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O Terceiro e o triangulo conflitivo: o mediador, o conciliador, o juiz e o arbitro

PREFACIO

Figura emblematica quella del terzo: attraversa tutta la cultura
occidentale, ne segna le tappe. In controluce & la sonda potente che
misura l’intero edificio delle istituzioni giuridico politiche, fino a
determinare il senso complessivo della communitas e delle sue forme.

Da molti punti di vista si pud affermare che in esso si condensano
successi e insuccessi del sistema giuridico politico e chi volesse
trovarne una prova dovrebbe rileggere la possente costruzione
hobbesiana della fondazione dello stato moderno. L’artificio del terzo,
perché di questo si tratta, nasconde cogenti esigenze di regolazione
del sistema sociale; elabora ogni figura di con-flitto, lo neutralizza nelle
varie forme in cui esso si presenta. Necessita e impossibilita nello
stesso momento segnano la sua storia e i suoi tentativi di
universalizzarsi. Se il giudice da una parte e il sovrano dall’altra sono la
sua concretizzazione piu sensibile, o almeno il suo tentativo, ci sono
esperienze della vita di comunita in cui esso & assente o terribilmente
informe. Si pensi alle relazioni internazionali o alle relazioni affettive,
sessuali, o ai conflitti generazionali. Le domande sono pressanti: chi & il
terzo del mondo, o del sesso, o delle generazioni?

I mondo greco conosceva i dissoi logoi, i discorsi che non
potevano avere una conciliazione. La storia del pensiero occidentale ha
costruito sempre, dappertutto, e forse troppo, figure del terzo, fino a
sperimentare quella che ho chiamato “la malattia del terzo”. Questa
malattia hegeliana, che & fondata sulla necessita perenne della
riconciliazione, finisce per essere I’artificio pit grande e racconta di una
sorta di “tribunalizzazione della storia” inevitabile quanto impossibile.

Intorno alla figura del terzo, dunque, si svolgono partite
importanti che hanno a che fare con le antropologie, ma anche con la
bassa cucina delle agende dell’ordine del giorno.

Il libro di Fabiana Marion Spengler, studiosa attenta del conflitto e
della riconciliazione, mette bene a fuoco queste tematiche. Partendo
dai presupposti teorici, Fabiana esamina le diverse figure del terzo, le
scompone e le ricompone come in un meccanismo prismatico. Ne
esamina successi e insuccessi, potenzialita e inganni, il piu tipico dei
quali @ quello legato alla figura del mediatore. Studiosa acuta della
mediazione Fabiana sa che il mediatore non pud e non deve essere
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terzo; se il giudice & “né questo né quello” il mediatore deve essere
nello stesso tempo “questo e quello”. Deve essere non astrazione, ma
figura concreta della comunita, dentro di essa e tra i confliggenti. A
raccontarlo, scrive Fabiana, & un po’ il senso semantico della
mediazione e della radice linguistica del suo nome (med). La
confusione della politica istituzionale che caratterizza le istituzioni
contemporanee nasce indubbiamente dal deficit teorico che tante
volte abbiamo denunciato.

Il lavoro acuto svolto da Fabiana M. Spengler sulla figura del terzo
€ un tentativo molto serio di cominciare a colmare questo deficit.
Questo libro, inoltre, mi & particolarmente caro perché nasce dalle
nostre comuni discussioni romane e dai suggerimenti reciproci che
sono nati durante il soggiorno di Fabiana presso la mia cattedra di
Filosofia del diritto. Si tratta allora di un libro da raccomandare
vivamente al lettore per la sua profondita teorica e per i suggerimenti
di politica istituzionale che il testo indica con grande lucidita.

Eligio Resta
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INTRODUGAO

Na obra O conceito do politico Carl Schmitt (2009) ja afirmava que
o mundo politico ¢ um pluriverso e ndo um universo'. Partindo dessa
afirmativa Schmitt (2009) definiu a politica como a esfera de a¢des
humanas que podem ser inscritas na dualidade amigo-inimigo. Porém,
a teoria dos conflitos exposta por Simmel (1983) demonstra que entre
os individuos e os grupos dos quais eles fazem parte também existem
relacdes triddicas® que vao além da dualidade amigo-inimigo exposta
por Schmitt (2009). Nessas relacdes de cardter triddico encontra-se a
figura do Terceiro que pode ser “excluido” e “incluido”, ambos
analisados por Julien Freund (1995a; 1995b)-.

Sendo assim, o presente livro tem como tema o papel do Terceiro
- sob a dtica da politica e da sociologia - e sua importancia para o
tratamento (gest3o e administracdo) de conflitos. A andlise também se
volta para a necessidade do Terceiro na constru¢ao de um “pluriverso”
politico que fuja da ‘““dualidade” universalista e bindria na qual se
encontram envolvidos os atuais conflitos sociais.

O principal problema de pesquisa a ser respondido é: de que
modo o papel do Terceiro vem sendo desempenhado na sociedade
hodierna? Quais sdo os grupos, organizacdes, entidades e institui¢bes
estatais e nao estatais que desenvolvem o papel de Terceiro
politico/socioldgico atualmente? Por qué? Vinculado a esse problema
central encontram-se os demais questionamentos: a) Nas relacdes
politicas atuais como se da a definicdo e a relagdo da dualidade de

' Para conceituar o politico é importante referir que Schmitt afirmava que o “conceito
do Estado pressupGe o conceito do Politico. [...] Estado é o status politico de um
povo organizado dentro de uma unidade territorial” ou seja, “no geral, ‘politico’ é
equiparado de alguma forma a ‘Estatal’ ou, pelo menos, relacionado ao Estado. O
Estado aparece entdo como algo politico, mas o politico como algo estatal — pelos
vistos um circulo vicioso nada satisfatério” (SCHMITT, 2009, p. 19-21).

Por “relacdo triddica” pretende-se aqui fazer referéncia aquelas que sdo compostas
de trés pessoas ou grupos, como um triangulo e seus trés vértices, que se
relacionam entre si e simultaneamente. Na pesquisa apresentada essas relagGes
triddicas sao ilustradas como aquelas nas quais se vislumbram dois vértices que sdo
os conflitantes e um terceiro chamado a interferir/auxiliar no tratamento de tal
conflito. Sobre o assunto ver capitulo Il, no item 2.1 dessa mesma obra.

3 Julien Freund € discipulo de Schmitt reportando-se a sua obra no desenvolvimento

de suas pesquisas.

N
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papéis de amigo/inimigo? Quais sdo os fatores que fomentam essa
relagdo? b) Quem §é, quais as diferencas e semelhancas existentes
entre, o Terceiro aliado (mediador de paz) e o Terceiro neutro
(magistrado) na concepcdo tedrica de Julien Freund, Norberto Bobbio
e Pier Paolo Portinaro? ¢) O magistrado, o negociador, o arbitro, e o
mediador podem ser considerados Terceiros politicos/sociolégicos ao
tratar dos conflitos? Quais as dimensbes conflituais (individuais,
intergrupais, estatais, extraestatais) pertencentes a sua alcada?

Para fins de cumprir tal intento, a pesquisa tem suporte nos textos
de Julien Freund*, de Norberto Bobbio®, de Pier Paolo Portinaro® e Georg
Simmel’, cujo fio condutor é sempre o papel politico/socioldgico do
Terceiro (incluido e excluido) no tratamento de conflitos.

A pesquisa teve como objetivo geral discutir o papel politico/
sociologico do “Terceiro” (incluido e excluido) na administracdo,
gestdo, tratamento e resolucdo dos conflitos, tomando como base,
especialmente, as teorias de Carl Schmitt (papel politico) e de Georg
Simmel (papel socioldgico). Posteriormente, andlise se voltou para a
necessidade do “Terceiro” na constru¢do de um “pluriverso” politico
que fuja da “dualidade” universalista e bindria na qual se encontram
envolvidos os hodiernos conflitos sociais.

Como objetivos especificos buscaram-se: a) analisar, com base na
teoria de Pier Paolo Portinaro, como se desempenha, na pratica, o
“sistema a trés” e o “sistema com Terceiro” no tratamento do contexto
conflitivo atual; b) delimitar as principais caracteristica do Terceiro no
“sistema a trés” e no “sistema com Terceiro”, diferenciando sua base
politica/socioldgica, seus meios de legitima¢do, bem como suas préticas;
) delimitar os diferentes grupos de forca (organizagbes, entidades e
instituicbes estatais e ndo estatais) que contribuem para o equilibrio e
para a regulamentacao interna do Estado e que desenvolvem o papel de
Terceiros politicos e ou socioldgicos; d) delimitar, nas relacdes politicas
atuais, como se da a defini¢do e a relacdo da dualidade de papéis de
amigo/inimigo, bem como os fatores que fomentam essa interrelacdo; e)

4 Merecerdo destaque na pesquisa: Il terzo, il nemico, il conflicto. Materiali per una
teoria del politico. A cura di Alessandro Campi (FREUND, 1995b); Sociologia del
conflicto (FREUND, 1995a).

5 Principalmente: O Terceiro Ausente: Ensaios e Discursos sobre a Paz e a Guerra
(BOBBIO, 2009).

6 De Portinaro as reflexdes dirdo respeito a obra Il terzo (PORTINARO, 1986).

7 Dentre outros: Sociologia (SIMMEL, 1983); e Soziologie (SIMMEL, 1968).
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O Terceiro e o triangulo conflitivo: o mediador, o conciliador, o juiz e o arbitro

apontar para as diferencas entre o papel exercido pelo Terceiro aliado,
mediador de paz e pelo Terceiro neutro na exata concepgao tedrica de
Julien Freund, Norberto Bobbio e Pier Paolo Portinaro; f) investigar se o
juiz, o conciliador, o arbitro e o mediador podem ser considerados
Terceiros politicos/sociolégicos facilitadores de um tratamento adequado
dos conflitos nas suas mais variadas dimensdes (individuais, intergrupais,
estatais, extra estatais).

