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    Nem o futuro nem o presente existem. Nem se pode dizer que os tempos são três: passado, presente e futuro. Talvez fosse melhor dizer que os tempos são: o presente do passado; o presente do presente; o presente do futuro. E estes estão na alma; não os vejo em outra parte. O presente do passado é a memória; o presente do presente é a intuição; o presente do futuro é a espera....
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    PREFÁCIO




    Filosofar sobre a justiça restaurativa com os que já filosofaram não significa pressupor a validade de tudo o que já foi dito, mas sim, pôr-se à escuta de um sentido prévio compartilhado pelos membros da discussão jusfilosófica em busca de um sentido subjacente e convergente capaz de apontar novos horizontes em meio às crescentes suspeitas em torno de seus fundamentos e de sua efetivação no e pelo estado democrático de direito. Com efeito, o problema dos fundamentos e da efetivação da justiça restaurativa é, ao mesmo tempo, um problema hermenêutico (na medida em que exige do pesquisador ser antes de tudo discípulo de um sentido já compartilhado antes de ser um crítico do já dito) e prático (por ser destinado desde o início à fecundação ativa das instituições jurídicas e de suas práticas). Por essa razão, ao leitor consagra-se aqui uma pujante obra intelectual, capaz de aliar o espanto teórico ao engajamento prático de quem convive empaticamente com traumas e sofrimentos humanos conduzidos aos espaços da resolução democrática dos conflitos.




    Por ser devedora de uma era que normaliza cotidianamente o desumano, a suspeição crescente em torno da capacidade mediadora dos espaços democráticos é aqui abertamente questionada em suas raízes teóricas a partir de convicções reflexivamente justificadas. Tais convicções poderiam ser sinteticamente reunidas em uma só, anunciada na introdução da obra: há um poder reconciliador e catártico na configuração narrativa da vida de cada pessoa humana forjada em histórias compartilhadas à disposição dos canais e das instituições da justiça.




    Nascidos do sofrimento, da violência e das feridas da memória, os conflitos alteram tão profundamente a identidade pessoal que reclamam criativa construção de pontes de reconciliação, ou seja, daqueles meios necessários e suficientes para que cada pessoa humana seja capaz de reconhecer, estimar e respeitar um outro como a si mesma e a si mesma como um outro.




    O itinerário desta obra oferece ao leitor três apostas discerníveis teoricamente, porém interdependentes nas práticas restaurativas que formam em seu conjunto uma poética da justiça restaurativa.




    A primeira, poderia ser denominada de aposta no imperativo moral-jurídico do reconhecimento, da solicitude, do respeito mútuo como potencialidades narrativas de uma convivência pacífica à disposição dos próprios canais e espaços da resolução democrática de conflitos teleologicamente ordenados à justiça restaurativa. Como tal aposta dirige-se às instituições jurídicas, depende dos meios efetivamente disponíveis em cada sociedade para a reconciliação do cidadão com seu próximo e de cada ser humano com a humanidade do outro.




    A segunda, chamaria de aposta no perdão difícil o qual não pode ser equiparado em sua matéria ou forma, eficiência ou finalidade a qualquer imperativo, por pertencer à dinâmica existencial gratuita da própria vítima, que vivencia em seu ser o dom de si mesma através da palavra reconciliadora a outrem. Uma tal aposta está em constante tensão com a primeira na medida em que supõe a dinâmica da gratuidade do ser com e para o outro, jamais coagido pelo dever-ser, extrapolando assim os limites intrínsecos e normativos dos espaços democráticos de resolução de conflitos.




    Há ainda uma última aposta que se traduz na convicção de que há potencialidades ainda inexploradas nos espaços democráticos de resolução de conflitos nos quais o perdão difícil pode emergir, inclusive entre e para sujeitos imperdoáveis de direito.




    Ao longo desta poética da justiça restaurativa, a gravidade do direito e das instituições jurídicas são pouco a pouco convidadas às potencialidades poéticas da graça, do perdão, do reconhecimento mútuo como doação de si mesmo à humanidade concreta encarnada na história de um outro ser humano.




    Niterói, 28 de janeiro de 2021.




    Sergio Salles




    Doutor em Filosofia. Pró-Reitor de Graduação, Pesquisa e Pós-Graduação da Universidade Católica de Petrópolis


  




  

    INTRODUÇÃO




    Reflexões sobre as formas de resolução dos conflitos têm tomado rumos opostos ao da judicialização das demandas, robustecendo o campo conhecido como meios consensuais de administração das disputas ou “Alternative Dispute Resolution” (ADR). Não obstante a profusão de escritos sobre o tema, um fator básico fomentador de espirais destrutivas tem sido relegado pela ótica utilitarista, frequentemente adotada pelos defensores do tribunal multiportas: o papel dos traumas e sofrimentos nas dinâmicas conflitivas como experiências fundadoras, não só dos próprios conflitos, como também das experiências humanas.




    Habituados a olhar para o processo e para o litígio, os atores jurídicos não sentem os traumas dos indivíduos e comunidades imersos nas dinâmicas conflituosas, cujas dores e memórias, em geral, se tornam o próprio combustível que retroalimenta a violência, gerando mais conflitos e tornando o processo de construção de paz mais difícil. Conflitos, sofrimentos e traumas, principalmente aqueles ligados às experiências de violações da dignidade humana, esgarçam o tecido social, gerando, em regra, exclusões e feridas dificilmente expurgadas pelas vias normais processuais, regidas pela dogmática jurídica. As relações interpessoais não são somente amistosas, elas se estabelecem também nos conflitos, e, nesses casos, com mais razão, a alteridade e o reconhecimento mútuo devem ser estimulados.




    É nesse contexto que a mudança paradigmática no direito, decorrente da complexidade da sociedade contemporânea, traz à luz reflexões sobre a necessidade de remodelamento das formas tradicionais e institucionalizadas de resolução dos conflitos, à vista de dois pilares complementares: 1) o da dignidade da pessoa humana; 2) o da insuficiência dos modelos adversariais e adjudicatórios para o endereçamento dos traumas e sofrimentos produtos de disputas e litígios.




    Esta obra, decorrente da pesquisa desenvolvida no programa de Mestrado em Direito, pela Universidade Católica de Petrópolis, entre os anos 2017 a 2019, e atualizada posteriormente, pretende responder à crescente necessidade de se de revestir os métodos de resolução consensual, sobretudo a justiça restaurativa, de ferramentas que possibilitem a defesa principiológica da dignidade da pessoa humana e a conferir maior humanização no trato com os sofrimentos profundos daqueles envolvidos em determinadas dinâmicas conflitivas.




    Com esse viés, tratar-se-á da justiça restaurativa como meio adequado à dignidade das pessoas enquanto sujeitos de suas histórias e como alternativa para a administração dos conflitos que tenham em seus horizontes sofrimentos ou traumas individuais, coletivos ou culturais enraizados em seu ethos, buscando fundamentar os conceitos essenciais que permeiam a temática a partir de um aporte interdisciplinar, levando-se em conta enfoques jurídicos, filosóficos, sociológicos, antropológicos e psicanalíticos.




    Parte-se, pois, de uma abordagem interdisciplinar e não eclética, mesmo admitindo-se os limites na capacidade de se estruturar uma unidade disciplinar, pode-se sustentar que se trata de uma nova teoria do direito e do direito processual, o que exige cada vez mais um olhar amplo e convergente de saberes. Cuida-se de um trabalho investigado não só sobre o direito e o processo, mas também sobre suas fronteiras, o que é necessário quando se pensa o próprio estatuto da teoria e as dificuldades práticas do direito e do processo nesse cenário de transformações céleres e de mudança de paradigmas, marcantes da singularidade dos tempos atuais.




    Reflete Luís Roberto Barroso (2001, p. 7-8) que conceitos essenciais ao direito, como segurança jurídica, direito adquirido, entre outros, sofrem o sobressalto da velocidade, do imediatismo e das interpretações pragmáticas, embaladas por ameaças econômicas e pela indispensabilidade de políticas de inclusão que antes não eram pensadas. Assim sendo, “as fórmulas abstratas da lei e a discrição judicial já não trazem todas as respostas. O paradigma jurídico, que já passara, na modernidade, da lei para o juiz, transfere-se agora para o caso concreto, para a melhor solução, singular ao problema a ser resolvido”.




    Desse modo, esse trabalho se insere em uma crítica construtiva, no horizonte do que seja um direito novo e, nesse ponto, a justiça restaurativa desponta como parte de uma nova reflexão crítica dentro do que se pode chamar de uma teoria dos novos direitos. Todas as críticas: filosóficas, sociológicas e todas as políticas, enfim, qualquer outra teoria que seja referenciada no trabalho, está a serviço de uma teoria do direito mais conectada às transformações sociais e às demandas por métodos mais efetivos, humanizados e adequados de pacificação das contendas. Aí desponta a justiça restaurativa como um novo direito, ou como um produto de um direito novo, mais atento ao complexo mundo contemporâneo.




    Então, justifica-se perguntar: como poderia a justiça restaurativa, deslocada da seara penal para abarcar também outros conflitos, contribuir para a compreensão desse direito novo, que deve manter os olhos abertos para o reconhecimento dos sofrimentos dos envolvidos e o restabelecimento do diálogo construtivo, de modo a permitir-se o trabalho da memória para a superação dos traumas, a reparação dos danos, o reconhecimento-mútuo, um possível perdão, conduzindo a processos de paz mais efetivos?




    Considera-se que, no campo restaurativo, o plano normativo é tangenciado, e questões atinentes à pretensão de correção são consideradas como coadjuvantes. A correção, nessa seara, liga-se ao discurso, e não à correção normativa. “A correção é a pretensão criada pela inteligibilidade, tão logo ela admita o critério da comunicabilidade universalizável. Um bom argumento é aquele que, idealmente, seja não só entendido, considerado plausível, mas também aceitável por todas as partes envolvidas”, conforme reflete Paul Ricoeur (2008a, p. 162). Reconhece-se aí, também, a tese de Habermas, “do acordo potencial no nível de uma comunidade sem limites nem coerções”, de um acordo comunicativo. Desse modo, a correção atua no nível do discurso. As questões normativas, portanto, configuram alguma baliza, mas o que ressalta no campo restaurativo é justamente o aporte filosófico, psicológico, psicanalítico, e outros eventualmente necessários, que permeiam e delineiam o tema. É com esse olhar que o instituto será analisado criticamente, de modo a afastar posturas utilitaristas, que vêm neste método mais um meio para a abreviação dos processos e redução de custos.




    Diante do cenário de transformações sociais e tecnológicas céleres, de novas demandas individuais e coletivas, de necessidade de maior proteção e garantia aos direitos humanos frente à violência crescente, entre tantos outros aspectos relacionados ao momento de transição paradigmática, é legítima e premente a criação de referenciais sólidos e teoricamente bem fundamentados para a disseminação de ideais e ações ligadas ao movimento de construção de paz. Olhar com outras lentes para os conflitos, independentemente de sua natureza, origem ou consequências, passou a ser necessário, como forma de estimular a construção de novas práticas que tenham em vista a verdadeira resolução e pacificação, para, então, permitir-se a transformação positiva nas dinâmicas antagônicas existentes no seio das sociedades. Olhar para enxergar a potencialidade positiva inerente aos conflitos.




    Mas esse olhar somente é possível se o direito avançar em diálogo com outras ciências. Por isso, quanto mais o direito se enriquecer dos sentidos e das reflexões das outras ciências, em especial, neste trabalho, da filosofia, de certa sociologia dos traumas ou psicologia dos traumas, mais sua teoria será engrandecida, fortalecendo a própria teoria da justiça restaurativa. Esse diálogo interdisciplinar, portanto, é parte desse momento da consciência metodológica do direito ou da ciência jurídica, sob pena de ela se tornar míope à complexidade da realidade que o próprio direito enfrenta e enfrentará. A partir dessas reflexões propriamente epistemológicas, passa-se a uma discussão ontológica.




    A inquietação a respeito de como as sociedades ocidentais tratam seus conflitos e as manifestações de violência em suas diversas formas fizeram surgir o impulso de se avaliar e de se discutir criticamente as formas institucionais de resolução de disputas, bem como aspectos relacionados ao cenário de crise das instituições, principalmente do direito e da justiça. Esses fatores demandam uma reformulação do acesso à justiça e de sua principal porta – o processo judicial, de modo a preencher um vazio na práxis de resolução de conflitos. Esse vazio é fortalecido pelo desempoderamento dos sujeitos e por sua falta de protagonismo, pela exacerbação da competitividade, estimulada pelo individualismo, pelo mecanicismo e pela complexidade e contingências da sociedade pós-moderna.




    Partindo dessa preocupação, analisa-se criticamente a insuficiência do modelo tradicional, heterocompositivo para tratar diversos tipos de demandas, a importância dos meios consensuais autocompositivos para preencher esse lapso no lócus institucional dos meios de resolução e a necessidade de se fomentar novas práticas de resolução que levem em conta aspectos subjacentes ao recorte conflitivo levado ao Poder Judiciário, de modo a possibilitar uma resolução mais efetiva da controvérsia.




    Um modelo de justiça consensual, no qual os envolvidos participem ativamente da resolução de seus conflitos, será pensado a partir da moldura do acesso substancial à justiça no atual contexto de mudança paradigmática, da convivência de expectativas dissonantes, das teorias e discursos, ora convergentes ora divergentes, acerca da deformalização da atividade jurisdicional e da necessidade de maior abertura à participação cidadã na administração da justiça e dos conflitos. Esses modelos consensuais convivem sem expressivas antinomias com o tradicional modelo litigioso e vêm sendo sedimentados em diversos ordenamentos jurídicos, como resposta à insuficiência do modelo tradicional enraizado no processo contencioso.




    A pesquisa teve como nascedouro as inquietações acima levantadas. Mesmo partindo da realidade de inserção dos meios consensuais na tábua dos modelos de resolução oferecidos pelos tribunais em diversas partes do mundo, outros questionamentos também ganham força, como, por exemplo: que meio seria mais adequado para tratar os conflitos que produziram sofrimentos e traumas nos envolvidos? De que modo o Estado poderia lidar de forma adequada e humanizada, por meio de sua função jurisdicional, com os conflitos nos quais os sofrimentos e traumas deles decorrentes retroalimentam um potencial gerativo de novos conflitos e de mais violência? A justiça restaurativa pode ser utilizada para resolver essas controvérsias, de modo a permitir uma transformação dos envolvidos, como desenvolvimento de capacidades, conscientização acerca de seus direitos e deveres, viabilização do reconhecimento mútuo e arrefecimento do potencial gerativo que as dores não tratadas podem ocasionar?




    Esses e outros questionamentos justificam a perspectiva interdisciplinar, que permite articular questões estruturais e funcionais do direito, a partir da metáfora do tribunal multiportas e de ideais de participação democrática nos desenhos de resolução de disputas, com questões relacionadas a aspectos sociológicos e antropológicos ligados aos conflitos, à colaboração-competição, ao impacto dos traumas e sofrimentos nas dinâmicas de resolução, à justiça restaurativa como método que propicia o trabalho para o desenvolvimento mútuo e, eventualmente, o alcance do perdão.




    No estatuto mais ontológico do trabalho, reside a referência aos traumas. Pode-se dizer que as experiências traumáticas são também fundadoras das relações humanas, e essa experiência fundadora é objeto da reflexão crítica construtiva sobre a justiça restaurativa. Ou seja, os traumas, como parte das formas de vida humana marcadas pela violência, pelo mal, pela impotência, pela incapacidade de ser e de viver, são justamente eles uma experiência fundadora da reflexão crítica construtiva sobre a justiça restaurativa, que emerge como novo paradigma no trato dos conflitos.




    Todavia, sabe-se que não há discurso, não há epistemologia, seja ela jurídica, filosófica, sociológica ou psicológica, que esgote, por meio de qualquer conceito, qualquer narrativa teórica, a totalidade dessas experiências. Ou, em outras palavras, ainda que se reconheça que as experiências traumáticas sejam fundadoras dessa reflexão científica e acadêmica, essa mesma reflexão se põe diante dessas experiências traumáticas como consciente de sua própria limitação. Além de explorar as experiências traumáticas como fundadoras de qualquer reflexão que pertença a esse trabalho, é preciso deixar claro que há um limite para qualquer teoria, pela teoria do direito, e, sobretudo, pela justiça restaurativa, para lidar com conceitos e com as dinâmicas dos traumas. Esse é um limite intransponível. É como se aceitasse e se tivesse a certeza de que há algo de misterioso, de insondável, de inexplicável e de enigmático na equação dos traumas e da justiça restaurativa.




    Mesmo consciente dessas limitações, a busca pela compreensão dos impactos dos produtos conflitivos (traumas e sofrimentos) levou à pesquisa sobre as formas de tratamento dos conflitos em sociedades que passaram por processos de justiça de transição1. Estudos feitos em sociedades que vivenciaram regimes que perpetraram ofensas graves a direitos humanos, que degradaram a dignidade de grupos minoritários, que espalharam violência e sofrimento a comunidades inteiras foram utilizados como suporte teórico a embasar a hipótese de que a justiça restaurativa constitui instrumento de ressignificação de traumas, prevenção e resolução não-violenta de conflitos, podendo ser aplicada a outras controvérsias que não aquelas decorrentes de crimes, contribuindo para o alcance do reconhecimento mútuo entre os envolvidos, eventual ressignificação dos traumas pelas narrativas, impactando as identidades, e, quiçá, possibilitando um perdão difícil, mas possível.




    Desse modo, com o intento de se refletir criticamente sobre a justiça restaurativa e seu potencial pacificador, a presente obra está disposta em cinco partes. A primeira, de caráter geral, se inicia com revisões bibliográficas sobre aportes sociológicos e jurídicos sobre os conflitos, contextualizando a importância da competição e colaboração, suas dinâmicas nos modelos de resolução de disputas e a ótica da moderna teoria dos conflitos sobre o modo de se pensar e tratar os conflitos a partir de uma abordagem consensual e dialógica. Ainda, trata do potencial gerativo dos conflitos como fator a ser levado em conta para o endereçamento dos litígios para a solução pelo método restaurativo. Aqui, é levado em conta não só o potencial gerativo de novos conflitos, mas também a disposição das partes em se engajar colaborativamente para a resolução da controvérsia.




    No capítulo segundo, é analisada a alocação da justiça restaurativa no cenário do tribunal multiportas. A gênese desse modelo também será tangenciada, tendo como pano de fundo a noção de transição paradigmática, na qual os ideais produzidos pela modernidade racionalista e mecanicista, pautada no individualismo, na racionalidade instrumental, na competição, entre outros, sofrem um abrandamento em prol de ideais de paz, de democracia participativa e deliberativa, de empoderamento e colaboração, de racionalidade comunicativa, de interligação, de rede, de holismo e de ecologia profunda, passando à pauta das políticas de inclusão e de pacificação. Aqui, também, lançam-se reflexões acerca dos influxos comunitaristas que regem a adoção e o fortalecimento da justiça restaurativa, não somente como método de resolução de conflitos, mas também como filosofia de vida pautada da solidariedade e na preocupação com o bem comum.




    O capítulo terceiro se inicia com reflexões acerca de questões macro, como tentativa de situar o contexto do objeto da pesquisa, levando-se em conta aspectos relacionados ao acesso à justiça nos modelos de Estado Liberal e Social e no paradigma do Estado Democrático Constitucional, para chegar-se à institucionalização da justiça restaurativa no panorama do tribunal multiportas. Essas colocações servem como introdução à análise dos fundamentos e das balizas da justiça restaurativa.




    Nesse ponto, levanta-se a questão a respeito da preponderância de aspectos subjetivos relacionados aos envolvidos na disputa como norte para a escolha do meio apropriado de resolução. Desfoca-se do tipo de conflito, visando ao direcionamento do olhar para a necessidade e predisposição das partes para se engajar em uma forma consensual e dialógica de resolução da controvérsia. Ainda nessa parte, é abordado criticamente o contexto de transição paradigmática e como ele impacta a forma de se considerar e tratar o conflito, pautado na dogmática, frente à complexidade de diversos conflitos emergentes na atual sociedade globalizada, fragmentada, multicultural e complexa.




