiciais para a solucao
de conflitos, em especial dos provenientes das relacdes entre pessoas que se encontram na

situacdo de refugiadas, bem como a protecio aos direitos humanos!*, amplamente

jurisdicdo. Sado direitos que estabelecem um nivel protetivo (standard) minimo que todos os Estados devem
respeitar, sob pena de responsabilidade internacional. Assim sendo, garantem as pessoas sujeitas a jurisdicdo do
Estado meios de vindicacdo de seus direitos, para além do plano interno, mas instancias internacionais de
protecdo (v.g., em nosso entorno geografico, perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que
poderd submeter a questdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos). Destaque-se que, quando se trata da
protecdo dos direitos humanos, ndo importa a nacionalidade da vitima da violagdo, bastando que ela tenha sido
violada em seus direitos por ato de um Estado sob cuja jurisdicdo se encontrava. [...] Direitos do homem e
direitos fundamentais diferem do conceito de ‘direitos humanos’ por versarem direitos que, ou ndo estdo
inscritos em quaisquer textos (‘direitos do homem’), ou estdo apenas previstos na ordem juridica interna dos
Estados (‘direitos fundamentais’). Assim, quando se fala em ‘direitos humanos’, estd-se a referir aos direitos
inscritos (positivados) em tratados ou previstos em costumes internacionais. Trata-se, em suma, daqueles direitos
que j4 ultrapassaram as fronteiras estatais de protecdo e ascenderam ao plano de protecdo internacional.”
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos, Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2014, pp. 21 a 23.

z

13 “A responsabilidade internacional do Estado € o instituto juridico que visa responsabilizar uma poténcia
soberana pela prética de um ato atentatério (ilicito) ao direito internacional perpetrado contra os direitos ou a
dignidade de outro Estado, prevendo certa reparagdo a este ultimo pelos prejuizos e gravames que injustamente
sofreu. [...] E evidente que nas relacdes do Estado com as pessoas sujeitas 2 sua jurisdicio o instituto da
responsabilidade internacional também opera, notadamente no que diz respeito as violacdes estatais aos direitos
humanos. Alids, os Estados sdo os principais obrigados para com o Direito Internacional dos Direitos Humanos
e, por isso, podem (devem) ser responsabilizados por sua violacido”. Idem, p. 31.

14 “Considerando a historicidade desses direitos, pode-se afirmar que a defini¢do de direitos humanos aponta a
uma pluralidade de significados. Tendo em vista tal pluralidade, destaca-se neste estudo a chamada concepcdo
contemporanea de direitos humanos, que veio a ser introduzida com o advento da Declara¢do Universal de 1948
e reiterada pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de 1993. Essa concepcdo € fruto do movimento de
internacionalizagdo dos direitos humanos, que constitui um movimento extremamente recente na historia,
surgindo, a partir do pds-guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo.
Apresentando o Estado como o grande violador dos direitos humanos, a era Hitler foi marcada pela 16gica da
destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana, que resultou no envio de 18 milhdes de pessoas a campos de
concentracdo, com a morte de 11 milhdes, sendo 6 milhdes de judeus, além de comunistas, homossexuais,
ciganos etc. O legado do nazismo foi condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a condi¢do de sujeito de
direitos, a pertinéncia a determinada raca — a raga pura ariana. [...] E nesse cendrio que se desenha o esforco de
reconstru¢do dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional
contemporinea. Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pds-guerra deveria
significar a sua reconstrucido. Nesse sentido, em 10.12.1948, € aprovada a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, como marco maior do processo de reconstru¢do dos direitos humanos. Introduz ela a concepgdo
contemporinea de direitos humanos, caracterizada pela universalidade e indivisibilidade desses direitos.
Universalidade porque clama pela extensdo universal dos direitos humanos, sob a crenga de que a condig@o de
pessoa € o requisito Unico para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a garantia dos
direitos civis e politicos é condicao para a observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, e vice-versa.
Quando um deles € violado, os demais também o sdo. Os direitos humanos compdem assim uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catdlogo de direitos civis e politicos ao
catdlogo de direitos sociais, econdmicos e culturais.” PIOVESAN, Fldvia. Globaliza¢do econdémica, integragdo
regional e direitos humanos In PIOVESAN, Flavia (coord.). Direitos humanos, globalizacao econémica e
integracao regional: desafios do direito constitucional internacional, Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. pp. 40
e4l.
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ressaltados na Constituicdo Federal Brasileira de 1988", fazendo jus ao titulo de

“Constitui¢ao Cidada”.

2. METODOS EXTRAJUDICIAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS - BREVES
CONSIDERACOES

Os meios extrajudiciais de solugdes de conflitos'® implementam formas de promover
a sanacdo de entraves de modo limpido e veloz. Basicamente hd quatro tipos, a saber: a

negociagdo, a conciliagdo, a mediagdo e a arbitragem.

15 “No contexto brasileiro, apenas com a redemocratiza¢io do pafs, apés mais de 20 anos de ditadura militar, é
que o Brasil algou a dignidade humana como o fundamento da nossa Republica. [...] Assim, é com a
Constituicdo de 1988 que, pela primeira vez, o principio da dignidade € incorporado de forma expressa na ordem
juridico-constitucional do pafs. Conduto, o principio da dignidade da pessoa humana, embora tenha sido
positivado com a Constitui¢do de 1988, € um valor pré-constitucional. [...] Se € fundamento € porque se constitui
num valor supremo, num valor fundante da Republica, da Federa¢do, do Pais, da Democracia e do Direito.
Portanto, ndo € apenas um principio da ordem juridica, mas o é também da ordem politica, social econdmica e
cultura. Daf sua natureza de valor supremo, porque estd na base de toda a vida nacional. A partir da Constituicio
de 1988, cria-se uma nova ordem constitucional, em que o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais tornam-se o nucleo da ordem juridica. Essa mudanga de paradigma produz um grande impacto no
sistema juridico nacional, promovendo a releitura dos demais ramos do direito e redefinindo os contornos de
antigos institutos como a propriedade e o contrato. Além de consagrar o referido principio como fundamento da
republica, o legislador o aplicou ao longo de toda a constitui¢do. Citam-se como exemplo: i) os limites impostos
a atividade econdmica que, nos termos do art. 170, caput, deve assegurar a todos uma existéncia digna; ii) a
funcionalizacdo da propriedade (art. 52, XXIII e 170, III); iii) a incidéncia do principio da dignidade nas relacdes
familiares (arts. 227, 228, 229, 230); iv) a educagdo como forma de promover pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho (art. 205, caput); v) a observancia
dos valores éticos e sociais da pessoa e da familia na producio e na programacdo das emissoras de rddio e
televisdo (art. 221, IV) etc.” ANDRIGHI, Fatima Nancy. A concretizacdo da dignidade humana In LUCCA,
Newton De; MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro; NEVES, Mariana Barboza Baeta (coordenagdo). Direito
Constitucional Contemporaneo. Homenagem ao Professor Michel Temer. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012,
pp- 374 e 375.