Para cumprir os objetivos propostos utilizou-se, na sua
abordagem metodoldgica, como método o dedutivo no qual se
pretendeu partir da abordagem de categorias consideradas
fundamentais para o desenvolvimento do tema tais como o conflito
social e papel do Terceiro para entdo enfrentar o problema
propriamente dito. Como método de procedimento utilizou-se o
comparativo, uma vez que se pretende investigar as semelhancas e as
diferencas entre os papéis desenvolvidos pelo Terceiro juiz, mediador,
conciliador e arbitro em meio a complexidade conflitiva atual. Como
técnica de pesquisa aplicou-se a bibliogrifica baseada em
documentacao indireta que serviu de base tedrica para o
desenvolvimento dos objetivos e das principais conclusdes.

Especificamente quanto aos documentos foram utilizados os
administrativos, advindos das estruturas judicidrias dos paises
pesquisados (Espanha, Italia e Brasil). Do Brasil como um todo, através
da andlise documental do CNJ, da Itdlia idem, com a andlise dos
documentos advindos da Corte de Cassacao e do Consejo General del
Poder Judicial - CGPJ espanhol. Os documentos estudados dizem
respeito aos relatdrios advindos das varias instancias judiciais de cada
pais que possam apontar o trabalho desenvolvido pelos Terceiros
denominados juiz, mediador, conciliador e arbitro. Quantos aos
registros de arquivos foram analisados aqueles que registram o
ndmero de usudrios dos servicos do Terceiro, bem como registros
organizacionais das estruturas supracitadas (brasileira, italiana e
espanhola), dentre eles tabelas, orcamentos mapas, etc.

O livro tem inicio com a andlise do conflito® em seus
desdobramentos os socioldgicos e politicos. Nesse capitulo foram

8 Necessario salientar que o conceito de conflito aqui utilizado pertence a sociologia e
aos autores que a representam no texto trabalhado. Desse modo, dado os limites de
espaco e de tempo, o presente texto ndo abordarad o conceito de conflito em Carl
Schmitt. Por conseguinte, o conceito espacial de conflito em Schmitt assim como a
“circunscrigdo da guerra” ndo serdo analisados.

13
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analisados os conflitos na sua parte conceitual e na sua tipologia, bem
como o papel social desempenhado (ou ndo) por cada cidaddo e a
possibilidade dessa a¢do, reacdao ou inércia gerar consequéncias
conflitivas. Nesse primeiro item foram analisadas ainda a cartografia
dos conflitos e suas interacdes com os papéis sociais desenvolvidos
por cada individuo.

Ja o segundo capitulo abordou o papel politico sociolégico do
Terceiro e a necessidade de reconhecimento da sua importancia no
tratamento do conflito, para que essa andlise acontecesse abordou-se
a definicdo de terceiro incluido e excluido no estado polémico e no
estado agonal; o Terceiro ausente foi objeto de investigacdao bem
como aqueles definidos como aliado, neutro e o mediador de paz. O
papel desenvolvido pelos terceiros politico/socioldgico internos ao
Estado, aqui consideradas as organizacbes, entidades, instituicdes
estatais e ndo estatais foram objeto de andlise no ultimo item desse
capitulo®.

O terceiro capitulo segue com a distingao entre amigo-inimigo
segundo a teoria schmittiana, como critério de identificacdo do
politico. Em uma concep¢ao dualistica da politica — considerando um
mundo bipolar -, teriamos apenas a guerra ou a paz. Porém, a realidade
aponta para a necessidade e a importancia da interven¢ao de um
Terceiro que surge como um catalisador da relacdo de hostilidade e
como figura a quem se atribui a triangularizagdo da relacdo fazendo
com que assuma um carater triadico.

A necessidade de intervencdao do Terceiro se da especialmente
porque a contraposi¢ao amigo-inimigo se define com base no grau de
intensidade de uma associagdo (amigo) e de uma dissociacdo
(inimigo). Tal situacdo exige a presenca de um sujeito (ou instituicdo) a
respeito do(a) qual os envolvidos se posicionam como amigo-inimigo.
Nestes termos, a presenca de um Terceiro da origem a indagagao:
amigo-inimigo de quem? A resposta pressupde a presenca de pelo
menos trés partes: o conflitante A, o conflitante B e o Terceiro com
relacdo ao qual se interroga e se responde “amigo-inimigo de ...”.

Adiante, ainda no terceiro capitulo, o texto aborda a figura do
Terceiro sequestrado pela politica e pela sociologia para ao final

9 Especula-se que o Terceiro pode ser traduzido em organizagbes econémicas ou
sindicais, de partidos politicos, de organizagdes religiosas ou intelectuais, de um
grupo de interesses ou simplesmente na figura do juiz, do conciliador, do arbitro e
do mediador e esse é também um dos pontos de investigagdo do texto.

14
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debater sua interven¢do no tratamento dos conflitos considerando
que o pluriverso politico ndo é um “sistema a trés” e sim um sistema
“com Terceiro”. As relagbes ndo sao compostas, simplesmente e na
maioria das vezes, por trés atores, mas por uma pluralidade (de
estados, cidaddos, instituicGes, organizacbes econdmicas, etc.) a
respeito dos quais é preciso determinar quem desenvolve o papel de
Terceiro.

No contexto do ultimo capitulo investigou-se como acontece o
papel politico/sociolégico do Terceiro juiz, mediador, conciliador e
arbitro, no contexto conflitivo. Porém, importante ressaltar que o
limite investigativo se deu no ambito do intraestatal do estado-juiz™
tratando de conflitos internos a soberania e ndo de conflitos entre
paises. Desse modo, inicialmente a teoria schimittiana foi apreendida
como pano de fundo para uma discussdao que tem como base os
demais autores citados anteriormente e que pretende investigar como
se da o desenvolvimento do papel desempenhado pelo Terceiro
especialmente no que diz respeito aos problemas advindos das
complexas relag¢des sociais.

Esse é, pois, o texto que agora se apresenta.

'© Ao debater o papel do Terceiro ndo se pretende propor com o presente livro a
exclusdo ou o descarte do Estado, aqui representado pelo Judicidrio, como figura
importante na administracdo/tratamento/solucdo de conflitos. O que se pretende é
debater o Terceiro mediador, conciliador e arbitro como Terceiro possivel no
desempenho desse papel, atuando de modo complementar o Judicidrio, mas
substituindo-o.
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CAPITULO I

NO SOCIOLOGICO E NO POLITICO:
O PLURIVERSO CONFLITIVO E SEUS DESDOBRAMENTOS

1.1 Cartografia do Conflito

O presente capitulo tem como objetivo final trabalhar os aspectos
politicos e socioldgicos do conflito apontando sua conceituacdo bem
como sua importancia na evolu¢do social. Porém, antes de conceituar
o termo conflito, devido a sua amplitude e naturalizagdo, é necessdrio
definir as principais correntes sociolégicas que o abordam. Ao estudar
“olhares sociolégicos mais recentes” a obra “Sociologia” de Giddens
(2009, p. 16) apresenta trés dentre as mais importantes correntes
tedricas recentes: “o funcionalismo, a perspectiva do conflito e o
interacionismo simbdlico”. Giddens (2009) refere que tais correntes
tedricas estdo diretamente relacionadas como Durkheim (1983; 2001),
Marx (1966) e Weber (1999), respectivamente’.

De maneira resumida, Giddens (2009, p. 16) afirma que o
“funcionalismo defende que a sociedade é um sistema complexo cujas
partes se conjugam para garantir estabilidade e solidariedade”. Desse
modo, estudar a fun¢do de uma institui¢do ou pratica social € analisar a
contribuicdo dessa instituicdo ou pratica para a continuidade da
sociedade. Por conseguinte, conforme Giddens (2009), o
funcionalismo enfatiza a importancia do consenso moral na
manuten¢ao da ordem e da estabilidade na sociedade. O consenso
moral verifica-se quando a maior parte das pessoas de uma sociedade

" Ainda que ndo seja objetivo do presente livro analisar, com detalhamento, o conflito
discutido na obra dos autores supracitados (até porque cada texto pode gerar
discussbes tdo profundas e interessantes que por si sé originariam um livro) o
debate feito por Giddens (2009) e a representacdo grafica por ele elaborada permite
visualizar as principais correntes socioldgicas atuais e, nessa esteira, aquelas que
tratam o conflito. Esse estudo permite a filiagdo a uma das correntes como base
tedrica para a discussdao que aqui se inicia, para ser mais exata a Teoria que trabalha
a Perspectiva do Conflito.

17
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partilham os mesmos valores. Os funcionalistas® concebem a ordem e
0 equilibrio como o estado normal da sociedade - este equilibrio social
assenta na existéncia de um consenso moral entre os membros da
sociedade (GIDDENS, 2009).

A corrente que trabalha sob a Perspectiva do Conflito, tal como a
corrente funcionalista sublinha a importancia das estruturas na
sociedade. Porém, e ainda conforme Giddens (2009), os tedricos do
conflito rejeitam a énfase que os funcionalistas ddo ao consenso. Pelo
contrario, preferem sublinhar a importancia das divisdes na sociedade,
centrando a andlise em questdes de poder, na desigualdade e na luta.
Desse modo, os tedricos do conflito? analisam as tensbes existentes
entre grupos dominantes e desfavorecidos da sociedade, procurando
compreender como se estabelecem e perpetuam as relacdes de
controle (GIDDENS, 2009).

Olhares Sociolégicos

Auguste

Comte Karl

(1798-1857) Marx Max

(1818-1883) Weber
l (1864-1920) George

Herbert Mead

Emile (1863-1931)

Durkheim I

(1858-1917) .'“‘:
v

v Interacionismo
Funcionalismo Marxismo simbdlico

Fonte: GIDDENS (2009, p. 16).

Ja as teorias da Agdao Social ddo muita atencdo ao papel
desempenhado pela acao e pela interacao dos membros da sociedade
na formacdo das estruturas. Se o funcionalismo e as perspectivas do
conflito desenvolvem modelos relativos ao modo de funcionamento

2 Além daqueles autores funcionalistas anteriormente citados € importante referir
Talcott Parsons (1974) e Robert Merton (1970).

3 Aqui se pode citar sociélogos importantes - cujas teorias serdao melhor detalhadas no
decorrer da presente obra - tais como Marx, (1966), Ralf Dahrendorf (1991; 1992).
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global da sociedade, as teorias da a¢ao social encontram-se centradas
na analise da maneira como os atores sociais se comportam uns com
0s outros e para com a sociedade (GIDDENS, 2009).

