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    PREFÁCIO




    A família representa o alicerce primário da formação do indivíduo, sendo o espaço no qual se forjam os primeiros vínculos, se sedimentam valores essenciais e se aprimoram competências indispensáveis à vida em sociedade, dentre eles a negociação, a renúncia e a resolução de conflitos.




    Crescer em um lar regido por meus pais e sendo eu a segunda de seis irmãos, me proporcionou, desde cedo, uma experiência concreta das dinâmicas familiares, nas quais o afeto e as divergências se manifestam de forma inerente, exigindo constante adaptação para a manutenção da harmonia e do equilíbrio nas relações.




    O que outrora se restringia a uma experiência pessoal, transformou-se no eixo central da minha trajetória profissional. No exercício cotidiano da advocacia, observo que a ausência de um planejamento patrimonial estruturado fragiliza a segurança jurídica das relações familiares e alimenta conflitos marcados por ressentimentos e desentendimentos que transcendem o aspecto patrimonial, impactando de forma definitiva as relações entre os herdeiros.




    A intricada dinâmica dos conflitos sucessórios despertou em mim o anseio por uma abordagem mais eficaz, conduzindo-me à pesquisa acadêmica e ao estudo das técnicas de mediação como instrumentos essenciais na advocacia voltada à estruturação de holdings familiares – uma das mais sofisticadas estratégias de planejamento sucessório.




    Esta obra, fruto da minha dissertação de mestrado, materializa a convergência entre teoria e prática, demonstrando como a gestão antecipada e adequada de conflitos, além de resguardar o patrimônio, também preserva e fortalece os laços familiares, contribuindo para a harmonia e a perpetuidade das relações sucessórias, pois, mais valioso do que qualquer herança material, é a continuidade dos vínculos afetivos que transcendem gerações e perpetuam a verdadeira essência de uma família.




    Sob uma abordagem técnica e estratégica, esta obra redefine o papel do advogado no contexto sucessório, ampliando sua atuação para além da resolução de disputas instauradas. Impõe-se, portanto, um novo paradigma: a antecipação de riscos, a construção de pontes para o diálogo e a concepção de soluções dinâmicas que preservem a harmonia familiar e a perpetuidade do patrimônio.




    Ao longo dos capítulos, o leitor encontrará um panorama aprofundado sobre a gestão adequada de conflitos, a mediação e sua aplicação no contexto sucessório, bem como um guia detalhado sobre como as técnicas da mediação podem ser incorporadas ao planejamento de holdings familiares. A proposta é oferecer um caminho para que advogados, gestores patrimoniais e membros de famílias empresárias compreendam que o verdadeiro sucesso na sucessão patrimonial não se limita à preservação de bens, mas reside na capacidade de manter intacta a base sobre a qual esse patrimônio foi construído: a confiança e o equilíbrio familiar.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A pesquisa tem por objeto o estudo da mediação, em sua perspectiva técnica, como potencial via para prevenir conflitos familiares no âmbito sucessório, em prol da efetivação do direito constitucional fundamental de acesso à justiça, preconizado no inciso XXXV do Art. 5º da Constituição da República Federativa do Brasil.




    A relevância deste estudo destaca-se pelo fato de que, em que pese a instituição familiar se constituir como um dos pilares fundamentais que sustentam a sociedade, em reiteradas ocasiões as controvérsias intrínsecas a esse contexto não são devidamente tratadas por mecanismos eficazes de prevenção e resolução de conflitos, tendo em vista que o imaginário coletivo dos profissionais do direito encontra-se pautado no processo judicial como única via para dirimir contendas.




    Justifica-se, assim, no âmbito familiar sucessório, a necessidade de se buscar mecanismos alternativos aos processos judiciais de inventário e partilha, que antecipem o estudo de vontade das partes com o objetivo de proteger o patrimônio e prevenir conflitos futuros, sendo essencial, para tanto, considerar os aspectos legais, patrimoniais e as nuances emocionais que permeiam o processo sucessório.




    De fato, a compreensão do luto como um fenômeno complexo ganha relevância ao considerarmos a transição delicada que ocorre durante o processo de inventário e partilha. Por este motivo, instrumentos de planejamento sucessório, como a holding familiar, além de serem importantes para o contexto jurídico, emergem como ferramentas estratégicas para identificar os reais interesses de todos os membros da família e antecipar potenciais desentendimentos que possam surgir em virtude da sobrecarga emocional inerente a esta fase.




    Com amparo nas ponderações anteriormente expostas, dedicamo-nos a verificar se o emprego de técnicas de mediação, por parte da advocacia, que neste caso atua para toda a família, pode contribuir para a prevenção de conflitos futuros entre os membros no âmbito da holding familiar. Neste contexto, buscamos construir uma resposta para o seguinte problema de pesquisa: o emprego da mediação, sob a perspectiva técnica, no processo de constituição da holding familiar, pode contribuir para a prevenção de conflitos entre os sujeitos envolvidos?




    A título de hipótese, consideramos que a aplicação de técnicas de mediação pela advocacia no contexto da constituição da holding familiar pode desempenhar um papel fundamental na prevenção de conflitos familiares e sucessórios, dado que o seu emprego objetiva a facilitação da comunicação e o entendimento mútuo dos interesses individuais de cada integrante, estabelecendo, assim, alicerces sólidos para relações familiares duradouras e prósperas no âmbito da holding.




    A busca por uma resposta ao problema de pesquisa proposto, passa pela realização de investigações e reflexões que foram delineadas em quatro capítulos.




    No primeiro capítulo, considerando que o tema central da pesquisa concerne à prevenção de conflitos, em um primeiro momento é imprescindível compreendê-los, razão pela qual adentraremos de forma aprofundada na complexidade do termo “conflito” e suas principais considerações. Ressaltaremos que o conflito se revela como uma inevitável e intrínseca consequência das interações humanas, fruto de aspirações e interesses frequentemente antagônicos.




    Embora frequentemente vistos sob uma perspectiva negativa, os conflitos podem, de fato, assumir caráter construtivo, desde que sejam gerenciados adequadamente. Para tanto, torna-se necessário reconhecê-los como únicos e irrepetíveis, pois, considerando a correta aplicação do método que atenda as particularidades de cada caso, os conflitos serão capazes de desempenhar papel vital na transformação das relações humanas e na edificação de uma sociedade pacífica e harmoniosa.