    Tematiza-se, ainda, a emergência do conceito de tribunal multiportas a partir dos influxos das teorias atinentes à transição paradigmática, tratando do cenário judicial no qual esse conceito surge, a partir de algumas críticas e reflexões sobre a ideologia do consensualismo e da harmonia coerciva, sobre aspectos positivos e construtivos quanto ao fortalecimento da noção de multiportas e, por fim, sobre a disponibilização aos cidadãos de meios adequados à resolução de seus conflitos. Nesse cenário, evidencia-se que tanto as práticas consensuais acriticamente fundamentadas em padrões que integram normas e institutos jurídicos, quanto o manejo processual irrefletido revelam patologias da racionalidade instrumental e da pragmática e dogmática jurídica, desenvolvidas nas formas de composição tradicionais de conflitos, que acabam na apatia e ausência de reconhecimento dos sofrimentos envolvidos.




    Aqui, pretende-se demonstrar que, por meio da justiça restaurativa, as concepções dogmáticas que moldam processualisticamente as instituições ditam os mecanismos jurídicos a serem utilizados reciprocamente por sujeitos que esperam encontrar no Estado a autorrealização que não alcançaram em suas relações éticas, bem como encontrar no Estado a solução para seus traumas, sofrimentos e conflitos. É nesse contexto que se deslinda a justiça restaurativa, com a inclusão de instrumentos já utilizados no âmbito de Comissões de Verdade e Reconciliação, em sociedades pós-conflito. Uma reelaboração baseada, também, na intersubjetividade e nas narrativas. Tal defesa destinar-se-á à habilitação do Estado à função de contribuir para a viabilização do desenvolvimento das individualidades e do reconhecimento mútuo, prejudicados pelo histórico de repressão.




    Uma reformulação desse jaez acredita-se ser possível por intermédio do resgate de valores éticos nos processos de transformação dos conflitos no âmbito institucional e pela construção de condições de diálogo ético, de condições igualitárias de comunicabilidade. O resgate ético é capaz de proporcionar acesso crítico aos meios de resolução consensuais e a suas circunstâncias patológicas, acesso esse até então prejudicado pelas convicções e práticas. É capaz também de proporcionar o soerguimento do amor e da alteridade como componentes supraéticos que auxiliarão na importância atribuível ao reconhecimento mútuo. A construção das condições iguais de comunicabilidade, a ser realizada tomando-se por norte esses padrões, instrumentalizará a constituição do lócus da justiça restaurativa para a consideração dos sofrimentos e traumas dos protagonistas do conflito, considerando estes como produtos inconscientemente construídos pelos sujeitos nos processos subjetivos de vivência das dores e ofensas.




    No delineamento genealógico da justiça restaurativa, são analisadas ordens de fundamentação diversas: antropológica, histórica, filosófica e jurídica, a justificar a adoção da justiça restaurativa como método potencialmente pacificador das controvérsias e estimulador do reconhecimento mútuo entre os envolvidos, pelo exercício das narrativas. Reflete-se, nesse capítulo, sobre a origem antiga das práticas restaurativas, como uma sabedoria que perpassa a própria humanidade, e que sai da filosofia teórica e do campo da antropologia para a práxis. Ainda, aborda-se a dignidade humana como fundamento ético e também jurídico para a adoção desse método, diga-se, mais humanizado, de trato dos conflitos e dos traumas a eles subjacentes. Outros fundamentos, no entanto, serão perscrutados, como: a cooperação, a alteridade, a identidade narrativa, a participação democrática etc.




    São também esclarecidas as características práticas da justiça restaurativa, sua filosofia, seus valores subjacentes, seu histórico de surgimento e potencial, justificando sua consideração como meio mais flexível e propício para fazer emergir as narrativas sobre os sofrimentos e traumas, assim como para o desenvolvimento de técnicas e abordagens tendentes a possibilitar o exercício da memória pelas narrativas, pelo diálogo direcionado ao consenso, pelo protagonismo dos atores, levando à recomposição de significados, à reconfiguração das identidades e ao reconhecimento mútuo como fases de um percurso que vislumbra um perdão, possibilitado pela superação ou ressignificação daquelas dores causadas pelo conflito e pelo desenvolvimento recíproco de empatia e fortalecimento da alteridade.




    Parte-se da noção intuitiva que a restauração é uma prática anterior à crítica científica acadêmica, sendo pré-filosófica, pré-jurídica, pré-crítica. Ela é uma possibilidade de vivência, tendo sido trazida para a práxis judiciária pela filosofia, pela sociologia dos traumas e pela antropologia. Portanto, a ideia de restauração independe de regime jurídico, de institucionalização, podendo ser considerada, antes, um guia histórico e filosófico para vivências de justiça.




    A quarta parte adentra em um grau mais profundo, enveredando-se nos conceitos de traumas, na perspectiva individual, coletiva e cultural. Os conceitos atinentes ao tema, seus impactos, suas faces individual, coletiva e cultural, seus enraizamentos e formas de tratamento e o modo como os sofrimentos e traumas podem ser abordados mediante aportes dialógicos e narrativos constroem a ponte que liga os conflitos com potencial gerativo às formas de tratamento pautadas no diálogo e nas narrativas. É no campo dos traumas e sofrimentos que é germinada a ideia de se utilizar das práticas narrativas e dialógicas, ancoradas em teorias filosóficas e em aportes pragmáticos da abordagem de mediação narrativa, aqui defendidos, como métodos adequados para tratar dos conflitos com potencial gerativo ancorado nessas dores pungentes e não ressignificadas, produtos das disputas não devidamente endereçadas e não resolvidas a contento.




    Essa parte, também, utiliza-se de um olhar interdisciplinar, congregando estudos das áreas da psicologia, da psicanálise, da filosofia, da sociologia, da história e literatura e da justiça de transição para, então, analisar-se criticamente como os traumas e as dores impactam a formação das identidades, individual e coletiva, como eles retroalimentam a violência e como são tratados pelas sociedades pós-conflitivas nos cenários transicionais. Importante destacar a consciência acerca dos limites impostos pelo próprio tema: sofrimentos e traumas, como elementos fundadores, como enigmas inesgotáveis e insondáveis, dependentes das dinâmicas psíquicas de cada um, das memórias das comunidades e da profundidade do mal e das dores. Nesse capítulo, o papel das narrativas traumáticas nas práticas restaurativas é analisado, seu potencial de transformação dos traumas e de reconfiguração das identidades, de modo a possibilitar a construção de pontes de entendimento entre os envolvidos no conflito e o desenvolvimento do reconhecimento mútuo.




    Feito esse percurso, é chegado ao ponto do télos da presente pesquisa. Os temas abordados no último capítulo jogam luzes a todo percurso, visando a reforçar a coerência dos temas abordados nas partes anteriores. Nesse empreendimento, o capítulo é dividido em três itens, sendo o primeiro referente à importância do simbolismo nas práticas, ao papel das narrativas, como meio de ressignificação das memórias traumáticas, capaz de estimular o desenvolvimento do reconhecimento mútuo, sendo esses passos necessários para se alcançar um perdão (difícil) e a eventual resolução da controvérsia, em um exercício mesmo de fechamento, ou, no inglês, “closure”, para que os protagonistas possam seguir adiante com suas vidas, sem o fantasma dos traumas perseguindo e pressionando para o revanchismo e a vingança.




    Também traz noções sobre identidade e aportes de Paul Ricoeur relacionados à construção do conceito de identidade narrativa e de reconhecimento. As afirmações contidas nessa parte se fazem necessárias na medida em que justificam a adoção da abordagem dialógica e narrativa como filosofias subjacentes à justiça restaurativa. Isso porque, com base no marco teórico oferecido por Paul Ricoeur e outros autores, os traumas e sofrimentos impactam as identidades e as narrativas que se fazem sobre eles, possuindo o poder de reconfigurar essas identidades traumatizadas.




    As narrativas possuem um espaço central na presente pesquisa. Elas guardam o poder catártico para se trabalhar traumas e sofrimentos no ambiente seguro das metodologias restaurativas, que deverão ser conduzidos por profissionais devidamente capacitados. A linguagem, a comunicação, o diálogo direcionado ao entendimento são primordiais para a construção desses espaços seguros de resolução democrática de conflitos. Ainda, essa postura parte do pressuposto de que a identidade é relacional e aqui ela emerge em sua face narrativa, pois, as histórias que alguém conta sobre si mesmo e aquelas que são contadas sobre esse alguém fazem parte de sua identidade, configurando-a e reconfigurando-a, em um processo continuamente em construção.




    Essas questões afetas à identidade e sua configuração pelas narrativas são consideradas importantes também na medida em que o impacto dos diálogos sobre os traumas e sofrimentos permite trabalhos de reconhecimento mútuo e de ressignificação das dores, possibilitando o exercícios de empatia, com o esvaziamento de si na tentativa de colocar-se no lugar do outro, para tentar compreender o que leva o ofensor ou o causador do dano a determinado tipo de conduta, o que está oculto e que não pode ser acessado por meio do processo judicial tradicional.




    O item dois da última parte catalisará essas reflexões para defender que, com o exercício das narrativas e dos diálogos direcionados ao consenso, dentro do ambiente monitorado da justiça restaurativa, as partes podem chegar ao reconhecimento mútuo simbólico, a partir de trocas cerimoniais simbólicas, possíveis a partir da ideia de mutualidade, de superabundância, de dom, do amor agápe. Segundo a ideia de mutualidade, cada um ama o outro como ele é. “Esse “como” (como que o outro é) previne toda deriva egológica ulterior: ele é constitutivo de mutualidade. Essa, em troca, não se permite pensar sem a relação ao bom, no si, no amigo, na amizade” (RICOEUR, 1991, p. 215, grifo do autor). Essa noção deve perpassar as dinâmicas intersubjetivas nas práticas restaurativas: o olhar pela alteridade, pelo respeito, com o fim de verdadeiramente reconhecer a si-mesmo e ao outro.




    O último item é o ponto de chegada do trajeto percorrido: o reconhecimento mútuo como caminho para o perdão difícil. Caminho árduo e cheio de paradoxos, conforme exposto por Ricoeur. O lugar do perdão, aqui, não é um lugar de fronteira que se comunica com domínios diversos. Esta pesquisa procura, no entanto, inserir o perdão, de forma ética, na temática da justiça e no campo de resolução dos conflitos, mostrando que o percurso para essa inclusão demanda considerações filosóficas e psicanalíticas, saindo do campo religioso. No tocante especificamente ao perdão, recorre-se aos ensinamentos de Paul Ricoeur, que faz desse dom um de seus objetos de estudo. Ricoeur se envolveu com a questão da Comissão da Verdade e Reconciliação, instaurada para promover uma reconciliação na África do Sul, pós Apartheid, e para tratar coletivamente as feridas abertas pelo regime segregacionista.




    A própria temática é perigosa: são conceitos tratados por diversos saberes e que deverão ser alinhados, costurados, arrematados para, ao fim, permitir um todo coerente a respeito da justiça restaurativa, e que servirá como meio para moldá-la como um lócus onde possam ser conduzidas as narrativas dos que sofreram traumas advindos da violência, a escuta qualificada de suas histórias, o trabalho da memória crítica, facilitado por um terceiro imparcial e capacitado, a aproximação com os ofensores e com as redes de pertinência, a busca pela reparação e o estabelecimento de compromissos futuros. Um percurso e tanto, que busca fundamentar a possibilidade institucional de utilização da justiça como instrumento viabilizador das narrativas e aproximações, em contextos diversos de traumas e que, inclusive, desbordam do campo individual, atingindo agrupamentos e coletividades, mas sem ter os contornos da Shoah ou do Apartheid, o que justifica a desnecessidade de instituição de Comissões de Verdade e Reconciliação.




    Assim, nesse contexto contemporâneo, o direito vai se tornando uma ciência formada por categorias e institutos perpassados por conceitos e realidades de outros campos, o que faz necessária uma abordagem interdisciplinar para mirar a complexidade dos conflitos e das próprias dinâmicas da sociedade contemporânea. Recorre-se, portanto, ao pensamento crítico, que admite que o direito possa não estar integralmente contido na lei, “tendo condição de existir independentemente da benção estatal, da positivação, do reconhecimento expresso pela cultura do poder”, conforme pontua Barroso. Para ele, “o intérprete deve buscar a justiça, ainda quando não a encontre a lei” (BARROSO, 2001, p. 14-15).




    A experiência crítica do direito, portanto, ao provocar uma desconstrução voltada à desmistificação do conhecimento jurídico tradicional, abre campo a novas maneiras de tratá-lo, interpretá-lo e aplicá-lo, sem desprezar as potencialidades positivas da dogmática jurídica. Assim, é importante investir na interpretação principiológica, fundada em valores, na ética, na interdisciplinaridade e na razão possível. É a partir desses vieses, pois, que a justiça restaurativa é inserida nessa moldura do pensamento jurídico contemporâneo.




    Para tanto, toma-se por marco teórico as construções teóricas de Ricoeur, acerca da memória, das narrativas e dos perigos do esquecimento, que dá segurança e norte à trajetória deste trabalho. O perdão tornou-se para ele preocupação constante, talvez por ter vivenciado as atrocidades da II Guerra, cruzando o século XX, sentindo suas dores, perdas e paradoxos. Nesse ponto de chegada, confluem diversos temas analisados no decorrer da pesquisa: conflitos, traumas, memórias, esquecimento, justiça, retribuição e punição, narrativas, identidade, reconhecimento mútuo, simbolismos. Costuram-se conceitos oriundos de diversas áreas do saber científico, tal como uma colcha de retalhos que ao final se mostram como uma unidade coesa, para sedimentar a justiça restaurativa como um método de resolução de conflitos que pode proporcionar aos envolvidos um tipo de cura, uma possibilidade de se quebrar espirais conflitivas e de oferecer um olhar mais profundo para os sofrimentos. Enfim, tal qual um instrumento de resolução que valoriza a dignidade inerente a cada ser humano, e, ainda, ofereça possibilidades de empoderamento, emancipação, transformação e desenvolvimento de capacidades que fomentem nos envolvidos o desejo de superação e de pacificação interna, também para além de suas fronteiras pessoais. Reside, aí, o desejo de inserir a justiça restaurativa dentro da moldura macro de uma pedagogia para a construção da paz.




    Do ponto de vista metodológico, a escolha recai sobre a teoria crítica do direito, conforme salientado anteriormente, e a hermenêutica filosófica, que oportunizam a abordagem interdisciplinar do acesso à justiça, do tribunal multiportas, dos traumas e sofrimentos e da justiça restaurativa. A pesquisa desenvolve uma teoria da justiça restaurativa, como um novo direito, comprometida com uma metodologia jusfilosófica crítica-interpretativa aliada ao método descritivo-compreensivo, aplicada não só aos institutos jurídicos, mas também à análise dos textos (sejam esses legais, doutrinais, filosóficos etc.). A partir dessa delimitação teórico-metodológica, espera-se desenvolver uma teoria da justiça restaurativa em diálogo com os novos olhares teóricos sobre o acesso à justiça e às instituições legais. O método crítico-interpretativo, sobretudo suas incursões a partir de Habermas, que faz das críticas às instituições, às práticas e às estruturas modernas e contemporâneas um modo de repensar seus pressupostos, consequências e valores, norteia, também, as leituras e interpretações que se fez sobre a bibliografia utilizada.




    Adotando-se essa metodologia ampla, a leitura e interpretação que se faz da teoria da justiça restaurativa é uma leitura das tensões (ou paradoxos) no âmbito do acesso à justiça e dos meios processuais. Toda leitura é um ato ao mesmo tempo interpretativo, explicativo e compreensivo, no qual as críticas e as convicções do investigador se fundem em novos horizontes cada vez que ele próprio se deixa conduzir pelas leituras de outros teóricos, mas também participantes diversos das práticas judiciárias, a hermenêutica aliada à teoria crítica é viés propício para a análise das consequências traumáticas de muitas disputas e da justiça restaurativa como método adequado para tratar aquelas com potencial gerativo. Outrossim, a abordagem proposta é adequada ao objeto temático e a seus referenciais teóricos por possibilitar a interseção entre campos distintos do saber sobre a justiça restaurativa: o campo propriamente reflexivo-filosófico e o campo normativo-jurídico. A metodologia hermenêutica garante, desse modo, uma abordagem contemporânea, herdeira não só da reflexão crítica, mas também do diálogo entre tradições metodológicas distintas, com vistas à reinterpretação dos temas pesquisados.




    




    

      

        1 São exemplos as justiças de transição na África do Sul, Ruanda, Cambodja, dentre outros. O Holocausto também é levado em conta para a análise dos traumas como fator impactante nos processos de resolução de conflitos.


      


    


  




  

    1. OS CONFLITOS, UM DESAFIO À JUSTIÇA RESTAURATIVA




    Compreender os conflitos a partir de uma ótica construtiva ou positiva requer uma troca de lentes, de concepções que sempre estiveram arraigadas no ethos social, ancoradas na ideia de que os conflitos são, em regra, negativos, devendo sempre ser resolvidos e expurgados em nome da pacificação. Considerar que eles devem ser resolvidos a qualquer custo pode levar à adoção de políticas de harmonização coerciva, de dominação em prol da pacificação, nem sempre verdadeira e, muitas vezes, escamoteadora de realidades desiguais e nas quais a opressão social se faz presente em nome da manutenção da ordem. A antropóloga americana, Laura Nader, abordou essa temática em diversos ensaios (NADER, 1994, 1995).




    Os conflitos são inerentes a qualquer sociedade, fazendo parte da estrutura das relações, pois, onde há relação há conflitos. Mas a compreensão de que eles são necessários como fator de coesão social, de transformação e mudanças, de redefinição de identidades, de revisões de conceitos e ideologias e, até, de emancipação requer um esforço e uma mudança de paradigmas, para acomodar elementos que os formam, incorporar técnicas de manejo construtivo dos dissensos, alterar crenças e visões polarizadoras e retributivas para, então, definir-se como será o ponto de partida e o enfoque que será dado para fins de transformação da realidade que alimenta a controvérsia para outra realidade que promova a aproximação dos envolvidos, o reconhecimento mútuo e a transformação positiva do conflito.




    Com esses vieses, sociólogos, antropólogos, filósofos, negociadores e juristas, a partir da II Guerra, passaram a tecer teorias acerca da possibilidade construtiva dos conflitos, propondo abordagens que visam à sua transformação, e não sua resolução, a princípio, tal como propugnado por John Paul Lederach (2012), ou então propondo métodos e técnicas mais humanizadas que permitam olhar para a realidade que gravita em torno dos combustíveis que alimentam sua manutenção e para as consequências por eles gravadas na memória e na identidade dos indivíduos e das sociedades. Essas mudanças de perspectivas impactam notadamente a forma como os sistemas jurídicos e políticos lidam com as realidades conflitivas, de que modo controvérsias passam a ser tratadas, mesmo que considerando uma pequena fatia do caldo conflitivo que assola as sociedades contemporâneas.




    Outro aspecto a ser destacado é que os conflitos, em regra, não ocorrem isoladamente. Eles se inserem em contextos pré-existentes ou então, mesmo que decorrentes de um evento pontual (um acidente, por exemplo), são influenciados pelo caldo cultural, político, econômico e social no qual os envolvidos se inserem. Nesse sentido, Kyle Beardsley (2011) pontua que atores externos com interesses no conflito - segurança, economia ou moral - muitas vezes se envolvem e moldam as trajetórias do conflito e dos processos de paz.




    Desse modo, vislumbra-se que a resolução de um conflito pode não depender apenas de questões pontuais e objetivas entre os envolvidos diretos, sendo influenciada por interesses subjacentes, necessidades que muitas vezes vão além da esfera individual das partes, abarcando grupos circundantes, como a família, comunidade etc. A abordagem transformativa do conflito, ancorada na moderna teoria, leva em conta esses substratos que não aparecem na lide processual.




    Questões interpessoais (familiares, vizinhança, contratuais) e até as que envolvam grandes grupos ou nações passam a ser vistas com outros olhos, colocando-se, previamente, a indagação: de que forma o conflito pode ser abordado de modo que não haja esgarçamento maior das relações subjacentes? Ou então, como pode ser tratado para que a solução tenha em vista um ganho mútuo? Ainda, como é possível ampliar o protagonismo dos indivíduos no processo de construção da resolução e proporcionar saltos de empoderamento, transformação positiva das relações e solução de questões que fomentam a espiral conflitiva? Com esses questionamentos, passa-se a analisar alguns aportes sociológicos sobre os conflitos. Será tematizado neste capítulo, também, o dilema entre colaboração e competição, para então tratar-se da moderna teoria dos conflitos e sua influência no desenho dos meios consensuais de resolução de disputas, no contexto do tribunal multiportas. Posteriormente, será destacado o recorte epistemológico que permitirá, no desenvolver do trabalho, fundamentar o encaminhamento da controvérsia para a porta da justiça restaurativa.