16 «“Q contexto da cultura contemporinea favoreceu a formagdo de novas préticas, de novas disciplinas cientificas
e de novas perspectivas sobre as ciéncias, criando, dessa forma, meios culturais e tecnolégicos adequados ao
desenvolvimento de metodologias inovadoras de resolugdo de conflitos (Schnitman, 1989¢c, 1994c). Como essas
novas tecnologias se relacionam com a cultura contemporinea? De que modo explicar seu intenso crescimento a
partir da década de 70 e a diversidade de ambitos em que se aplicam? Finalmente, qual € a sua conex@o com o0s
novos paradigmas cientificos e culturais, e quais sdo as perspectivas emergentes? Os diferentes ambitos —
familiar, educativo, laboral etc. — enfrentam processos de mudangas sociais e culturais que levam a uma
complexidade crescente. Em tal contexto, os conflitos entre pessoas, sistemas ou subsistemas de sistemas
complexos podem ser percebidos como um aspecto indesejavel ou como uma oportunidade de mudanca. As
metodologias para a resolucdo alternativa de conflitos facilitam a defini¢do e a administragdo responsavel — por
individuos, organiza¢des e comunidades — dos préprios conflitos, e o caminho para as solu¢des. A mediagdo e
outras metodologias podem facilitar o didlogo e prover destrezas para a resolug@o de situagdes conflitivas. [...]
Nossa cultura privilegiou o paradigma ganhar-perder, que funciona com uma légica determinista bindria, na qual
a disjuncdo e a simplifica¢do limitam as op¢des possiveis. A discussdo e o litigio — como métodos para resolver
diferencas — ddo origem a disputas nas quais usualmente uma parte termina ‘ganhadora’, e outra, ‘perdedora’.
Essa forma de colocar as diferencas empobrece o espectro de solugdes possiveis, dificulta a relagdo entre as
pessoas envolvidas e gera custos econdmicos, afetivos e relacionais. [...] As novas metodologias levam
precisamente a resolver os conflitos entre as partes de forma colaborativa, promovendo a mudanca mediante a
busca de solucdes consensuais e a construcdo de ‘lugares’ sociais legitimos para os participantes.”
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De forma bem sucinta, tem-se que a negociagdo, entre todos os sistemas, € o inico
instituto que ndo contém em sua essencialidade o uso de um terceiro, distante das partes
litigantes'”, como ente corroborador com a justica e com a finalizagio da lide.

Como ndo existe a mediacdo de um terceiro no enlace, € necessiario que haja o
comprometimento das partes com o objetivo de finalizar a disputa.

Sobre a conciliacdo, o Conselho Nacional de Justica'® interpreta-a como:

Um meio alternativo de resolucio de conflitos em que as partes confiam a
uma terceira pessoa (neutra), o conciliador, a fun¢do de aproximai-las e
orientd-las na construcdo de um acordo. O conciliador é uma pessoa da
sociedade que atua, de forma voluntaria e apds treinamento especifico, como
facilitador do acordo entre os envolvidos, criando um contexto propicio ao
entendimento mutuo, a aproximacdo de interesses e a harmonizagdo das

relagdes'®.

Embora existam diversas semelhancas ao comparar-se a mediacdo em relagdo a
conciliacdo, na prética, a principal diferenca € o poder de atuacdo do terceiro que atua para
tentar auxiliar na melhor resolucdo do conflito, visando uma maior aproximacdo entre os
envolvidos no litigio, mas com uma participa¢cdo menos incisiva.

Ao tratar sobre o tema, a autora Maria de Nazareth Serpa esclarece®® que mediacdo é:

um processo informal, voluntirio, em que um terceiro interventor, neutro,
assiste os disputantes na resolucdo de suas questdes. O papel do interventor é
ajudar na comunicacdo através de neutralizagdo de emocdes, formacdo de
opgdes e negociacdo de acordos. Como agente fora do contexto conflituoso
funciona como catalisador de disputas ao conduzir as partes as suas
solugdes, sem propriamente interferir na substancia desta.

SCHNITMAN, Dora Fried. Novos paradigmas na resolugcdo de conflitos In SCHNITMAN, Dora Fried e
LITTLEJOHN, Stephen (organizadores). Novos paradigmas em mediacio. Porto Alegre: Artes Médicas Sul,
1999, pp. 17 e 18.

17 “Na negociagdo os conflitantes ‘se encontram diretamente e, de acordo com as suas proprias estratégias e
estilos, procuram resolver uma disputa ou planejar uma transa¢do, mediante discussdes que incluem
argumentacdo e arrazoamento’.” TAVARES, Fernando Horta. Mediacdo e Conciliagdo, apud GUILHERME,
Luiz Fernando do Vale de Almeida. Manual de Arbitragem e Mediacdo: Conciliacdo e Negociacio, 4. ed.,
Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2018, p. 42.

z z

8 O Conselho Nacional de Justica é o 6rgdo do Poder Judicidrio brasileiro cuja fungdo é a de controlar
administrativamente e financeiramente os 6rgdos desse poder, assim como deve supervisionar o cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes.

19 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude/audiencia-publica/356-geral/125-
conciliacao. Acesso em: 12 mar.2018.

20 SERPA, Maria Nazareth. Mediagdo, processo judicioso de resolugdo de conflitos, p. 105, apud GUILHERME,
Luiz Fernando do Vale de Almeida, Op. cit., 2018, p. 43.
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A arbitragem, por sua vez, representa o instituto integrante dos meios extrajudiciais
de solucdo de controvérsias mais representativo e lenddrio. Toda a formatacdo do instituto
envolve as principais células indicativas do direito € do mundo juridico.

Ao analisar o instituto da arbitragem, tem-se que embora ndo tivesse esta
denominacdo, a figura de um terceiro eleito pelas partes envolvidas em um litigio, com
poderes para decidir sobre uma determinada lide passou a existir diante da necessidade dos
homens em solucionar uma lide sem a interven¢ao direta do Estado. Considerando-se este
fator histérico, é inconteste que a autonomia da vontade®' das partes deve ser um fator
norteador do instituto.

Destarte, a limitacdo a autonomia da vontade somente poderia versar sobre questdes
de ordem publica®.

As demais caracteristicas da arbitragem s3o a neutralidade, exequibilidade,
celeridade, especialidade dos arbitros e a confidencialidade, comuns nos procedimentos

arbitrais tanto nacionais quanto internacionais.

3. CONCILIACAO

A rigor, a conciliacdo ganha luz ao oferecer um meio alternativo de solugdo de

conflitos ao Poder Judiciario, que apresentava dificuldade em lidar com muitas demandas®3.

21 «“Autonomia das vontades é mais que uma caracteristica da arbitragem. E um verdadeiro principio fundador.
As partes afastam a jurisdi¢do estatal sobre seu litigio exatamente porque t€ém o poder de decidir com plena
autonomia sobre aqueles direitos ali versados.” CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem e acesso a justica,
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 45.

22 “Ndo se pode afirmar que a doutrina internacional avancou muito sobre o que seria a ordem publica. [...] Esse
limite ‘aberto’ do conceito de ordem pitiblica tem um propdsito: assegurar a possibilidade de o Estado controlar
os laudos arbitrais provenientes desses entes. Afinal, se € certo que o Estado reconhece aos particulares o poder
de escolher quem julgard os litigios que envolvam direitos disponiveis, também & certo que a este ainda cabe o
monopdlio no uso da for¢a. Ora, como a solugdo da demanda levada ao juizo arbitral pode implicar, no futuro,
requerimento ao Estado para que se use a forca para fazer valer a decisdo, € necessdrio que este se assegure de
que ndo serd obrigado a usa-la em situagdes que colidam com os seus principios basilares, aqueles que, inclusive,
justificam a existéncia do préprio Estado.[...] Mesmo contendo limites, a autonomia das vontades é algo que
permeia toda a arbitragem, seja nacional ou internacional, ndo apenas como seu fundamento de validade, mas
como principio orientador dos arbitros e das partes em todos o procedimento.” CASADO FILHO, Napoledo.
Op. cit., pp. 46 e 47.

23 “A nobre Desembargadora do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Dra. Maria Licia Pizzotti, j4 bem
salientou a respeito da conciliagdo: Conciliagdo é uma forma nova, 4gil e extremamente diferenciada de prestar-
se a jurisdi¢do, trazendo as partes para uma audi€ncia. Na presenca do conciliador, conversardo entre si e fardo a
proposta. Se aceita, a proposta € homologada no mesmo dia pelo juiz, pondo fim ao processo, sem que haja
recurso ou qualquer tipo de burocracia.”, apud GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Op. cit.,
2018, p. 53.
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A despeito de existir conciliacdo judicial?*, a concilia¢do extrajudicial que passou a
ter mais forca no sentido de se desprender da tutela estatal visando solucionar o conflito entre
as partes.

Significa uma via que mescla as disposicdoes da mediagdo com caracteristicas da
arbitragem também. Ndo que o conciliador defina o conflito (sob nenhuma hipétese), mas
porque ele tem um papel mais proativo do que o do mediador, podendo e devendo de fato
atuar de maneira mais incisiva na questao que atinge os litigantes.

O conciliador nao apenas media a discussao, mas de fato concilia para que se chegue
a um acordo, sendo que um aspecto importante no processo da conciliacdo consiste em
conhecer os fatos e informacdes importantes sobre o problema, procurando identificar o que
realmente as pessoas pretendem resolver.