    Simultaneamente, à luz das lições de Jean-Marie Muller, examinaremos conceitos frequentemente associados ao conflito, tais como agressividade, luta, coação, força e violência, assim como as funções distintas desempenhadas por cada um desses elementos em meio a situações conflituosas.




    Em continuidade, delinearemos uma distinção crucial entre dois elementos intrínsecos ao conflito: interesses e posições. Enquanto os interesses representam as aspirações genuínas dos indivíduos, frequentemente ocultos e subjacentes, as posições são declarações explícitas sobre o que as partes acreditam necessitar. Em contextos permeados por emoções intensas (as quais não devem ser negligenciadas), como em disputas familiares, evidenciamos que as emoções podem reduzir a capacidade de discernimento do sujeito em relação às suas verdadeiras intenções.




    A compreensão dos reais interesses das partes envolvidas emerge como ponto crucial para evitar que as partes saiam insatisfeitas e que o conflito persista indefinidamente. Esse entendimento reveste-se de uma importância fundamental para a pesquisa, uma vez que, enquanto determinados métodos alternativos operam sob a ótica dos interesses, como a mediação, a conciliação e a negociação, o processo judicial opera na lógica das posições. Isso revela que, dependendo dos pedidos feitos pelos advogados (posições), uma sentença proferida por um magistrado não será capaz de solucionar o conflito, uma vez que tal sentença pode não refletir necessariamente o que as partes realmente desejam.




    A identificação dos interesses também é fundamental em situações não conflituosas, como a abordada na pesquisa, em que as partes precisam lidar com intensas emoções ao discutir o destino do patrimônio e das dinâmicas familiares para a constituição da holding. Caso os reais interesses de cada membro da família não sejam identificados e explorados, é possível que isso resulte em conflitos futuros, uma vez que as necessidades individuais não foram satisfeitas.




    Ao final deste capítulo, daremos destaque aos conflitos objetos deste estudo: os conflitos familiares, com ênfase naqueles relacionados às questões sucessórias. A família é consagrada como instituição fundamental para a sociedade, desempenhando papel crucial na formação e desenvolvimento do indivíduo. Dada a sua indiscutível importância, os conflitos que emergem dentro desse contexto exigem um tratamento que promova o diálogo, capacite os indivíduos a assumir um papel ativo e gradualmente quebre os ciclos de desarmonia usados como formas de violência.




    Diante deste contexto, a depender da natureza da demanda, o processo judicial pode não se revelar como o método mais adequado. Como alternativa, diante do cenário de presunção de conflitos no âmbito do Direito das Sucessões, bem como em razão de suas especificidades, o planejamento sucessório é considerado uma medida preventiva de conflitos para indivíduos que buscam assegurar a continuidade do patrimônio familiar ou empresarial, ao mesmo tempo em que preserva a harmonia entre os membros da família.




    Delineadas as principais considerações a respeito das controvérsias inerentes à condição humana, o segundo capítulo se destinará à exploração do conceito de acesso à justiça sob a ótica da gestão adequada de conflitos, com o objetivo de desenvolver o entendimento no sentido de que este direito fundamental pode ser consagrado por diferentes vias, inclusive preventivas.




    Em busca de um significado do termo “justiça”, e norteados pelos ensinamentos de Mauro Cappelletti, em um primeiro momento abriremos espaço para o desenvolvimento de uma concepção coexistencial de justiça, atrelada a práticas dialógicas e colaborativas entre as partes, com foco na exploração aprofundada dos interesses dos sujeitos e não apenas dos direitos em jogo.




    Analisaremos que no bojo dos conflitos familiares, de natureza continuada (são aqueles que antecedem o evento conflituoso e se prolongam no tempo), a justiça coexistencial é capaz de produzir resultados mais satisfatórios para as partes do que os métodos adversariais, tendo em vista que busca preservar a relação, fortalecer a comunicação e identificar os reais interesses dos indivíduos envolvidos.




    No âmbito familiar e sucessório, caracterizado por uma carga emocional intensa que transcende os aspectos puramente patrimoniais, a justiça coexistencial, aliada à perspectiva preventiva, busca a edificação de uma abordagem colaborativa, centrada no diálogo. Com o auxílio da advocacia, as soluções para determinada questão são construídas de maneira conjunta entre os membros da família, com o propósito de estabelecer bases sólidas e harmoniosas para as relações, reduzindo, assim, a necessidade de intervenção judicial adversarial.




    A concepção coexistencial permitirá a análise do acesso à justiça sob a perspectiva substancial, que não se restringe apenas ao Poder Judiciário, demandando, assim, a criação de instrumentos específicos para garantir a sua concretização. Em contrapartida, a perspectiva formal deste direito fundamental compreende a ideia de que ter acesso à justiça significa ter acesso ao Judiciário, em situação de lesão ou ameaça a direito.




    Para além da abrangência da resolução de controvérsias por meio do Poder Judiciário e de métodos alternativos ao processo judicial, a concepção substancial de acesso à justiça incorpora a prevenção de conflitos, que pode ser alcançada por meio de técnicas de mediação aplicadas, no âmbito desta pesquisa, pela advocacia no ato de constituição da holding familiar. Neste contexto, o advogado não desempenha o papel de mediador ou conciliador, mas sim o de facilitador, pois, além de elaborar estratégias e fornecer orientação legal sobre questões jurídicas relacionadas ao planejamento sucessório, busca fortalecer a comunicação entre os membros da família para que a tomada de decisões ocorra de forma conjunta e harmoniosa.




    Embora a resolução de conflitos tenha sido historicamente o foco predominante dos profissionais do Direito, a prevenção desempenha papel crucial na garantia de um acesso efetivo à justiça.




    A partir deste reconhecimento, a pesquisa se dirigirá ao estudo do movimento universal de acesso à justiça: a maior pesquisa sobre a temática em nível internacional, que englobou e influenciou diferentes países, o que deu origem ao seu nome. Foi desenvolvida na cidade italiana de Florença, sob direção de Mauro Cappelletti, e contou com a participação de mais de cem estudiosos, de diversas nacionalidades, dentre eles sociólogos, juristas, economistas, psicólogos, antropólogos e cientistas políticos.