Defendendo essa teoria encontra-se Weber (1999) que é apontado,
conforme Giddens (2009), como um dos primeiros defensores das
perspectivas da a¢do social. Embora reconhecendo a existéncia de
estruturas sociais — como as classes, os partidos, os grupos de prestigio,
entre outras -, Weber afirmava que essas estruturas eram criadas pelas
agdes sociais dos individuos. Esta posicdo foi desenvolvida de uma forma
mais sistemdtica pelo interacionismo simbdlico, uma corrente de
pensamento que se tornou particularmente importante nos Estados
Unidos da América. As suas origens mais diretas residem na obra do
filésofo americano George Herbert Mead (1934).

Diante de todas essas teorias (ainda que aqui citadas estejam
apenas aquelas consideradas mais importantes na concepcao de
Giddens), definir a palavra conflito é uma tarefa drdua, composta de
diversas variantes: um conflito pode ser social, politico, psicanalitico,
familiar, interno, externo, entre pessoas ou entre na¢oes, pode ser um
conflito étnico, religioso ou ainda um conflito de valores®. De fato, a
nocdo de conflito ndo € unanime. Nascido do antigo latim, a palavra
conflito tem como raiz etimoldgica a ideia de choque, ou a acdo de
chocar, de contrapor palavras, ideologias, valores ou armas. Por isso,
para que haja conflito é preciso, em primeiro lugar, que as forcas
confrontantes sejam dinamicas, contendo em si préprias o sentido da
agado, reagindo umas sobre as outras.

O conflito trata de romper a resisténcia do outro, pois consiste no
confronto de duas vontades quando uma busca dominar a outra com a
expectativa de lhe impor a sua solu¢do. Essa tentativa de dominagao
pode se concretizar através da violéncia direta ou indireta, através da
ameaga fisica ou psicoldgica. No final, o desenlace pode nascer do
reconhecimento da vitéria de um sobre a derrota do outro. Assim, o
conflito € uma maneira de ter razdo independentemente dos
argumentos racionais (ou razoaveis), a menos que ambas as partes
tenham aceitado a intermedia¢do de um Terceiro. Entdo, percebe-se
que ndo se reduz a uma simples confrontacdo de vontades, ideias ou

4 Nesse contexto, a abordagem se dd especificamente quanto aos conflitos sociais
enquanto desequilibrio de uma relagdo harmdnica entre duas pessoas, dois grupos
ou duas nagdes dentro de um mesmo contexto social.
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interesses. E um procedimento contencioso no qual os antagonistas se
tratam como adversarios ou inimigos (GIDDENS, 2009).

Porém, ndo obstante todo conflito pode ser considerado uma
perturbacdo que rompe com a harmonia e equilibrio constituidores do
“estado normal’”> da sociedade, ele é importante uma vez que impede
a estagnacdo social. Por conseguinte, o conflito ndao pode ser visto
somente como uma patologia social. Conflito é também vitalidade.

O conflito é inevitavel e salutar (especialmente se queremos
chamar a sociedade na qual se insere de democrética). O importante é
encontrar meios autbnomos de maneji-lo fugindo da ideia de que seja
um fendémeno patolégico e encarando-o como um fato, um evento
fisiolégico importante, positivo ou negativo conforme os valores
inseridos no contexto social analisado. Uma sociedade sem conflitos é
estatica.

Talvez as situa¢bes conflitivas tenham como ber¢o a luta pela
vida® e a necessidade de perpetuar a espécie. No entanto, esse é
apenas um dos desafios ao qual o homem deve responder. A luta
contra a natureza, contra os outros seres da mesma espécie e contra si
mesmo sdo aspectos desse desafio diario. A busca pela sobrevivéncia é
dinamica e acompanha o homem em toda a sua existéncia. No meio de
cada conflito existe uma tensdo. O desejo é seguidamente o motor
dessa maquina tenso/conflitiva. Quando dois desejos se chocam, nasce
o conflito. Dessa desarmonia nascida do choque de desejos resulta,
muitas vezes, a submissao de um aos desejos do outro, de modo que
se pode individuar um ganhador (aquele que se sobrepde) e um
perdedor (aquele cujos desejos sdo sublimados pelo outro).

Estar em conflito é apenas uma das possiveis formas de interacao
entre individuos, grupos, organizag¢bes e coletividades. Outra possivel

5 Como “estado normal da sociedade” entende-se aqui o padrdo de comportamento e
de interacdo social usual, tido como o conjunto de regras de comportamento
socialmente aceito em determinado limite espaco-temporal.

6 A expressdo “luta pela vida”, que se tornou um slogan, é muitas vezes mal
interpretada; faz pensar numa luta entre espécies diferentes. Mas, na verdade, a
“luta” em que Darwin pensava, essa luta que faz progredir a evolucdo, € em primeiro
lugar uma concorréncia entre parentes chegados. O que faz desaparecer uma
espécie na sua forma atual ou o que a transforma noutra é a “invencdo” vantajosa
gue, no eterno mecanismo das modificagdes hereditdrias, favorece por acaso um ou
vérios individuos. Os descendentes destes felizes vencedores tomam imediatamente
a supremacia sobre todos os seus congéneres, até que a espécie se componha
unicamente de individuos de posse da “nova” inven¢do (LORENZ, 2001, p. 41-42).

20



O Terceiro e o triangulo conflitivo: o mediador, o conciliador, o juiz e o arbitro

7

forma de interacdo é a cooperagdo. Qualquer grupo social ou
sociedade histdrica existe de acordo com as formas de conflito e de
cooperacao entre os seus diversos atores. Os conflitos - como se disse
- podem acontecer entre individuos, grupos, organiza¢bes e
coletividades. Existem, entdo, diversos niveis nos quais podem ser
situados, de modo que seria possivel centrar somente a aten¢do sobre
os conflitos de classe (esquecendo os conflitos étnicos) de um lado ou
sobre os conflitos internacionais (esquecendo os politicos internos dos
Estados, como os contrastes entre maioria e oposicdao ou as guerras
civis) do outro lado (PASQUINO, 2004).

Assim, o conflto é uma forma social possibilitadora de
elaboragdes evolutivas e retroativas no concernente a institui¢oes,
estruturas e intera¢fes sociais, possuindo a capacidade de constituir-
se num espaco em que o proprio confronto é um ato de
reconhecimento produzindo, simultaneamente, uma transformacao
nas relagbes dai resultantes. Desse modo, o conflito pode ser
classificado como um processo dinamico de interagdo humana e
confronto de poder no qual uma parte influencia e qualifica o
movimento da outra.

O conflito pode ser considerado tanto uma potencialidade como
uma situacdo, uma estrutura, uma manifestacdo, um evento ou um
processo. Em cada uma dessas formas existe um confronto dialético
entre a realidade e a perspectiva do homem, em entrelacadas
potencialidades, disposicdes e poderes. O que é perceptivel é o
movimento do poder, o “toma/larga”, o “puxa/empurra”’, o
“dd/toma”. Um movimento para frente e para tras. Por isso, Rummel
(1976) define o conflito como o equilibrio dos vetores de poder.
Nenhuma das partes tem poder suficiente para se sobrepor a outra e
eliminar o conflito.

Os vidrios tipos de conflito podem ser distintos entre eles com
base em algumas caracteristicas tais como suas dimensdes e sua
intensidade. Quanto a dimensdo, o indicador utilizado sera constituido
pelo nimero de participantes potenciais (por exemplo, uma greve na
qual participam todos os trabalhadores das empresas envolvidas). A
intensidade podera ser avaliada com base no grau de envolvimento
dos participantes, na sua disponibilidade a resistir até o fim
(perseguindo os chamados fins ndo negocidveis) ou a entrar em
tratativas apenas negociaveis. A violéncia ndao é um componente da
intensidade; ela, de fato, ndo mede o grau de envolvimento; mas
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assinala a inexisténcia, a inadequacao, a ruptura de normas aceitas por
ambas as partes e de regras do jogo. A violéncia pode ser considerada
um instrumento utilizdvel num conflito social ou politico, mas ndo o
Unico e nem necessariamente o mais eficaz (PASQUINO, 2004).

Além de definir a expressdao conflito e de suas principais
caracteristicas e implica¢bes, é importante delimitar a relacdo entre
conflito e papel social demonstrando a expectativa e a pressao
exercidas pela sociedade sobreo individuo. Sobre o assunto
desenvolve-se o item a seguir.

1.2 Conflito e papel social

Ralf Dahrendorf (1991) ja escrevia que a ciéncia social presenteou
a humanidade com dois tipos novos de homens, altamente
problematicos, que, na realidade da experiéncia didria, dificilmente
podem ser encontrados. Um é o muito discutido ‘“homo
oeconomicus”, da moderna ciéncia econdémica’. Porém, o autor
ressalta que muito mais ameacador é o paradoxo de nossas relagées
com o segundo homem da ciéncia social, o “psychologicalman®”’. O
padrinho do homem psicoldgico é Freud, e com ele este novo homem
conseguiu, dentro de pouco tempo, elevar-se a uma preeminéncia
considerdvel no ambito da psicologia cientifica e fora dela®.

7 A figura do homo oeconomicus pode ser detectada no consumidor que, antes de
qualquer compra, decide cuidadosamente sobre utilidade e custo, comparando
centenas de precos antes de tomar uma decisdo; o empresario que relne
mentalmente todos os mercados e bolsas de valores, orientando todas as tomadas
de decisdes a partir deste conhecimento; o homem bem informado, completamente
racionalizado. Para a nossa experiéncia ingénua, trata-se de uma criatura singular.
Mesmo assim se mostrou tdo Util ao economista como a mesa-colméia para o fisico
(DAHRENDORF, 1991. p. 37).