Portanto, tem-se que a conciliacdo oferece acesso a um desfecho a partir de um
acordo entre os litigantes, motivado novamente pela figura de um terceiro equidistante, que
atua com a finalidade de efetivamente resolver o conflito.

Apesar de ser um terceiro alheio as partes conflitantes, o conciliador pode
eventualmente oferecer opcdes para que as partes solucionem o conflito, todavia, exige muita
sensibilidade e conhecimento do conciliador no sentido de que deverd entender exatamente
qual € o conflito das partes para que esteja apto a oferecer solugdes.

Dentre as principais criticas ao instituto pode-se ressaltar a forma como a conciliagdo
¢ realizada no ambito do Poder Judicidrio, limitando-se a perguntar se existe ou nao uma
proposta das partes para que se conciliem sem que estas ou os seus advogados saibam

exatamente como isso poderia ocorrer.

4. MEDIACAO

E a técnica privada de solugdo de conflitos que vem demonstrando, no mundo, sua

grande eficiéncia nos conflitos interpessoais, pois com ela sdo as proprias partes que acham

24 “A conciliagdo judicial é o expediente que ocorre no curso de uma demanda judicial e se dé para o processo.
Isso quer dizer que ocorre no processo quando as partes atingem um acordo de vontades sobre o objeto do
conflito, sendo certo que mais adiante referido acordo é homologado pelo juiz. Na mesma linha, acontece para o
processo quando as partes apresentam este acordo de vontades para homologacdo. Nos dois casos haverd uma
sentenca homologatéria de conciliacio que serd um titulo executivo judicial. Por seu turno, a conciliacdo
extrajudicial € a que se d4 por meio de contrato, que a rigor a lei designa como transagdo. Os sujeitos de uma
obrigacdo em litigio se conciliam mediante concessdes de lado a lado. Nascendo esse acordo, serd consumado
por escrito, com a assinatura dos outrora litigantes e com a presenga de duas testemunhas. Por dltimo, também
serd um titulo executivo extrajudicial”’. GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Op. cit., 2018, p. 55.
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as solugées. O mediador somente as ajuda a procurd-las, introduzindo, com suas técnicas, os
critérios e os raciocinios que lhes permitirdo um entendimento melhor. (Juan Carlos
Vezzulla)

O termo mediagdo atinge as realidades sociais e econdmicas mais dispares®. Refere-
se a um mecanismo confidencial e voluntario de gestdo de litigio a partir do qual as partes
recorrem a um terceiro que deverd agir de modo imparcial de independente, com o propésito
de dirimir o conflito, baseando-se, com efeito, na efetivacdo da arte da linguagem para
possibilitar o nascimento ou a recriacdo de um enlace entre as pessoas.

Significa a intervengdo de um terceiro neutro buscando a intermediag¢do da relagdo
conflituosa. Ele, o mediador, operacionaliza a comunicagdo. Auxilia no resgate do didlogo até
que se encontre, efetivamente, uma solugao.

O que se tem, ao final, € o mediador atuando como um facilitador?® e trabalhando a
comunicacdo e a relacdo, mas, sobretudo, com as partes chegando a um acordo por elas

mesmas.

%5 “A mediacgdo tem potencial para ser empregada em diversas modalidades de conflitos. Por for¢a do estimulo
aos meios consensuais fomentados nos meios judicidrio, académico e legislativo, a tendéncia é que haja a
gradativa supressdo de restricdes ao seu uso, de forma que, nas situagdes em que ndo se revele possivel a
autocomposi¢do, a lei o diga expressamente (como ocorre na legislacdo sobre improbidade administrativa). Se o
conflito versar sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis em que seja admitida alguma sorte de
negociacdo (havendo, portanto, indisponibilidade relativa), ele poderd ser objeto de mediacao, € o que se verifica
nos conflitos civeis que envolvem direito imobilidrio, direito do consumidor, direito contratual, direito das coisas
etc. As causas civeis predominantes no foro tratam de situacdes massificadas e interesses imediatos relevantes
ligados a temas como contratos e responsabilidade civil. Em tais casos, geralmente a solu¢do ndo pode demorar
sob pena de haver um comprometimento considerdvel da relacdo juridica e da condicdo da parte. Nessa
perspectiva, a medi¢do pode se revelar ttil para que os interessados obtenham respostas céleres ao propiciar o
alcance do acesso a justica em um prazo razodvel.” TARTUCE, Fernanda. Mediacdo em conflitos contratuais e
indenizatorios, In BERTASI, Maria Odete Duque; NASCIMBENI, Asdrubal Franco; RANZOLIN, Ricardo
Borges (coordenadores). Temas de mediacao e arbitragem, Sdo Paulo: Lex Editora, 2017, pp. 141 e 142.

2% “Q paradigma tradicional de Justica baseia-se na perspectiva cultural dos litigantes e dos profissionais do
Direito em acreditar que a Jurisdi¢@o perfaz o monopolio Estatal na distribui¢do de Justiga, sendo praticamente o
dnico meio buscado pelos individuos no tratamento das suas contendas. A sociedade brasileira estd acostumada e
acomodada ao litigio e ao pseudo pensamento de que a Justica s6 se alcancga a partir de uma decisdo proferida
pelo juiz togado, isto €, naquilo que Kazuo Watanabe (2008) denomina de ‘cultura da senten¢a’. No momento
em que o modelo tradicional da ‘cultura da sentenga’ passa a reinar como Unico mecanismo de imposicdo de
regras na administra¢do dos problemas, mantém-se a cadeia vingativa entre as partes. Além disso, ao se impor ao
Poder Judiciario a funcdo atipica de concretizar as promessas sonegadas pelo sistema politico (Executivo),
contribui-se a crescente litigncia e ao aumento no nimero de demandas repetitivas, gerando a chamada crise
judicial (litigiosidade e morosidade). [...] o marco legal da Mediacdo no Brasil, previsto pela Lei n® 13.140/2015,
foi promulgado como promessa para superacdo da hiperlitigiosidade e tem como escopo provocar uma mudanga
no comportamento dos litigantes e, também, produzir a reforma do sistema judicial. A Lei de Mediagdo estd
inserida na chamada ‘terceira onda’ de Mauro Cappelletti e Bryan Garth, formando novo enfoque judicial no
tratamento das controvérsias que envolve o Estado no Acesso a Justica, ndo s6 apenas utilizando o caminho do
processo judicial, mas focando também em politicas publicas que incentivem os meios alternativos e consensuais
de tratamento dos conflitos. Nesses termos a Mediac¢do contribui para Democratizagdo do Direito, permitindo o
mais amplo acesso a Justica, por meio dos meios consensuais, sobretudo, a um sistema judicial mais 4gil,
humano e justo. Também contribui para a constru¢do do paradigma de justica consensual ou coexistencial. [...]
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A mediagdo pressupde um conjunto de técnicas, valores e habilidades que devem ser
desenvolvidos em cursos de capacitacdo e de praticas supervisionadas, englobando
abordagens, modelos ou escolas de mediagao.

O mediador, em suma, colabora com os mediandos em plano de igualdade, para que
pratiquem uma comunicagao construtiva e para que identifiquem suas necessidades, ou seja, a
confianca das partes no mediador € fundamental para que seja possivel separar as
necessidades dos interesses.

Ainda apresentando os contornos da temética, a mediagao é um meio fundamentado
em prdticas, em problematizacdes, sempre norteadas por procedimentos calcados na
psicologia, no direito, na sociologia e na filosofia da linguagem e na teoria dos sistemas.

Diferentemente do que ocorre na conciliagdo, o mediador tem um papel crucial na
comunicacdo, criando um regime de cooperacdo e de aproximagdo, nao atuando
decisivamente e essencialmente na resolucdo do entrave, assim como acontece de maneira
mais clara na conciliagdo e mais ainda na arbitragem, ja que na ultima o arbitro efetivamente
decide a contenda.

A escolha da medicdo ird depender da natureza do conflito, da realidade
socioecondmica e também da cultura dos envolvidos?’, sendo importante destacar que mesmo
um modelo eleito para acompanhar o caso podera ser alterado se for mais adequado.