    Verificaremos que o referido estudo objetivou a identificação dos obstáculos ao efetivo acesso à justiça, a saber: obstáculos econômicos, organizacionais e processuais, que serão delineados ao longo do segundo capítulo. A delimitação de referidas barreiras será importante para uma compreensão aprofundada das principais medidas utilizadas para amenizá-las, as quais foram agrupadas em três ondas renovatórias.




    Dada a natureza do escopo desta pesquisa, atribuiremos uma ênfase mais acentuada à terceira onda do movimento, conhecida como “o enfoque do acesso à justiça”, que se pautou em duas frentes concomitantes de ação: a primeira concentrou-se na implementação de reformas processuais visando a simplificação e adequação dos procedimentos processuais aos conflitos debatidos em juízo; e a segunda, mais alinhada com os objetivos deste estudo, se pautou na difusão dos métodos alternativos de resolução de conflitos, como a mediação.




    Para uma compreensão mais aprofundada da complexidade inerente ao obstáculo processual e da relevância das medidas propostas no contexto da terceira onda do movimento, examinaremos os contornos da crise da administração da Justiça por meio do Relatório Justiça em Números (CNJ, 2023). O cerne desta problemática reside na inclinação em priorizar o Poder Judiciário como única via apta a proporcionar soluções para os conflitos com segurança jurídica.




    Delineados os contornos da crise, observaremos que um dos fatores que contribui para o perfil litigante dos profissionais jurídicos encontra-se enraizado na cultura da gestão inadequada de conflitos, resultante do modelo educacional predominante nos cursos de graduação em Direito. Este modelo contribui para que os juristas não estejam devidamente capacitados à aplicação de métodos e técnicas de prevenção e resolução de conflitos, negligenciando as particularidades de cada caso concreto.




    Sob o enfoque da pesquisa elaborada por Kim Economides, um dos colaboradores de Mauro Cappelletti no Projeto de Florença, analisaremos os reflexos da educação jurídica oferecida pelas faculdades de Direito no tocante à capacitação dos profissionais para a gestão adequada de conflitos na perspectiva da justiça coexistencial.




    A partir da doutrina de Ricardo Goretti, representada pela produção “Gestão Adequada de Conflitos: do diagnóstico à escolha do método para cada caso concreto” (2019), ao final deste capítulo desenvolveremos os contornos e pressupostos da gestão adequada de conflitos, com destaque em suas três etapas constitutivas: o diagnóstico do conflito, a escolha do método adequado e a execução do método adequada às particularidades do conflito concreto.




    No terceiro capítulo daremos destaque a um método específico: a mediação, via alternativa de resolução de conflitos que encontra baliza na teoria Cappellettiana de justiça coexistencial e nos sentidos atribuídos ao conceito de acesso à justiça na perspectiva substancial.




    Na sequência, delinearemos as noções conceituais da mediação, recorrendo às contribuições dos seguintes autores: Lília Maia de Morais Sales, Elena I. Highton, Gladys S. Álvarez, Luis Alberto Warat, Jean-Marie Muller e Christopher Moore. Uma vez compreendidos os conceitos, verificaremos que a mediação pode ser compreendida e analisada sob três perspectivas: como processo, como técnica e como filosofia.




    A abordagem que desperta particular interesse versa sobre as técnicas empregadas pelo mediador durante o processo de resolução de conflitos. Observaremos que os referidos instrumentos podem ser utilizados por todos os profissionais do Direito, inclusive pela advocacia, visando não apenas a resolução do conflito, mas também a sua prevenção.




    Apesar de o cerne da pesquisa encontrar-se atrelado às técnicas de mediação, é imprescindível que os advogados não apenas as conheçam, mas também desenvolvam um entendimento aprofundado sobre os fundamentos filosóficos da mediação, seus objetivos e princípios norteadores. Tratam-se de elementos fundamentais que sustentam este método e, consequentemente, suas técnicas, e que servirão de base para a aplicação no caso concreto.




    Em seguida, valendo-se do arcabouço teórico de Jean-Marie Muller e Luis Alberto Warat, fundamentais para entender a não violência e a responsabilidade pelo “Outro”, alcançaremos uma compreensão mais profunda da verdadeira natureza da mediação. Isso nos permitirá dar maior ênfase aos princípios norteadores e aos seus objetivos, aplicando-os ao cenário preventivo.




    No quarto e último capítulo deste estudo adentraremos no contexto da holding familiar como instrumento de planejamento sucessório, delimitando seu conceito e suas principais características.




    Neste cenário, empreenderemos uma análise de sua abrangência como instrumento de simplificação do processo de inventário e como instrumento de prevenção de conflitos familiares. Posteriormente, nos dedicaremos a analisar as técnicas de mediação aplicadas no contexto da holding familiar, para que seja possível verificar se uma abordagem que consagre os objetivos primários da mediação (exploração aprofundada dos interesses em jogo; fortalecimento do diálogo entre as partes; restabelecimento da relação intersubjetiva; transformação das partes; empoderamento dos atores protagonistas no conflito) possui a capacidade de prevenir os conflitos entre os membros de uma família.




    A constituição da holding familiar é um procedimento que abarca múltiplas questões, o que justifica o emprego de uma abordagem interdisciplinar, que envolve não somente o conhecimento jurídico, mas também o conhecimento financeiro e contábil, por exemplo. Não obstante, o foco da pesquisa reside na valorização do papel desempenhado pela advocacia nesse contexto.




    É importante sinalizar desde o início que a opção por não dedicar capítulo específico à advocacia é estratégica, pois esta será tratada de forma transversal ao longo da pesquisa. Em razão do status de fio condutor, o desenvolvimento do trabalho destaca a pertinência das considerações realizadas no que diz respeito à realidade, aos desafios e às necessidades inerentes à advocacia.




    A pesquisa foi orientada pelo método hipotético-dedutivo de Karl Raymund Popper, cujo princípio fundamental reside na falseabilidade de hipóteses. Nessa abordagem, uma teoria científica deve ser formulada de maneira que permita a realização de experimentos ou observações capazes de refutá-la. Popper argumenta que a validade de uma teoria se encontra na sua capacidade de resistir a testes rigorosos e, caso não seja falsificada, ela se fortalece como uma explicação confiável para os fenômenos observados (POPPER, 2004, p. 26-27).