    1.1 ALGUNS APORTES SOBRE OS CONFLITOS




    Simplificadamente, o conflito remete a incompatibilidades de objetivos, sendo essa conceituação breve defendida pelo sociólogo Johan Galtung (2018). Não obstante a intuitiva objetividade do conceito e a profusão de definições que emergem do senso comum (como guerra, lutas, discórdias, controvérsias, dissensos, violência, disputas, antagonismos, divergências, só para lembrar algumas), serão trazidas algumas noções sociológicas que refletem nas construções teóricas sobre a forma de manejo dos conflitos. Deixar-se-á de lado, assim, a profusão de abordagens sociológicas sobre o tema. Nessa vertente de sistematização, enquanto teoria explicativa da sociedade, pode-se afirmar que




    O conflito é um factor de mudança social que estrutura e transforma os grupos ou as sociedades onde se processa; – Para que o conflito se processe, basta que existam opiniões divergentes dentro de um aglomerado social, ou entre dois indivíduos; – O conflito está intimamente ligado à estruturação das relações de poder e domínio, e a legitimação dessas mesmas relações e posições daí resultantes; – O conflito estrutura-se consoante o contexto ou a situação em que se processa, sendo também a sua influência na sociedade condicionada segundo esses factores. (BALTAZAR, p. 165).




    Para o filósofo francês Paul Ricoeur, cujos estudos integram o corte epistemológico da pesquisa, os conflitos ligam-se à violência, e esta, por fim, ao mal. Ricoeur trata a violência como sinônimo de mal, refletindo que, frente a situações de mal (ou violência) há um crescente pedido de justiça, sendo esta atitude própria do ser humano. O clamor pela justiça advém da irresignação frente ao injusto. Infelizmente, as sociedades se deparam com realidades cruéis, podendo-se assumir que a violência se tornou, de certo modo, o motor da história, uma vez que é a responsável pela ascensão de Estados Novos, de civilizações imperialistas, de classes dominantes. A história humana, pois, parece identificar-se à história do poder violento, reflete Ricoeur (2008b) e a “causa principal de sofrimento é a violência exercida sobre o homem pelo homem: em verdade, fazer o mal é sempre, de modo direto ou indireto, prejudicar a outrem, logo, é fazê-lo sofrer” (RICOEUR, 1998, p. 24). O mal cometido por uma pessoa encontra sua réplica no mal sofrido por outrem, é nesse ponto de intersecção que o grito de lamentação é mais forte. Sentir-se vítima da maldade alheia, principalmente quando o perpetrador é próximo, faz o próprio sujeito, o outro e a sociedade gritarem por justiça (RICOEUR, 1998, p. 24).




    Os conflitos nascem das dinâmicas da violência, do sofrimento causado e do sofrimento sentido. Não há cultura que não os conheça. A multiplicidade de formas culturais com as quais a violência é aceita ou rechaçada, e como é tratada, reforça a conclusão de Paul Ricoeur de que o mal é uma construção cultural, o que não quer dizer que ele não exista, mas sim que sua compreensão e atestação variam de cultura para cultura. Ricoeur reflete também sobre um aspecto positivo da violência e dos conflitos, qual seja, o fato de constituírem motores da transformação social e moral das sociedades:




    Se foi o conflito e, mais fundamentalmente, a violência que nos obrigou a passar de uma ética da vida boa a uma moral da obrigação e da interdição, o que nos leva a completar os princípios formais de uma moral universal com regras de aplicação preocupadas com contextos histórico-culturais é aquilo que se pode chamar de trágico da ação. (RICOEUR, 2008b, p. 272).




    Por esse raciocínio, a violência e os conflitos forçam a adoção de uma moral da obrigação e da proibição, reconhecendo ser a ética da vida boa insuficiente para garantir a harmonia, a paz e a estabilidade.




    Passando para outro contexto filosófico, valer-se-á da Teoria Crítica, cujo berço é a Escola Frankfurtiana, para se analisar o conflito e suas implicações sociais, tomando-se como referência Jürgen Habermas e Axel Honneth. Habermas, filósofo e sociólogo alemão, pertencente à segunda geração da Escola de Frankfurt, é um dos responsáveis pela mudança do paradigma da filosofia da consciência para o paradigma da filosofia da linguagem, situando os conflitos, primordialmente, na esfera da comunicação, das interações que ocorrem pela linguagem. Os seres humanos são seres comunicantes e pela linguagem alcançam a atual evolução social, na esteira da tese do neurobiólogo Humberto Maturana. Pela linguagem e pela ação da comunicação alcança-se a paz, mas também são causadas as guerras.




    Habermas estrutura suas teorias em torno da noção de emancipação, da construção do consenso e do entendimento mútuo por meio da comunicação e do diálogo construtivo. Noções essas centrais ao estudo dos meios consensuais de solução de conflitos e, pois, da justiça restaurativa. A linguagem é o centro da sua produção e suas teorias decorrem da importância conferida aos processos linguísticos e à retomada da filosofia não só como pano de fundo e coadjuvante no mundo, mas como ciência da qual institutos e instituições do mundo da vida retiram seu fundamento de validade. Habermas tem na democracia sua paixão, tanto é que trabalha arduamente para fundamentar a democracia deliberativa baseada no discurso2 e na teoria do agir comunicativo. Adepto da filosofia crítica e da hermenêutica crítica, interpreta as instituições e estruturas sociais em termos comunicativos, trazendo à tona seus pressupostos de validade e tornando possível uma perspectiva crítica e emancipatória em relação a elas.




    A teoria crítica contesta o positivismo científico, oriundo do iluminismo. A partir dela, Habermas propõe teorias para tentar reverter os prejuízos da racionalidade instrumental, defendendo o movimento dialético entre teoria e prática, que devem se relacionar, sendo a teoria aplicada, diuturnamente, a contextos práticos. A pedra de toque de seu trabalho reside na guinada linguística, ou seja, faz da linguagem a base e meio privilegiado de acesso ao objeto. E ele justifica a importância da linguagem para a compreensão dos fenômenos de integração social, sendo o conflito uma forma de integração, para a coordenação dos planos de ação de vários atores e para o entrelaçamento menos conflituoso possível de intenções e ações, ou seja, para o surgimento de padrões comportamentais e da ordem social em geral (HABERMAS, 2003, p. 36). De acordo com Habermas




    enquanto a linguagem é utilizada apenas como médium para a transmissão de informações e redundâncias, a coordenação da ação passa através de uma influenciação recíproca de atores que agem uns sobre os outros de modo funcional. Tão logo, porém, as forças ilocucionárias das ações de fala assumem um papel coordenador na ação, a própria linguagem passa a ser explorada como fonte primária da integração social. É nisso que consiste o ‘agir comunicativo’. (HABERMAS, 2003, p. 36, grifo do autor).




    Habermas desloca a racionalidade instrumental para a racionalidade comunicativa, apartando o agir racional-teleológico do agir comunicativo. O agir racional-teleológico, para ele, parte do fato de que o ator se orienta primeiramente pela consecução de um fim estabelecido de maneira exata, conforme propósitos claros. Segundo ele:




    de acordo com esse modelo, o ator escolhe os meios que lhe parecem apropriados em uma dada situação e calcula outras consequências da ação, que pode prever como se fossem condições secundárias do êxito almejado. O êxito é definido como ocorrência de um estado desejado no mundo, estado que se pode efetivar de maneira causal, por feito ou omissão direcionados a um fim. [...]. Chamamos de instrumental uma ação orientada pelo êxito quando a consideramos sob o aspecto da observância de regras técnicas da ação e quando avaliamos o grau de efetividade de uma intervenção segundo uma concatenação entre estados e acontecimentos; chamamos tal ação de estratégica quando a consideramos sob o aspecto da observância de regras de escolha racional e quando avaliamos o grau de efetividade da influência exercida sobre as decisões de um oponente racional. Ações instrumentais podem ser associadas a interações sociais, e ações estratégicas representam, elas mesmas, ações sociais. (HABERMAS, 2016a, p. 495-496).




    Esse raciocínio encaixa-se perfeitamente à lógica adversarial do processo contencioso, eis que direcionada pelo objetivo de obter-se um resultado em favor daquele que movimenta a máquina judiciária. A ação é estratégica, visando a um resultado perde-ganha, de maximização de ganhos. Os protagonistas do conflito traçam sua atuação processual estrategicamente, com o intuito de levar a outra parte, o adversário, à derrota. De outra parte, Habermas opõe à ação estratégica e racional, a racionalidade comunicativa. Ele fala de ações comunicativas, que aqui podem ser ligadas aos meios consensuais, quando




    os planos de ação dos atores envolvidos são coordenados não por meio de cálculos egocêntricos do êxito que se quer obter, mas por meio de atos de entendimento. No agir comunicativo os participantes não se orientam em primeira linha pelo êxito de si mesmos; perseguem seus fins individuais sob a condição de que sejam capazes de conciliar seus diversos planos de ação com base em definições comuns sobre a situação vivida. De tal forma, a negociação sobre as definições acerca da situação vivida faz-se um componente essencial das exigências interpretativas necessárias ao agir comunicativo. (HABERMAS, 2016a, p. 496).




    Pode-se afirmar que a linguagem não é apenas um meio de transmissão de informações, mas é também ação, sendo “fonte primária da integração social”, que possibilita o entendimento e a coordenação de ações entre os sujeitos que se relacionam (HABERMAS, 2003, 2013a, 2016a). Desse modo, as ações sociais são vistas por Habermas a partir dos dois prismas enunciados acima – sob a perspectiva da ação estratégica e, diversamente, sob o ângulo do agir comunicativo. Mas com ‘estratégico’ e ‘comunicativo’, ele não pretende designar somente “dois aspectos analíticos sob os quais a mesma ação pode ser descrita ora como influência recíproca entre oponentes que agem de maneira racional-teleológica, ora como processo de entendimento entre os envolvidos em um mundo da vida” (HABERMAS, 2016a, p. 496).




    Mais do que isso, ele enfatiza que “podem-se discernir ações sociais segundo o seguinte critério: ou os participante assumem uma atitude orientada pelo êxito”, hipótese em que impera a racionalidade instrumental e, em última análise, a competição, ou “assumem uma atitude orientada pelo entendimento” (HABERMAS, 2016a, p. 496), direcionada ao consenso, à coordenação das ações e à colaboração. Daí, vislumbra-se como as dinâmicas competitivas e as dinâmicas colaborativas são explicadas a partir do viés habermasiano, viabilizando sua transposição para o entendimento dos meios de resolução de disputas e tratamento dos conflitos.




    A teoria do agir comunicativo foca, também, na destranscendentalização da razão, conduzindo a um pragmatismo que parte da filosofia kantiana. A prática comunicativa cotidiana não é transcendental, e os atos de fala devem ser analisados não sob esse prisma, mas sim a partir de um viés prático, sob os influxos de uma tensão entre facticidade e validade (HABERMAS, 2003).




    Nesse sentido Habermas busca resolver a questão-problema de como é possível surgir uma ordem social a partir de processos de formação de consenso que se encontram ameaçados por essa tensão, que a teoria do agir comunicativo busca assimilar (HABERMAS, 2003, p. 25).3 Essa reconstrução das condições nas quais o consenso pode ser alcançado, superando ou amenizando essa explosiva tensão, nos leva ao conceito habermasiano de mundo da vida4 e, novamente, à importância do agir comunicativo.




    No agir comunicativo, as interações assumem o risco da discordância, embutido no próprio mecanismo de entendimento. Em outras palavras, as interações trazem em seu bojo possibilidades de consenso e também de dissenso, no decorrer dos diálogos e discussões, durante os quais deverá haver, por parte dos atores, uma motivação racional para o acordo e para o entendimento mútuo, tendo esse, certamente, a vantagem de uma estabilização não-violenta de expectativas de comportamento (HABERMAS, 2003a, 40-41).




    O alto risco de dissenso nas interações tornaria a integração social através do uso da linguagem implausível, isso se o agir comunicativo, orientado pelo entendimento, não estivesse inserido nos contextos do mundo da vida, os quais fornecem apoio através de um pano de fundo consensual. Daí a importância do agir comunicativo para a solução das contradições, discordâncias e conflitos. Dessas reflexões, extrai-se que, para Habermas, a intersubjetividade comunicativa não é estruturada pela luta e pelo conflito social, mas pela coordenação. Ele indica aspectos conceituais do agir orientado para o entendimento mútuo e esboça “como os conceitos conexos do mundo social e do agir regulado por normas resultam do descentramento da compreensão do mundo” (HABERMAS, 2013a, p. 164).




    Ainda, o sociólogo alemão justifica a necessidade de uma razão instrumental como elemento de coordenação da ação indispensável à reprodução material da sociedade, à sua integração sistêmica, acentuando, por outro lado, a indispensabilidade da racionalidade comunicativa para a emancipação dos indivíduos e para a construção do consenso, se apoiando na ideia de uma universalidade normativa como suporte ético para a emancipação e socialização. Suas defesas são alvo de críticas. Segundo Axel Honneth, Habermas foi obrigado a neutralizar normativamente o sistema, de modo a torná-lo infenso à lógica comunicativa, fazendo com que ele se tornasse incapaz de pensar “como o próprio sistema e sua lógica instrumental é resultado de permanentes conflitos sociais, capazes de moldá-lo conforme a correlação de forças políticas e sociais” (HONNETH, 2002, p. 17).




    Habermas, por sua vez, rebate essa crítica. Ele pensa a racionalidade comunicativa como prévia ao conflito, de modo que a realidade social do conflito, que para Honneth é estruturante da intersubjetividade, passa a ocupar um segundo plano, derivado, em que o fundamental está nas estruturas comunicativas. Habermas entende que haveria uma esfera onde os atos comunicativos seriam encarnados por uma racionalidade que permitiria aos indivíduos pressuporem a validade dos enunciados e sustentarem uma pretensão de normatividade que conduzisse à emancipação. Para tanto, o sociólogo lança mão do conceito de “mundo da vida”,5 partindo de um universal abstrato, que a teoria do agir comunicativo incorpora (NOBRE, 2003, p. 18).6




    Desse modo, tem-se que, em Habermas, a luta por reconhecimento, que para Honneth é central e constitui elemento no qual se move e a partir do qual se constitui a subjetividade e a identidade individual e coletiva, é abstraída da teoria. Para Honneth, essa abstração operada por Habermas, da não consideração da luta por reconhecimento, torna a teoria habermasiana desencarnada, abstrata, mecânica, por ignorar, em grande parte, o fundamento social da Teoria Crítica, que é o próprio conflito social.




    Um ponto de contato é que ambos concordam que a Teoria Crítica deve ser construída a partir de bases intersubjetivas e com marcados componentes universalistas. Por outro lado, Honneth defende a tese de que a base da interação é o conflito e sua gramática, que é a luta por reconhecimento, e não a cooperação e integração pelo agir comunicativo. Assim, Honneth parte dos conflitos e de suas configurações sociais e institucionais para, a partir daí, buscar a sua lógica, com a pretensão de construir uma teoria do social mais próxima das ciências humanas e de suas aplicações empíricas.




    O que interessa para Honneth, em termos de teoria do conflito, é o seu potencial para o reconhecimento intersubjetivo, individual e coletivo, e menos seus objetivos de sobrevivência, autoconservação ou aumento de poder (HONNETH, 2003, p. 23). Ele, pois, coloca o conflito social como foco da Teoria Crítica, de modo a poder-se extrair dele critérios normativos, e aposta na interação social, que é também luta entre grupos sociais para a remodelagem da própria forma organizacional da ação instrumental e reafirmação de identidades. A gramática das interações, para ele, são as lutas motivadas por sentimentos de desrespeito a estruturas do reconhecimento previamente constituídas em um contexto ético (HONNETH, 2003; NEVES, 2012). Essas estruturas podem ser afetadas por violência física, moral, pela negativa de direitos ou pela desvalorização social. 7




    Para Honneth, os conflitos se originam de uma experiência de desrespeito social, de ataque à identidade pessoal ou coletiva, capaz de suscitar uma ação que busque restaurar relações de reconhecimento mútuo ou justamente desenvolvê-las num nível evolutivo superior. Por isso, segundo seu entendimento, é possível ver nas diversas lutas por reconhecimento uma força moral que impulsiona desenvolvimentos sociais (NOBRE, 2003, p. 18).




    Os debates entre Honneth e Habermas foram acirrados, não cabendo aqui discorrer sobre pontos convergentes e divergentes, interessando a contextualização de como ambos vêm o papel dos conflitos para as dinâmicas intersubjetivas e como forma de sedimentar a adoção do diálogo lastreado em interações éticas e mediatizadas como ferramenta de construção de reconhecimento mútuo e consensos. Dessa forma, essas colocações são trazidas para o horizonte filosófico da justiça restaurativa.




    Cuidou-se, até aqui, da ideia de conflito lato sensu. Já com relação ao conceito jurídico do conflito, ele é mais restrito, sendo centrado na ideia de litígio, de pretensão resistida, representando uma visão negativa do mesmo. São correlatas à ideia de litígio as noções de antagonismo, de lide processual, contraditório, controvérsia, defesa, adversariedade, rotulação, dogmatismo, polarização, argumentação, entre outros.




    O Poder Judiciário transforma o conflito em litígio, separando uma parte do todo conflitivo para que possa ser negociada uma solução específica. Trata-se de uma simplificação binária da complexidade do conflito, estabelecendo-se classificações entre autor/réu, entre lícito/ilícito, permitido/proibido, vencedor/perdedor e assim por diante. Simplificando, dividindo o todo em partes, viabiliza-se uma decisão específica para a controvérsia.




    Nesse contexto, entre os modelos de solução de demandas, para alguns autores, somente a mediação e a justiça restaurativa admitem a complexidade e a permanência do conflito, bem como a criatividade das partes na busca da autocomposição e na transformação das controvérsias. Esses meios não-adversariais constituem lócus para o tratamento mais adequado dos dissensos, pois, além de permitirem a flexibilização da dogmática jurídica e do engessamento processual, ainda possibilitam a participação ativa das partes na construção da solução mais adequada para a demanda, o que justifica a defesa desses meios consensuais como mais coerentes com os postulados democráticos.




    Pela dogmática jurídica, com a solução judicial, o conflito tem juridicamente um fim, embora possa ainda permanecer latente entre as partes. Pôr um fim jurídico à contenda não significa eliminar a incompatibilidade primeva, mas trazê-la para situação em que ela não pode mais ser retomada ou levada adiante. Todavia, o indefinível sentimento de justiça das pessoas é mais amplo e complexo do que o sentimento de segurança processual, consoante reflete Malvina Muszkat (2008, p. 8). Como consequência, as decisões judiciais correm o risco de serem limitadas e insatisfatórias (o que não está nos autos não está no mundo), num jogo de perder e ganhar.




    Warat diz que “os juristas pensam que o conflito é algo que tem que ser evitado. Eles o redefinem pensando-o como litígio, como controvérsia. [...] Jamais os juristas pensam o conflito em termos de satisfação” (WARAT, 2004b, p. 61). Como controvérsia, o litígio se reduz a questões objetivas de direito ou então patrimoniais. De forma geral, eles pensam o conflito em termos de resolução tão-somente da lide, faltando.




    Em outra vertente, defende Luís Alberto Warat que o direito deve abraçar, também, teorias que considerem o conflito fora do labirinto processual, de modo a permitir que ele seja aproveitados para o desenvolvimento social, para mudanças necessárias (LEDERACH, 2012), para a transformação de realidades e reparação de desrespeitos sociais e de ataques a identidades, pessoais e coletivas (HONNET, 2003), para que permita o desabrochar de seu potencial de produzir transformações benéficas para os indivíduos e também coletividades e para o fortalecimento dos direitos humanos. Nesses termos, acentua que




    Falta no direito uma teoria do conflito que nos mostre como o conflito pode ser entendido como uma forma de produzir, com o outro, a diferença, ou seja, inscrever a diferença no tempo como produção do novo. O conflito como uma forma de inclusão do outro na produção do novo: o conflito como outridade que permita administrar, com o outro, o diferente para produzir a diferença. (WARAT, 2004b, p. 61).