Conforme os ensinamentos do Professor Portugal Bacellar:

Representada pelas vias auto compositivas para os direitos disponiveis, a Justica conciliatéria ou coexistencial,
em vez das partes atribuirem ao terceiro o dever de dizer quem supostamente detém a razdo, sdo elas chamadas a
compartilhar a responsabilidade na solu¢do do conflito que as uniu.” GOULART, Juliana Ribeiro e
GONCALVES, Jéssica. O Paradigma consensual de Justica e a ferramenta do rapport: construindo confianga
entre as partes e o mediador, In BERTASI, Maria Odete Duque; NASCIMBENI, Asdrubal Franco;
RANZOLIN, Ricardo Borges (coordenadores). Op. cit., 2017, pp. 202 e 203.

27 “A mediacdo — o processo de permitir que disputantes resolvam seus préprios conflitos por meio da
intervencdo qualificada de um terceiro neutro — é uma atividade crescente nos Estados Unidos. [...] A mediagdo
tornou-se institucionalizada em comunidades, campi universitirios e em outros lugares, sendo utilizada para
tratar de uma gama cada vez maior de conflitos, inclusive aqueles entre locadores e locatdrios, comerciantes e
clientes, colegas de trabalho, parceiros de negdcios, vizinhos, familiares e organizacdes. Talvez mais interessante
que o aumento da popularidade e do uso da mediagdo seja o novo aumento de sua teoria e pratica. [...] Em uma
abordagem transformacional a mediag@o, o principal enfoque ndo € atender as necessidades individuais e chegar
a um acordo, embora esses objetivos nao sejam excluidos. Ao invés disso, o enfoque consiste em cultivar certas
capacidades nos disputantes: ‘capacitacdo’ e ‘reconhecimento’. Segundo a definicio de Barucj Bush e Folger, a
capacitagdo envolve ajudar cada parte a desenvolver ‘uma maior sensacdo de auto valia, seguranga,
autodeterminacdo e autonomia’. Isso € obtido pela habilidade do mediador de mostrar respeito por cada
disputante e ouvi-lo com aten¢do.” SHAILOR, Jonathan G. Desenvolvendo uma abordagem transformacional a
prdtica da mediagdo: consideragées teoricas e prdticas, In SCHNITMAN, Dora Fried e LITTLEJOHN, Stephen
(organizadores). Op. cit., 1999, p. 71.
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A conciliacdo é opcdo mais adequada para resolver situagdes circunstanciais,
como indenizacdo por acidente de veiculo, em que as pessoas nio se
conhecem (o tunico vinculo € objeto do incidente), e, solucionada a
controvérsia, lavra-se o acordo entre as partes, que ndo mais vao manter
qualquer outro relacionamento; ja a mediagdo afigura-se recomendavel para
situacdes de multiplos vinculos, sejam eles familiares, de amizade, de
vizinhanca, decorrentes de relacdes comerciais, trabalhistas, dentre outros.
Como a mediacdo procura preservar as relacdes, o processo mediacional
bem conduzido permite a manutencdo dos demais vinculos, que continuam a
se desenvolver com naturalidade durante a discussdo da causa.

O mencionado autor e mediador Juan Carlos Vezzulla, no artigo Mediagdo

responsdvel e emancipadora, Revista do Advogado n° 123, pp. 58 e 59, assevera ainda que:

Na mediacdo, seus objetivos e meios sdo outros. Procuramos conseguir
cooperativamente a programacao do futuro da relacdo entre os participantes,
que atenda todas as necessidades em jogo, com a consciéncia da
responsabilidade mutua.

Perceba-se que ndo se pretende resolver um problema do passado, mas sim o
de trabalhar desde o presente, contando com a experiéncia passada, o
relacionamento, o modo de estarmos e sermos juntos no futuro nas questdes
que nos unem. [...]

No meu artigo ja citado (VEZZULLA, 2013), descrevia como a mediagdo
tinha suas origens em sociedades ocidentais com uma organizagdo social
diferente da nossa, nas quais a abordagem dos conflitos estava mais ligada
ao social e a intervengdo dos diretamente envolvidos, numa relacdo de
didlogo e de construgdo cooperativa de decisdes que atendesse aos
participantes e a comunidade.

Por essa natureza e origens em culturas diferentes, ao ser introduzida no
Ocidente, a mediacdo sofreu todo tipo de influéncias e de tentativas de
adaptacdo a cultura do litigio e do enfrentamento e fundamentalmente a
conciliacio. [...]

Essa visdo centrou o objetivo da mediagdo numa funcdo de desafogar o
Judicidrio e na obten¢do de acordos rdpidos num exercicio liberal da
autocomposi¢ao.

Devo esclarecer que chamo de conceito liberar da autocomposicdo a
consideracdo de que, qualquer que seja a decisdo a que arribem os
participantes, esta deve ser respeitada, porque é a que dard por encerrado o
conflito sem importarem nem as consequéncias nem o poder exercido pelos
participantes para impor entre si esse resultado. [...]

Nada melhor do que recorrer as contribuicdes dos antropdlogos para
descobrir o uso da media¢do hoje em dia nas sociedades ndo ocidentais e
poder assim resgatar os elementos fundamentais e diferenciadores da
mediacdo origindria daquela ocidentalizada.

“Essas pesquisas demonstraram uma diferenca fundamental na organizacio
social desses povos que permitia o uso da mediagdo de uma maneira
responsdvel e cooperativa: a compreensdo de que o grupo social ou
comunidade forma um todo insepardvel entre cada membro, que produz uma
solidariedade absoluta, pois o que acontece com um acontece com todos”
(VEZZULLA, 2013, p. 24).
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Diante dos conceitos e diferencas apontados, tem-se que a mediacdo € capaz de
produzir resultados mais eficientes em relagdo aos refugiados, apreciando as diferencas

culturais que englobam valores morais, éticos, religiosos e sociais.

5. REFUGIADOS

A Convencdo da ONU (Organizacdo das Nagdes Unidas) relativa ao Estatuto dos
Refugiados?® e o Estatuto do Refugiado definem como refugiado a pessoa que, em razdo de
fundados temores de perseguicdo, devido a sua raca, religido, nacionalidade, associa¢cdo a
determinado grupo social ou opinido politica, encontra-se fora de seu pais de origem e que,
por causa dos ditos temores, ndo pode ou ndo quer regressar ao seu Estado, ao local em que
residia anteriormente.

Dentre os direitos garantidos ao refugiado estd o de ndo ser devolvido (deportado) ao
pais em que sua vida ou liberdade foi — ou continua sendo — ameacgada, constituindo um
principio geral do direito internacional, que € o principio do non-refoulement (nao devolugao),
consolidado na Convencao de 1.951 da ONU.

O ACNUR ¢ o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados e responde
pela assisténcia internacional prestada aos refugiados, bem como aos apdtridas e aos
deslocados em seus proprios paises, estimando-se que existam cerca de 20 milhdes de

refugiados no mundo.

28 Adotada em 28 de julho de 1951 pela Conferéncia das Nagdes Unidas de Plenipotencidrios sobre o Estatuto
dos Refugiados e Apatridas, convocada pela Resolugdo n. 429 (V) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de
14 de dezembro de 1950. Entrou em vigor em 22 de abril de 1954, de acordo com o artigo 43. Série de Tratados
da ONU. N° 2545. Vol. 189, p. 137, cujo preambulo tem a seguinte reda¢ao:

“As altas partes contratantes,

Considerando que a Carta das Nacdes Unidas e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos aprovada em 10
de dezembro de 1948 pela Assembleia Geral afirmaram o principio de que os seres humanos, sem distin¢do,
devem gozar dos direitos humanos e das liberdades fundamentais,

Considerando que a Organizacio das Na¢des Unidas tem repetidamente manifestado a sua profunda preocupacéo
pelos refugiados e que ela tem se esforcado por assegurar a estes o exercicio mais amplo possivel dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais,

Considerando que € desejavel rever e codificar os acordos internacionais anteriores relativos ao estatuto dos
refugiados e estender a aplicagdo desses instrumentos e a protegdo que eles oferecem por meio de um novo
acordo,

Considerando que da concessdo do direito de asilo podem resultar encargos indevidamente pesados para certos
paises e que a solug@o satisfatéria dos problemas cujo alcance e natureza internacionais a Organizacdo das
Nacdes Unidas reconheceu, ndo pode, portanto, ser obtida sem cooperagdo internacional,

Exprimindo o desejo de que todos os Estados, reconhecendo o cardter social e humanitdrio do problema dos
refugiados, facam tudo o que esteja ao seu alcance para evitar que esse problema se torne causa de tensdo entre
os Estados. [...]”
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No Brasil, apés o advento da Lei n® 9.474 de 1.997 (Estatuto do Refugiado), que
instituiu as normas aplicdveis aos refugiados e aos solicitantes de reftigio no Brasil e criou o
CONARE (Comité Nacional para os Refugiados), foi possivel orientar e coordenar as
medidas necessdrias a protecdo, assisténcia e apoio juridico aos refugiados.