    Com o objetivo de verificar se o emprego da mediação, em sua perspectiva técnica, pela advocacia, no processo de constituição da holding familiar, pode contribuir para a prevenção de conflitos entre os sujeitos envolvidos, num primeiro momento buscamos delinear os objetivos almejados pelo emprego das técnicas de mediação.




    Num segundo momento, investigamos se esses objetivos são aplicáveis ao contexto da holding familiar e se oferecem uma base sólida para a prevenção de conflitos entre os membros de uma família. Desta forma, os objetivos identificados foram submetidos a testes de falseamento que consistiram, basicamente, em uma avaliação crítica do grau de pertinência e aplicabilidade no contexto da holding familiar.




    A pesquisa se beneficiou das contribuições advindas dos estudos realizados no âmbito do Grupo de Pesquisa “Políticas Judiciárias e Desjudicialização”, sob a orientação do Prof. Dr. Ricardo Goretti. Este grupo dedica-se, primordialmente, à análise e ao estudo do direito fundamental de acesso à justiça, considerando-o em sua concepção valorativa. Segundo essa perspectiva, o resultado justo é concebido como uma virtude, fundamentado em princípios éticos de igualdade e equidade, podendo ser consagrado por diversas vias (judiciais ou extrajudiciais), desde que estas se revelem efetivas, tempestivas e adequadas.


  




  

    1. OS CONFLITOS FAMILIARES NO CONTEXTO DAS RELAÇÕES HUMANAS




    O cerne da presente pesquisa diz respeito à utilização de técnicas de mediação pela advocacia com a finalidade de promover o diálogo entre os indivíduos no âmbito da constituição da holding familiar e, com isto, prevenir conflitos futuros. No contexto da prática mediadora, a comunicação emerge como força propulsora e elemento fundamental para estabelecer conexões duradouras, propiciar a compreensão mútua, viabilizar soluções conjuntas e consensuais, assim como estimular a responsabilidade pelo “Outro”.




    A comunicação é uma prática vital da humanidade que, por meio da linguagem, torna mais concreto e compreensível a forma única e pessoal de entender o mundo e as coisas. A linguagem é a forma básica de lidar com os desafios que surgem de diferentes perspectivas. Pode-se dizer, então, “que o ser humano é porque se comunica” (ADEODATO, 2014, p. 37). Por decorrência lógica, a ausência de comunicação implica na perda da essência individual e da própria condição humana.




    Sob essa perspectiva, torna-se imperativo contemplar a influência de elementos subjetivos no processo comunicativo, tais como estados emocionais, sentimentos e experiências individuais. Devido a essa inerente subjetividade, que se manifesta de forma natural, as interações entre indivíduos frequentemente se deparam com obstáculos e desafios que devem ser encarados como parte intrínseca da condição humana.




    Em diversas ocasiões, essas interações se veem imersas em um turbilhão de emoções negativas, como ressentimento, raiva, irritação, decepção, arrependimento, timidez, ciúme, intolerância, desconfiança, indignação, preocupação, insegurança, culpa, frustração e medo. Caso tais elementos não sejam administrados devidamente, eles possuem o potencial de exercer uma influência adversa e preponderante sobre o processo comunicacional, frequentemente eclipsando as emoções positivas que, por sua vez, são capazes de promover o estabelecimento de laços cooperativos entre as partes litigantes.




    Portanto, em situações nas quais emoções negativas (que não devem ser ignoradas, mas sim tratadas de maneira apropriada) ameaçam prejudicar o cerne do processo comunicativo e criar um ambiente propício ao embate, torna-se fundamental a intervenção de um profissional capacitado.




    Nesses momentos, a aplicação de técnicas de comunicação voltadas para o gerenciamento dos elementos subjetivos se revela de extrema importância na busca pela restauração da harmonia social entre os indivíduos, visto que possibilita que as partes envolvidas expressem suas emoções e interesses de forma respeitosa e frutífera, criando, assim, um ambiente propício para a elaboração de soluções construtivas.




    A necessidade de intervenção de um profissional especializado será abordada com maior profundidade adiante, quando forem detalhadas as intervenções técnicas e profissionais requeridas no âmbito da prevenção de conflitos.




    1.1 A INEVITABILIDADE E O CARÁTER TRANSFORMATIVO DOS CONFLITOS




    Antes de se tratar propriamente dos conflitos familiares em razão da causa mortis, resta cabível abordar algumas considerações essenciais acerca do fenômeno compreendido como “conflito”.




    Ao abordar este fenômeno, Muller apresenta a seguinte consideração: “No princípio há o conflito” (2006, p. 22). A assertiva induz ao entendimento de que o conflito é inerente às relações humanas, é algo natural proveniente das próprias interações que são estabelecidas entre os sujeitos e destes em relação ao meio em que convivem. Neste sentido, conforme elucidado por Goretti (2017, p. 136):




    Conflitos surgem no contexto das relações humanas como eventos naturais, resultantes dos inevitáveis processos de interação humana no mundo e com o mundo. O homem integrado ao contexto social é um ser de relação e não só de contatos. Relaciona-se com os outros por uma questão de necessidade e não por opção.




    Essa constatação tem como decorrência a própria interação entre os seres humanos, que tende a ser marcada por entraves e adversidades, motivo pelo qual é possível assinalar que onde quer que haja indivíduos em experiência de encontro com o outro, haverá conflito, aqui compreendido como uma rivalidade entre dois ou mais sujeitos em razão de pretensões e interesses diferentes sobre o mesmo objeto. Em resumo, “[.] é o confronto da minha vontade com a do outro, cada um querendo fazer ceder a resistência do outro” (MULLER, 1995, p. 17).




    A formação do conflito possui como pressuposto uma constante desestabilização do “ser” (eu) e do “ter” (meu) nas psiques dos indivíduos. A “[.] identidade no “ser” faz com que o ser humano se conheça no relacionamento com o outro, por exemplo, ser a mulher ou o marido de determinada pessoa [.]”. O questionamento dessa identidade (como pela separação do casal) gera mais perda significativa da identidade do “ser”, “[.] outrossim, as perdas relacionadas a objetos materiais ou quantificáveis geram perdas mais significantes na identidade do “ter”” (MENDONÇA, 2006, p. 90).