    Com efeito, pode-se dizer que o Poder Judiciário trabalha para neutralizar o dissenso entre as partes, e não para formar o consenso. Quem perde tem de se conformar porque a decisão é fruto de uma autoridade legitimada pelo Estado. Essa dinâmica, no entanto, pode causar ressentimentos, frustrações e sensação de injustiça, tornando possível, inclusive, o surgimento de demandas filhotes, ou outros conflitos decorrentes do dissenso primário que não foi devidamente resolvido.




    Pela reflexão de Warat (2001), fica clara a necessidade de se repensar a teoria do conflito pelos operadores do direito, amenizando a carga de negatividade que lhe é atribuída e desenvolvendo uma vertente que pense o conflito como oportunidade de satisfação, de inclusão, de inscrição “da diferença no tempo como produção do novo”, como outridade que permita incluir o diferente para produzir a diferença (WARAT, 2001, p. 82).




    Mas para fazer isso, é necessário pensar de que forma o Poder Judiciário pode tratar os conflitos, para que se possa fazer deles instrumentos de exercício e oportunidade para a concretização de políticas de reconhecimento, de desenvolvimento e de amadurecimento social. Esse é o enfoque principal da chamada moderna teoria do conflito. É assim chamada por estudar e analisar a formação e as estruturas dos conflitos, e, principalmente, por propor modos mais apropriados de lidar com os dissensos, de forma a evitar que espirais destrutivas se desenvolvam e como forma de extraírem-se os benefícios que podem deles advir.




    Larry Ray e Anne L. Clare refletem, outrossim, sobre a demanda por meios mais apropriados de se resolver conflitos, questionando: “se um paciente está doente, o médico sempre opera? Claro que não. O médico e o paciente discutem todas as soluções possíveis. Da mesma forma com o campo legal - para cada doença legal, uma variedade de opções precisa ser discutida” (RAY; CLARE, 1984, p. 7, tradução nossa).8 Portanto, aqui é desvelado um dos desafios da profissão jurídica: adaptar o método de cura legal ao problema específico.




    Desse modo, o monopólio do processo legal deve ser abrandado por meio da previsão de um sistema de disputas que seja moldada às necessidades dos envolvidos. É dentro do contexto de insatisfação da sociedade que devem ser entendidos o surgimento e a evolução dos meios consensuais de solução dos conflitos.




    A partir da necessidade de se compreender os fenômenos conflitivos contemporâneos, bem como de se delinear métodos de resolução mais adequados, diversos estudos sistemáticos sobre a paz tiveram início na segunda metade do século XX, em grande parte motivados pelas vivências do Holocausto e pela sensibilidade adquirida em razão da banalização do mal, utilizando expressão da filósofa Hannah Arendt, e suas consequências para as relações humanas.




    As experiências reiteradas de violações à dignidade e ao direito de reconhecimento de identidades suscitam na sociedade como um todo, e, principalmente, nos operadores do direito, uma nova postura diante das formas institucionais de manejo dos conflitos. No tocante a essa transição paradigmática, Boaventura de Souza Santos reflete sobre as mazelas do Século XX:




    O século XX ficará na história (ou nas histórias) como um século infeliz. Alimentado e treinado pelo pai e pela mãe, o andrógino século XIX, para ser um século prodígio, revelou-se um jovem frágil, dado às maleitas e aos azares. Aos catorze anos teve uma doença grave que, tal como a tuberculose e a sífilis de então, demorou a curar e deixou para sempre um relógio. E tanto que aos trinta e nove anos teve uma fortíssima recaída que o privou de gozar a pujança da meia idade. Apesar de dado por clinicamente curado seis anos depois, tem tido desde então uma saúde precária e muitos temem uma terceira recaída, certamente mortal. Uma tal história clínica tem-nos vindo a convencer – a nós cuja inocência está garantida por não termos escolhido nascer neste século – que, em vez de um século prodígio, nos coube um século idiota, dependente dos pais, incapaz de montar casa própria e de ter uma vida autônoma. (SANTOS, 1997, p. 75).




    As experiências de violência e o acirramento dos conflitos intratáveis vivenciados no século passado fizeram com que as teorias acerca da resolução de disputas também se incrementassem após a II Guerra, em decorrência também dos cenários pós-conflitos que se deslindaram no mundo separado pela guerra fria, pelas lutas por independência nas ex-colônias europeias, pelos movimentos populacionais de contingentes de refugiados, apátridas, entre outras minorias vítimas de processos de exclusão. Esses tempos, ricos em transformações céleres, conduziram à necessidade de se repensar o modelo jurisdicional de solução de disputas, que passa a se distanciar dos anseios sociais de celeridade, efetividade e participação democrática, e de se focar em abordagens que visassem a tratar as controvérsias antes que elas virassem conflitos intratáveis.




    Assim, os estudos sobre resolução de conflitos passaram a congregar diversos saberes, tratando-se de um domínio de convergência de teorias e práticas que transcendem o campo da academia, esbarrando em costumes ancestrais de solução de divergências e de formas de lidar com infratores e vítimas. Isso porque, na atualidade, a gama de conflitos e sua complexidade tocam a imprevisibilidade, fugindo da moldura que a modernidade previa para o século XXI. Hoje não existe um único possível diagrama que possa dar conta de todas as classificações de conflitos e nem de categorização de suas causas e das origens dos sofrimentos e traumas, conforme afirmam muitos teóricos.




    Grande parte das pesquisas sobre conflitos, sofrimentos e traumas tem sido realizada pelas ciências sociais e comportamentais e os conhecimentos necessários são de variados campos, reclamando conhecimentos objetivos, racionais, quantitativos, normativos, empíricos, intuitivos. O fato é que existem poucos trabalhos objetivos e racionais sobre a correlação entre conflitos advindos de sofrimentos e traumas, principalmente coletivos. Quando modelos racionais-objetivos de solução de conflitos e traumas são mapeados dentro de um quadro mais amplo que leve em conta dinâmicas psíquicas os resultados são melhores. Em muitas vertentes, a resolução de conflitos continua sendo um conceito instável. Em muitos casos, os efeitos das condições contingentes são problemáticos, fazendo com que as soluções criadas anteriormente não sejam mais eficazes. Em diversos outros casos, porém, os problemas são mal formulados, o que faz com que soluções insatisfatórias sejam criadas para eles desde o início, conforme pondera o sociólogo norte-americano Leonard C. Hawes (2015, p. 50).




    Diante dessas exigências, muitos Estados passaram a repensar seus tradicionais modelos de resolução de disputas, ancorados em modelos jurisdicionais (processo litigioso), para abarcar novas demandas, oferecer respostas mais céleres e efetivas, mais baratas, acessíveis, mais adequadas a diversos tipos de litígios, de forma a conter uma escalada conflitiva e a satisfazer os anseios populares de realização de justiça substancial.




    Nesse ponto, vale salientar que a década de 1960 foi prenhe de movimentos sociais para o reconhecimento de direitos de minorias, de efetivação da igualdade material entre os cidadãos, reconhecimento de direitos aos antes excluídos da arena política e social. Esses movimentos, que ocorreram principalmente nos Estados Unidos e em alguns países da Europa, exerceram pressão para que fossem realizadas transformações nos sistemas judiciais dos respectivos países, tendentes a ampliar o acesso à justiça, formal e substancial, e a garantir os direitos humanos previstos nas cartas fundamentais e na Declaração Universal dos Direitos do Homem, de 1948.




    A prestação jurisdicional, como consectária do direito fundamental de acesso à justiça, no Estado Constitucional Democrático, passou a ser pensada frente à remodelagem das instituições sociais e dos perfis dos conflitos contemporâneos. A estrutura do processo, sua complexidade, os papéis desempenhados pelos advogados e pelas partes criam incentivos econômicos que podem fortalecer ou diminuir a participação individual, conforme reflete Judith Resnik (1995b, p. 1644), levando, em regra, ao enfraquecimento do indivíduo e de sua participação ativa frente ao formalismo e aos regramentos processuais, engessados e burocratizados.




    Nesse momento de fratura de paradigma, caracterizado pela valorização da colaboração em detrimento da competição, do protagonismo ao invés do solipsismo, os meios consensuais de solução de conflitos emergem como meios adequados a diversos tipos de demandas, caracterizando o atual contexto de mudança paradigmática. Por isso, torna-se necessário refletir sobre esse cenário de transformações.




    Conforme lecionam Fritjof Capra e Luigi Luisi (2004, p. 25), durante a primeira metade do século XX, “filósofos e historiadores da ciência geralmente acreditavam que o progresso da ciência fosse um processo suave e uniforme no qual os modelos e teorias científicas eram continuamente refinados e substituídos por versões novas e mais precisas, à medida que suas aproximações eram aperfeiçoadas em passos sucessivos”. Por esse entendimento haveria um suceder de concepções de mundo, como num movimento rítmico até a superação do modelo anterior pelo posterior. Todavia, essa visão de progresso compassado e contínuo foi radicalmente contestada por Thomas S. Kuhn (1997), físico e filósofo da ciência. Kuhn argumenta que, embora o processo contínuo caracterize, de fato, longos períodos que ele chama de “ciência normal”, esses períodos são interrompidos por períodos de “ciência revolucionária”, nos quais não apenas uma teoria científica, mas todo o arcabouço conceitual onde ele está inserido sofre uma mudança radical (CAPRA; LUISI, 2004; KUHN, 1997). Assim, essas mudanças e sucederes na forma de pensar não são lineares.




    No intuito de descrever esse arcabouço subjacente, Kuhn (1997, p. 13) introduz o conceito de paradigma, que ele define como “as realizações científicas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e soluções modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciência”. Ou seja, o paradigma é um conjunto de saberes e fazeres que garantem a realização de uma pesquisa científica por uma comunidade, determinando até onde se pode pensar, uma vez que dados e teorias, sempre que aplicados a uma pesquisa, irão confirmar a existência desse paradigma. Kuhn inclui na noção de paradigma não apenas conceitos e técnicas, a partir de um viés científico, mas insere também valores que, para ele, não são periféricos à ciência, mas constituem sua própria base e sua força motriz.




    Capra e Luisi (2004, p. 25) confirmam essa definição cujo impulso inicial é dado por Kuhn, para quem, ainda, paradigma é “uma constelação de realizações – conceitos, valores, técnicas etc. – compartilhadas por uma comunidade científica e usadas por essa comunidade para definir problemas e soluções legítimos”. Para Kuhn (1997, p. 13), “mudanças de paradigmas ocorrem em quebras de continuidade, em rupturas revolucionárias”. Ainda, a transição de paradigma, pelo entender de Boaventura de Sousa Santos, pode ser entendida como




    um período histórico e uma mentalidade. É um período histórico que não se sabe bem quando começa e muito menos quando acaba. É uma mentalidade fraturada entre lealdades inconsistentes e aspirações desproporcionadas entre saudosismos anacrônicos e voluntarismos excessivos. Se, por um lado, as raízes ainda pesam, mas já não sustentam, por outro, as opções parecem simultaneamente infinitas e nulas. A transição paradigmática é, assim, um ambiente de incerteza, de complexidade e de caos que se repercute nas estruturas e nas práticas sociais, nas instituições e nas ideologias, nas representações sociais e nas inteligibilidades, na vida vivida e na personalidade. E repercute-se muito particularmente, tanto nos dispositivos da regulação social, como nos dispositivos da emancipação social. Daí que, uma vez transpostos os umbrais da transição paradigmática, seja necessário reconstruir teoricamente uns e outros. (SANTOS, 2007, p. 257).




    É assente, portanto, que se trata de um período de rupturas, de sobreposições, que tem a incerteza como característica marcante. Esse período de incertezas é marcado pela complexidade dos conflitos emergentes nas sociedades plurais, pela fluidez dos limites territoriais, globalização dos costumes, avanços tecnológicos e demais marcas impressas pelo advento do pós-modernismo (SANTOS, 1997; 2007) ou da modernidade líquida, em expressão utilizada pelo sociólogo polonês Zygmunt Bauman (2001), evidenciando uma modificação do paradigma mecanicista-liberal-individualista-solipsista, pautado na dogmática, para outro mais inclusivo, colaborativo, participativo, democrático, holístico ou organísmico, nos dizeres de Capra e Luisi (2004, p. 27).




    Essas ideias ampliadas, de paradigma, de quebra de paradigma, de valores que impregnam os campos de pesquisa, do contexto de complexidade social, têm sido cada vez mais utilizadas no campo das ciências sociais, “à medida que os cientistas sociais perceberam que muitas características das mudanças de paradigmas também podem ser observadas na arena social mais ampla” (CAPRA; LUISI, 2004, p. 26). Com esses influxos, é importante, nesse momento de transição, refletir acerca das consequências dessas colocações no âmbito do direito, principalmente no tocante às possibilidades de ruptura e transformação do paradigma adjudicatório, impregnado na gramática dos sistemas de justiça. Boaventura destaca que essa transformação paradigmática reflete na superação na medida em que a modernidade cumpriu somente algumas de suas promessas, e cumpriu-as em excesso. Para ele, a modernidade está obsoleta, porquanto irremediavelmente incapacitada de cumprir outras de suas promessas.




    Tanto o excesso no cumprimento de algumas das promessas como o défice no cumprimento de outras são responsáveis pela situação presente, que se apresenta superficialmente como de vazio ou crise, mas que é, a nível mais profundo, uma situação de transição. Como todas as transições são simultaneamente semicegas e semi-invisíveis, não é possível nomear adequadamente a presente situação. Por esta razão tem lhe sido dado o nome inadequado de pós-modernidade. Mas à falta de melhor, é um nome autêntico na sua inadequação. (SANTOS, 1997, p. 76-77).




    Desse modo, nesse momento de transição, se é adotada a noção de um paradigma mais colaborativo e consensual, em detrimento do adjudicatório, parte-se, como pressuposto de fundo, que a atual fase de transformação de paradigma é ampla, indo de uma visão de mundo “mecanicista para uma visão de mundo holística e ecológica” (CAPRA; LUISI, 2004, p. 26). E nesse novo terreno, que leva em conta o todo, interdependente e conectado, é que há de ser levada em conta a mudança de metáforas, inclusive no tocante aos delineamentos estatais (papel do Estado, suas estruturas). Mudança de várias metáforas, principalmente aquela na qual o mundo e suas relações são concebidos como uma máquina, uma engrenagem, passando a ser compreendido como redes ou teias de conexão.




    Essas transformações se transpõem para a forma de se pensar a resolução de conflitos, seara na qual pode ser percebido o estabelecimento de uma “nova cultura jurídica democrática, emancipatória e jurisconstrutiva, que disponibilize, ao lado da solução adjudicatória, a opção por uma solução autocompositiva e autorreferenciada”, evitando, no entanto, “os malefícios da demonização da adjudicação e da sacralização do consenso”, segundo análise de Paulo Brum Vaz (2016, p. 26). É um tempo paradoxal (SANTOS, 2002, p. 29), no qual o pêndulo ora oscila para um lado, ora para o outro. Mas é importante ressaltar que ambos têm que conviver dentro da arena da metáfora do tribunal multiportas, isso porque há conflitos que somente poderão ser resolvidos por meio de uma decisão adjudicatória, de uma imposição coercitiva do Estado, e outros nos quais os métodos autocompositivos são mais adequados, seja pelas características próprias das relações subjacentes, seja pelas características do conflito ou da predisposição interna e externa das partes.




    Desse modo, as temáticas referentes às abordagens sociológicas e jurídicas sobre os conflitos, à crise do Poder Judiciário e à adoção dos meios consensuais de solução dos conflitos devem ser analisadas sob viés crítico e multifatorial, não de superação de um paradigma adversarial, mas de coexistência de diversos modelos de composição de divergências.




    O projeto de repensar os modos tradicionais de solução de disputas, pautados na polarização, na lógica binária e no processo de substituição da vontade das partes pela vontade do Estado, plasmado na atuação do juiz, encontra sua fundamentação e razão de ser na busca por meios mais democráticos, céleres e eficazes de efetivar a justiça nos casos concretos. E nesse projeto, em voga em diversos países do mundo, inserem-se as práticas consensuais que recebem um olhar mais amplo e multidisciplinar, deslocando o foco da disputa para o diálogo.




    Trata-se de um novo paradigma de reflexão sobre o sistema de justiça, cujas práticas consensuais e dialógicas têm sido estimuladas desde o início da década de 1970.9 Essa transição paradigmática encontra-se, no campo jurídico, no eixo da transposição da soberania da dogmática jurídica para a zetética, mas sem que haja a superação de uma pela outra, conforme ressaltado no início deste tópico. Em verdade, deve haver a convivência entre as duas abordagens, cada qual atuando em seu devido espaço e regendo seus institutos afins. A dogmática relaciona-se à parte do direito que lida com as certezas, com os pressupostos e premissas a priori criadas pelas normas jurídicas positivadas (ex: validade e imutabilidade da sentença transitada em julgado, presunção de veracidade de registros públicos). A dogmática é um modo de viabilizar decisões, simplificando a complexidade, diminuindo o questionamento social e estabilizando a sociedade. Pela dogmática, o conflito se encerra juridicamente, mesmo que permaneça latente entre as partes, porque para o direito o que interessa é o conjunto das provas que são trazidas para o mundo jurídico por meio do processo, uma vez que ainda vige o adágio: “o que não está nos autos não está no mundo”. A verdade corresponderá, juridicamente, à prova dos autos, reduzindo-se, assim, a questão controversa ao que for decidido.




    Desse modo, conclui-se que a decisão jurídica impede a continuação do litígio, não colocando fim real no conflito através de uma solução, mas ‘resolvendo’ com um ponto final formal. Pondera Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2003, p. 167) que “colocar um fim não quer dizer eliminar a incompatibilidade primitiva, mas trazê-la para uma situação em que ela não pode mais ser retornada ou levada adiante”. A dogmática que rege o processo judicial prende-se a conceitos pré-fixados, a ‘dogmas’ que são inquestionáveis não por serem verdadeiros, mas porque impõem uma certeza sobre algo que continua posto como dúvida. Já os meios consensuais, entre eles a justiça restaurativa, são regidos mais pela zetética, que parte do princípio de que premissas são dispensáveis, e, se elas não servirem, poderão ser substituídas. A zetética parte de evidências, e a dogmática de dogmas.




    Nos dizeres de Tércio Sampaio Ferraz Jr., questões zetéticas têm uma função especulativa explícita e são infinitas, enquanto questões dogmáticas têm uma função diretiva explícita e são finitas. Nas primeiras, o problema tematizado é configurado como um ser. Nas segundas, a situação nelas captada configura-se como um dever-ser. Por isso, “o enfoque zetético visa saber o que é uma coisa, já o enfoque dogmático preocupa-se em possibilitar uma decisão e orientar a ação” (FERRAZ JR., 2003, p. 41). No enfoque zetético, “predomina a função informativa da linguagem. Já no enfoque dogmático, a função informativa combina-se com a diretiva e esta cresce ali em importância” (FERRAZ JR., 2003, p. 41). Do exposto, pode-se compreender que o processo é atrelado à dogmática, ao passo que os meios consensuais, por não estarem presos a pressupostos, dogmas, e, principalmente, por estarem inseridos em uma confluência multidisciplinar, aproximam-se mais da zetética.




    Pelo método adjudicatório, do qual o processo judicial é um instrumento, o conflito é resolvido. Pela dogmática, o que foi decidido e cristalizado sob o manto da coisa julgada somente pode ser desfeito em raras exceções. O conflito, quando levado ao Poder Judiciário, exige uma decisão, é que um componente de um processo de comunicação que leva em conta o que foi produzido dentro do processo. Essa solução é produto da dialeticidade dos debates a partir das provas constantes nos autos, e esse produto é moldado de acordo com a percepção do julgador e da interpretação que ele faz das leis vigentes, dos fatos e dos dogmas jurídicos.




    Por isso a decisão não é, necessariamente, uma “reparação equitativa entre as alternativas, pois isso pressuporia a situação ideal de um sujeito que delibera apenas depois de ter todos os dados relevantes, podendo enumerar e avaliar de antemão as alternativas” (FERRAZ JR, 2003, p. 312). Diz-se, pois, que a decisão que põe fim ao conflito tem por finalidade última absorver a insegurança jurídica que o conflito carrega, mas não resolvê-lo definitivamente.




    O conflito entre as partes pode não desaparecer, embora juridicamente ele termine, uma vez que a decisão judicial transitada em julgado, em regra, não elimina a incompatibilidade primitiva. Impedir que um conflito continue é um modo artificial de lidar com ele, reprimindo-o e obrigando as partes a se conformarem com uma decisão, conforme reflete Malvina Muszkat (2008). Nesse processo, pode-se observar que há uma simplificação da complexidade.