8 A expressdo foi cunhada por Philip Rief na obra: Freud: themindof a moralista (1958).

9 O “psychologicalman” é aquele homem que, mesmo fazendo sempre o bem,
possivelmente sempre queira o mal; o homem dos motivos sub-repticios, que ndo se
torna mais conhecido pelo fato de o termos aformoseado em uma espécie de
divertimento social. Tu me odeias? Isto significa, em Cltima andlise, que “em
realidade” me amas. A impossibilidade de discernir o objeto cientifico do trivial, em
nenhum caso se torna tdo dificil como no do homem psicoldgico. Por isso, em
nenhuma circunstancia a necessidade se apresenta tdo nitida de, se ndo reconciliar,
pelo menos tornar compreensivel e vidvel o dilema da duplicidade do mundo
(DAHRENDORF, 1991, p. 37-38).
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Porém, Dahrendorf (1991, p. 38) afirma que economistas e
psicélogos, em geral, nem questionam a contradicao entre o0 homem
artificial por eles criado e o homem real. Talvez fosse essa uma tatica
inteligente, pois hoje parece que todos estao acostumados ao “homo
oeconomicus” e ao “psychologicalman” que um protesto contra estas
construgdes ndo seria mais possivel. Entretanto, o siléncio em torno
dos seres humanos da economia e da psicologia ndo deve encobrir a
realidade do dilema. O desenvolvimento acelerado das ciéncias sociais
traz em seu bojo dois novos homens cientificos: o ser humano da
sociologia e o da ciéncia politica™.

Todas essas figuras e os conflitos intrinsecos a sua existéncia sdo
objetos da sociologia cujos problemas reduzem-se a um fato tdo
acessivel a experiéncia ingénua, como os fatos naturais do mundo. E o
fendmeno sociedade que, por fundadas razGes, também pode ser
descrito como um fato “irritante”.

O fendémeno sociedade é “‘irritante” porque dele ndo é possivel
evadir-se. Para cada posicao que uma pessoa possa ocupar, a
sociedade possui atributos e modos de comportamento, com os quais
o portador deve se adequar. Aceitando e cumprindo as exigéncias que
Ihe sao impostas, o individuo renuncia a sua individualidade, mas
merece a benevoléncia da sociedade na qual vive. Resistindo a essas
exigéncias, poderd conservar uma independéncia abstrata, porém
indtil, expondo-se a sua ira e as suas sanc¢des. O ponto em que tal
mediacdo, entre individuo e sociedade, se concretiza e no qual nasce
com o homem, como ser social, 0 homo sociologicus, ¢ o momento de
aparicdo no palco da vida, descrito por Clicero com o conceito de
“pessoa”, por Marx (1966) com o de “mdascara de carater” e por
Shakespeare — e com ele a maioria dos psicélogos mais jovens — com o
de “papel social” (DAHRENDORF, 1991, p. 48-49).

A cada posicato que o individuo ocupa, correspondem
determinadas formas de comportamento; a tudo que ele §,
correspondem coisas que ele faz ou tem; assim como cada posicao
social corresponde a um papel social. Ocupando posicdes sociais, o
individuo torna-se uma pessoa do drama escrito pela sociedade em
que vive. Através de cada posicao, a sociedade lhe atribui um papel

10 A construgdo do homo politicus, em analogia ao homem das ciéncias econémicas, foi
tentada por Anthony Downs. O homo politicus é aquele que orienta suas decisbes
politicas, especialmente as eleitorais, inteiramente a partir de sua utilidade, agindo,
em consequéncia, racionalmente (DOWNS, 1957).
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que precisa desempenhar™. Através de posi¢Oes e papéis, individuo e
sociedade sao mediatizados; este par de conceitos caracteriza o homo
sociologicus, constituindo o elemento basico da andlise socioldgica.

Qualquer organizagdo possui um conjunto de papéis sociais mais
ou menos diferenciados que podem ser definidos como sistemas de
coercbes normativas, a que devem curvar-se os atores que o0s
desempenham, e de direitos correlativos a essas coer¢bes. O papel
define, assim, uma zona de obrigacdes e de coercbes correlativa de
uma zona de autonomia condicionada™. Como deve manter o bom
funcionamento de seu colégio, por exemplo, o diretor pode, dentro de
limites e sob condi¢des mais ou menos definidas, recorrer a certas
san¢Oes se determinado ator — aluno - afastar-se das normas que
definem seu papel de aluno. Este, por sua vez, deverd curvar-se a essas
normas, mas pode, em contrapartida, opor-se aos abusos de poder ou
de autoridade do diretor (BOUDON; BOURRICAUD, 1993). Nestes
termos, o problema da liberdade humana se resume ao problema do
equilibrio entre comportamento condicionado pelos papéis sociais e
autonomia, sendo que a andlise do homo sociologicus parece, pelo
menos neste ponto, comprovar o paradoxo dialético de liberdade e
necessidade.

Os papéis sociais implicam em uma coercao exercida sobre o
individuo, podendo ser vivenciada como uma privacao de seus desejos
particulares, ou como um ponto de apoio que lhe fornece seguranca.
Esse cardter das expectativas de papéis baseia-se no fato de que a
sociedade dispGe de san¢des com auxilio das quais é capaz de coagir’.
Aquele que n3ao desempenha o seu papel serda punido; quem o

" Um papel é um conjunto de ideias associadas a um STATUS social, que define sua
relagdo com outra posicdo. Por isso, deve ser separado do que as pessoas
efetivamente fazem como ocupantes dos status, no que é conhecido como
desempenho de papel. Essa distingdo tem importancia especial no interacionismo
simbdlico, que enfatiza a importancia da criatividade no comportamento social
(JOHNSON, 1997, p. 168-169).

2 Nesse sentido, é importante a leitura de NIETZSCHE (1967) Em que medida as
condigbes de vida serdo mais artisticas na Europa.

3 As coercbes normativas associadas a cada um dos papéis, sendo, no caso mais
simples, mais ou menos conhecidas do conjunto dos atores pertencentes a uma
organizac¢do, criam expectativas de papel (role expectations), cujo efeito é reduzir a
incerteza da interagdo: quando o ator A entra em interagdo com o ator B, ambos
esperam que o outro aja dentro do quadro normativo definido por seu papel
(DAHRENDOREF, p. 415).
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desempenha, serd recompensado; na pior das hipdteses, ndo
castigado. Conformismo em relacdao aos papéis preestabelecidos nao é
de forma alguma exigéncia caracteristica de sociedades modernas,
porém um aspecto universal de todas as formas sociais
(DAHRENDORF, 1991, p. 57).

A classificacdo e definicdo dessas sang¢bes que garantem
conformidade com o comportamento social dos papéis nos conduz
manifestamente a esfera da sociologia juridica. Da mesma forma que,
no ambito do Direito, cada sociedade apresenta constantemente
processos de consolidacdao dos usos para costumes e dos costumes
para leis, igualmente os papéis sociais encontram-se sob constante
mudanga. Da mesma forma que as leis perdem a razdo de ser pela
mudanga do contexto social, também as expectativas obrigatdrias
estdo submetidas a um processo de revalidagdo.

Quando os papéis sociais ndo sdo desempenhados de forma
adequada (conforme as expectativas do grupo social), nascem os
conflitos™. Tais conflitos sdo relagbes sociais, caracterizando-se como
apenas um dos muitos meios de interacdo e convivio dentro de uma
mesma sociedade. No entanto, é preciso reconhecer que eles nao tém,
necessariamente, um sentido negativo. Ao perceber a sociedade como
um tecido de relagdes humanas que se diferencia e transforma sem
cessar, o conflito deve, necessariamente, fazer parte dessa
constatacdo como o meio através do qual muitas dessas altera¢bes
acontecem. E por isso que, em principio, a importancia sociolégica do
conflito ndo é questionada. Admite-se que ele produza ou modifique
grupos de interesse e organizagoes.

4 Pense-se, por exemplo, no problema da explicacdo do conflito industrial. Por que
empresdrio e empregado se encontram em um conflito? Serd devido a existéncia de
um antagonismo entre esses grupos humanos? Serdo empregados e empresarios,
como pessoas, opositores irreconcilidveis? Essa acepcdo efetivamente seria pouco
plausivel, porém encontra-se implicita em muitas discussdes sobre esse tema.
Através das categorias aqui desenvolvidas, poderemos substituir tais suposicdes por
acep¢Oes mais razodveis. Operarios e empresarios sao portadores de dois papéis
que, entre outras coisas, sao definidos por expectativas de papéis contraditdrios. O
antagonismo é de natureza estrutural, isto é, é independente, em principio, dos
sentimentos e imaginag¢des dos atores. O conflito entre empregados e empresarios
consiste apenas em que, enquanto que os senhores A, B, e C, sdo portadores da
posicdo “empresario”, os senhores X, Y e Z, sdo portadores da posicdo
“empregado”. Em outras posi¢cdes, por exemplo, como membros de um clube
esportivo, A, B, Ce X, Y, Z podem ser amigos (DAHRENDORF, 1991, p. 98).
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Dessa forma, discutir a relevancia/importancia sociolégica do
conflito é partir do pressuposto de que nenhuma sociedade é
perfeitamente  homogénea, salvo aquelas utdpicas. Essa
heterogeneidade resulta em desacordos, discdrdias, controvérsias,
turbuléncias, assim como choques e enfrentamentos. Toda a ordem
social é, a respeito de uma desordem, ao menos latente, uma
circunstancia que pode ameacar a coesdo social. O jogo de dissensdes
se traduz segundo o desejo de uns de impor seus pontos de vista
sobre os outros mediante a persuasdo, o dominio, ou por outros
meios. Por isso, o choque de interesses e de aspiracdes divergentes
desenvolve uma relacdo de forcas. Consequentemente, a ordem social
é sempre solicitada por for¢as que buscam estabiliza-la, organiza-la, e
por outras que buscam desestabiliza-la, desorganiza-la e desestrutura-
la com o pretexto de instaurar uma ordem melhor. Desse modo,
percebe-se que é um equilibrio mais ou menos sdlido entre forcas
antdnimas, podendo romper-se a qualquer momento (FREUND, 1995b,
p. 101).

Entretanto, a duvida que se instala é: o conflito é sempre
negativo? E uma patologia que acontece quando os papéis sociais ndo
sdo desenvolvidos de forma adequada ou um fenémeno fisiolégico de
desenvolvimento? O conflito possui, afinal, importancia social? Ele
pode ser considerado um meio de associacao positiva? Esse é o tema
desenvolvido no item a seguir.