    As insatisfações nas identidades “ser” e “ter” se manifestam pela apresentação dos conflitos, motivo pelo qual a resolução destes deve considerar a estabilização dessa relação. Neste ponto, o processo judicial faz com que, muitas vezes, as partes litigantes saiam inconformadas com a sentença do Juiz, “[.] pois ela não reinstala o relacionamento (a identidade) nem o respeito, nem mesmo a problemática do “ser”, mas só toma em conta as compensações econômicas, problemática do “ter”” (MENDONÇA, 2006, p. 92). Acerca do tema, é oportuno colacionar as anotações de Foley (2011, p. 248):




    No sistema judicial oficial, o conflito é solucionado por meio da aplicação do ordenamento jurídico ao caso concreto. O processo é o palco no qual interesses são dialeticamente confrontados sob uma aura adversarial que confere ao conflito uma dimensão de disputa. O vencedor da demanda encontra satisfação de seus interesses materiais e o derrotado, em geral, sente-se injustiçado. Não há um processo de compreensão das origens e das circunstâncias em que se situa o conflito, tampouco se verifica uma participação na busca de uma solução criativa capaz de contemplar os reais interesses em disputa.




    Em que pese os conflitos estarem associados, em todos nós, com coisas negativas, haja vista serem usualmente relacionados a condutas de confrontos e incômodos, eles “são elementos absolutamente necessários para a formação da autonomia e transformação do indivíduo na relação com o outro” (GORETTI, 2017, p. 138). Eles se tornam o meio pelo qual será possível estabelecer o diálogo, a tolerância, o crescimento, a empatia e a paz entre os sujeitos ali envolvidos.




    Neste mesmo sentido, Muller compreende que apesar de o conflito poder ser destrutivo, ele também pode ser construtivo, o que permite compreendê-lo como “um meio para se chegar a um acordo, um pacto que satisfaça os respectivos direitos de cada adversário e, como tal, construa relacionamentos justos e equitativos entre indivíduos e dentro de uma mesma comunidade ou, entre comunidades distintas” (MULLER, 2006, p. 25). Esta visão é compartilhada por Serpa, ao alegar que o conflito:




    Pode revelar um relacionamento e não a ausência deste. Pode funcionar como motivação e causa de criatividade. A história nos mostra que em situações de conflito o homem pode exterminar um povo, como na Alemanha durante a II Guerra Mundial, mas pode também fazer surgir instituições de paz, a ONU, por exemplo (1999, p. 32).




    A carga negativa que o termo conflito traz consigo é predominante também no âmbito do Direito, visto que as matrizes curriculares dos cursos jurídicos no Brasil, fortemente influenciadas pelos parâmetros da educação jurídica ofertada pela Universidade de Coimbra, até os dias atuais não conseguiram superar a contento a ausência de investimento no estudo da análise, do diagnóstico, dos elementos estruturantes e das diferentes formas de resolução do conflito.




    O nascimento dos cursos de Direito no Brasil, ainda que tenham sido instituídos no período imperial, foram fortemente influenciados pelos ideais coloniais. Por esta razão, a matriz curricular dos primeiros cursos jurídicos brasileiros foi elaborada conforme os parâmetros da educação jurídica ofertada na Universidade de Coimbra, que não abrangia o estudo aprofundado sobre o conflito, seu diagnóstico e suas diferentes formas de resolução, tendo como disciplinas: direito natural, público, análise da Constituição do Império, direito das gentes, diplomacia, direito público e eclesiástico, direito civil pátrio, direito pátrio criminal, teoria do processo criminal, direito mercantil, direito marítimo, economia política, teoria e prática do processo adotado pelas leis do império (artigo 1º da Lei 11 de agosto de 1827). Até os dias de hoje há um reflexo colonial na educação jurídica brasileira, no qual os próprios cursos de Direito reproduzem as matrizes coloniais da Universidade de Coimbra (SILVA; FRANCISCHETTO, 2023, p. 15).




    Percebe-se, assim, que é necessário o desenvolvimento de um novo olhar sobre os conflitos, pois, a partir da constatação de que eles são inerentes ao convívio social pela própria essência do ser humano como um ser relacional, manter a percepção de que os conflitos são negativos e por isso devem ser abolidos, faz com que não seja possível aproveitar qualquer efeito positivo e as funções por eles exercidas.




    A inevitabilidade dos conflitos à condição humana é associada aos processos de convivência em sociedade, pautados por interações entre diferentes tipos de pessoas e pensamentos, que, por sua vez, apresentam desejos e interesses diversificados, sendo inimaginável conceber uma total compatibilização e uniformização de ideias e propensões. Neste sentido, conforme elucida Vasconcelos (2012, p. 19-20):




    O conflito não é algo que deva ser encarado negativamente. É impossível uma relação interpessoal plenamente consensual. Cada pessoa é dotada de uma originalidade única, com experiências e circunstâncias existenciais personalíssimas. Por mais afinidade e afeto que exista em determinada relação interpessoal, algum dissenso, algum conflito estará presente. A consciência do conflito como fenômeno inerente à condição humana é muito importante. Sem essa consciência tendemos a demonizá-lo ou a fazer de conta que não existe. Quando compreendemos a inevitabilidade do conflito, somo capazes de desenvolver soluções autocompositivas. Quando o demonizamos ou não o encaramos com responsabilidade, a tendência é que ele se converta em confronto e violência.




    E justamente por serem elementos naturais e necessários para o convívio humano, uma sociedade desprovida de conflitos é uma sociedade autoritária. Nas palavras de Marilena Chauí, “[.] a democracia é a única sociedade e o único regime político que considera o conflito legítimo. O conflito não é obstáculo; é a constituição mesma do processo democrático. Essa talvez seja uma das maiores originalidades da democracia” (2012, p. 152). Logo, reconhecer a legitimidade do conflito é primordial para a prática democrática, que integrará o pluralismo e a convivência entre as diferenças.




    Uma vez delineadas as considerações primordiais a respeito do conflito, torna-se importante delimitar o significado de alguns conceitos que costumam ser tratados como sinônimos de conflitos, como por exemplo: a agressividade, a luta, a força, a coação e a violência.