    A estrutura adversarial é baseada na busca da verdade como uma questão de debate racional público entre as partes autônomas, isto é, entre as alegações do autor e do réu, gozando estes das mesmas prerrogativas processuais. No processo criminal, a vítima figura como um terceiro ao processo, muitas vezes alheio e sem oportunidade de participar da dialética processual, sendo até vista como componente que pode afetar o equilíbrio entre as partes. O resultado do processo, inclusive, independe de sua atuação, restando à vítima aceitá-lo.




    Fabiana Marion Spengler (2007, p. 343) pondera que “a autocomposição é uma forma de instaurar a comunicação rompida entre as partes em razão da posição antagônica instituída pelo litígio”, uma vez que facilita a expressão do dissenso definindo um veículo que possa administrar a discordância e chegar a um entendimento comunicativo. O principal desafio da autocomposição não é resolver o conflito, que é endêmico, mas encontrar mecanismos que possibilitem uma convivência comunicativamente pacífica. Se é pelo diálogo que surgem as bases do conflito, então o diálogo pode ser a melhor opção para tratar das realidades conflitantes, reduzindo o potencial de hostilidade, de violência e agressão.




    A autocomposição busca o diálogo transformador e emancipador, devendo, para tanto, despir-se dos preconceitos e da postura inflexível, direcionando para o outro um olhar sensível, com o fim de compreendê-lo. Daí a importância do agir comunicativo, como meio de utilização do discurso ético para a obtenção do entendimento mútuo e da emancipação.10




    Mas é importante notar que, embora a humanidade esteja vivenciando o fenômeno de transição de modelos, isso não implica a superação do anterior, até porque a efetividade do processo é reconhecida em termos de estabilização da sociedade. Sobre este aspecto, Vaz (2016, p. 52-53), ao abordar questões afetas ao pluralismo jurídico e à policontexturalidade do sistema de justiça, reflete que as sociedades contemporâneas experimentam processos de transformação “extremamente rápidos, profundos e prenhes de complexidade, que colocam definitivamente em xeque teorias, os conceitos e, sobretudo, os modelos estruturais antes considerados eficazes para diagnosticar e solucionar os conflitos sociais” (VAZ, 2016, p. 52-53).




    Nesse contexto, as formas tradicionais de resolução dos conflitos e o próprio sistema judiciário têm sofrido severas críticas, notadamente pela insuficiência para responder adequadamente às necessidades dos envolvidos, seja por inadequação da resposta ao tipo de demanda, seja por morosidade e ineficiência na outorga do provimento jurisdicional.




    No tocante às vítimas das infrações, sejam cíveis ou criminais, por exemplo, ressalta a crítica em relação à desconsideração de suas necessidades, isso por conta do debate inerente ao processo, regido pelo contraditório e ampla defesa, que faz surgir uma dinâmica adversarial: um acusa ou formula um pedido contra o outro (autor ou requerente) e o demandado ou réu se defende, muitas vezes contra-atacando.




    Deve ser pontuado que as necessidades das vítimas, ou daqueles que sofreram com a infração, deve ser um alvo de preocupação tanto por parte da academia quanto das políticas de administração de demandas. Isso porque o resultado que o conflito tem para os ofendidos pode desbordar dos limites que o processo judicial suporta.




    Assim, sem adentrar em discussões e questões afetas às teorias acerca da modernidade e da pós-modernidade, pressupõe-se que os modelos de resolução de demandas devem se adaptar às necessidades dos conflitos contemporâneos. Como instrumentos estatais, os meios institucionalizados de resolução de conflitos refletem a racionalidade da formatação do Estado11 e ainda o acompanham em seus diversos modelos ancorados às ideologias dominantes, por isso há modelos de processos afetos ao ideal liberal, ao ideal socializante e ao ideal democrático constitucional.




    É senso comum teórico que o Estado carece de instrumentos efetivos para enfrentar as complexidades e contingências que caracterizam a atual fase da modernidade que se projeta no contexto da globalização. Porém, gradualmente, ele tende a transformar-se para adaptar-se aos novos tempos. No plano jurídico, essas adaptações são sentidas, sendo justificadas pelas mudanças sociais e demandas pelas promessas do Estado Constitucional. Pondera Vaz (2016, p. 48-49), no tocante às transformações no campo do direito, que o tensionamento imposto pela nova ordem global à soberania estatal reside no surgimento de uma ordem jurídica supranacional estruturada a partir de características, valores e princípios que se ampliam em sua normatividade para o espaço fora do Estado Nacional (em um deslocamento pós-nacional, no dizer de Habermas).




    O direito contemporâneo, pluralista e flexível, tende a deslocar-se do seu lócus histórico, concentrado no Estado soberano, que é sua fonte primeira de produção e de eficácia, para um espaço regulatório transnacional, acompanhando o mesmo fenômeno que ocorre nas relações sociais, que se transportam para fora dos limites estatais, desafiando seus poderes regulatórios e suas bases positivistas. “Eis o dilema operacional do Direito: atuar em uma dimensão espaço-temporal global com instrumentos e categorias adrede concebidos para o enfoque local” (VAZ, 2016, p. 49).




    Pensando assim, considera-se que os meios jurídicos de resolução de conflitos devem adaptar-se à complexidade social, talvez a partir da reflexão de que, com a mediação e com a justiça restaurativa, é possível atuar localmente, mas com visão mais ampla, objetivando, quiçá, o empoderamento, autonomização dos indivíduos e até prevenção de novos conflitos. Sem contar o caráter pedagógico e emancipador desses instrumentos.




    Ainda nesse terreno, Jacques Comaille (2009, p. 96) defende que, diante das mudanças políticas, econômicas, sociais e culturais vivenciadas pelas sociedades contemporâneas, o estatuto do direito e da justiça deve ser relacionado ao que ele chama de movimento de “destradicionalização”. Ele recorre às lições de Boaventura, que, a propósito do direito e da justiça, defende que “nada ilustra melhor estas mutações que o fenômeno da desterritorialização à qual a justiça está exposta, ou seja, uma modificação dos seus tradicionais territórios de intervenção” (COMAILLE, 2009, p. 98-99). Sobre o indigitado fenômeno do deslocamento da justiça dos tradicionais lócus estatais, Comaille reflete que:




    Da mesma forma que os territórios institucionalizados surgem cada vez menos como uma evidência face à natureza dos problemas que se colocam e ilustram uma desadaptação crescente do sistema político às necessidades e expectativas expressas pelos cidadãos, a justiça não escapa às novas formas de interpelação decorrentes da sociedade. A justiça enquanto instituição encontrase confrontada com a obrigação de se submeter às contingências e admitir que são os agentes inscritos nos territórios específicos que determinam uma definição dos problemas e uma nova coordenação das instituições públicas. A justiça foi organizada de acordo com a ideia de “territórios dos poderes públicos”, o que é consubstanciado em França através da existência do “Palácio da Justiça”, juntamente com outras manifestações da monumentalidade republicana ou expressões da força da transcendência, como a catedral. Ora esses territórios são doravante contestados pelos “territórios de gestão dos problemas sociais” (Duran, 2010), como os constituídos pelos espaços urbanos na periferia das grandes cidades que acumulam os problemas de segregação social, repressão étnica e precariedade económica. Esta pressão do local sobre a justiça é acompanhada em sentido oposto por uma pressão crescente do supranacional correspondente a uma destabilização dos territórios do EstadoNação: “Desenvolvese uma dialéctica do global e do local que tende a passar por cima dos níveis intermédios, como os da Nação” (Veltz, 1998: 332). Em relação à fragmentação da soberania e da segmentação do poder que caracterizam as sociedades contemporâneas, surge então a necessidade de se colocar em prática mecanismos multinacionais de controle, em particular de justiça, capazes de fazer face à atomização de práticas que ultrapassam o nível nacional, por exemplo em matéria de regulação económica (Arnaud, 2003) [...] (COMAILLE, 2009, p. 98-99).




    Esses fenômenos tocam os princípios gerais da democracia, fazendo com que a própria justiça, no sentido de instituição, seja associada à ideia de democratização e de participação cidadã, sendo confrontada com a obrigação de se submeter às contingências contemporâneas e aos anseios sociais, o que reflete diretamente na forma de condução do processo, em um movimento de deformalização e abertura colaborativa, e na necessidade de desenho de modelos de resolução de disputa mais participativos e menos formais, ou engessados.




    Quando o modelo adjudicatório sozinho não se mostra suficiente, ou, então, quando falha, os meios não adversariais ganham espaço, provocando um deslocamento da justiça no campo político: do lócus institucionalizado e heterocompositivo para outras searas mais informais e consensuais, ancoradas em formas de justiça complementares à institucionalizada que o Poder Judiciário representa. Podem-se citar como exemplos as comissões de “Verdade e Reconciliação”, que são lócus de justiça que “não mobilizam mais do que regras jurídicas, que rompem com o monopólio dos profissionais de justiça, inspirandose na ideia de justiça restaurativa, para funcionarem como instância de democratização e pacificação social (COMAILLE, 2009, p. 105-106). Trata-se do fenômeno da desterritorialização da justiça.




    Estes novos olhares para a justiça favorecem a emergência de “novas formas de justiça”, como, por exemplo, “Casas de Justiça e do Direito”, “Centros de Justiça de Proximidade”, nos dizeres de Comaille (2009, p. 106) ou ainda a mediação, a conciliação, a justiça restaurativa, a arbitragem e outros modos ditos “alternativos” de resolução de conflitos. Nestas novas estruturas, novos profissionais são admitidos, em atuação paralegal, e se imiscuem, segundo Comaille, no exercício de funções de justiça ancoradas em novos territórios.




    Estas novas solicitações da justiça pela sociedade civil, do tipo bottom up, assumem ainda uma maior importância visto que se inscrevem numa tendência de transnacionalização. Neste contexto, os movimentos sociais estão cada vez mais cingidos no quadro de uma sociedade civil mundial que obriga estes últimos a repensar as suas estratégias e a renovar o seu repertório de acção colectiva, nomeadamente no que respeita as eventuais utilizações da arena judiciária. É o que se observa particularmente no domínio da ecologia, do urbano, dos direitos das minorias, dos direitos das mulheres e, obviamente, no domínio económico [...] (COMAILLE, 2009, p. 106-107).




    São tendências para a reapropriação da justiça pelos cidadãos e pelos movimentos que os representam e que são acompanhados, sustentados e encorajados pelos profissionais do direito, segundo Sarat e Scheingold (2006), que muitas vezes usam os seus talentos e os recursos à sua disposição para atingir objetivos políticos e sociais e para promover sua causa, mais do que para garantir a função tradicional de representação dos interesses dos seus clientes. Sarat e Scheingold voltam sua atenção para o ativismo de muitos advogados e profissionais do direito no endereçamento de políticas judiciárias e na organização da moldura das profissões ligadas ao direito (SARAT; SCHEINGOLD, 2006, p. 2).




    Essa influência específica manifesta-se no quadro de um movimento que Sarat, Scheingold e Comaille denominam de “political lawyering” ou “explicitly political work of cause lawyers”, no qual os profissionais contribuem para a promoção de um liberalismo político, isto é, de uma transformação do direito e do Estado em defesa dos direitos e liberdades fundamentais dos indivíduos face à soberania estatal (COMAILLE, 2009, p. 106-107). Essa influência também é delimitada pela ideologia liberal e pelos ideais vigentes em diversos movimentos sociais.




    Frisa-se, pois, a importância em se compreender como as tendências contemporâneas das políticas judiciárias de tratamento dos conflitos impactam os desenhos institucionais de solução de demandas, para além da atuação tradicional do Poder Judiciário. Nos cenários dessas tendências, temas afetos à colaboração e à competição entre os envolvidos nas dinâmicas conflitivas permeiam a forma de se pensar os métodos de resolução mais adequados a determinados tipos de demandas ou à predisposição dos protagonistas, como será tratado a seguir.




    
1.2 COMPETIÇÃO, COLABORAÇÃO E A MODERNA TEORIA DOS CONFLITOS





    Reconhece-se que a dinâmica competição-colaboração constitui um dos dilemas teóricos básicos, não só das ciências biológicas, mas também das ciências sociais, no tocante à evolução da espécie humana. As controvérsias que giram em torno da temática referem-se, algumas delas, a questões gerais relativas à forma como são interpretadas as atividades humanas e as instituições sociais. Um desses dilemas teóricos fundamentais diz respeito ao consenso e ao conflito na sociedade. Por isso, formulam-se, de modo recorrente, questões como: se o conflito é um elemento de regulação social e de coesão e se ele contribui, mais do que a colaboração, para o progresso social.




    A questão da colaboração se coloca como central no estudo da justiça restaurativa, porquanto ela pode ser considerada, ao lado da dignidade da pessoa humana, como um fundamento antropológico para a adoção dessas práticas. Ela parte da dimensão do “ser com o outro”, e não do ser isolado. Parte da convivência, como viver junto, compartilhar, trabalhar junto, cooperar. Colaboração, etimologicamente, vem de colabor, ou seja, trabalho em conjunto. Dessa forma, a convivência (viver junto, viver com) pressupõe colaboração (agir com).




    Essas noções têm sido cada vez mais abordadas pelas teorias contemporâneas do direito, reforçando seu caráter sistêmico, e demandando novos diálogos com a antropologia filosófica. Por isso, ideias como a colaboração, cooperação, convivência, solidariedade, fraternidade, entre outros, passam a fazer parte do manancial dos fundamentos de diversos institutos e práticas jurídicas, como, por exemplo, dos métodos consensuais de resolução de conflitos e até de políticas de reconhecimento e inclusão de minorias.




    Esse diálogo entre o novo direito e outras ciências, sejam sociais ou biológicas, é necessário na medida em que permite uma atualização da práxis jurídica em face da realidade atuante. Essa atualização deve ser constante, porquanto deve acompanhar os fenômenos de complexação da sociedade, sob pena de criar-se um fosso entre a realidade e o direito.




    Quanto mais complexa a sociedade, mais complexas serão as formas de interação, de comunicação, de linguagem, e, portanto, maior será a pluralização das formas de vida e a individualização das histórias de vida, restringindo, sobremaneira, as zonas de convergências de convicções, entendimentos e formas de diálogo, acarretando maiores tensões entre o mundo dos fatos e as pretensões de validade. E o direito, como instrumento regulador das práticas sociais, estabilizador e, também pode-se dizer, transformador, não pode ficar míope a esses fenômenos antropológicos e sociais, devendo acompanhar a evolução da sociedade.




    Não obstante essa evolução seja um processo conservador, nos dizeres de Humberto Maturana, em se tratando de seres vivos e da diversidade humana, os indivíduos se maravilham com as mudanças pelas quais a humanidade passa no decorrer das eras, mas essa estupefação não deve ocultar o que é fundamental para que essa história se produza: a conservação do novo na conservação do velho. O gênero conflito é velho conhecido da humanidade, mas a forma de se olhar para ele deve evoluir conforme a própria sociedade evolui.




    Para Maturana (2005b, p. 20), o que define uma espécie é seu modo de vida, uma configuração de relações variáveis entre organismo e meio, que, por sua vez, pode vir a sofrer uma mudança evolutiva na hipótese de “constituição de uma nova linhagem ao mudar o modo de vida que se conserva numa sucessão reprodutiva” (MATURANA, 2005b, p.20).12 Assim, o fenômeno da mudança evolutiva está na mudança do modo de vida. E a linguagem e as formas de associação e a dinâmica competição/colaboração, formação de consensos, entre outros, estão umbilicalmente associadas ao modo de vida e ao mundo da vida.




    A linguagem, por esse pensamento bio-sócio-evolucionista, “está relacionada com coordenações de ação, mas não com qualquer coordenação de ação, apenas com coordenação de ações consensuais. Mais ainda, a linguagem é um operar em coordenações consensuais de coordenações consensuais de ações” (MATURANA, 2005b, p.20). E se a linguagem acontece como coordenação consensual de conduta, só poderia surgir no decorrer de um modo de vida dos ancestrais fundada na colaboração, no compartilhamento, na horizontalidade. Maturana reflete que a competição, no âmbito da evolução humana, e o poder da linguagem, se dão no âmbito cultural, implicando, por vezes, a contradição e a negação do outro. O que não acontece no âmbito biológico. Para o neurobiólogo, os seres vivos não humanos não competem, mas fluem entre si e com outros, em congruência recíproca, conservando sua autopoiese e sua correspondência com um meio que inclui a presença de outros, ao invés de negá-los.




    Ainda, Maturana reforça que:




    Se dois animais se encontram diante de um alimento e apenas um deles o come, isso não é competição. Não é, porque não é essencial, para o que acontece com o que come, que o outro não coma. No âmbito humano, ao contrário, a competição se constitui culturalmente, quando o outro não obter o que um obtém é fundamental como modo de relação. A vitória é um fenômeno cultural que se constitui na derrota do outro. A competição se ganha com o fracasso do outro, e se constitui quando é culturalmente desejável que isso ocorra. No âmbito biológico não-humano, esse fenômeno não se dá. A história evolutiva dos seres vivos não envolve competição. Por isso, a competição não tem participação na evolução do humano. O que participa na evolução do humano é a conservação de um fenótipo ontogênico ou modo de vida, no qual o linguajar pode surgir como uma variação circunstancial à sua realização cotidiana, que não requer nada especial.




    Tal modo de vida se deu nas coordenações de conduta de compartilhar alimentos passando-os uns aos outros nos espaços de interações recorrentes da sensualidade personalizada, que trazem consigo o encontro sexual frontal e a participação dos machos na criação dos filhos, presentes em nossos antepassados há 3,5 milhões de anos. Em outras palavras, digo que é na conservação de um modo de vida, caracterizada pelo compartilhar alimentos no prazer da convivência e no encontro sensual recorrente, no qual os machos e as fêmeas convivem em torno da criação dos filhos, que pode dar-se, e há de se ter dado, o modo de vida em coordenações consensuais de coordenações consensuais de ações que constituem a linguagem.




    Em suma, penso também que o modo de vida no qual surgem as coordenações consensuais de conduta de coordenações consensuais de conduta na intimidade da convivência, na sensualidade e no compartilhar, dando assim origem à linguagem, pertence à história de nossa linhagem há pelo menos 3,5 milhões de anos. E digo isso levando em conta o grau de envolvimento anatômico e funcional que nosso cérebro tem com a linguagem oral. (MATURANA, 2005b, p. 21-22).




    Observa-se que Maturana enfatiza o papel da linguagem como instrumento indispensável à evolução, à socialização, à convivência e à integração humana, sempre em relação com a colaboração. Com efeito, é pela linguagem, primordialmente, que os indivíduos se engajam colaborativamente, debatem, decidem, argumentam, expressam suas emoções e sentimentos, criam e fortalecem laços, partilham informações sobre o mundo, sendo ela um vínculo essencial para a cooperação social. Nesse sentido, Maturana reflete sobre o papel da linguagem no fluir da convivência humana, reforçando sua importância nos processos civilizatórios de interação social, sendo seus ensinamentos relevantes para a compreensão dos processos dialógicos nas dinâmicas de resolução das controvérsias,




    Ou seja, viver na convivência em coordenações de coordenações de fazeres e de emoções. Por isso é que digo que tudo o que é humano se constitui pela conversa, o fluxo de coordenações de coordenações de fazeres e emoções. Quando alguém, por exemplo, aprende uma profissão, aprende em uma rede de conversações. [...]. Eu penso que o que se passa com a democracia é que tanto está fundada na possibilidade de colaborar para um projeto comum de mútuo respeito como se vê ligada por outras dinâmicas emocionais que se entrecruzam com ela, que tem a ver com noções filosóficas ou políticas, mas que enfatizam justamente a competição ou a desconfiança e o controle. Ou seja, se estamos gerando um espaço de colaboração na convivência em que apareça a competição, será destrutor da própria colaboração. Agora, se estamos gerando uma democracia, ou se queremos viver uma democracia que seja essencialmente um espaço de colaboração de pessoas que se respeitam a si mesmas, em um projeto comum, que é a convivência democrática em que apareçam noções de competição ou atitudes de competição, dependendo, é claro, do grau desta competição, como por exemplo, em nossa cultura, neste momento, toda a visão do comércio que se associa ao estímulo da cobiça, é destruidora da democracia. [...] (MATURANA, 2015b, p. 1-2, grifos do autor).