A lei brasileira foi reconhecida como uma das mais avancadas mundialmente sobre o
assunto, pois confere aos refugiados o direito ao trabalho, a educagdo, a satide e a mobilidade
no territério nacional, dentre outros direitos, permitindo, dessa forma, que os refugiados
reconstruam suas vidas e possam permanecer no Brasil.

Estatisticamente, mais da metade dos refugiados que chegaram ao Brasil entre 2.011
e 2.015 fugiram de graves violagdes de direitos humanos, sendo que atualmente existem
diversos migrantes provenientes da Venezuela, sendo que esta crise migratéria ja é
considerada a maior da América do Sul registrada na historia.

Em termos mundiais, as cinco maiores comunidades migratdrias sdo origindrias da
Siria, Angola, Colombia, Republica Democrética do Congo e Palestina.

Dentre as regides de onde mais saem os migrantes estdo o Mediterraneo Central, o
Leste do Mediterraneo e o Oeste dos Bdlcas e ao contrario do que muitos imaginam, os paises
que mais recebem refugiados ndo sdao os considerados de “primeiro mundo” ou
desenvolvidos, mas sim os paises considerados “em desenvolvimento”, tais como Turquia,
Paquistdo, Libano e Ira.

Considerando estas informagdes, € for¢oso concluir que inimeros conflitos podem
ser gerados em virtude do encontro entre refugiados e habitantes locais, eis que ndo somente a
lingua, mas também a cultura, os valores, os costumes etc. sdo diferentes, no entanto, um
unico objetivo € capaz de unir todos os migrantes ao redor do mundo, que € o de
sobrevivéncia.

Uma das maiores repercussdes sobre a recente crise migratdria estampou a capa da
revista TIME, envolvendo o tratamento dado aos migrantes mexicanos pelo governo do
Presidente Donald Trump, separando as criangas dos seus genitores.

As mortes dos migrantes no Mar Mediterraneo também causaram tristeza em muitas
pessoas, mas, por outro lado, também aumentaram o preconceito em algumas sociedades.

Os refugiados sofrem constantes violagdes aos direitos humanos nao somente no pais

de origem, mas também nos paises para os quais migram e os chefes de Estado simplesmente
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alegam que ndo sdo signatdrios de um determinado Tratado Internacional e que, portanto, ndo
estariam obrigados a cumprir determinadas obrigacdes>’.

Tem-se que uma pessoa deixa de ser considerada refugiada se as condi¢des de
perseguicdo ou temor reverterem-se ou se tornarem injustificadas em funcdo de mudangas
politicas ou se, voluntariamente, o refugiado voltar para o pais ao qual pertence a sua
nacionalidade para fins de residéncia, todavia, tal situacdo tem se tornado cada vez mais rara.

Aqueles refugiados que adquirem uma nova nacionalidade, gozando da protecdo
desta, também nao poderdao mais ser considerados, oficialmente, como refugiados”.

Existem varios tipos de refugiados no mundo, alguns por condi¢des de perseguicdao
politica, outros pela existéncia de conflitos armados e guerrilhas, além daqueles que sofrem
com a fome, discriminacao racial, social ou religiosa e até os refugiados ambientais, entre
muitos outros tipos’!, sendo que devido a esta intensa migracdo sio gerados indmeros
impactos sociais diretos e indiretos a curto, médio e longo prazo.

A questdo dos refugiados no mundo ganha contornos dramaticos, pois além dos
problemas severos que abrangem suas dreas de origem, ainda existem os problemas que esses
migrantes encontram nos locais para onde se deslocam, tais como as diferengas culturais, as

dificuldades com os idiomas, a busca por emprego e, principalmente, a xenofobia (aversao a

2 “Tem estado em voga atualmente a nogdo de obrigacdo erga omnes no direito internacional. Nesse sentido,
seriam erga omnes as obrigacdes a fodos impostas, independentemente de aceitacdo e, por consequéncia, sem
que seja possivel objetd-las. Trata-se de normas cuja aplicacdo atinge todos os sujeitos do direito internacional
publico, sem excecdo. Tome-se como exemplo o chamado direito de passagem inocente de barcos mercantes
estrangeiros pelo mar territorial de determinado Estado: tal ¢ uma obriga¢do que o Estado ribeirinho ha de
respeitar erga omnes, em decorréncia de antiga norma costumeira a respeito (inclusive codificada em diversos
tratados internacionais). No que tange a responsabilidade internacional dos Estado por violagdo dos direitos
humanos, entende-se que ndo somente o descumprimento de normas convencionais (tratados) acarreta a sua
responsabilidade internacional, sendo também o desrespeito as obrigacdes erga omnes de prote¢do, que decorrem
do direito internacional costumeiro. Em especial, tais normas visam ‘preservar os valores fundamentais da
comunidade internacional’, como referiu o Institut de Droit Internacional na sua sessdo de Cracdvia de 27 de
outubro de 2005. Segundo o Institut, hd consenso em ‘admitir que a proibi¢do dos atos de agressao, a proibicdo
do genocidio, as obrigacdes concernentes aos direitos fundamentais da pessoa humana, as obriga¢des relativas ao
direito a autodeterminacdo e as obriga¢des relativas ao meio ambiente dos espacos comuns, constituem exemplos
de obrigacgdes que refletem os citados valores fundamentais’. No que tange a responsabilidade internacional dos
Estados por violacdo das obrigagdes erga omnes, o mesmo Institut também propds que qualquer sujeito do
direito internacional ou qualquer parte em um tratado multilateral pode reclamar o descumprimento de qualquer
dessas obrigacdes contra um Estado infrator. [...] E ficil perceber que hé estreita vinculacio entre as obrigacdes
erga omnes e as normas de jus cogens, pelo fato de ambas buscarem a preservagdo dos referidos ‘valores
fundamentais’ da sociedade internacional. Essa relacdo fica ainda mais estreita quando se cuida da protecdo dos
direitos humanos, eis que a obrigacdo que os Estados t€m de proteger as pessoas sob sua jurisdi¢do (obrigacdo
esta que pode ndo se enquadrar no conceito de jus cogens em todos os casos) tem, no minimo, cariter erga
omens”. MAZZUQLI, Valerio de Oliveira. Op. cit., 2014, pp. 35 a 37.

30 Fonte: PENA, Rodolfo F. Alves. "Populagio de refugiados no mundo"; Brasil Escola. Disponivel em
<https://brasilescola.uol.com.br/geografia/populacao-refugiados-no-mundo.htm>. Acesso em 4 de junho de
2018.

31 Tdem.
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estrangeiros) praticada pela populacdo residente nas dreas de destino®?, gerando intimeros
conflitos dificeis de serem solucionados.

Ao longo da histéria diversos povos e grupos tiveram que deixar sua terra natal por
causa de conflitos e pressdes, dentre os quais destacam-se os seguintes™:

1. Israelitas / Canaan / 740 a.C. — Assirios conquistam Israel, forcando os
israelitas a fugir, causando a primeira didspora dos judeus.

2.  Guerras Mundiais / Europa Ocidental / Asia: 1914 - 1918 / 1939 -1945
d.C. — Milhdes deixaram seus paises fugindo dos conflitos ou de persegui¢des politico-
religiosas. Os destinos iam desde outros paises na prépria regido a distancias completamente
diferentes, como o Brasil.