    Primordialmente, os seres humanos são seres instintivos e impulsivos. A inerente característica da instintividade é um feixe de energias que, “se amarrado de maneira apropriada, confere estrutura e unidade à personalidade individual, ao passo que, se estiver solto, o indivíduo perde estrutura e unidade” (MULLER, 2006, p. 29). Uma dessas energias é a própria agressividade que, assim como o fogo, pode fazer o mal ou o bem, destruir ou criar.




    A agressividade é um componente da personalidade individual que permite confrontar o outro com assertividade e força para que, diante de um enfrentamento, o ser humano não se submeta à dominação. Sem a agressividade, o medo, que é inato aos indivíduos e deve ser domesticado, se torna uma armadilha que impede e paralisa a luta contra o nosso adversário ou a luta para que direitos sejam respeitados e reconhecidos (MULLER, 2006, p. 29-30).




    Isso implica dizer que a agressividade é o oposto da passividade, sendo esta considerada como a inação diante de injustiças. Assim como na escravidão, enquanto os escravos se submetiam aos seus senhores, não havia conflito. Foi necessário romper com a “ordem” e com a “paz social” a partir da agressividade dos escravos de contestarem o regime imposto e reclamarem por seus direitos (MULLER, 2006, p. 31).




    No capítulo 3 desta pesquisa será evidenciada a importância da expressão da agressividade para o desenvolvimento de processos autocompositivos de prevenção e solução de conflitos, notadamente a mediação, que busca despertar nos mediados uma condição tal de protagonismo, que os habilite para agir com autonomia e responsabilidade.




    Da mesma forma que a agressividade, a luta possui uma conotação positiva, haja vista ser um instrumento de defesa não violenta na qual “o indivíduo força o seu opositor a reconhecê-lo como sujeito ativo, merecedor de consideração” (GORETTI, 2017, p. 134), o que permite que estes adversários entrem em diálogo para a construção de uma solução justa para o conflito.




    A coação é primordial nos casos em que o indivíduo reluta em ser justo espontaneamente. Isso porque é muito difícil esperar que a “força da justiça”, sozinha, convença os indivíduos de que algo é legítimo e justo. Tal conclusão emerge do seguinte pensamento: “diante daquele que se aproveita da injustiça, a simples exigência de justiça corre o grande risco de antes indispô-lo do que torná-lo disposto ao diálogo e a conciliação” (MULLER. 1991, p. 23).




    Os adversários, os grupos sociais e políticos não se deixam convencer facilmente sob o argumento daquele que diz defender uma causa justa. Por este motivo, “quando se trata de lutar contra as injustiças estruturais da desordem estabelecida, é a coerção exercida pela ação coletiva que determina o sucesso de uma estratégia não-violenta” (MULLER, 1991, p. 23).




    Logo, “muitas vezes, será necessário convencer o indivíduo ou leva-lo praticar concessões, abdicando das suas posições originais, para que as forças sejam equilibradas e a justiça seja feita” (GORETTI, 2017, p. 136). O sujeito aceita aquilo que anteriormente recusava “[.] porque não pode deixar de o fazer ou, mais precisamente, porque se não o fizesse, seriam mais os inconvenientes do que as vantagens que daí lhe adviriam” (MULLER, 2006, p. 27).




    O termo força, segundo Muller, é compreendido como “a qualidade de alguém que tem a coragem de recusar submissão à lei da violência” (MULLER, 2006, p. 33). É dizer, a verdadeira força não reside naqueles que possuem poder e agem com violência, mas sim naqueles que demonstram autocontrole, resistência e não se deixam levar por paixões pessoais ou coletivas, ou seja, resistem à tentação da violência.




    Para o real combate às injustiças, a força requer união, mobilização, organização e, fundamentalmente, ação, para que a partir da luta, a violência seja denunciada e enfrentada. Com esse enfrentamento, será possível superar o desequilíbrio de forças no qual os mais fracos são dominados e oprimidos pelos mais fortes e, assim, garantir direito e respeito a todos (MULLER, 2006, p. 34).




    Por outro lado, a violência é caracterizada como um desregramento do conflito, capaz de travar seu funcionamento e não lhe permitir mais preencher sua função, que é a de “estabelecer a justiça entre os adversários” (MULLER, 2006, p. 35). Neste sentido, agir com violência, além de ferir o outro, é também causar sofrimento a si mesmo, visto que o indivíduo nega a possibilidade de construir um relacionamento pautado no mútuo reconhecimento, fundamental para a existência humana com dignidade.




    Por esta razão, o indivíduo que age com violência é movido pelo impulso de eliminar seu adversário, o que inviabiliza qualquer tentativa de estabelecer um diálogo em busca da solução pacífica para o entrave, visto que não é o seu objetivo primordial. Logo, os sujeitos ali presentes, que agora se tornaram opositores, rapidamente esquecem do objeto em questão para concentrar sua atenção exclusivamente no rival, o que transforma a controvérsia em uma intensa e violenta rivalidade que domina o relacionamento entre os dois.




    No contexto de um conflito, nota-se que a agressividade, a força, a luta e a coação são instrumentos fundamentais para sua regulação, na medida em que impulsionam e encorajam o indivíduo a lutar pelo reconhecimento e respeito de seus direitos, para que seja possível alcançar o equilíbrio entre as partes e, finalmente, construir dialogicamente a solução adequada para o entrave. Vale ressaltar que esses elementos também podem ser explorados fora do contexto de um conflito, objetivando a sua prevenção.




    Neste sentido, a superação do conflito “deve se dar pela luta, exercida com agressividade, força e, muitas vezes, com o emprego de certa dose de coação” (GORETTI, 2017, p. 146). Por outro lado, a violência transforma o conflito em uma rivalidade pessoal direcionada ao “Outro”, com o objetivo de exterminá-lo, fazendo com que sejam extintas quaisquer tentativas de solução pacífica, transformadora e justa do conflito.




    A superação não violenta do conflito e a administração efetiva desses instrumentos possibilitará que os indivíduos, a partir da transformação e da compaixão, alcancem a plenitude do estado de paz e convertam “adversariedade em cooperação; desigualdades em reconhecimento das diferenças; atos de violência em manifestações de alteridade; imputação de culpabilidade em implicação (o sentimento de responsabilidade pela situação da qual se queixa)” (GORETTI, 2017, p. 147). Trata-se, aqui, da gestão adequada dos conflitos, objeto do capítulo 3, tópico 3.1.