    A lição de Maturana quanto à dinâmica cooperação versus competição no contexto da sociedade é importante para nortear a compreensão dos espaços de integração e de formação de consenso nas sociedades contemporâneas, que diferem e muito daqueles espaços existentes nas sociedades arcaicas ou menores, mais simples, cujas bases de diferenciação social não se comparam com as atualmente vigentes nas democracias.13




    Com relação às dinâmicas de cooperação e de colaboração não há uma abordagem que seja mais correta que outra, mas sim percepções distintas a partir de tomadas de posicionamento e importância conferida a determinadas categorias e seu papel na sociedade. Baltazar (2007, p. 158) defende ser evidente que “certos tipos de teoria dispõem de uma capacidade explicativa superior a outros, e as opiniões também não são consensuais acerca do grau em que é útil ou desejável aos sociólogos empreenderem esforços teóricos de grande amplitude”. Desse modo, trata-se de uma escolha de lentes a partir da qual pode ser analisado o dilema competição x colaboração e que presta ao objetivo proposto: defender a adoção de métodos colaborativos, em especial a justiça restaurativa, para o tratamento de conflitos.




    Nas dinâmicas sociais, ou se coopera ou se está em conflito, caracterizado também pelo elemento competição, que pode se dar em diversos níveis. A cooperação implica na não resistência à pretensão alheia. Trata-se de uma forma básica de interação social, que para Georg Simmel (1983, p. 122) é “uma das mais vívidas interações e que além disso não pode ser exercida por um indivíduo apenas”, o que revela o caráter de associação do conflito. O conflito surge, pois, como negativa à cooperação.14 Outras perspectivas sociológicas realçam a ordem inerente e a harmonia das sociedades humanas (identificando a continuidade e o consenso como os atributos mais evidentes das sociedades). Também, há outras vertentes, que acentuam, por exemplo, a onipresença do conflito social, eis que as sociedades são afetadas por divisões, tensões e lutas, o que pode levar à conclusão de que, frequentemente, a convivência harmônica não é a regra, sendo que os indivíduos tendem a competir e a lutar entre si, e, quando não se estabelecem conflitos abertos, as profundas divisões de interesses podem dar lugar, a qualquer momento, a manifestações violentas (BALTAZAR, 2007, p. 163).15




    Por outro lado, há aqueles que defendem uma perspectiva diferente, considerando que a sociedade fica em estado de tensão permanente, e que até “mesmo os sistemas sociais mais estáveis representam um equilíbrio instável entre grupos antagónicos”, segundo pondera Antony Giddens (2006, p.671). Ainda, as sociedades pressupõem certo acordo geral sobre valores fundamentais, todavia, esse acordo não afasta os conflitos, ou seja, diferentes grupos ou membros defendem valores e objetivos que, habitualmente, refletem uma mistura de interesses comuns e também opostos (BALTAZAR, 2007, p. 164).




    Se as sociedades são construídas historicamente a partir de conflitos, e se assim elas se mantêm no decorrer do tempo, pendulando entre momentos de estabilidade e de instabilidade em função de grupos antagônicos, deve-se considerar que essa manutenção também se sustenta em razão da cooperação e da colaboração entre os membros da comunidade. Robert Axelrod (2006) reflete que foi comprovado por uma série de proposições fornecidas pela história cronológica da evolução da cooperação que, sob condições adequadas, ela contribui para que haja engajamento colaborativo entre os envolvidos, principalmente, nas relações continuadas no tempo e no espaço. Nesse sentido:




    A evolução da cooperação requer que os indivíduos tenham uma chance suficientemente grande de se reencontrarem, de modo que tenham interesse em sua interação futura. Se isso for verdade, a cooperação pode evoluir em três etapas.




    1. O começo da história é que a cooperação pode começar mesmo em um mundo de deserção incontestável. O desenvolvimento não pode ocorrer se for tentado apenas por indivíduos dispersos que virtualmente não têm chance de interagir uns com os outros. No entanto, a cooperação pode evoluir a partir de pequenos grupos de indivíduos que baseiam sua cooperação na reciprocidade e têm até uma pequena proporção de suas interações entre si. 2. O meio da história é que uma estratégia baseada na reciprocidade pode prosperar em um mundo onde muitos tipos diferentes de estratégias estão sendo tentadas. 3. O fim da história é que a cooperação, uma vez estabelecida com base na reciprocidade, pode proteger-se da invasão das estratégias menos cooperativas. Assim, as rodas dentadas da evolução social têm uma catraca. (AXELROD, 2006, p. 20-21, tradução nossa).16




    De qualquer modo, o que importa é justamente buscar a cooperação como veículo de composição, de conexão e contato, mesmo nos ambientes de extremos dissensos. A partir da cooperação, fica mais fácil, no processo dialógico, buscar a parte legítima nos interesses e necessidades não satisfeitas expressas pelos envolvidos, evitando-se, ainda, identificar um vencedor e um perdedor, em um jogo de soma-zero.




    Nesse aspecto, saliente-se que a justiça restaurativa parte, além de outros fundamentos, dos fundamentos antropológicos da cooperação, colaboração e convivência. Ancora-se, também, na ideia da antropologia filosófica do viver-com, do agir-com, agir-para o outro, tal como trabalhada por Paul Ricoeur ao traçar sua fenomenologia do homem capaz e o reconhecimento mútuo. Isso porque pressupõe a abertura interna dos envolvidos para participar dos diálogos sinceros e colaborativos, direcionados ao consenso. Pressupõe a disposição para enxergar a dignidade do outro, não obstante suas ações e os contextos de violência no qual inserido, não obstante o mal que tenha causado. Pressupõe aprender a colaborar, a cooperar e a conviver, ou, então, estar disposto a esse aprendizado.




    Ainda, a reciprocidade e a cooperação devem ser ensinadas e estimuladas. Sob esse prisma, a justiça restaurativa é campo fértil para o desenvolvimento das habilidades cooperativas e colaborativas dos envolvidos, e seu potencial pedagógico impacta positivamente para além da resolução de um conflito pontual, podendo refletir em alguma transformação individual, permitindo que os sujeitos, em situações conflitivas futuras ou em suas próprias comunidades, atuem de forma a valorizar a cooperação, a colaboração, a reciprocidade e o reconhecimento mútuo. Valores esses indispensáveis ao fortalecimento de uma Cultura de Paz.




    A preocupação com essa Cultura de Paz, nos influxos do paradigma holístico, traz para o terreno dos debates sobre os conflitos concepções ancoradas em uma ótica construtiva, como conexão, colaboração, cooperação, convivência, dignidade, transformação, solidariedade, fraternidade, entre outros. Essas noções passam a ser vetores para a formulação de outras teorias sobre os dissensos, como a chamada moderna teoria do conflito.




    Utiliza-se essa expressão para referir-se a uma mudança na forma como os conflitos são considerados, tanto pelas partes envolvidas quanto pela sociedade circundante e demais espectadores, bem como para designar novas abordagens, partindo sempre do pressuposto de sua inevitabilidade e potencial transformador.




    A moderna teoria parte da teoria geral dos conflitos, ao se tratar de alguns conceitos e noções gerais. Isso porque a teoria geral estuda e analisa a formação e a estrutura dos conflitos, viabilizando possíveis modos de lidar com eles da maneira mais pedagógica possível. A moderna teoria, pois, nada mais é do que a adoção de uma perspectiva mais positiva, a partir principalmente de teorias do campo da psicologia, no sentido de enfatizar os pontos positivos que os conflitos possam ter e, a partir daí, traçar estratégias para transformá-los em gatilhos de progresso, desenvolvimento, amadurecimento das sociedades, emancipação, empoderamento, transformações sociais. Ademais, pode-se afirmar, na esteira contemporânea acerca das teorias sociológicas sobre o conflito, que ele pode ser um fator de mudança social que estrutura e transforma os grupos ou as sociedades onde se processa.




    Primeiramente, deve-se levar em conta que, não obstante o desconforto que o conflito causa nos envolvidos, ele faz parte do humano e das interrelações e nem sempre acarreta o término das relações e interações, sendo que, em muitos casos, ele é o próprio liame entre pessoas ou grupos. Essa é uma percepção positiva, que, inclusive, reforça uma técnica utilizada nos meios consensuais de resolução de conflitos, como na negociação direta, mediação e justiça restaurativa, qual seja, a da normalização, que visa a incutir na consciência dos indivíduos a ideia de que o conflito é normal e inevitável, sendo inerente às interrelações e, inclusive, fator de coesão social.




    A despeito da ideia da normalização e sua internalização, as controvérsias que afloram em uma relação conflituosa podem possuir raízes profundas, não percebidas à primeira vista pelas partes, e essa ausência de consciência nubla a aceitação e compreensão da dinâmica conflitiva, impactando a construção do consenso e até o trabalho da memória acerca dos sofrimentos e traumas envolvidos e decorrentes do conflito. Em termos de administração dos dissensos, mesmo que se adote postura positiva, pautada na moderna teoria do conflito, é necessário antes trabalhar as emoções dos envolvidos, e a justiça restaurativa atua justamente a partir dessa ótica.




    Não raro, as pessoas, por desconhecerem suas emoções e verdadeiras intenções, perdem-se na forma como enunciam seus conflitos. São armadilhas do inconsciente que devem ser levadas em conta por aqueles que facilitam o diálogo e a aproximação das partes. Por isso o mediador, nos casos de mediação, ou o facilitador, na justiça restaurativa, devem compreender o conflito e o modo como as pessoas lidam com ele, para possibilitar uma atuação mais eficaz em sua transformação.




    O conflito, então, considerado sob o prisma da associação humana em que as pessoas são colocadas em contato entre si e por meio da qual se pode alcançar a união17, geralmente liga-se à forte dimensão emocional que resulta de tensões vividas em uma relação que se prolonga no tempo e que tem múltiplas dimensões. Portanto, buscar resolver o efeito sem atacar as causas reais do desequilíbrio não se mostra razoável. Assim sendo, o modo de enfrentá-las é não se concentrar no próprio conflito (que é apenas efeito visível), mas no sentimento das pessoas, ajudando-as a olhar para si mesmas e a viver seus sentimentos (empatia e alteridade) e nas necessidades não satisfeitas.




    O conflito é parte integrante da vida e da atividade social, quer contemporânea, quer antiga. Ainda no esforço de entendimento do conceito, pode-se dizer que o conflito se origina da diferença de interesses, de desejos e de aspirações. Percebe-se que não existe aqui a noção estrita de erro e de acerto, mas de posições que são defendidas frente a outras, diferentes.




    Um exemplo claro da dificuldade para lidar com o conflito é a incapacidade individual de identificarem-se as circunstâncias que dele derivam ou nele redundam. Em geral, o conflito só é percebido quando produz manifestações violentas. Daí pelo menos duas conclusões podem ser extraídas: (i) se ele se manifestou de forma violenta, é porque já existia na forma de divergência ou antagonismo, e os envolvidos não souberam ou não foram preparados para identificá-lo; (ii) quando o conflito se manifesta, os protagonistas agem de algum modo para resolvê-lo, coibindo, antecipadamente, a manifestação violenta. E, nesses casos, os protagonistas muitas vezes esquecem que problemas mal resolvidos podem se repetir, conforme sugere Álvaro Chrispino (CHRISPINO, 2002).




    Ao se definir conflito como o resultado da diferença de opinião ou interesse de pelo menos duas pessoas ou conjunto de pessoas, deve-se esperar que a divergência seja uma causa objetiva de conflitos. Uma segunda causa de conflitos é a dificuldade de comunicação, de assertividade das pessoas, de condições para se estabelecer o diálogo. Porém, o mito de que o conflito é sempre ruim está ruindo, passando a ser considerado como uma manifestação mais natural e, por conseguinte, necessária às relações entre pessoas, grupos sociais, organismos políticos e Estados.




    O conflito é inevitável e seus motivos não devem ser suprimidos, até porque possui inúmeras vantagens dificilmente percebidas por aqueles que veem nele um fenômeno a ser evitado. De acordo com a moderna teoria, os conflitos auxiliam a regulação de relações sociais; ensinam a ver o mundo pela perspectiva do outro; permitem o reconhecimento das diferenças, que não são ameaças, mas resultados naturais de uma situação em que há recursos escassos; auxiliam a definição das identidades das partes que defendem suas posições; contribuem para uma tomada de consciência de que o outro possui uma percepção diferente; racionalizam as estratégias de competência e de cooperação; ensinam que a controvérsia pode ser uma oportunidade de crescimento e de amadurecimento social.




    Outro mito em torno do conflito, que também tem sido superado, é o de que ele atenta contra a ordem. Ele em sido visto como elemento propulsor de mudanças pessoais e sociais, podendo ser catalisador do progresso humano, conforme defesa de John Paul Lederach (2012, p. 11) e, segundo reflete Chrispino (2007, p. 16), “é a manifestação da ordem em que ele próprio se produz e da qual se derivam suas consequências principais. O conflito é a manifestação da ordem democrática, que o garante e o sustenta”.




    A ordem e o conflito são resultados da interação e interdependência entre os seres humanos. A ordem, em toda sociedade humana, não é outra coisa senão uma normatização do conflito, sua estabilização. Toma-se, como exemplo, o conflito político: apesar de parecer uma ruptura da ordem anterior, há continuidade e regularidade em alguns aspectos tidos como indispensáveis pela sociedade, que exige a ordem e de onde emanam os conflitos.




    Por essas colocações, é possível defender que, a depender da lente através da qual os conflitos são considerados, tem-se uma percepção diferenciada de sua dinâmica e, por conseguinte, de suas consequências. Eles são normais e perenes nas relações humanas e entre grupos e nações, refletindo situações e modificando-as de variadas maneiras. Para Lederach, é possível analisar essas mudanças em quatro grandes categorias: pessoal, relacional, estrutural e cultural, sendo também possível pensar nessas transformações a partir de dois questionamentos. Pergunta-se, pois, (i) que mudanças podem acontecer como resultado do conflito? E (ii) quais mudanças são almejadas? Para responder a essas questões é necessário pensar sobre os padrões e efeitos do conflito e quais os valores e intenções em jogo (LEDERACH, 2012, p. 37). Essa é uma abordagem transformativa, positiva.




    O conflito pode ser regulado de tal modo que os próprios envolvidos não se deem conta sequer de sua existência. Muitas vezes, ele nem é deflagrado e não se sabe exatamente o que o provoca, pois, a posição conflitante é diferente do interesse real das partes, que, na metáfora do iceberg, fica submersa aos olhos dos demais e até dos protagonistas. O interesse é a motivação objetiva e também subjetiva de uma conduta, a partir da qual esta motivação se estrutura e se distingue da posição, que é a forma exterior do conflito, a parte visível do iceberg, que pode esconder o real interesse envolvido. Muitas vezes a posição se exterioriza de forma objetiva, como um valor financeiro, por exemplo, nublando os verdadeiros e mais profundos interesses que são o “leitmotiv” da expressão externa ou posição externalizada.




    Como exemplo dessas colocações, tem-se que os comerciantes possuem, em regra, interesses conflitantes: o vendedor quer vender mais caro, enquanto o comprador quer pagar menos, mas os interesses são claros e definidos. Diferentemente com o que ocorre no conflito causado pela separação de casais que brigam pela posse da casa onde moravam, mesmo possuindo outros imóveis de igual valor. Na verdade, a posição de posse da casa esconde um interesse implícito: quem ficar com a casa do casal tem a sensação de vitória sobre o outro (CHRISPINO, 2007; MUSZKAT, 2008).




    No tocante à moderna teoria, tem-se como pressupostos, como dito anteriormente, a inevitabilidade do conflito, sua imanência à natureza humana e sua potencial força para o crescimento. Naturalmente por representar incompatibilidades pouco saudáveis, há o pensamento de que o conflito precisa ser resolvido, colocando-lhe um fim. Todavia, por outro ângulo, se tomado seu potencial positivo, a tendência em querer resolvê-lo cede passo à abordagem transformativa, ou seja, os conflitos podem e devem ser transformados, respeitando-se o seu tempo de maturação e seu potencial ressignificador e de amadurecimento e coesão social.




    A partir desses prismas, os conflitos podem ser concebidos de forma construtiva ou destrutiva, sendo que ele pode melhorar ou piorar, dependendo da forma como se percebe o contexto conflituoso. Essas colocações são aplicáveis mais facilmente a situações de conflitos mais simples, com partes bem definidas, porém, em contextos mais violentos e complexos, essas abordagens dependem de um aparato estratégico mais desenvolvido e planejado para a administração dos dissensos. Isso porque a moderna teoria, tal como tem sido abordada na literatura que trata dos meios consensuais de resolução de conflitos, parte de teorias psicológicas, aplicadas a microcosmos.




    Quando transportada para macrocosmos, para realidades violentas ou conflitos intratáveis, a abordagem da moderna teoria do conflito deve vir acompanhada de instrumentos e técnicas multidisciplinares que permitam o envolvimento efetivo dos atingidos pelo conflito: vítimas, perpetradores, comunidade que sofre com o conflito, instituições de suporte, Estado. Pesquisas no campo da psicologia social mostram que a teorização sobre os conflitos, nos últimos cinquenta anos, tratou de algumas questões centrais que devem ser levadas em conta ao se mapear um conflito, conforme descrito por Morton Deutsch, sendo de crucial importância que sejam observadas em contextos simples e complexos, e aplicadas a micro e macrocosmos:




    1. As características das partes em conflito (seus valores e motivações; suas aspirações e objetivos; seus recursos físicos, intelectuais e sociais para travar ou resolver conflitos; suas crenças sobre conflito, incluindo suas concepções estratégicas e táticas; e assim por diante) [...].




    2. Os relacionamentos prévios de um com o outro (suas concepções, crenças e expectativas sobre o outro, incluindo o que cada um acredita ser a visão do outro sobre si, e particularmente o grau de polarização que ocorreu em avaliações como “bom-mau”, “confiável-desconfiável [...].




    3. A natureza da questão que dá origem ao conflito (seu âmbito, rigidez, importância emocional, formulação, periodicidade etc.) [...].




    4. O ambiente social em que o conflito ocorre (as facilidades e restrições, os encorajamentos e as retrações que ele gera em relação às diferentes estratégias e táticas de travar ou resolver conflitos, incluindo a natureza das normas sociais e das formas institucionais que o regulamentam) [...].




    5. Os espectadores interessados no conflito (seus relacionamentos entre si e com as partes em conflito, seus interesses no conflito e as conseqüências deste para os espectadores, suas características [...].




    6. A estratégia e a tática empregada pelas partes no conflito (em avaliar e/ou mudar a utilidade, a inutilidade e as probabilidades subjetivas de cada um; e em influenciar as concepções dos outros sobre as próprias utilidades e inutilidades de alguém por meio de táticas que variam em dimensões como legitimidade-ilegitimidade, o uso relativo de incentivos positivos e negativos como promessas e recompensas ou ameaças e punições, liberdade de escolha-coerção, a abertura e veracidade da comunicação e do compartilhamento de informações, o grau de credibilidade, o grau de comprometimento, os tipos de motivos alegados, e assim por diante) [...].




    7. As conseqüências do conflito para cada participante e para outras partes interessadas (os ganhos e perdas relacionados à questão imediata em conflito, os precedentes estabelecidos, as mudanças internas nos participantes resultantes de terem entrado em conflito, os efeitos a longo-prazo no relacionamento entre as partes envolvidas, a reputação que cada parte desenvolve aos olhos dos vários espectadores interessados). As atitudes praticadas no andamento do conflito e as conseqüências deste raramente deixam os participantes inalterados [...] (DEUTSCH, 1973, p. 2-3).




    Essas colocações importam justamente porque jogam luzes nos aspectos essenciais que devem ser levados em consideração para que o conflito seja abordado a partir de uma ótica construtiva, ou seja, a partir desse mapeamento, os facilitadores poderão trabalhar de modo a robustecer o reconhecimento mútuo e a reciprocidade entre os envolvidos e, assim, possibilitar um desfecho positivo para a situação de disputa. Desse modo, é importante que os facilitadores tenham em mente essa visão acerca da moderna teoria do conflito, haja vista que ela auxilia o mapeamento do conflito e, como consequência, as estratégias de abordagens e as técnicas que serão utilizadas para facilitar a aproximação dos envolvidos.




    Morton Deutsch se utiliza de noções-chave da psicologia social que contribuem para a transformação da visão negativa do conflito em uma visão construtiva, dando-lhe uma roupagem de instrumento de emancipação e empoderamento. Vale trazer algumas noções por ele utilizadas:




    1. Cada participante de uma interação social responde ao outro conforme suas percepções e cognições deste; elas podem ou não corresponder à realidade do outro.