1.3 Interag¢des conflitivas positivas e negativas

Sob um ponto de vista comum, pode parecer paradoxal se
alguém perguntar, desconsiderando qualquer fenémeno que resulte
do conflito ou que o acompanhe, se ele, em si mesmo, é uma forma de
associacdo e se ele pode ser positivo. A primeira vista, essa parece uma
questdo retdrica. Se toda interagdo entre os homens é uma
associacdo, o conflito — afinal, uma das mais vividas interacées e que,
além disso, ndao pode ser exercida por um individuo apenas — deve
certamente ser considerado uma associagdo. E de fato, os fatores de
dissociacao - ddio, inveja, necessidade, desejo — sdo as causas do
conflito; este irrompe devido a essas causas. O conflito estd, assim,
destinado a resolver dualismos divergentes; € um modo de conseguir
algum tipo de unidade, ainda que através da aniquilacdo de uma das
partes conflitantes (SIMMEL, 1983).
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Nestes termos, conflito e desacordo sao partes integrantes das
relagbes sociais e ndo necessariamente sinais de instabilidade e
rompimento. Invariavelmente, o conflito traz mudancas, estimulando
inovacdes. Lewis Coser (1967), inclusive, aponta o conflito como um
dos meios de manutenc¢do da coesao do grupo no qual ele explode. As
situagOes conflituosas demonstram, desse modo, uma forma de
interacdo intensa, unindo os integrantes do grupo com mais
frequéncia que a ordem social normal, sem tracos de conflitualidade.

Assim observadas, as formas sociais aparecem sob nova luz
quando vistas pelo angulo do cardter sociologicamente positivo do
conflito®. Tudo indica que antigamente existiam somente duas
questdes subjetivas compativeis com a ciéncia do homem: a unidade
do individuo e a unidade formada pelos individuos, a sociedade; uma
terceira parecia logicamente excluida. Nesta concepcao, o conflito ndo
encontraria lugar préprio para estudo. Porém, ele é um fato sui generis
e a sua inclusdo sob o conceito de unidade teria sido tao arbitraria
quanto inutil, uma vez que o conflito significa a negacao da unidade.
Ocorre que o individuo nao alcanca a unidade de sua personalidade
exclusivamente através de uma harmonizacdo exaustiva (de acordo
com normas ldgicas, objetivas, religiosas ou éticas) dos contetdos de
sua personalidade. A contradicdo e o conflito, ao contrdrio, ndo sé
precedem esta unidade como operam em cada momento de sua
existéncia. E claro que provavelmente ndo existe unidade social na
qual correntes convergentes e divergentes ndao estao entrelagadas.
Um grupo absolutamente centripeto e harmonioso, uma “unido” pura
nao sé é empiricamente irreal, como nao poderia mostrar um processo
de vida real (SIMMEL, 1983, p. 123-124).

A “dinamica conflitiva” torna-se, entdo, o meio de manter a vida
social, de determinar seu futuro, facilitar a mobilidade e valorizar

5 Existe, sin embargo, otro lado en esta historia: el conflicto puede se muy dtil. El
conflicto es parte del proceso de probarse y enjuiciarse a si mismo. Hace que
examinemos los asuntos con mds cuidado. Nos desafia a desarrollar respuestas y
soluciones creativas. El conflicto estd en la raiz del cambio personal y social. Nos
ayuda a reconocer las importantes diferencias existentes entre las personas. En
algunos casos el conflicto nos ayuda a establecer una identidad personal. [...] El
conflicto ayuda a los grupos a establecer su identidad al definir los limites del grupo
interno y el externo.[...] el conflicto incrementa la cohesién en los grupos y ayuda a
definir quién es un amigo y quién no (DUFFY; GROSCH; OLCZAK, 1996, p. 47).
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certas configura¢des ou formas sociais em detrimento de outras®.
Essa dinamica conflitiva permite verificar que o conflito pode ser tao
positivo quanto negativo e que a valoracao de suas consequéncias se
darg, justamente, pela legitimidade das causas que pretende defender.

Simmel (1983) parece resumir a importancia sociolégica do
conflito quando afirma que assim como o universo precisa de ‘“amor e
6dio”, de forcas de atracdo e de forcas de repulsdo para que tenha
uma forma qualquer, também a sociedade, para alcancar uma
determinada configuracdo, precisa de quantidades proporcionais de
harmonia e desarmonia, de associacdo e de competicdao”, de
tendéncias favoraveis e desfavoraveis. Sociedades definidas,
verdadeiras, ndo resultam apenas nas forcas sociais positivas da
inexisténcia de fatores negativos que possam atrapalhar. A sociedade,
tal como a conhecemos, é o resultado de ambas as categorias de
interacdo (positivas e negativas), que se manifestam desse modo
como inteiramente positivas (SIMMEL, 1983).

As forcas repulsivas ou a aversao sao uma realidade constante na
vida moderna, colocando cada pessoa em contato com inumeraveis
outras todos os dias. Toda a organizacdo interna da interacdo humana
se baseia numa hierarquia extremamente complexa de simpatias,
indiferencas e aversdes, do tipo mais efémero ao mais duradouro. A
extensdo e a combinacdo de antipatias/simpatias, o ritmo de sua
aparicdo e desaparicdao, a par de elementos mais literalmente
unificadores, produzem a forma de vida humana em sua totalidade
insolivel; e aquilo que a primeira vista parece dissociacao, é, na
verdade, uma de suas formas elementares de socializagdo.

O antagonismo pode ser um elemento da associa¢ao, embora por
si mesmo ele ndo a produza, é um elemento socioldgico quase nunca
ausente dela. Seu papel pode crescer indefinidamente, isto é, pode
crescer a ponto de suprimir todos os elementos convergentes.

16 Sobre o assunto, é importante a leitura de BEUCHARD (1981). La dynamique
conflictuelle.

7 Formalmente falando, a competicdo repousa sobre o principio do individualismo.
[...] A disputa competitiva é conduzida por meio de realiza¢des objetivas, produzindo
habitualmente um resultado algo valioso para um terceiro. O interesse puramente
social faz desse resultado uma meta suprema, enquanto que para os proprios
concorrentes é somente um produto secunddrio. Dessa maneira, esse interesse
social ndo sé pode admitir, como deve até mesmo evocar a competicdo diretamente
(SIMMEL, 1983, p. 147).
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Considerando fendémenos socioldégicos, é possivel encontrar uma
hierarquia de relagcbes que pode ser construida através do ponto de
vista de categorias éticas. Certamente existem conflitos que parecem
excluir todos os outros elementos — entre o ladrdo ou assassino e sua
vitima, por exemplo. Se essa luta visa simplesmente a aniquilacdo,
aproxima-se do caso marginal do assassinato, onde a mistura com
elementos unificadores é quase zero. Se h3, todavia, qualquer
consideracdo, qualquer limite a violéncia, ai j& existe um fator
socializante, mesmo que somente enquanto qualificacdo da violéncia
(SIMMEL, 1983).

O conflito transforma os individuos, seja em sua relagdo um com o
outro, ou na relacdo consigo mesmo, demonstrando que traz
consequéncias desfiguradoras e purificadoras, enfraquecedoras ou
fortalecedoras. Ainda, existem as condi¢cbes para que o conflito
aconte¢a, e as mudancas e adaptacbes interiores que geram
consequéncias para os envolvidos indiretamente e, muitas vezes, para
0 proprio grupo.

Assim, o conflito promove a integracdo social. Resumindo as
consideracGes de Coser (1967) e Simmel (1983) a respeito de tal
afirmacdo, verifica-se que isso independe de ser interno ou externo ao
grupo'®. Considerando um conflito externo', observa-se que a) ele
determina os confins do grupo e contribui para o nascimento de um

8 Nesse mesmo sentido sdo as indagacdes de Marc Howard Ross: “;Qué relacién
guarda el conflicto dentro de los grupos com el que ocurre entre ellos? Esta relacién
puede describirse tedricamente de dos maneras. Una de ellas, que tiene que ver con
el principio psicoldgico de la generalizacién, pone de relieve cémo los individuos o
grupos propensos a la violencia o al comportamiento contencioso de un
determinado ambito de sus vidas (o con un conjunto dado de actores), se
comportan de forma similar en otras esferas. El segundo modelo se basa
principalmente en factores estratégicos, sefialando que os actores no pueden entrar
a la vez en conflicto con otras muchas facciones” (ROSS, 1995, p. 40).

19 Os efeitos do conflito intergrupal (externo) sobre um determinado grupo sdo assim
resumidos por Simmel: em condicdo de paz, o grupo pode permitir que membros
antagonicos convivam em seu interior numa situagao indeterminada, porque cada
um deles pode seguir seu préprio caminho e evitar colisbes. Uma condicdo de
conflito, todavia, aproxima os membros t3o estreitamente e os sujeita a um impulso
tdo uniforme que eles precisam concordar ou se repelir completamente. Esta € a
razdo pela qual a guerra com o exterior €, algumas vezes, a Gltima chance para um
estado dominado por antagonismos internos superar estes antagonismos, ou entao
dissolver-se definitivamente (SIMMEL, 1983, p. 154).
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sentimento de identidade®®; b) traz uma centralizacdo da estrutura
interna do grupo; c) possibilita a definicdo de aliados, incluindo aqui a
lista de outros paises simpaticos as reivindicag6es de um daqueles que
se encontram em guerra (COLLINS, 2006).

A leitura dos textos de Simmel (1983) e Coser (1967) ndo faz
referéncia expressa a possibilidade de utilizacdo dos mesmos
principios para os conflitos internos ao grupo (aqueles existentes
entre um grupo, de um lado, e alguns de seus membros, de outro, ou,
especificamente, entre dois membros do grupo). No entanto, de modo
tacito, fazem referéncia a andlises que podem ser ajustadas ao
primeiro dos principios supra referidos. Assim, parece correto afirmar,
com base nesses dois autores, que “...il conflitto, sia interno che
esterno, contribuisce al mantenimento dei confini di gruppo e
all’identita sociale” (COLLINS, 2006, p. 151). Todavia, os outros dois
principios ndo se aplicariam, uma vez que ndo parece correto afirmar
que o conflito interno conduza necessariamente a uma centralizacdo
das organizacdes sociais. O mesmo pode-se dizer quanto a definicao
de aliados.