    E como cada conflito é único, para se alcançar a forma mais adequada de sua gestão e potencializar suas funções positivas, é necessário observar as inerentes peculiaridades pertencentes a cada situação conflituosa, destacando-se na presente pesquisa um dos principais tipos de conflitos: os familiares.




    1.2 TRÊS FORMAS DE RESOLVER O CONFLITO: INTERESSES, DIREITO E PODER




    Em continuidade às considerações essenciais sobre o conflito, torna-se fundamental abordar os três métodos de resolução conflituosa, a saber: “conciliar os interesses das partes, determinar quem tem razão e determinar quem é o mais poderoso” (URY; BRETT; GOLDBERG, 2009, p. 36). Tal abordagem assume relevância especial no presente estudo, visto que os conflitos a serem tratados nessa pesquisa, de natureza familiar e sucessória, requerem uma gestão adequada, que, em muitos casos, será pautada na conciliação de interesses, conforme será explicado mais adiante.




    Ademais, é essencial introduzir essa abordagem desde o início, pois, no segundo capítulo, verificaremos a imprescindibilidade da valorização dos interesses em jogo para a consagração do acesso à justiça sob uma perspectiva coexistencial.




    Conforme já delimitado, uma das formas de resolução de conflitos é baseada na conciliação de interesses, sendo estes compreendidos como as “necessidades, desejos, preocupações, receios – algo de que gostamos ou que queremos – e estão subjacentes às posições assumidas pelas pessoas – as coisas tangíveis que dizem querer” (URY; BRETT; GOLDBERG, 2009, p. 37). Nesse sentido, enquanto os interesses representam as razões fundamentais pelas quais cada parte está envolvida e o que elas esperam obter ou proteger, as posições se referem às intenções exteriorizadas pelas partes. Exemplifica-se:




    Um casal discute sobre a eventual compra de um novo automóvel. O interesse subjacente do marido pode não ser o dinheiro ou o automóvel, mas o desejo de impressionar os amigos; o interesse da mulher pode ser o transporte. O director comercial de uma empresa de electrónica entra em confronto com o director fabril relativamente ao número de modelos de televisores a produzir. O primeiro quer produzir mais modelos. O seu interesse centra-se na venda de televisores e mais modelos significam maiores possibilidades de escolha para os consumidores e, logo, um aumento das vendas. O segundo quer produzir menos modelos. O seu interesse reside na redução dos custos de fabrico e, quanto mais modelos existirem, mais elevados serão os custos (URY; BRETT; GOLDBERG, 2009, p. 38).




    Os interesses “são sentimentos que representam as reais aspirações dos seres humanos nos seus incessantes processos de interação e busca por satisfação de desejos ou necessidades” (GORETTI, 2021, p. 65). Entretanto, é digno de nota que, com frequência, a manifestação espontânea dos interesses não ocorre de imediato. A discrepância existente entre o que é expresso como necessidade e o que verdadeiramente se necessita representa uma realidade que dificulta a resolução de inúmeros conflitos.




    Isso tende a ocorrer com maior frequência quando fatores emocionais desempenham um papel significativo dentro do conflito, conduzindo o indivíduo a agir de maneira impulsiva e prejudicial à realização de seus próprios interesses. Em contextos familiares, por exemplo, nos quais uma carga emocional substancial está presente, é comum que os reais interesses permaneçam ocultos. Nesse sentido:




    A emoção subjacente ao conflito tende a reduzir a capacidade de discernimento do sujeito acerca das suas verdadeiras intenções. A ausência de racionalidade, por sua vez, impede o indivíduo de atingir a plena consciência dos fins por ele visados e as consequências das suas próprias ações (GORETTI, 2021, p. 72).




    É crucial destacar que não estamos sugerindo que as emoções sejam inerentemente prejudiciais para a resolução de conflitos; pelo contrário, elas têm o potencial de contribuir de forma positiva. No entanto, enfatizamos a necessidade de que as emoções sejam administradas adequadamente, para que possam, de fato, desempenhar papel construtivo na resolução de conflitos.




    Por outro lado, as posições “correspondem àquilo que os indivíduos em situação de conflito declaram ou acreditam necessitar, para os fins de satisfação dos seus desejos e necessidades básicas” (GORETTI, 2021, p. 66). Elas se apresentam de maneira explícita pelas partes conflitantes, representando o aspecto manifesto e de fácil percepção do conflito em questão. Daí decorre a conclusão de que, para identificar a posição de um indivíduo em determinada situação conflituosa, é suficiente ouvir seu discurso verbalizado a respeito do que ele declara como sendo suas necessidades (GORETTI, 2021, p. 67).




    Em uma ação de investigação de paternidade, por exemplo, a posição da criança (representada pelo responsável legal) é estabelecer oficialmente a paternidade do suposto pai, a fim de obter acesso aos direitos e benefícios legais associados à filiação. No entanto, é fundamental considerar que o real interesse do menor pode ser simplesmente estabelecer uma conexão afetiva com o seu pai biológico e desfrutar de um relacionamento saudável com ele.




    Desta forma, “enquanto não forem identificados e explorados adequadamente pelos atores envolvidos na gestão do conflito, os interesses permanecerão insatisfeitos e o conflito se estenderá” (GORETTI, 2021, p. 72). É, portanto, por essa razão que o foco deste estudo se concentra em destacar a importância fundamental de buscar identificar e compreender os interesses no âmbito familiar, como uma medida preventiva de conflitos. O reconhecimento e o tratamento adequado dos interesses emergem como alicerces essenciais na prevenção de conflitos de maneira eficaz e duradoura.




    Os conflitos familiares, em sua grande maioria, são permeados por intensas emoções e sentimentos. Em entrevista concedida à Veja, o neurocientista português António Damásio esclarece que a emoção representa um conjunto de respostas motoras desencadeadas pelo cérebro em reação a estímulos diversos, provocando, por exemplo, a aceleração ou desaceleração do ritmo cardíaco e a contração ou relaxamento muscular, cada movimento correspondendo a uma emoção específica, como medo, raiva, compaixão, entre outras. Por outro lado, o sentimento é a interpretação mental do conjunto de movimentos corporais, dando origem à experiência mental resultante. Ainda que alguns sentimentos não estejam diretamente relacionados à emoção, eles sempre refletem os movimentos do corpo, como é o caso da interpretação da fome como a necessidade de se alimentar devido à queda dos níveis de glicose no sangue (DAMÁSIO, 2013).