3. Nakba / Palestina - 1948 — Pelo menos 700 mil drabes palestinos fugiram ou
foram expulsos em razio da guerra civil e da Guerra Arabe-Israelense de 1948.

4.  Guerra dos Balcas / Balcas - 1992 — A guerra deixou 200 mil mortos e forcou
2,7 milhdes de pessoas a fugir da regido — o maior desalojamento de pessoas desde a Segunda
Guerra Mundial.

S.  Guerra em Darfur / Sudao - 2003 — Tem na conta mais de 200 mil mortos e
2,5 milhdes de refugiados.

6. Ditadura Militar / Brasil - 1964 — Muitas pessoas se exilaram do pais durante
o regime militar. Grande parte delas por medo de repressdo e violéncia por seu
posicionamento politico.

7.  Guerra Civil Siria / Siria - 2011 — Comecgou com protestos e transformou-se
em conflito armado contra o chefe de estado Bashar al-Asaad. J4 soma 200 mil mortos e mais
de 4 milhdes de refugiados.

Infelizmente € possivel observar que a crise migratéria tende a aumentar e é um
problema que ndo apresenta uma soluc¢do eficaz, pois esbarra em preconceito, questdes
internacionais de direitos humanos** e interesses econdmicos e politicos dos paises

envolvidos nos conflitos.

32 Tdem.
3 Idem.

3% “O Direito Internacional dos Direitos Humanos é aquele que visa proteger todos os individuos, qualquer que
seja sua nacionalidade e independentemente do lugar onde se encontrem. Trata-se da ‘disciplina encarregada de
estudar o conjunto de normas internacionais, convencionais ou consuetudindrias, onde sdo estipulados o
comportamento e os beneficios que as pessoas ou grupos de pessoas podem esperar ou exigir dos governos’,
tendo por objeto de estudo ‘o conjunto de normas previstas pelas declaracdes, tratados ou convencdes sobre
direitos humanos adotados pela Comunidade Internacional em nivel universal ou regional, aquelas normas
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Embora existam inimeros registros dos horrores cometidos durante as guerras, a
civilizagdo parece ndo ter aprendido tais licdes, reproduzindo as barbaries que fizeram com
que milhares de pessoas fugissem de seus lares e dos seus paises de origem, sendo que estas
pessoas tem um unico objetivo comum, o de sobrevivéncia.

O direito a prépria existéncia, inclusive, € considerado inerente ao ser humano.

Os direitos fundamentais constitucionalmente protegidos esbarram na garantia e
eficacia destes direitos, pois ndo basta somente garantir o direito a vida, mas sim garantir uma
vida digna, afastando e coibindo toda e qualquer ameaga de violagdo a este direito, fazendo
com que a problemadtica da crise migratdria e a violagdo aos direitos humanos permaneca.

O direito individual ndo decorre do direito da coletividade em que o refugiado estd
inserido, ao contrdrio, € o direito da coletividade que restringe o seu direito individual, indo
contra o caminho natural do desenvolvimento social em relacdo aos direitos e exposto no
inicio deste trabalho e incorrendo em um sentimento de injustica individual que reflete para a
coletividade na qual um refugiado esta inserido, por exemplo.

Neste sentido, € for¢oso concluir que uma pessoa submetida a situagdes extremas de
fome, frio, medo, abusos e incertezas, ou seja, enfrentando os seus limites fisicos e psiquicos,
nao pode ser submetida as mesmas restricdes legais de outra em situagdes completamente
distintas, sendo que diante de um conflito o sentimento de desigualdade se torna ainda mais

latente, assim como o de injustica.

6. BREVE ABORDAGEM SOBRE A EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Quando falamos em direitos humanos logo pensamos em direitos fundamentais, no
entanto, na atual concepcao existe diferenca em relagdo a forma como estdao positivados em

um determinado ordenamento juridico.

internacionais que consagram os direitos humanos, que criam e regulam os sistemas supranacionais de promog¢do
e prote¢do dos direitos humanos, assim como as que regulam os procedimentos possiveis de serem levados ante
ditos organismos para o conhecimento e consideracdo das peti¢des, dentincias e queixas pela violacdo dos
direitos humanos’. [...] O ‘direito a ter direitos’ (segundo terminologia de Hannah Arendt) passou a ser o
referencial primeiro de todo esse processo internacionalizante. Como resposta as barbdries cometidas no
Holocausto, comeca a aflorar todo um processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, criando uma
sistemadtica internacional de protecio mediante a qual tornou-se possivel a responsabiliza¢do do Estado no plano
externo, quando, internamente, os 6rgdos competentes ndo apresentem respostas satisfatorias a protecdo desses
direitos. A doutrina da soberania estatal absoluta, assim, com o fim da Segunda Guerra, passa a sofrer um abalo
dramético com a crescente preocupacdo em efetivar os direitos humanos no plano internacional, passando a
sujeitar-se as limitacdes decorrentes de sua protecdo.” MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Op. cit., 2014, pp. 53 a
55.
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Neste contexto, temos que a distingdo ndo € conceitual, mas somente em relacdo a
eficdcia, pois enquanto os direitos fundamentais estdo elencados na Constitui¢do Federal de
um determinado Estado e os direitos humanos possuem um carater global, disciplinado em
Tratados Internacionais, mas ao ser inserido em uma determinada Constitui¢do Federal,
passard a ter o status de direito fundamental.

Direitos humanos e direitos fundamentais, portanto, ndo podem ser tratados como
sindbnimos, embora possuam caracteristicas muito similares.

Para uma melhor compreensdo dos direitos humanos, € importante destacar a
evolucdo dos direitos fundamentais, quais sejam, os da 1* dimensdo, com é&nfase as
liberdades individuais (direitos civis, politicos, liberdades publicas), oponiveis ao Estado e
compreendendo o periodo entre os séculos XVII a XIX; os da 2* dimensao, enfatizados ap6s
a Revolu¢do Industrial e abrangendo os direitos coletivos (sociais, culturais e econdmicos)
visando a igualdade, a partir do séculos XIX; os da 3* dimensdo, quando existe uma
consciéncia da coletividade, tais como os direitos de solidariedade e fraternidade
(transindividuais) de modo que os direitos abrangem o coletivo (direito ao desenvolvimento,
direito a paz, direito ao meio ambiente, direito de comunicagdo etc.); os da 4* dimensao,
considerando os avancos da engenharia genética que ganhou for¢a a partir do século XX,
ressaltando-se os direitos a democracia, a informagdo e ao pluralismo; e, por fim, os da 5*
dimensao, abrangendo o direito a paz como um direito supremo da humanidade, em especial
ap6s as guerras mundiais que assolaram o mundo e considerando-se ainda os diversos
conflitos que fazem com milhares de pessoas abandonem suas casas todos os anos buscando
salvar as suas vidas e as de seus familiares.

Embora os seres humanos tenham presenciado os horrores das guerras, parecemos
voltar ao passado quando acompanhamos as noticias sobre as atrocidades cometidas por
alguns chefes de Estado, tais como armas quimicas, bem como o que os diversos grupos
terroristas ao redor do mundo fazem com suas vitimas.

5

O reconhecimento aos direitos fundamentais do homem?’, embora eXpresso nos

Tratados Internacionais, ndo possuem a eficacia e aplicabilidade que deveriam possuir.

35 “Mais que conquista, o reconhecimento desses direitos caracteriza-se como reconquista de algo que, em
termos primitivos, se perdeu, quando a sociedade se dividira entre proprietdrios e ndo proprietdrios. [...] Certo é
que, no correr dessa evolucdo, alguns antecedentes formais das declara¢des de direitos foram sendo elaborados,
como o veto do tributo da plebe contra acdes injustas dos patricios em Roma, a lei de Valério Publicola
proibindo penas corporais contra cidaddos em certas situagdes até culminar com o Interdicto de Homine Libero
Exhibendo, remoto antecedente do habeas corpus moderno, que o Direito Romano instituiu como protecao
juridica da liberdade. [...] Foi, no entanto, no bojo da Idade Média que surgiram os antecedentes mais diretos das
declaragdes de direitos. Para tanto contribuiu a teoria do direito natural que condicionou o aparecimento do
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Neste sentido verifica-se a necessidade da convergéncia entre o Direito Internacional
e o Direito Constitucional, este no ambito interno de cada Estado.

A Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, é considerada o marco
para a posterior ado¢do pela ONU (Organizacdo das Nagdes Unidas) da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, bem como de todos os Tratados Internacionais
posteriores, tais como o Pacto de San Jose da Costa Rica, proveniente da Convengao
Americana de Direitos Humanos de 1969.

O preambulo e o artigo 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos proclama

de forma evidente os direitos inerentes a todos os seres humanos:

O desconhecimento e o desprezo dos direitos humanos conduziram a atos de
barbdrie que revoltam a consciéncia da Humanidade, e o advento de um
mundo em que os seres humanos sejam livres de falar e de crer, libertos do
terror e da miséria, foi proclamado como a mais alta inspiracdo do Homem...
Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.

A partir desta leitura é possivel inferir que os homens — de modo geral — passaram a
ter a compreensdo e o entendimento de tudo o que engloba os direitos humanos, de modo
que as leis constitucionais de diversos Estados fundamentam-se na referida Declaracdo
Universal, inclusive a Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

Apesar de os direitos humanos serem inerentes 4 condi¢io humana®®, como o direito
natural, e que, portanto, ndo teriam a necessidade de positivacdo, o desrespeito a esses

direitos € latente em relacdo aos refugiados.

principio das leis fundamentais do Reino limitadoras do poder do monarca, assim como o conjunto de principios
que se chamou humanismo. Ai floresceram os pactos, os forais e as cartas de franquias, outorgantes de protegdo
de direitos reflexamente individuais, embora diretamente grupais, estamentais, dentre os quais mencionam-se,
por primeiro, os espanhois: de Ledn e Castela de 1188, pelo qual o Rei Afonso IX jurara sustentar a justica e a
paz do reino, articulando-se, em preceitos concretos, as garantias dos mais importantes direitos das pessoas,
como a seguranga, o domicilio, a propriedade, a atuagdo em juizo etc.; de Aragdo, que continha reconhecimento
de direitos, limitados aos nobres, porém (1265); o de Viscaia (1526), reconhecendo privilégios, franquias e
liberdades existentes ou que por tal acordo foram reconhecidos. O mais famoso desses documentos é a Magna
Carta inglesa (1215-1225) [...]. Agora, além do Mayflower Compact de 1620, por si s6 um documento de
garantia de governo limitado, cumpre recordar também as vérias Cartas de direitos e liberdades das Coldnias
Inglesas na América: Charter of New England, 1620; Charter of Massachusetts Bay, 1629; Charter of Maryland,
1632; Charter of Connecticut, 1622; Charter of Rhode Island, 1663; Charter of Carolina, 1663; Charter of
Georgia, 1732; e ainda: Massachusetts Body of Liberties, 1641; New York Charter of Liberties, 1683;
Pennsylvania Charter of Privileges, 1701.” AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional
Positivo, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, pp. 149 a 151.

36 “Qs direitos humanos, nessa perspectiva, seriam como um amplo espectro de direitos naturais do préprio
homem, existentes anterior e independentemente de sua positivacdo. Direitos esses que, por serem atemporais €
universais, estariam expressos em tratados e convengdes internacionais. [...] Seria totalmente descabido pensar
que o homem s6 teria direito a vida a partir do momento em que se convencionou internacionalmente que assim
o seria. O que se pode falar, e entdo embasado na prépria histéria dos direitos, € que antes do seu
reconhecimento pela comunidade internacional, ainda que se admita sua existéncia ndo haveria que se falar em
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7. CONSIDERACOES FINAIS

Face aos conceitos apresentados sobre os meios extrajudiciais de solugdo de
litigios®’, tem-se que a mediacdo seria o melhor meio de solucdo de conflitos no auxilio aos
refugiados, considerando-se a capacitacdo e sensibilidade do mediador e respeitando-se as
etapas que envolvem o procedimento da mediacao, reunindo qualidades técnicas, ambientais e
sociais.

Saliente-se que ao comeg¢o de uma sessdo de mediacdao, o mediador deve inicializar
as tratativas entre os litigantes; buscar sempre fazer uso de um tom aberto e positivo; ajudar

os individuos a expressar seus sentimentos e interesses; escolher as dreas e as questdes que

garantia ou efetivacdo do direito do homem. A origem dos direitos humanos varia segundo as principais teorias
juridicas existentes. [...] A nosso ver coadunando com Sérgio Pinto Martins, ndo se deve aderir radicalmente a
qualquer das teorias apresentadas, mas, pelo contrdrio, entrelacd-las de forma a atingir o verdadeiro cerne da
questdo dos direitos humanos. [...] Pode-se identificar que a tomada do poder pela burguesia, consubstanciada no
surgimento dos Estados modernos, foi o momento de reconhecimento dos direitos fundamentais. Certamente que
0 que se estd a dizer ndo é que os direitos fundamentais surgiram com o Estado burgués, mas que ganharam vida
com seu reconhecimento através de sua positivacdo. Direitos como a vida, a liberdade, honra etc. sempre
existiram, mas com a sua inclusdo nos ordenamentos juridicos alcangaram o patamar necessdrio para sua
reivindica¢do e garantia.” RUIZ, Ivan Aparecido e TEIXEIRA, Rafael Selicani. Do acesso a justica: garantia
Sfundamental dos direitos humanos. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira e OLIVEIRA, Flavio Luis. Acesso a justica:
uma perspectiva da democratizacio da administracio da justica nas dimensdes social, politica e
econdmica, Sao Paulo: Editora Boreal, 2012, pp. 254 e 255.

37 “As metodologias para a resolucdo alternativa de conflitos podem ser definidas como praticas emergentes que
operam entre o existente e o possivel. A luz de novos paradigmas, tais processos emergentes podem ser
entendidos como processos auto organizativos em sistemas complexos, processos nos quais os participantes, ao
construirem renovadas possibilidades na resolucdo de seus conflitos, reconstroem suas relagdes e reconstroem a
si mesmos (Fried Schnitman, 1998b). Pessoas, familias, organiza¢des, corporagdes, comunidades e inclusive
paises — imersos em um mundo de progressiva complexidade — encontram-se inseridos em importantes processos
de mudanca. O setor de analistas econOmicos, psicossociais e organizacionais denomina tais processos de
‘administracdo da complexidade, da ambiguidade e do caos’. Independentemente do nome com que esses
fendmenos sdo designados, o certo é que existe um amplo acordo no que se refere a sua complexidade.
Sugerimos a compreensdo do movimento de resolucdo alternativa de conflitos como parte de um contexto
cultural e cientifico emergente, que se esforca para administrar e coordenar essa complexidade, interrogando e
reelaborando as l6gicas dos paradigmas conflito/competéncia — ganhar/perder. Trata-se de construir novas
plataformas para a acdo, que considerem uma linguagem centrada nas ligacdes, no sentido de comunidade — o
comum —, na ecologia social e na qualidade de vida. Embora o paradigma ganhar-perder ainda controle o debate,
estes novos caminhos e recursos examinam nosso potencial para reorientar-nos as ecologias relacionais que
sustentam o desenvolvimento participativo e responsdvel, a uma sociedade civil que possa incluir a diversidade
entre seus recursos. A capacidade de ser perguntar sobre as diversas estratégias disponiveis frente ao conflito, de
refletir, formular questdes significativas, aprender a aprender, transforma-se em meios ativos de enfrentar os
conflitos e resistir as simplificacdes de velhos paradigmas. A construcdo de um mundo onde haja lugar para a
criatividade, onde sejam possiveis marcos para refletir e atuar dentro do paradigma ganhar-ganhar, as
associagdes e os acordos colaborativos na convergéncia e a diferenga — e ndo s6 a competéncia, o poder e o
litigio — permitem a geracdo de novos procedimentos e novas formas relacionais, novos empreendimentos,
associacdes e instituicdes. E possivel que essa construcio conduza a inovacdes nas relagdes sociais, a
reequilibrar o publico, o setor civil e o privado, encontrando caminhos mais cooperativos para reconstruir uma
comunidade global e local (Bush e Folger, 1994; Fisher e Ury, 1991; Gergen, 1994; Henderson, 1996; Johnson e
Cooperrider, 1991; Pearce e Littlejohn, 1997).” SCHNITMAN, Dora Fried. Novos paradigmas na solugdo de
conflitos, In SCHNITMAN, Dora Fried e LITTLEJOHN, Stephen (organizadores). Op. cit., 1999, p. 19.
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serdo objeto de discussdo; e auxiliar as partes na exploragdo de compromissos, de pontos que
sdo relevantes e de influéncias, por isso € tdo importante a capacitacdo do mediador no
sentido de que deverd nao somente estar apto a entender o idioma dos litigantes, mas também
entender a origem do conflito para cada parte envolvida.