Nestes termos, o conflito externo une o grupo e o faz coeso,
levando a concentracdao de uma unidade ja& existente, eliminando
todos os elementos que possam obscurecer a clareza de seus limites
com o inimigo, aproximando pessoas e grupos que, de outra maneira,
ndo teriam qualquer relacdo entre si. O poderoso efeito do conflito a
este respeito surge de modo mais claro no fato de que a conexao
entre a situa¢do de conflito e a unificagdo é suficientemente forte para
chegar a ser importante mesmo no processo inverso. De modo
semelhante, a unificacdo com o propdsito de luta é um processo
vivenciado tdo frequentemente que as vezes o mero confronto de
elementos, mesmo quando ocorre sem qualquer propdsito de
agressao ou de outra forma de conflito, aparece aos olhos dos outros
como uma ameaca e um ato hostil (SIMMEL, 1983).

20 L a identificacién con el propio grupo es un proceso cognitivo de adaptacidn social
que hace posible relaciones pro sociales tales como la cohesidn social, la
cooperacion e la influencia. Los grupos constituyen el mecanismo central que la
identidad a las personas; en vez de sostener que estas "sacrifican” una porcién de su
identidad cuando forman parte de un grupo, la perspectiva que aqui se adopta sdlo
ve posible la identidad positiva del individuo dentro del contexto de una segura
afiliacién al grupo (ROSS, 1995, p. 42).
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Ndo se pode ignorar, na andlise atenta de Simmel (1983), o
singular e aparente paradoxo “comunitdrio” do conflito entre dois
litigantes. Aquilo que os separa, a ponto de justificar o litigio, é
exatamente aquilo que os aproxima, no sentido de que eles
compartilham a lide e um intenso mundo de rela¢6es, normas, vinculos
e simbolos que fazem parte daquele mecanismo. Portanto, a aposta
em jogo separa e une, corta nitidamente a possibilidade de
comunicagao e instaura outras, sendo elas equivocadas e destrutivas
(RESTA, 20052).

Essa unidade originada no conflito e com propdsitos de conflito
se mantém inclusive depois do periodo de luta. Verdadeiramente, a
importancia do conflito consiste na articulagdo da unidade e da relacdo
latente, tornando-se mais uma oportunidade para as unificacOes
exigidas internamente, 0 que n3ao se constituia como propdsito. De
fato, no interesse coletivo pelo conflito, hd mais uma graduacao, a
saber, de acordo com o fato de a unificacdo com o propdsito de
conflito se referir ao ataque e defesa ou apenas a defesa. Assim, o
poder unificador do principio do conflito ndo surge com mais forca em
nenhum outro caso do que quando produz uma associacao temporal
ou real em circunstancias de competicao ou de hostilidade.

O poder unificador do conflito se d4 pela possibilidade de que
todos e cada um desses conflitos possam ser tratados de maneira
cooperativa ou competitiva. O modo como serdo administrados
implicard diretamente nos resultados alcancados. Deutsch (2004, p. 42-
43) ja afirmava que o ponto central das diferencas entre cooperacdo e
competicao reside na “natureza da forma pela qual se da a ligacao
entre os objetivos dos participantes em cada situacdo”. Assim, em uma
“situacdo cooperativa, os objetivos estdo tdo ligados que todos
‘afundam ou nadam’ juntos, enquanto que, na situacdo competitiva, se

um nada, o outro deve afundar”.

2E interessante referir que competicido e conflito sdo coisas diferentes. Esse
diferencial entre os dois termos ao mesmo tempo, traduz a importancia da
competicdo para o circulo social do qual os concorrentes sdo membros. Nos demais
tipos de conflito — nos quais o prémio, originalmente, estd nas maos de uma das
partes, ou onde uma hostilidade inicial, mais que a conquista de um prémio motiva a
luta - induzem a aniquilagdo mutua dos combatentes e, para a sociedade como um
todo, deixam apenas a diferenca obtida pela subtracdo do poder mais fraco pelo
mais forte.
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Partindo de tal pressuposto, com base no mesmo autor, é
possivel definir uma situacdo cooperativa como aquela em que “os
objetivos dos participantes estdo tdo ligados que qualquer
participante os alcancara se, e somente se, os outros com quem estd
ligado também o podem fazer” (DEUTSCH, 2004, p. 43).

Além disso, é importante referir que os conflitos podem imbricar
situagOes cooperativas e situagdes competitivas. Podem nascer de
uma dessas interacOes e utilizar a primeira delas para serem tratados,
assim como podem ter facetas de cooperacao e outras de competicao.
Um exemplo claro dessas imbricacdes é a relacdo entre duas empresas
que, fabricando o mesmo produto, competem entre si pelo mercado
consumidor, mas podem exercer a cooperacao quando o assunto
disser respeito a possiblidade de expansao do mercado total ou
quanto a isencao de determinada taxa ou imposto.

Conforme Deutsch (2004), quando comparados com os grupos
avaliados competitivamente, os grupos cooperativos apresentaram as
seguintes caracteristicas: a) comunica¢do inter membros mais efetiva;
b) mais simpatia, mais solidariedade e menos obstrucdo na discussao;
¢) maior coordenacdo de esforcos, maior divisdo de trabalho, maior
orientacdo para a realizacdo da tarefa, mais ordem na discussdo e
maior produtividade; d) maior sentimento de concordancia e
similaridade de ideias e maior confianca dos membros em suas
proprias propostas e no valor que os outros membros davam a essas
propostas foram obtidos nos grupos cooperativos.

Por conseguinte, entre grupos ou entre pessoas altamente
competitivos, as negocia¢bes sao caracterizadas por: uma tendéncia
em supervalorizar as recomendac¢des do préprio grupo/pessoa e em
menosprezar as do outro grupo/pessoa; desentendimentos de posicao
mutuos, de maneira que valores comuns sdo negligenciados e
diferengas enfatizadas; uma tendéncia de apreciar mais a vitdria do
que o acordo, de modo que um negociador que estabelece um
compromisso € visto como um traidor, enquanto um que é inflexivel é
visto como um herdi; uma tendéncia a desacreditar em uma terceira
parte neutra se esta fizer uma recomendacao que ndo seja claramente
favoravel ao prdéprio grupo/pessoa; frequentes impasses que nao
permitem chegar a um acordo mutuamente satisfatério (DEUTSCH,
2004).

A fragil separacdo entre processos competitivos e cooperativos
no tratamento conflitivo demonstra que as consequéncias na escolha
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por um dos caminhos serdo plenas de efeitos retrospectivos (do
conflito j& acontecido e seus reflexos) e prospectivos (quanto aos seus
efeitos futuros). Porém, é importante salientar que o conflito pode ser
tratado de maneira competitiva ou cooperativa e para cada um desses
modos de tratamento temos uma expressdo especifica: para conflitos
tratados de modo competitivo usamos a expressao “destrutivos” uma
vez que seus resultados, na maioria das vezes, sao negativos,
dificultando a constru¢do de caminhos adequados. J& os conflitos
tratados de modo cooperativo sdo chamados “construtivos” uma vez
que seus resultados podem gerar a constru¢do de uma perspectiva
adequada e harmonica para o desfecho da situacdo em curso e de
outras futuras.

A interagdao entre competicao e cooperacao determina inclusive a
importancia socioldgica do conflito como meio de evolugdo evitando a
estagnacdo social. Nesse sentido Deustch (2004, p. 51) salienta que:

O conflito ndo estd confinado a processos competitivos; a controvérsia sobre os
meios de se alcangar um objetivo mutuamente desejado é uma parte comum da
cooperagao. Um conflito desse tipo ndo é competitivo na medida em que cada
cooperador é motivado a selecionar as melhores formas para se chegar ao

objetivo muituo em vez de escolher o método pelo qual advogou inicialmente.

Porém, o mesmo autor ao debater cooperagao e competicao se
coloca de maneira paradoxal ao que até entdo vinha defendendo
quando afirma que a competicdo ndo é inevitavelmente destrutiva
para ambos os lados pois geralmente um lado é mais poderoso, mais
determinado ou possui mais recursos que o outro, e pode ter
capacidade de impor sua solucdo preferida ao conflito. Além disso, é
possivel que a derrota de um individuo, grupo ou nagao em um
conflito possa ser construtivo para outros além do vitorioso imediato,
e ocasionalmente, o é mesmo para a parte vencida. Na mesma esteira,
a competicao também proporciona um mecanismo social Util para
selecionar os mais aptos a desempenhar as atividades nela envolvidas.
Por fim, o conflito competitivo, com suas resultantes perdas para uma
ou ambas as partes envolvidas, pode ser uma pré-condicao necessaria
para motiva-las a se empenharem em um processo cooperativo
(DEUTSCH, 2004).

Por conseguinte, é possivel perceber que a cooperacdo e a
competicao sdao duas formas de interacao humana e que podem
ambas ser utilizadas para tratar conflitos individuais ou coletivos.
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Porém, racionalmente falando, é esquizofrénico que tenhamos uma
competicdao quando a coopera¢dao € muito mais coerente haja vista
que ao menos um objetivo os litigantes tém em comum: o de lidar com
o conflito de modo positivo para fins de torna-lo construtivo.

Cooperar pode ser resultado de uma contratacdao na qual os
homens tenham definido regras de sobrevivéncia e de entrega de
parte da sua liberdade em prol da seguranga. Essa conexdo poderia
gerar o questionamento: o contrato social Hobbesiano é resultado de
uma cooperacao entre os homens para tratar seus conflitos de modo
construtivo? Essa cooperacdo se estabelece a partir da criacdo do
Estado e pela via do consenso? Sobre tais questionamentos € o item a
seguir.

1.4 O conflito e a constituicdo politica do Estado

O Direito da Natureza, em Hobbes (2003), também conhecido
como Jus Naturale, é a liberdade que cada homem possui de usar o seu
proprio poder, da maneira que quiser para a preservacao da sua
propria natureza, ou seja, da sua vida; e consequentemente de fazer
tudo aquilo que o seu préprio julgamento e razao lhe indiquem como
meios mais adequados a esse fim.

Isso significa que pelo Direito da Natureza hobbesiano o homem
possufa liberdade para, em caso de conflito, usar de todos os
subterfigios para proteger sua vida, inclusive matando. E nesse
sentido que por liberdade Hobbes (2003) conceituava a auséncia de
impedimentos externos, impedimentos que muitas vezes tiram parte
do poder que cada um tem de fazer o que lhe cabe, conforme o que o
seu julgamento e razdo lhe ditarem.