    2. Cada participante de uma interação social, estando ciente da capacidade de percepção do outro, é influenciado por suas próprias expectativas referentes às ações do outro, bem como pelas suas percepções da conduta daquele. Essas expectativas podem ou não ser acuradas; a habilidade de entrar no papel do outro e prever seu comportamento não é evidente, seja nas crises interpessoais, seja nas internacionais.




    3. Uma interação social não é somente iniciada por motivos, mas também gera novos motivos e pode alterar os já existentes. Não é apenas determinada, como também determinante. No processo de racionalizar e justificar ações praticadas e efeitos produzidos, novos valores e motivos emergem. Além disso, a interação social expõe os atores como modelos e exemplos que devem ser imitados e com os quais se deve identificar.




    4. A interação social realiza-se em um ambiente social – uma família, um grupo, uma comunidade, uma nação, uma civilização – que desenvolveu técnicas, símbolos, categorias, regras e valores relevantes para as interações humanas. Assim, para entender eventos que ocorrem em interações sociais, deve-se compreender as inter-relações desses eventos com o contexto social envolvente no qual ocorrem.




    5. Apesar de cada participante de uma interação social, indivíduo ou grupo, ser uma unidade complexa composta por vários subsistemas interativos, pode agir unificadamente em algum aspecto de seu ambiente. Tomar decisões no plano individual ou no plano nacional pode desenrolar uma luta entre diferentes interesses e valores de controle sobre a ação. Estrutura e processo internos, embora menos visíveis em indivíduos do que em grupos, são características de todas as unidades sociais. (DEUTSCH, 1973, p. 3-4).




    Desse modo, a moderna teoria do conflito oferece suporte teórico e também abordagens pragmáticas que justificam a adoção de meios consensuais, tanto na hipótese de conflitos interpessoais quanto nos casos de conflitos complexos. A moderna teoria dos conflitos, ao lado da resolução de conflitos, passou a constituir campo multidisciplinar que possui pontos de contato com a psicologia, sociologia, antropologia, ciência política, filosofia, religião, relações internacionais, ciências aplicadas como: estudos para a paz, psicologia social e direito. Nesse contexto, houve impulso para o desenvolvimento de perspectivas de cunho crítico, principalmente dentro da perspectiva da transformação dos conflitos, adotada, por exemplo, por Johan Galtung e John Paul Lederach, nos processos de construção de paz.




    Assim, pela moderna teoria e através de lentes transformativas, a partir do momento em que se percebe o conflito como um fenômeno natural na relação de quaisquer seres vivos, é possível lidar com ele de forma positiva. Essa postura permite que o conflito seja considerado como uma oportunidade para o desenvolvimento de novas habilidades, para o trabalho de inclusão e reconhecimento de direitos e de identidades, de emancipação e amadurecimento e superação de status anteriores, muitas vezes opressores. Ao contrário da percepção clássica, de conflito como desentendimento, dificuldade de lidar com as diferenças, percepção de incompatibilidade da coexistência de ideias, propósitos, propostas, disputas, lutas, guerra.




    Essa postura adversarial traz como consequências a rotulação, a sectarização. As partes contrárias são consideradas como inimigos e essa visão induz a comportamentos de autodefesa, necessidade de ataque, julgamento, aniquilamento da alteridade e coisificação do indivíduo ou das comunidades tidas por antagônicas. Tal dinâmica, caracterizada muitas vezes como violenta, é sentida em diversos contextos contemporâneos. A exemplo da sociedade norte-americana pós 11 de setembro de 2001. A violência sofrida em razão dos ataques terroristas acarretou uma reação por parte do Estado norte-americano, que agora se defende por meio de políticas rotuladas de preventivas que abrandam direitos e liberdades civis, ao argumento de salvaguarda da democracia e proteção dos cidadãos americanos.




    Pela abordagem da moderna teoria do conflito, se ele é tido como negativo, tende-se a adentrar em uma escalada auto e hetero-destrutiva, com emprego de armamentos cada vez mais potentes, acirramento da violência na resposta aos ataques, com, muitas vezes, esquecimento da questão original, e prevalência da luta pela vitória. Passa a valer a dinâmica do ganhar ou imputar a perda ao adversário, desconsiderando-se as consequências do processo de disputa.




    Essa postura negativa leva a uma progressiva escalada em relações conflituosas resultante de um círculo vicioso de ação e reação. Cada reação torna-se mais severa do que a ação que a precedeu e cria uma nova questão ou ponto de disputa. Com essa escalada do conflito, as suas causas originárias progressivamente tornam-se secundárias, e acabam sendo deixadas de lado, com a valorização de questões subjacentes, periféricas. É o modelo chamado por Rubin e Kriesberg (apud CNJ, 2016, p. 53) de espiral de conflito. Esses autores perceberam que há um crescimento do conflito, onde suas causas originárias progressivamente se tornam secundárias.




    Segundo o modelo de espirais conflitivas, em um processo destrutivo há o enfraquecimento ou rompimento da relação social preexistente à disputa, razão pela qual esta é conduzida, com a tendência de o conflito expandir-se e tornar-se mais acentuado no desenvolvimento da relação processual. O resultado é que ele se torna independente de suas causas iniciais. Nos processos destrutivos de resolução de controvérsias, as partes findam a relação processual com o enfraquecimento da relação social preexistente à disputa e o aumento da animosidade entre elas, porque o conflito assume feições competitivas, onde cada parte busca vencer a disputa e se sobrepor à outra, reforçando a percepção que os interesses de ambas não podem coexistir (DEUTSCH, 1973, p. 361).




    Na escalada conflitiva destrutiva, os adversários se engajam em disputas e ameaças e partem para sanções negativas como forma de punição ou então demonstração de poder. Geralmente há uma escalada no grau de violência por parte dos envolvidos, que sofrem pesadas perdas. Em alguns casos, essas espirais conflitivas saem completamente do controle. Em face da escalada destrutiva, com alto potencial violento, é extremamente importante o desenvolvimento de estratégias para reverter esse processo.




    De outro lado, no processo construtivo ocorre um estímulo às partes a desenvolverem soluções criativas que permitam a compatibilização de interesses aparentemente antagônicos. Há um foco nos interesses reais, e não nas posições assumidas. Nos processos construtivos as partes são motivadas a resolverem as questões de forma prospectiva, sendo reformuladas as situações nas quais há impasses e incompatibilidades. Nesses casos, são abordadas não apenas questões juridicamente tuteladas, mas todas aquelas que estejam influenciando a relação das partes (DEUTSCH, 1973). Nesses casos, as partes tendem a findar a relação processual com o fortalecimento da relação social preexistente à disputa e o robustecimento do reconhecimento mútuo e da empatia.




    A contribuição de Deutsch em relação aos processos construtivos de resolução de conflitos, além da recontextualização do conceito de conflito, impacta a forma como são modelados os meios de resolução e tratamento dos conflitos. Com efeito, a possibilidade de se perceber o conflito de forma positiva, como fator capaz de proporcionar crescimento pessoal, profissional e organizacional, transformações sociais, alterações de status quo, amadurecimento, progresso, desde que abordado de forma adequada, com uso de técnicas apropriadas ao tipo do conflito, de partes envolvidas, contextos histórico-cultural etc., é ponto fulcral para os estudos, pesquisas e políticas que investem em formas consensuais de manejo dos dissensos. Nesse ponto, é importante compreender que, caso os traumas e sofrimentos das vítimas não sejam vistos, reconhecidos e tratados devidamente, eles serão combustível para mais violência e para a própria espiral destrutiva. Daí a necessidade de se estabelecer mecanismos de tratamento dos traumas e sofrimentos e de reconhecimento público da extensão dos conflitos e suas consequências, principalmente no que toca às violações aos direitos humanos.




    As novas abordagens de resolução, como a mediação transformativa, teorizada principalmente por Bush e Folger, a justiça restaurativa e as políticas adotadas na justiça de transição, em suma, partem da noção de que, se manejado de forma construtiva, pode contribuir para a quebra da espiral destrutiva, e, além, para o amadurecimento das instituições, fortalecimento da participação direta dos interessados, incremento de políticas de reconhecimento e, por fim, maior pacificação e aproximação dos seres humanos.




    Nos casos de conflitos intratáveis, de longa duração e com alta carga de violência e desrespeito aos direitos humanos, a intervenção primeira deve ser no sentido de tentar barrar a escalada destrutiva. Ou seja, fazer cessar a espiral conflitiva violenta, com alto potencial destruidor e aniquilador dos direitos fundamentais. Essa interrupção da escalada envolve mudanças por parte de todos os envolvidos, assim como novas formas de interação entre eles. Em muitos casos, a quebra da escalada não ocorre até que as partes tenham alcançado um período de trégua, no qual as partes pelos menos tentem barrar a confrontação direta. Uma vez que as partes consigam isso, eles poderão estar aptos a negociar.




    Uma vez iniciada, a transição da espiral destrutiva para a construtiva deverá ser levada passo a passo, de forma lenta, uma vez que esforços multipartes deverão ser deslocados para que as negociações e política de pacificação, reconciliação e verdade possam ser levadas a cabo. Pequenos passos devem ser dados antes que sejam adotadas estratégias mais significantes de negociação, aproximação e pacificação. A completa transição da escalada destrutiva para a escalada construtiva, ou seja, da guerra para a cooperação, envolve uma série de redefinições sucessivas na relação entre as partes.




    A transição típica depende de ações positivas das partes envolvidas, bem como das comunidades indiretamente afetadas e também dos intermediários. Nesse ponto é importante frisar que a presença de intermediários equidistantes e imparciais é imprescindível. O terceiro neutro, seja pessoa física seja uma instituição, como as Organizações das Nações Unidas no contexto internacional, comissões de verdade, reconciliação e justiça, no âmbito da justiça de transição, ou então comissões constituídas para o fim de reaproximar as partes e negociar processos de trégua e paz, desempenhará papel preponderante na transição da espiral destrutiva para a construtiva, manejando técnicas, instrumentos, métodos de negociação, aproximação, mudanças de políticas etc. Servirá de catalisador do conflito, trabalhando para transformar a dinâmica adversarial, violenta e rotuladora, em uma dinâmica dialogal, cooperativa e consensual, na qual trabalhe o reconhecimento recíproco e o empoderamento dos envolvidos.




    A transição para o processo construtivo de resolução do conflito é marcada, então, pelo estímulo às partes no desenvolvimento de soluções criativas que permitam a compatibilização de interesses aparentemente antagônicos (DEUTSCH, 1973, p. 365). Nesse processo de solução de conflitos, os protagonistas são motivados a resolver as questões prospectivamente, sendo reformuladas aquelas situações nas quais ocorrem impasses, abordando-se não apenas as questões juridicamente tuteladas, mas todas aquelas que estejam influenciando a relação das partes. Nesses processos construtivos de resolução de conflitos as partes findam a relação processual com o fortalecimento da relação social preexistente à disputa e o robustecimento do conhecimento mútuo e da empatia (DEUTSCH, 1973; MUSZKAT, 2008).




    É nesse contexto que se inserem meios de oitiva das vítimas, de reconhecimento do sofrimento por meio das narrativas, de diálogo e debates nos quais elas sejam realmente ouvidas e, assim, permitir que as histórias sejam conhecidas e visualizadas. Essa transparência, todavia, conforme defendido pelos teóricos da justiça de transição e das teorias de base das comissões de reconciliação, verdade e justiça, deve ocorrer somente após a cessação do conflito, ou então da transição da escalada destrutiva para a escalada construtiva, com decréscimo da violência e trégua quanto à afronta direta. Em outras palavras, deverá haver alguma estabilidade da trégua antes que essas comissões sejam efetivamente instaladas, antes que as vítimas possam ser ouvidas e que sejam tentadas reaproximações entre vítimas e ofensores, ou, ao menos, reconhecimento. Tal é o caso das comissões na África do Sul (TRC) e na Irlanda do Norte.




    A severidade do conflito deve sofrer decréscimo, com estabilização social. Conforme leciona Michele Maiese (2004), primeiramente, deve haver normas e instituições que garantam um mínimo de estabilidade social. Essas normas e instituições devem proibir o uso de táticas por demais severas e duras e deverão delimitar os problemas que serão primeiramente focados e resolvidos sempre com vistas à resolução do conflito. Ainda, destaca-se que estratégias colaborativas devem ser estimuladas, assim como o diálogo aberto e ético, direcionado à participação igualitária e ao consenso.




    Ademais, fóruns e outras partes, chamadas de third-parties, devem auxiliar os envolvidos a resolver o conflito pacificamente, deixando de lado o apelo à violência. Outros meios também poderão e deverão ser utilizados para garantir a continuidade do processo construtivo de resolução e a estabilização no manejo do conflito, a saber: alterações legislativas, serviços de mediação e de arbitragem, justiça restaurativa, por meio das práticas nas quais as vítimas possam ser devidamente ouvidas. Ainda, há os papéis da mídia e da sociedade civil organizada, que devem contribuir para o reconhecimento dos sofrimentos das vítimas e transparência no processo de condução da pacificação.




    Os atores externos (third parties) podem auxiliar com atuações preventivas e esforços para evitar a escalada da violência e facilitar o diálogo. A inserção de mecanismos democráticos, como assembleias comunitárias, círculos restaurativos para a resolução de conflitos, comissões de verdade e reconciliação, incentivos à participação da sociedade civil nos processos decisórios também auxiliam as partes a desenvolver estratégias não violentas, de participação efetiva dos envolvidos e de mecanismos não violentos para resolver as disputas que forem surgindo dentro ou decorrentes do próprio conflito primário.




    As abordagens dialógicas e colaborativas, se exercitadas desde o início do conflito ou em momentos anteriores ao acirramento de espirais altamente destrutivas, tendem a contribuir para que as partes estabeleçam limites sobre até onde irão, elas podem também concordar em reduzir perdas se o conflito se acentuar, ou evitar entrar em lutas nas quais armadilhas parecem prováveis. Além disso, ambos os lados podem envidar esforços para garantir que o conflito não aumente inadvertidamente.




    Os métodos dialógicos e colaborativos tendem a fortalecer laços sociais, que, por outro lado, desencorajam o uso de táticas duras e má-fé, reduzindo a probabilidade de escalada destrutiva. Esses laços incluem atitudes positivas, respeito, amizade, parentesco, similaridade percebida e participação em grupos comuns. Essas ligações podem neutralizar antagonismos que surjam ao longo do conflito. O reconhecimento de que o adversário é membro de um grupo ao qual também pertence produz sentimentos positivos e pode promover o fortalecimento da solidariedade e fraternidade. E a praxe demonstra, em muitos cenários transicionais, que um modo eficaz de combater a polarização é forjar laços sentimentais entre os grupos, fazendo-os sentir que fazem parte de um mesmo círculo maior. A participação comum em grupos produz laços de similaridade percebida e identidade de grupo comum entre esses indivíduos. No sentido mais geral, trata-se de reconhecer a humanidade comum dos oponentes e incluí-los no âmbito moral de cada um. Esse processo de humanização torna muito mais difícil justificar o uso de violência ou agressão e, portanto, é uma ferramenta poderosa para limitar a escalada conflitiva.




    Com efeito, o conflito tende a ser menos violento quando os envolvidos temem as consequências desastrosas de uma espiral negativa e violenta e se preocupam com o futuro dos envolvidos. Essa circunstância, de temor dos resultados, infelizmente não se faz presente quando se trata de alguns tipos de conflitos intratáveis, nos quais assistimos a assimetria abissal entre as partes, ou nas quais uma delas não tem muito a perder e apostam tudo no jogo de soma zero, ou seja, no tudo ou nada. Tal dinâmica frequentemente ocorre nos casos de atentados terroristas, conflitos fundamentalistas, ditaduras com total desconsideração dos direitos humanos, como assiste-se em alguns países africanos, dentre outros contextos que a humanidade já presenciou.




    Passa-se, então, a analisar a justiça restaurativa como meio adequado ao tratamento de alguns tipos de conflitos, considerando, também como pressuposto fundamental, a adesão dos protagonistas do conflito a esse instrumento de resolução.




    1.3 POTENCIAL GERATIVO, UM RECORTE EPISTEMOLÓGICO E ENDEREÇAMENTO À JUSTIÇA RESTAURATIVA




    As colocações aqui tecidas servem de ponte entre o potencial gerativo dos conflitos e a adoção da abordagem restaurativa. Antecedem, ainda, o estudo acerca dos traumas, individuais, coletivos e culturais, introduzindo-se a importância da análise das consequências do conflito para fins de endereçamento ao tipo de solução mais adequada, que, no caso da presente pesquisa, defende ser a justiça restaurativa.




    É importante salientar que neste trabalho defende-se a justiça restaurativa como uma via complementar ao processo judicial, e não como excludente do sistema tradicional litigioso. Complementar porque serve tanto como opção ao processo contencioso, como meio antecedente à propositura da ação, quanto como via vicinal no decorrer de uma ação cível ou criminal. A justiça restaurativa, no entanto, não serve à grande gama de demandas que bate às portas do Poder Judiciário, cabendo a esse método dialógico e participativo somente uma pequena fração do recorte conflitivo. O que não retira a magnitude de seu implemento, considerando os desideratos aos quais ela visa e seus valores informadores.




    A partir do quadro de métodos consensuais, justifica-se o endereçamento do conflito para um dos meios consensuais do tribunal multiportas, levando-se em conta não o tipo de conflito em si ou sua espécie, conforme algumas classificações sociológicas, mas outros aspectos que gravitam em torno dos dissensos.




    Relevam para o intento do encaminhamento ao método restaurativo três filtros que devem ser considerados: (i) o potencial gerativo do conflito, isto é, se ele tende a gerar demandas-filhotes caso submetido ao meio adversarial (processo formal), contribuindo para a espiral conflitiva, em razão dos traumas dele decorrentes; (ii) voluntariedade: mesmo tendo potencial gerativo, considera-se que cabe aos envolvidos optar pelo endereçamento da demanda ao método da justiça restaurativa; (iii) por fim, cabe ao núcleo responsável pela análise preliminar do litígio, endereça-lo para a “porta” mais indicada e cuja metodologia seja propícia ao tratamento do conflito em particular. Essa análise deverá levar em conta os dois itens anteriores: potencial gerador em razão de traumas e autonomia e voluntariedade das partes.




    Salienta-se que o direito trabalha a partir de uma filtragem da realidade, complexa, sendo impossível albergar em seu corpo de leis todas as hipóteses conflitivas, ou mesmo um leque de instrumentos de resolução mais eficiente para cada tipo de demanda. Ainda, a maioria das disputas nunca alcança as cortes de justiça ou mesmo os métodos alternativos, sendo resolvidas diretamente pelas partes, pela comunidade. Os dissídios, ainda, podem permanecer latentes ou manifestos, mas sem solução.




    Mauro Cappelletti afirma que muitos conflitos que ficam fora do recorte institucional são usualmente resolvidos sem que sejam tomadas providências, pela evitação, pela negociação, pela intervenção de um terceiro facilitador, segundo têm demonstrado muitos antropólogos (CAPPELLETTI et al., 1982, p. 687). A exceção é a tomada de providências, no sentido de recorrer-se a meios institucionalizados, como o processo litigioso ou outros meios alternativos.




    Contudo, há uma crença aparente, e que tem sido incrementada por uma variedade de razões, que tanto os instrumentos informais quanto os formais são incapazes de fornecer o necessário mecanismo de resolução de disputas.




    No espectro institucional de instrumentos de solução de conflitos, o processo tem seu lugar de excelência. Todavia, ele não deve ser considerado como o único meio que o Estado deve oferecer para que o cidadão busque a resolução de seus litígios, nem como a única via para perseguir uma pacificação social mais duradoura. Não obstante sua eficácia, o processo trabalha a partir da dogmática, utilizando-se de ficções jurídicas com vistas à estabilização e solução das lides, ou seja, daquele recorte objetivo do conflito que é levado ao Poder Judiciário, de forma que, muitas vezes, a profundidade cognitiva da decisão judicial não alcança situações que serviram de gatilho para o conflito. Em outras palavras, o processo foca na lide objetiva, no recorte processual segundo o brocardo “o que não está no processo não está no mundo”, mas deixa de lado a lide subjacente, ou aspectos que influenciam direta ou indiretamente o litígio, servindo de combustível para a própria dinâmica conflitiva, e que, entretanto, não são alcançados por uma sentença judicial.