    Dentro do campo da neurociência, enquanto as emoções são reações imediatas a um estímulo, os sentimentos representam o processo de racionalização das emoções e de outros movimentos corporais. Em uma discussão acalorada entre pais e filhos, por exemplo, as emoções podem se manifestar de diversas formas, como aumento da frequência cardíaca, tensão muscular e expressões de raiva ou frustração. Após o término da discussão, o filho pode racionalizar sua raiva como uma reação à percepção de injustiça, enquanto os pais podem interpretar sua frustração como preocupação com o bem-estar da prole.




    Portanto, é crucial reconhecer que, nos processos de gestão de conflitos que conferem ênfase à exploração dos interesses, como a mediação, as partes envolvidas devem ser levadas a exteriorizar as emoções e sentimentos subjacentes. Ao dar espaço para a expressão emocional, os litigantes têm a oportunidade de se sentirem ouvidos, compreendidos e validados em suas experiências, o que contribui para a construção de um ambiente mais propício ao diálogo e à busca por soluções que considerem os reais interesses das pessoas envolvidas.




    Para a desafiadora tarefa de conciliação de interesses, existem alguns procedimentos amplamente utilizados com esta finalidade: a negociação, na qual as partes dialogam diretamente entre si, visando alcançar uma decisão consensual; a conciliação, na qual o objetivo principal é a elaboração de um acordo entre as partes com a intervenção de um terceiro imparcial; e a mediação, na qual um terceiro imparcial facilita o diálogo entre os litigantes para que eles próprios estabeleçam uma solução pacífica para o conflito.




    A mediação busca a exploração de interesses no contexto de relações continuadas, que são aquelas que se prolongam no tempo, ou seja, relações que se mantêm mesmo após a solução do conflito. Um exemplo notório deste tipo de relação é observado em casos de divórcio envolvendo filhos, nos quais os pais continuam necessitando de um canal aberto de comunicação para dirimir questões relacionadas à guarda, à convivência e à pensão alimentícia.




    Por outro lado, a conciliação busca a exploração de interesses em relações circunstanciais, que se caracterizam por sua natureza temporária e situacional. Em tais relações, os conflitos frequentemente surgem em um contexto específico e circunstancial, como uma disputa de trânsito, onde duas pessoas envolvidas em um acidente litigam a respeito da responsabilidade sobre o ocorrido. Nos dizeres de Goretti (2019, p. 98):




    Por relações circunstanciais (pontuais ou findas) entende-se: aquelas que são desprovidas de perspectivas futuras de manutenção de vínculos entre as partes, limitadas ao reconhecimento de direitos em relações jurídicas findas, nas quais a continuidade do vínculo entre os conflitantes não seja levada em consideração.




    A ausência de vínculos (afetivos, familiares, comerciais, trabalhistas, dentre outros que justifiquem a necessidade de aplicação de técnicas de restabelecimento e de fortalecimento de relações estremecidas pelo conflito) torna desnecessária a realização de um trabalho de preservação do diálogo e da convivência entre os envolvidos, típico da mediação.




    Enquanto a mediação se preocupa em preservar o relacionamento entre as partes e facilitar a comunicação entre elas, a conciliação, por sua vez, não analisa o conflito em sua profundidade, tendo em vista que não há a necessidade de preservação da convivência entre os envolvidos, por estarem inseridos em uma relação circunstancial.




    Em se tratando de conflitos familiares de natureza sucessória, os quais se enquadram em relações continuadas, a mediação emerge como método mais adequado a ser explorado (cujos elementos serão aprofundados mais adiante, no capítulo 3), por buscar o fortalecimento das conexões familiares e o entendimento mútuo a longo prazo, com vistas à preservação do relacionamento.




    Ao longo desta pesquisa, analisaremos este método sob a perspectiva técnica, que se refere ao emprego das técnicas de mediação por profissionais do Direito, como advogados, em diversos âmbitos, inclusive na prevenção de conflitos. Referidas técnicas objetivam promover o diálogo entre as partes envolvidas, visando identificar os interesses individuais de cada membro, ao mesmo tempo em que garantem uma abordagem atenciosa às complexidades emocionais, razão pela qual são especialmente importantes no âmbito familiar e sucessório.




    Uma outra forma de resolução de conflitos, pautada em determinar quem tem direito, “consiste em aceitar uma norma reconhecida como legítima ou justa, para determinar quem tem razão” (URY; BRETT; GOLDBERG, 2009, p. 39). A respeito desta modalidade, voltada para o procedimento judicial, é importante considerar as seguintes questões:




    Os direitos raramente são claros e bem definidos, norteando-se por padrões diferentes – e por vezes contraditórios. Chegar a acordo com base em direitos, em que o resultado define quem recebe o quê, pode revelar-se extremamente difícil, levando frequentemente as partes a recorrer a terceiros, a fim de determinar quem tem razão (URY; BRETT; GOLDBERG, 2009, p. 40).




    A terceira forma de resolver um conflito consiste em definir qual é a parte mais poderosa, entendendo o termo “poder” como “a capacidade de coagir alguém a fazer algo que voluntariamente não faria” (URY; BRETT; GOLDBERG, 2009, p. 40). Todavia, apesar da existência de indicadores objetivos de poder, como os recursos financeiros, “é difícil determinar qual é a parte mais poderosa sem um confronto decisivo e potencialmente destrutivo, visto que, em última análise, o poder é uma questão de percepção” (URY; BRETT; GOLDBERG, 2009, p. 41).




    Feitas essas considerações, William Ury, Jeanne Brett e Stephen Goldberg (2009, p. 49) chegam à conclusão de que a conciliação de interesses é o método que tendencialmente produz resultados mais satisfatórios, custos menores, menor recorrência de conflitos e uma relação menos tensa. Ainda nesses casos, é importante que o direito seja respeitado, garantindo que eventual acordo elaborado entre as partes esteja em conformidade com os ditames legais.
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