Esse direito natural que cada homem possui de garantir sua
sobrevivéncia se dd porque a condicdo humana é uma condi¢do de
guerra de todos contra todos. Porém, Hobbes (2003) recorda que é
um preceito ou regra geral da razao: que todo homem deve se
esforcar pela paz, na medida em que tenha esperanca de alcanca-la, e
caso nao a consiga pode procurar e usar todas as ajudas e vantagens
da guerra. A parte inicial desta regra encerra a primeira lei da natureza,
isto é, procurar a paz. A segunda encerra a sumula do direito de
natureza, isto é, por todos os meios possiveis defender-se.

Portanto, quando o homem vivia no estado de natureza lidava
com seus conflitos de modo a defender sua vida pelas suas prdprias
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maos. A paz deveria ser a meta principal, mas se ela ndo acontecesse o
homem poderia usar a guerra para garantir sua sobrevivéncia.

A segunda lei hobbesiana determina que um homem possa
concordar, quando outros também o facam, e na medida em que tal
considere necessario para a paz e para a defesa de si mesmo, em
resignar o seu direito a todas as coisas, contentando-se, em relacdao
aos outros homens, com a mesma liberdade que aos outros homens
permite em relacdo a si mesmo. Desse modo, conforme a segunda lei
resignar um direito a alguma coisa é 0 mesmo que privar-se da
liberdade de impedir outro de beneficiar-se do seu prdprio direito a
mesma coisa. Pois quem renudncia ou resigna ao seu direito ndo da a
nenhum outro homem um direito que este ja ndo tivesse antes, porque
ndo ha nada a que um homem nao tenha direito por natureza; neste
caso, apenas se afasta do caminho do outro, para que ele possa gozar
do seu direito original, sem que haja obstaculos da sua parte, mas nao
sem que haja obstdaculos da parte dos outros (HOBBES, 2003).

Assim, para Hobbes, resigna-se a um direito simplesmente
renunciando a ele, ou transferindo-o para outrem. Simplesmente
renunciando, quando ndo importa em favor de quem ird redundar o
respectivo beneficio. Transferindo-o, quando com isso se pretende
beneficiar uma determinada pessoa ou pessoas. Quando alguém
transfere o seu direito, ou a ele renuncia, o faz em consideracdao a
outro direito que reciprocamente lhe foi transferido, ou a qualquer
outro bem que dai se espera. Pois é um ato voluntario, e o objetivo de
todos os atos voluntarios dos homens € algum bem para si mesmos.
Por ultimo, o motivo e fim devido ao qual se introduz esta renudncia e
transferéncia do direito ndo é mais do que a seguranca da pessoa de
cada um, quanto a sua vida e quanto aos meios de preserva-la. A
transferéncia mutua de direitos é aquilo a que se chama contrato
(HOBBES, 2003).

Em Hobbes, é possivel discutir o contrato de sujeicdo firmado
pelos homens entre si (fugindo do estado de natureza e da guerra de
todos contra todos), criador do poder supremo de um governante.
Esse contrato social consiste numa “transferéncia mdutua de
prerrogativas’” e vem baseado nas leis da natureza, que primeiramente
determinam a busca pela paz, possibilitando que se contrate para
obté-la. Essa contratacdo garantiria seguranca aos homens que
estariam obrigados a cumprir os pactos que tivessem celebrado.
Segundo Hobbes (2003), nela reside a fonte e a origem da justica,
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determinando que justo é o cumprimento do pacto e injusto seu
descumprimento.

Porém, ndo se pode perder de vista que o pacto assim vigente
entre as criaturas era artificial, e que, para se tornar duradouro, foi
preciso um poder comum que as mantivesse em respeito e dirigisse as
suas agdes para o beneficio de todos. Nesse contexto, a determinacao
era conferir toda a forca e poder a um homem, ou a uma assembleia
que pudesse reduzir todas as vontades humanas, por pluralidade de
votos, a uma sé vontade. Estava criada a Republica®, que poderia
assumir trés formas distintas: Monarquia, Democracia e Aristocracia.

Consequentemente, o contrato social que fez nascer a Republica
e com ela a Democracia determinou o surgimento de regras de
racionalizagao das disputas, objetivando cessar a violéncia e o caos.
Surgiu como meio de garantir seguranca e certeza aos homens,
protegendo-os dos demais. Pretendeu, assim, evitar a discdrdia
original e a transgressao, perdendo, no entanto, a capacidade de, ao
invés de recalcar a luta de todos contra todos, supera-la através da
deliberacao consensuada entre homens livres e auténomos.

Assim, o que os membros de uma unidade politica esperam do
poder é que ele assegure, como proclamava Hobbes (2003), sua
protecao contra as diversas ameacas que possam sacudir a sociedade.
Mais exatamente, esperam ndo estar expostos a luta, ou seja, a
violéncia arbitraria de uns contra os outros e ao temor permanente
proprio do estado natural. O minimo que se pode ganhar com a
politica é transformar a luta indistinta em combate regulamentado.
Uma das maneiras de cumprir o papel de protecao consiste
precisamente na transformacdo, dentro da sociedade, da Iuta
indistinta e confusa em combate gracas a regulamentac¢do dos
conflitos por convengbes ou leis. Desse modo, o Estado tende a
eliminar, na medida do possivel, o combate, substituindo-o pela
competicdo regrada pelo Direito, fora de toda a violéncia (FREUND,
1995a).

Porém, historicamente, o consenso procede do contratualismo,
ou seja, da doutrina contratualista da qual se edificou a ordem social

2Uma instituicdo que, mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi criada por
todos, de modo que ela pode usar a for¢a de recursos de todos, da maneira que
considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comuns (HOBBES, 2003, p.
148).
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como produto de um contrato®. A partir do nascimento do Estado
como poder organizado, que sobrevive ao principe, que dispde de um
exército para defender-se e de uma justica que impde paz entre os
combatentes, a origem estatal perde seu substrato divino,
apresentando-se com credenciais terrenas, dentre elas, e
principalmente, a busca permanente por legitimagao.

Nestes termos, a base do Estado e do poder politico sao a forca e
o consentimento organizados. Segundo Maquiavel (2007), um Estado
é a suprema construcdo da inteligéncia e da virtude humanas, uma
estrutura viva geradora de ordem porque €, em si mesma, a “ordem”.
Por isso, ele ¢ um meio, sendo um fim, cuja meta principal é conservar-
se. Sendo assim, o Estado nasce concebido, acima de tudo, como uma
estrutura de poder, consensualmente criada.

A concepcao hobbesiana anteriormente exposta trabalha com a
ideia de uma construcdo juridico-politica na qual o “Estado é a maquina
das maquinas”, o Leviata que pde fim a um hipotético estado de
natureza no qual os homens se encontram submersos na guerra de
todos contra todos. O Estado se apresenta com uma natureza artificial,
oposta a natureza humana, justamente por isso util para garantir a
sobrevivéncia do homem, ainda que isso custe sua liberdade e
autonomia. O poder absoluto do Estado, defendido por Hobbes,
advém de um contrato social cujo fundamento tedrico era o consenso.
Com base nesse consenso, o Estado soberano decide sem pedir
permissdo a ninguém (HOBBES, 2003).

O consenso tem importancia na obra de Hobbes somente no
momento constitutivo da sociedade civil, quando os homens decidem
e consentem em por fim a sua condi¢do natural, alienando os seus
poderes a um homem ou a uma assembleia de homens investidos,
doravante, no poder comum soberano. O consenso se manifesta e se
exaure no momento constitutivo do Estado, tornando-se o poder dos

23| a teoria del diritto moderno si era posta il problema e lo aveva risolto mettendolo
sullo sfondo: era il contratto sociale, remoto, immaginario, necessario, presupposto,
artificiale, quello in cui si risiedeva il consenso. Da quel momento in poi, da quell’atto
di legittimazione senza storia, sarebbe stata la forma della legalita ad evitar la
‘paralisi’ del consenso. Da quel momento in poi, dal riconoscimento del carattere
artificiale e convenzionale della ragione giuridica e delle sue decisioni, & possibile dire
che nei giorni pari prestiamo consenso e nei giorni dispari manifestiamo dissenso”
(RESTA, 1996, p. 252-253).
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governantes exclusivamente coercitivo, fundado sobre a forca, sobre
o medo comum dos suditos frente ao Leviata (PASINI, 1975).

Entretanto, o caminho percorrido pela teoria hobbesiana ndo vai
direto do consenso a coacdo, e sim num trajeto um tanto quanto
acidentado, do consenso a coacdo e novamente ao consenso.
Portanto, o consenso reencontrado apds a coagao nao possui mais as
caracteristicas da espontaneidade e da liberdade préprias do consenso
origindrio, tornando-se somente “consenso indotto”, artificialmente
fabricado com a elabora¢do e o emprego de técnicas e estratégias
apropriadas (BARBA, 1984, p. 151). Consequentemente, esse consenso
“induzido/manipulado” é também forca e violéncia e ndo
escandalizaria Hobbes (2003) uma vez que ele préprio ndo afastou o
uso da for¢a na busca de um “modo politico di costringere pit sottile e
penetrante del timore” (VIOLA, 1979, p. 68), modo que hoje pode ser
visto e representado na educacdo, na persuasao oculta ou na
manipulacdo. E importante reconhecer que através da manipulacdo se
podem obter resultados rapidos e consideraveis se comparados
aqueles que se conseguiria mediante a ameaca de san¢ao®.

A aspiracdo Uultima de Hobbes (2003) parece ser aquela de
conduzir os homens ao conformismo feliz, de alcancar a superacdo
também do “medo comum”, “organizado”, ao “medo de um poder
comum, o medo dos suditos diante do poder absoluto do soberano”,
na qual se transformou “o medo andrquico”, o “medo reciproco”,
entre os homens do estado de natureza (PASINI, 1975. p. 684; BARBA,
1984. p. 152). Isso se interpreta da declara¢ao hobbesiana de que ndo é
tanto uma questdo de constranger os homens a obedecer as leis com
0 uso ou a ameaca do uso do aparato coercitivo, pelo contrario, se
deve induzi-los, educa-los a amar a “obediéncia’?. Nesse sentido, as

24 ... quando cioé I'individuo non & spinto ad adottare un certo comportamento dal
timore delle sanzioni, ma & portato dai condizionamenti ideologici a desiderare
entusiasticamente I’azione richiesta” (BARBA, 1984, p. 152).