O mediador deve também encontrar os interesses das partes e instrui-las sobre os
interesses de cada uma, visando que possam entender o problema e solucioné-lo.

A identificacdo dos interesses ocultos das partes € tarefa complexa para o mediador e
acontece quanto este passa confianga as partes sobre o processo.

Os interesses ocultos existem em virtude de os préprios envolvidos muitas vezes ndo
terem conhecimento sobre eles.

Por vezes, também, as partes escondem tais interesses por imaginarem ser
conveniente que o outro interessado nao tenha acesso sobre eles.

Em relagdo as opg¢des de acordo, o mediador deverd informar aos envolvidos sobre a
necessidade de gerar opg¢des; reduzir os compromissos com alternativas que sejam isoladas; e
gerar escolhas, fazendo uso da negociacdo com base nos interesses das partes.

Em uma situacdo de conflito, deverd prevalecer a cooperagdo e ndo a competicao
para solucionar o litigio, eis que o objetivo ndo € a vinganga, mas sim a satisfacdo das partes.

E importante verificar a percep¢io e a consequente reagio ao problema apresentado,
pois existem percepgdes, reacdes e acdes voltadas a resolucdo de conflitos que podem ser
construtivas ou destrutivas, cabendo ao mediador observar cada uma delas, utilizando-se das
técnicas disponiveis a serem aplicadas em um caso concreto.

O mediador deve ter por objetivo alcancar o melhor posicionamento dos envolvidos
sobre o problema que os afeta e suas possiveis solu¢des, sempre por intermédio da reflexao
objetiva dos mediandos em relagdo ao que estd sendo colocado ou proposto.

Com a mediagdo tem-se ainda a criacdo de um organismo deveras mais saudédvel e de
aproximacao das partes, devendo o mediador se pautar pelos seguintes principios:

- Independéncia: os mediandos sempre terdo autonomia para desconsiderar
apontamentos do mediador, mas é importante que se relate que este nao deverd manter
vinculos de amizade, trabalho ou de qualquer outra natureza com as partes, devendo abster-se
na mediagdo.

- Imparcialidade: o mediador deverd se manter imparcial, isento e neutro ao
longo do procedimento. Portanto, ndo deve favorecer nenhuma das partes, tampouco deve

fomentar qualquer tipo de preconceito que prejudique algum mediando.
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- Aptidao: o mediador precisa também estar capacitado para atuar em cada
situacdo, munidos dos fundamentos tedricos e praticos atinentes ao caso em apreco.

- Diligéncia: o mediador deverd se manter aberto para novas situacdes, devendo
respeitar os rumos que o procedimento tomar.

- Validacdo: o mediador deve estimular os mediandos a entenderem que todos
merecem atenc¢do e respeito, independentemente de suas diferencas culturais, étnicas etc.

Percebe-se, deste modo, que o mediador ndo precisa ter uma formacgao juridica,
tampouco especializada em uma dnica drea, mas sim uma postura interdisciplinar, utilizando-
se da psicologia, sociologia, ciéncias sociais etc.

Embora exista atualmente uma normatizagdo da funcdo do mediador, com
orientagdes e responsabilidades, em especial no Brasil, o que fard da mediacdo um método
eficaz serd se para um determinado caso concreto as partes ficaram satisfeitas com a solug@o
do litigio apds a exteriorizagdo dos seus sentimentos e percep¢do do problema, visando que as
proprias partes consigam encontrar a solu¢do para a lide envolvida.

Nao obstante a participagao de um terceiro alheio ao litigio para auxiliar as partes, o
mediador deverd ser capaz de fazer com que as partes envolvidas percebam que também sao
capazes de resolver os seus proprios conflitos.

A realidade que se apresenta a solugdo de conflitos € de uma total mudanca de
mentalidade®® visando 2 efetiva solucio do problema e ndo a aplicacio de normas

simplesmente porque elas existem e precisam ser utilizadas.

38 “Um imenso movimento toma conta de ndo poucas escolas de direito na Itdlia, na Franca e na Espanha e,
especialmente, na América Latina (Brasil, México, Chile, Argentina e Coldombia). Trata-se de um movimento
quase espontaneo, nio organizado em principio, resultante de posicdes tedricas as mais diversas, que tem como
objetivo redefinir a juridicidade (seja enquanto ciéncia, seja enquanto fendmeno social). Trata-se de rever o
direito em suas miltiplas relagdes com a politica e com a sociedade. Parece constituir uma onde de critica do
fendmeno juridico. [...] Na verdade, a prépria crise pela qual passa o direito, hoje, nas sociedades pds-industriais
(crise de legalidade, crise de legitimidade, crise de aplicacdo, crise de adequacgdo etc.), recomenda, especialmente
nos paises empobrecidos do terceiro mundo, a revisdo de seus postulados bésicos, individualistas, idealistas ou
formalistas, fomentando uma reflexdo que s6 tem sabido crescer e se aprofundar. Importa, hoje, revisitar a casa
do direito para reformular sua arquitetura, adequando-a aos padrdes exigidos pela modernidade, se somos bem-
informados juristas, ou pelo caminho da libertacdo democritica, se além de bem-informados juristas somos,
igualmente, progressistas e a favor da histéria. A reflexdo que se exige dos juristas, no limiar do século XXI,
imprescinde da retomada critica das formulagdes hegemonicas sobre o direito e sua fungdo, bem como das
formula¢des marxistas, cldssicas, pode nascer um processo de construgcdo tedrica comprometido com a
democratizagdo do espaco juridico e com a adequagdo deste aos desafios surpreendentes langados pela sociedade
contemporanea. [...] Alguns juristas (e ndo sdo tdo poucos) t€m proposto a desmistificagdo, a desconstrucao total
do discurso juridico para o fim de demonstrar o seu cardter ideolégico ou retérico ou classista. Sugerem,
igualmente, novas bases para a reflexdo sobre o direito, sem propor, entretanto, qualquer alternativa para a luta
juridica. Privilegiam o debate intelectual e, ndo poucas vezes, acompanham uma certa tendéncia ceticista em
relacdo a juridicidade. Imaginam, muitos deles, que a transformacgdo do direito s6 pode operar-se a partir da luta
exterior a ele, daf porque a par de esposarem teorias criticas, muitas vezes caem, no cotidiano, ou numa atitude
de recursa a qualquer atividade juridica prética ou, ao contrdrio, numa pratica juridica dogmética”. CLEVE,
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E a formacio interdisciplinar do profissional que possibilitard a solucdo do litigio e
para que seja possivel esta formacgdo, € necessario que o mediador, neste caso, se desvencilhe
de todos os preconceitos, julgamentos de valor, e informag¢des pré-concebidas que adquiriu ao
longo da sua vida.

Observa-se que o foco é a pessoa, o ser humano, seus anseios, suas necessidades,
seus valores, objetivos e, principalmente, tudo o que envolve a sua dignidade humana,
englobando os direitos fundamentais.

Ao profissional do Direito, é necessario que apresente uma conduta disruptiva em
relacdo a formagdo dogmdtica que teve durante o seu desenvolvimento académico, eis que os
professores possuiram o mesmo método de aprendizagem e em geral ndo foram capazes de
vislumbrar que o caminho precisava ser alterado, pois a realidade exige muito além de normas

que foram projetadas para situacdes que nao mais existem.
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