    Essa filtragem processual possibilita ao julgador colocar fim à lide cristalizada no processo, e que, pela coisa julgada, poderá contar com uma estabilização fática e simbólica. Porém, em muitos casos, a brasa que alimenta o conflito continuará a existir e, não raro, poderá desencadear outros conflitos, originando demandas-filhotes, ou desdobramentos conflitivos que não foram resolvidos pelo método adversarial.




    Essa complexa dinâmica conflitiva, que se relaciona às espirais do conflito, a quadros de assimetria de poder, de violência, de relações continuadas e multiplexas que não se desfazem com a decisão judicial, faz urgir a necessidade de o Estado oferecer ao cidadão outros meios de resolução de conflitos como alternativas ao processo judicial. Meios cuja plasticidade ou informalidade permitam considerar não somente a lide processual, objetiva, mas que levem em conta relações, aspectos, dinâmicas que influenciem a solução do caso e que, devido aos limites objetivos do processo, não seriam passíveis de serem apreciados pelo julgador.




    No cenário do Judiciário multiportas, o Estado passa a oferecer ao cidadão não somente um remédio, mas sim outros meios de resolução de demandas que, conforme as características de cada método, podem contribuir de forma mais efetiva para a administração de determinados tipos de litígios. Nesse ponto, têm-se, como meios mais conhecidos e utilizados, a conciliação, a mediação, a arbitragem e a justiça restaurativa. Há sociedades nas quais o Estado oferece meios híbridos, ou então outras formas de composição direta ou de instrumentos mais específicos para determinados tipos de demandas, como as comerciais. No entanto, assim como o direito opera por filtragem, nesta pesquisa também será feito um corte para focar tão somente a justiça restaurativa, não se descurando, porém, do horizonte dos meios consensuais ou alternativos ao processo judicial, no qual ela se insere.




    A justiça restaurativa, assim como a mediação, é mais um método que o Estado coloca à disposição do cidadão para que, no exercício de sua liberdade de escolha, ele possa desfrutar e submeter seu conflito a essa forma de administração de dissenso. Esse método, ao lado dos demais meios consensuais, auxilia na construção de uma justiça mais eficaz através das consequências de sua adoção, justamente porque possibilita a construção de redes de apoio os envolvidos, ao permitir a participação de pessoas ou entidades envolvidas indiretamente na lide e que não se enquadrem no conceito de autor/réu, o que é chamado de redes de pertinência ou apoiadores, e também viabiliza a cisão das discussões em dois níveis, objetivo e subjetivo, evitando-se maiores danos à relação entre os envolvidos e o acirramento da espiral conflitiva, com o desdobramento em demandas-filhotes, e com crescente esgarçamento do tecido social e crescente gravidade e até violência.




    Fazendo um recorte epistemológico, o que importa não é o tipo de conflito em si, mas seus efeitos para os envolvidos ou comunidade circundante, para fins de colocação do problema e das hipóteses. Isso porque a resposta ao conflito diz muito da realidade pessoal, da realidade de determinada comunidade, e se relaciona aos traumas individuais e/ou coletivos arraigados no ethos social e na capacidade de resposta construtiva aos conflitos vivenciados. Desse modo, um mesmo tipo de conflito pode desencadear respostas diametralmente opostas, a depender da história de cada um, fazendo com que não seja o tipo de conflito que importa, mas o potencial gerativo decorrente do trauma ou sofrimento, a depender da resposta emocional individual ou da comunidade. São aspectos ligados a questões antropológicas, sociológicas e psicológicas, que, mesmo que não sejam tratadas aqui, em razão dos limites do tema e da pesquisa, guardam seu lugar no horizonte filosófico e teórico da justiça restaurativa. Portanto, é necessário considerar esse potencial gerativo e encaminhar o conflito ao tipo mais propício a trabalhar os traumas dele decorrentes, desde que os envolvidos optem pelo meio consensual.




    Por conseguinte, o que deve ser levado em conta, repisa-se, não é a espécie de conflito, mas a resposta traumática e emocional, uma vez que o problema se refere ao meio de solução que pode, em função de suas características metodológicas, contribuir para o reconhecimento dos sofrimentos dos envolvidos e o restabelecimento do diálogo construtivo, de modo a permitir o trabalho da memória para a superação dos traumas, a reparação dos danos, um possível perdão, conduzindo ao fortalecimento de compromissos futuros e a processos de paz mais efetivos.




    Conflitos inevitavelmente geram efeitos traumáticos, que geralmente são pré-condições para conflitos subsequentes, mesmo assim, recentemente, conflitos, traumas e sofrimentos têm sido abordados de formas independentes. Tradicionalmente, os conflitos são pensados em termos racionais, políticos e econômicos, enquanto os traumas são conceituados em termos psicológicos e terapêuticos. Todavia, em alguns campos, como da justiça de transição, nos estudos sobre violências e formas de tratamento de disputas, traumas e conflitos têm sido abordados de forma conjunta, e os processos de restauração das sociedades e de resolução de conflitos têm sido imaginados como métodos de reconciliação de traumas e sofrimentos como forma de se evitar espirais conflitivas e de endereçar de modo mais produtivo e construtivo os dissensos, com o objetivo de resolvê-los e de propiciar uma estabilização social mais duradoura e concreta.




    É importante reconhecer que, em sociedades complexas, plurais, desiguais e fragmentadas, o nível conflitivo é alto, havendo profundos desacordos, violências arraigadas, processos de exclusão e abuso de direitos fundamentais. Esses conflitos se manifestam de diversas formas: a) individuais-interpessoais (ex: conflitos entre vizinhos, conflitos decorrentes de um evento danoso, como um acidente, descumprimento de um contrato, etc.), b) pontuais, c) conflitos multiplexos (que podem ser pessoais, mas que comportam uma rede de relações que não se desfazem com a resolução processual, sendo exemplo típico os conflitos familiares), d) comunitários, comerciais, políticos, de massa, violentos, e, ainda, e) conflitos que se manifestam como violência assimétrica dirigida a populações civis, que vivem seu trauma, transmitindo esses efeitos-realidade aos que estão por vir, e que certamente acompanham as populações em expansão geométrica do planeta (HAWES, 2015, p. 3).




    O problema não é tanto trabalhar mais diligentemente para resolver os conflitos como se eles fossem problemas que podem ser definitivamente solucionados, é muito mais uma questão de conciliar o trauma e os sofrimentos que o conflito produz, independentemente de sua natureza ou extensão para transformar a vida dos envolvidos e das gerações futuras. Há, pois, variações na forma de endereçamento dos conflitos e de reconciliação de traumas, e cada sociedade molda seus métodos de acordo com suas características culturais, dilemas, forças sociais, apoio institucional, objetivos e limites legais, mas o objetivo final é o mesmo: maior pacificação.




    Assim, independentemente do modelo de Estado, parte-se da premissa de que, nos casos nos quais do conflito resultaram traumas e/ou transgressões cujos sofrimentos as vítimas não conseguem elaborar, o processo e seu modelo adversarial, contraditório e formal, não oferecem campo propício para o trabalho dos aspectos subjacentes ao litígio, principalmente para o trabalho dos traumas, da oitiva adequada dos sofrimentos causados pela transgressão ao ordenamento jurídico, bem como para o diálogo franco e aberto entre os envolvidos e para o auxílio das redes de pertinência, que podem amparar tanto a vítima quanto o ofensor.




    Mas, nesse ponto, coloca-se o seguinte questionamento: por que os modelos adversariais não funcionariam nessas hipóteses? Eles não funcionariam em relação a quê? Não se trata de uma questão de funcionar ou não, mas de conferir maior efetividade, satisfação, pacificação para além dos autos. Por essa ótica, o processo judicial não oferece oportunidade para essa aproximação dialógica entre os envolvidos nem para o suporte das redes de pertinência, endereçamento dos traumas, sofrimentos, participação efetiva e protagonista dos envolvidos, e, por fim, não oferece espaço para as narrativas no sentido de construção do reconhecimento mútuo.




    Desse modo, os meios tradicionais funcionam muito bem para o recorte conflitivo mais objetivo, cuja carga emocional seja menos evidente e cujos traumas e sofrimentos não impactem de tal forma a dinâmica conflitiva que possam, mais tarde, desencadear novos dissídios decorrentes daquele que foi levado para ser solucionado.




    Portanto, para outro universo conflitivo, que inclui conflitos que tenham como produto sofrimentos, traumas, impactos identitários, destruição de histórias de vida, a distância ontológica imposta aos entes do processo pode dificultar ainda mais a reelaboração de pactos de reconciliação e mudança nos padrões conflitivos. Frisa-se, nesse ponto, que não interessa a esse recorte conflitivo a categorização dos conflitos, mas sim o produto da contenda, pois são os sofrimentos, os impactos negativos que dirão, muitas vezes, qual porta do Poder Judiciário poderá ser mais bem utilizada para o endereçamento da solução e administração dos aspectos relacionados ao conflito, e não somente com relação ao ataque direto à lide processual.




    O direito trabalha com filtragem, tomando um recorte para que a lei objetiva seja aplicada a ele. O mesmo acontece com os meios institucionais, e até com os meios informais de solução de conflitos. Eles não são capazes de abarcar todas as formas e tipos conflitivos e nem todas as discórdias existentes em uma sociedade, ficando parte delas inalcançada pelas formas de resolução. Mesmo em se tratando de campos de gestão de conflitos voltados a tratar questões emocionais profundas, que em geral advêm de formas de ofensa a dignidade da pessoa, as formas consensuais de resolução de conflitos farão uma filtragem. O problema não é a filtragem em si, porque não interessa o que restar de fora dela, mas o que restar no campo, para onde a luz dos meios de resolução será focada.




    Não interessa também a profundidade emocional do drama, porque essa profundidade se relaciona à capacidade de resiliência de cada envolvido e/ou da comunidade envolvida no conflito, como os sofrimentos e as cargas emotivas serão direcionadas e ressignificadas. Nesse ponto, o processo pode ser efetivo para muitos casos que tenham profundidade emocional, sendo psicológica e sociologicamente efetivo, pondo fim à espiral do conflito.




    Assim, possivelmente pode haver resolução, com a aceitação do resultado pelos envolvidos e estabilização das relações sociais, havendo uma aprendizagem suficiente e uma segurança jurídica e social para a pessoa prosseguir com a vida, ao mesmo tempo em que reproduz a ordem social. Por conseguinte, reconhece-se a efetividade sociológica do processo judicial, em razão da estabilização social que promove, da segurança jurídica, da legitimação pelo procedimento, da necessidade de justificação, coerção em muitos casos, eficácia erga omnes, o que não impede que haja uma busca por outros mecanismos que possam coexistir com o modelo heterocompositivo e que possam ser utilizados em contextos nos quais os envolvidos necessitam, e optam, por trabalhar outras questões que não somente a lide processual, mas que impactam direta ou indiretamente a dinâmica conflitiva, como os traumas e sofrimentos que foram desencadeados pela transgressão à lei objetiva.




    Com a sociedade de massas (final do século XIX e início do século XX), e os problemas sociais e econômicos daí advindos, as formas adversariais foram capazes de manter a ordem e a estabilidade social, principalmente nas sociedades onde o crescimento e o dinamismo foram maiores e os conflitos mais acirrados. Mas hoje, voltam-se os olhos para uma fração dos conflitos que chegam ao Estado para que sejam resolvidos, após uma filtragem, eis que grande parte dos dissensos fica fora do alcance dos meios institucionais de solução, e que possuem um potencial gerativo, de acirramento de espirais destrutivas, de exclusões, de acirramento de violência, ou potencial de geração de demandas-filhotes.




    Todavia, é impossível imaginar uma forma de resolução de conflitos que dê conta de todos todas as questões políticas e gerativas de conflitos, que retenham potencial gerador de outros conflitos, e cuja natureza os fazem propícios a uma abordagem orientada pela noção de dignidade e de reconhecimento mútuo. Então, que conflitos têm potencial gerador de outros conflitos, mesmo submetidos a uma forma adversarial de resolução, fazendo-os propícios à abordagem restaurativa?




    Do universo conflitivo endereçado ao Estado-juiz, um percentual retém o potencial gerativo. Essa fração não se liga a um tipo específico de conflito, mas sim à forma como os envolvidos abordam as questões subjacentes e os traumas advindos da injustiça, e que podem ser canalizados, de acordo com a vontade dos envolvidos, para uma forma alternativa de solução orientada pela noção de colaboração, de diálogo direcionado ao consenso e pelo incentivo às narrativas traumáticas. Estes, se trabalhados por meio de técnicas apropriadas, podem alcançar um reconhecimento mútuo e, ainda, têm uma chance de alcançar a reconciliação entre os envolvidos e, assim, maior pacificação e estabilização social.




    Não é a natureza inicial do conflito que o faz suscetível ao tipo de abordagem, mas o seu resultado traumático e a necessidade dos envolvidos de recorrerem a outras formas mais inclusivas e dialógicas de resolução. Desse modo, pelo sistema multiportas, o Estado pode e deve tornar disponíveis mecanismos de resolução de conflitos para aqueles atores que têm necessidade de uma forma mais participativa e humanizada para o endereçamento de seus conflitos e dos traumas deles advindos.




    Por conseguinte, pergunta-se quais conflitos são propícios a essa forma de resolução de conflito? Todos aqueles nos quais os envolvidos decidirem recorrer a outros métodos que lhes permitam contar suas histórias, em um ambiente dialógico e facilitado, em busca de um trabalho dos traumas, do reconhecimento mútuo e inclusão e de um possível perdão.




    Uma fração dos processos que chegam ao Judiciário diz respeito a conflitos que tiveram como produto traumas, em decorrência da resposta individual ou coletiva ao evento danoso. Traumas esses que podem acarretar potencial gerativo ao conflito primário, caso não sejam devidamente endereçados. Essa fração pode ser encaminhada ao método da justiça restaurativa, se os envolvidos quiserem, tendo em vista os princípios da voluntariedade, da autonomia das partes, e da autoavaliação que revestem os meios consensuais, e após avaliação do próprio Poder Judiciário para verificar a adequação do meio de resolução às características do caso concreto. Trata-se de um encaminhamento por derivação.




    A indignação e raiva podem ser resolvidas por meio heterocompositivo ou também por conciliação ou mediação, de forma eficiente. Entretanto, uma parcela daqueles que buscam os meios alternativos pode ser endereçada pela justiça restaurativa. Essa parcela das partes em conflito de toda natureza, que por razões de autoeleição, consideram o processo judicial insuficiente, batem às portas das alternativas ou equivalentes jurisdicionais. Daqueles que batem às portas dos meios alternativos, há um subgrupo que, em razão do impacto das emoções e de seu potencial de conflito gerativo seriam bons candidatos ao método da justiça restaurativa. O objetivo deste item é deixar claro esse afunilamento.




    Parte dos conflitos que chegam às portas do Judiciário transforma-se em processo, com a formação da relação jurídica processual. O conflito já delimitado juridicamente poderá, preliminarmente, ser encaminhado para o núcleo responsável pela análise e endereçamento, ou então a própria parte que movimentou o Judiciário pode, desde o início, acionar um meio de sua escolha, solicitando o encaminhamento para a tentativa de autocomposição por um dos métodos ofertados. O que se propõe é que, nesse leque de opções de equivalentes jurisdicionais, seja incluída a justiça restaurativa também para outras searas que não a criminal.




    Trata-se de uma dupla filtragem: a primeira, feita anteriormente, quando o próprio ofendido bate às portas do Judiciário solicitando uma resolução para seu conflito; e uma segunda filtragem, com o encaminhamento do caso para a análise de qual meio poderá mostrar-se mais adequado ao cenário daquele conflito, considerando-se, para fins de endereçamento ao método da justiça restaurativa, seu potencial gerativo decorrente de traumas e a aquiescência dos envolvidos.




    A questão do trauma e dos sofrimentos decorrentes dos conflitos norteia o procedimento de derivação (encaminhamento à justiça restaurativa), justamente porque esse método é entendido como uma cultura que visa a restaurar, a reelaborar os sofrimentos, a reconstruir a confiança após fatos traumáticos produzidos por conflitos. Nesse sentido, cita-se Cristiane Koch, Cláudia Maria Hansel (2016), para quem




    Pelo viés da Justiça Restaurativa, quando um indivíduo provoca um dano, fere ou lesa outro sujeito de direito, identifica-se a imprescindibilidade em se restabelecer a confiabilidade entre as partes envolvidas. Assim, atende-se de alguma forma as expectativas da vítima e, ao mesmo tempo, viabiliza-se um espaço para que o ofensor reconheça a sua responsabilidade em razão da sua conduta. Por esse motivo, concede-se a ele a oportunidade de reconhecer e de tentar corrigir seu erro, especialmente com medidas socioeducativas. Desta forma, as práticas reconhecidas socialmente e que ratificam a violência sofrem uma interpelação, a partir do despertar de uma ética para a vida em sociedade. (KOCH; HANSEL, 2016, p. 53).




    Dadas as suas características, a justiça restaurativa não se propõe a ser um substituto ao processo judicial, pois não se aplica a todos os casos. Sua aplicabilidade em âmbito judicial pode ser vista como restrita a uma fatia dos conflitos que chegam ao Poder Judiciário. Há situações em que os envolvidos, de fato, não possuem condições físicas, emocionais, cognitivas ou psíquicas de participar, ou então são sujeitos que se contentam com uma decisão adversarial, impositiva, escolhendo seguir o caminho do litígio. Há também situações que, pela ausência de complexidade e de questões emocionais profundas, são muito bem resolvidas por meio do processo judicial. Outros casos, ainda, demandarão necessariamente a atuação do Estado-juiz para que o direito seja aplicado ao caso concreto, solucionando a demanda.




    Importa salientar que a justiça restaurativa qualifica algumas situações e complementa outras. O filtro adotado para o endereçamento, desse modo, é a análise dos produtos do conflito: (i) se há traumas ou sofrimentos decorrentes dos danos e ofensas sofridas; (ii) se esses traumas e sofrimentos podem desencadear potencial gerativo conflitivo caso não sejam abordados ou adequadamente endereçados; e, por fim, a (iii) a disposição interna e externa das partes de participarem do engajamento colaborativo, dialógico e narrativo.




    Se a hipótese-conflito, após mapeada, preencher esses três requisitos, que não são respectivos ou sucessivos, podendo ser eles analisados conjunta ou separadamente, o caso poderá ser encaminhado à justiça restaurativa. Evidentemente que essa abordagem não exclui outras hipóteses de endereçamento à justiça restaurativa, como casos criminais, que é seu ponto de partida teórico e institucional, independentemente da análise dos traumas e sofrimentos, disputas no âmbito escolar, entre outros. O que se pretende frisar é justamente que a justiça restaurativa possui o potencial de melhor trabalhar os conflitos com potencial gerativo decorrente de traumas e sofrimentos, como forma de possibilitar a pacificação, a resolução comprometida com o reconhecimento mútuo, e, quem sabe, um perdão. Trata-se, em última análise, de um recorte conflitivo que se mostra passível de ser mais bem solucionado por meio de metodologias restaurativas, no âmbito institucionalizado do Poder Judiciário.




    Frisa-se, porém, que não se almeja aqui, com essa filtragem dos conflitos para fins de endereçamento à abordagem restaurativa no âmbito do Poder Judiciário, reduzir o potencial das práticas restaurativas, ou limitar sua aplicação e restringi-la ao sistema judiciário. Visa-se justamente fortalecer o quadro teórico defensor da inserção das práticas restaurativas nesse contexto tradicionalmente formalista, burocrático e punitivista, de modo a contribuir para uma mudança na forma de se pensar a justiça e de realizá-la. Pretende-se, ainda, chamar a atenção para a necessidade de se olhar os traumas e sofrimentos que levam os envolvidos a se engajar em litígios e a fomentar espirais conflitivas destrutivas, que desencadeiam outros conflitos e mais discórdias e violência.




    No que toca ao ambiente institucional, informa-se que essa filtragem pode ser realizada pelos núcleos de solução consensual de conflitos e cidadania ou centros judiciais de pacificação restaurativas existentes nos tribunais ou unidades jurisdicionais. Isso nos moldes da estrutura judiciária brasileira, tal como prevista nos códigos pátrios (Código de Processo Civil) e legislação complementar (a exemplo da Lei de Mediação, Lei Federal n. 13.140/2015) e regulamentada por resoluções do Conselho Nacional de Justiça (Resoluções n. 125/2010 e 225/2016) e dos respectivos Tribunais Estaduais e Federais.
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