25 Essa concepgao de obediéncia por educagdo, por persuasdo, produto de um
consenso induzido, € revisitada posteriormente por Max Weber (1981),
especialmente quando ele escreve “A ética protestante e o espirito do capitalismo”.
Especificamente nessa obra weberiana, o homem vem descrito como um ser
“educado” e cujas concepgdes religiosas ndo permitem a rebelido. Assim, ele
trabalha e se esforca por adequar sua vida e sua rotina aos ditames e valores morais
impostos pelo Estado e, principalmente, pela ética moral protestante. No mesmo
sentido, € importante a leitura de A sociedade de corte (ELIAS, 2001) e O processo
civilizador. Formacdo do Estado e civilizacdo (ELIAS, 1993).
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decisdes do soberano passam a ser vistas ndo mais como imposicdes,
mas como autodeterminacao do cidadao.

No entanto, a plena identificacdo entre o cidaddo e o Estado para
a qual Hobbes parece se inclinar é s uma meta ideal nunca
perfeitamente alcancada. Trabalhando com essa ldgica, ele propde a
“teoria da autorizacdao” na tentativa de demonstrar de maneira
rigorosamente |égica e cientifica essa identidade. Elaborando a teoria
da autorizacdo, a pretensdo é de alcancar objetivos preclusos a teoria
do consenso. De fato, esta ultima se contenta em estabelecer que
cada obrigacdo exista mediante consenso do obrigado. J& com a teoria
da autorizacdo, se pode obter mais. E possivel fazer com que o
soberano receba ndo sé o consenso dos suditos, mas a sua capacidade
de consentir, a sua consciéncia privada. A teoria da autorizacdo
contempla, assim, o desaparecimento do conflito entre raz&o publica e
juizo privado e do cardter coercitivo da lei que “ben si spiega nell’ottica
del consenso, ma non gia in quella dell’autorizzazione”, do momento
que “autorizzare” significa considerar como prépria a vontade do
soberano (VIOLA, 1979, p. 225).

Nestes termos, a teoria da autorizacdao pode ser bem aceita pelo
sudito nos conflitos com o soberano, porque faz qualquer individuo
sonhar em ser semelhante aquele homem ou aqueles poucos homens
que detém o maximo de poder a que cada pessoa naturalmente aspira,
porque satisfaz fantasticamente o insuprimivel desejo humano de
dominio. Por conseguinte, a teoria da autorizacdo € um engano
soberbo, um delicado engenho com o qual se quer induzir o cidadao a
permanecer de fato excluido. Contudo, para que o soberano possa
manter a ordem desejada da maneira mais pacifica possivel, alimenta
nos suditos a ilusao de poder.

Consequentemente, a teoria hobbesiana parte do pressuposto
que a coercao e a violéncia do Estado podem assegurar a estabilidade
da ordem social. Assim, lanca mao do poder politico delegado pelos
suditos para cumprir seus objetivos. Mas como se da o processo
politico de legitima¢ao do poder? As relacdes advindas da sociedade
politica e o poder politico traduzem a legitimacdo do ultimo em duas
hipdteses: ou o titular de mando impde a sua vontade pela forga,
coagindo seus membros a aceitagdo (neste caso acontece a aceitacdo
forcada), ou o titular do mando recebe a aceitacdo espontanea de sua
vontade pelos membros da comunidade porque os ultimos
reconhecem o direito de mandar do primeiro (aqui a aceitacdo é
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espontanea, ou seja, do consentimento comum, que radica no
reconhecimento do direito de mandar, ou seja, na legitimidade)?.

Ao introduzir a discussdo quanto a legitimidade politica,
Darnstadt (2005), numa opinido polémica e de forte cunho
contestador, afirma que o consenso nasce como ideia de “organizar a
irresponsabilidade”, pois gracas a esse método de tomada de
decisbes, nada é responsével por nada. E um toma 13 da ca que se dilui.
Na sua opinido, o problema reside no amago da eterna questdo sobre
a legitimidade do poder e da busca do interesse geral. Uma das
tentativas de resolu¢do do problema foi identificar o Poder Legislativo
como depositdrio da vontade popular e, portanto, como o garantidor
de legitimidade. Mas o Estado Democrdtico se transforma em um
Estado de partidos, o que o obriga a buscar novas “legitimidades”,
chamadas a serem assumidas e incorporadas nas estruturas histdricas
tradicionais. Complica-se, assim, o mecanismo de tomada de decisbes.
Justamente por isso, Darnstddt (2005), em seus trabalhos, define o
consenso como uma armadilha, um ardil.

Desse modo, a legitimidade encontra-se relacionada a
conformidade entre o conjunto de valores subjacentes a ordem
politica e a concepcao de justica e de Direito prevalente em uma
determinada sociedade. Assim, a ordem politica legitima é aquela
fundada em um quadro de valores que se adequou aos valores
dominantes na sociedade e, portanto, dela recebe aceitacao
espontanea. Porém, nao se pode encontrar uma legitimidade absoluta
na qual o contexto social, sem a menor discordancia, concorde com a
totalidade dos valores da ordem politica. Nem a ilegitimidade absoluta
é possivel: o poder que careca de um minimo de apoio social cai
automaticamente com a ordem politica correspondente para ser
substituido por outro com pretensao a legitimidade.

No entanto, ndo se pode aferir, de modo rigoroso, a legitimidade
(FARIA, 1978). Sua mensuracdo é fluida e, muitas vezes, polémica. E
possivel fazé-lo por meios indiretos: quando o recurso a forca, para

26 Y| egitimidade, portanto, sdo todos aqueles atributos de que se reveste a
titularidade do mando politico de modo a produzir a aceitacdo espontdnea da
comunidade. Esses atributos da titularidade do mando ligam-se, principalmente, a
origem deste, aos objetivos que realiza e ao modo como € exercido. Esses atributos
constituem juizos de valor sobre a justica, a regularidade e a corre¢do de que se
reveste o mandado no meio em que ele opera, qual seja a ordem politica” (SOUZA
JUNIOR, 2002, p. 55-56).
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a

compelir a obediéncia, é limitado e ocorre sem quebra do sistema
juridico; quando a sociedade estd livre do medo diante do poder;
quando as eventuais minorias contestatdrias do regime, sentindo-se
alienadas da sociedade como um todo, recorrem ao terror, ou seja, a
violéncia desesperada, sem critério e indiscriminada, alienando-se
definitivamente da sociedade. Critério interessante para avaliar a
legitimidade reside no comportamento das minorias diante da maioria
que controla 0 mando. Se elas aceitam o resultado do jogo politico e
se submetem espontaneamente ao seu governo, temos o sinal mais
evidente de legitimidade (SOUZA JUNIOR, 2002).

Contudo, mesmo sendo legitima por muito ou pouco tempo, uma
ordem politica pode perder essa caracteristica seja porque os valores
dominantes no seu corpo social sofreram alteracbes e a ordem
institucionalizada ndo se adaptou a nova situagdo, ou porque a ordem
politica deixa de funcionar adequadamente, mostrando-se incapaz de
administrar, com éxito, os conflitos politicos e de superar as
tradicionais crises advindas de um processo histdrico. O inverso
também pode ocorrer: uma ordem politica, anteriormente ilegitima,
pode, com o tempo, obter legitimidade. Esse ultimo processo de
legitimacdo ocorre com frequéncia, pois dificlmente uma ordem
politica nasce j& perfeitamente legitima. Para que a legitimacdo ocorra,
é necessdrio que a ordem vigente seja capaz de funcionar bem,
produzindo resultados satisfatdrios a sociedade.

De fato, o consenso advindo da legitimidade alcangada por uma
determinada ordem politica pode ser classificado em duas espécies,
conforme sua fonte. Por um lado, pode decorrer de uma concordancia
ampla de crencas, sentimentos e valores ja instituidos na sociedade
mediante uma lenta e gradual evolu¢do histérica®”. Mas, se nao
houver, na sociedade, consolidado pela histéria, um consenso social, o
que tornara legitima a ordem politica®® é a obra estritamente politica,
construida permanentemente até que, talvez com o tempo, possa vir a
criar raizes na sociedade como consenso social.

27 Esse é o consenso denominado “social” por Burdeau, préprio do que ele domina de
“sociedades apaziguadas” (BURDEAU, 1966, p. 18).

28 Quanto ao consenso politico, é importante observar que ele ndo é uma unidade
pronta, constituida por cidaddos, mas uma unidade de fazer que esses mesmos
cidadaos se propéem a constituir, pois € pelo acordo que eles podem edificar uma lei
comum, fora da qual sua obediéncia seria simplesmente serviddo (BOURRICAUD,
1961, p. 09).
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Porém, o consenso politico dificlmente lograra obter o apoio
social unanime, que tenderd a ser difuso, como difusa é a
concentracdo do poder da sociedade. No caso do consenso politico
apoiado num consenso social, o apoio consciente e voluntario das
liderangas dessas forcas da sociedade basta para assegurar a sua
preservacao. No caso de consenso estritamente politico, uma
articulagcdo dessas forcas vdlidas, num pacto explicito ou implicito que
sustente a ordem, passa a ser uma condi¢ao sine qua non do consenso,
e, portanto, da legitimidade do regime (SOUZA JUNIOR, 2002).

O consenso social dd suporte a classificagdo entre sociedades
apaziguadas e conflituosas. Nas primeiras, as tensdes internas nao
afetam fundamentalmente a unidade e as diferencas sociais sao
resolvidas conforme procedimentos de negociagdo, ignorando
partidos que ponham em causa a legitimidade das instituices
estabelecidas. Nas sociedades apaziguadas, o consenso politico
encontra-se inserido no social em sentido amplo. Assim, contido no
social, o politico ndo se torna um problema auténomo. Todavia, a
grande maioria das Constituicdes dessas sociedades se preocupa em
preserva-lo e refor¢ca-lo como condicido da democracia e da
sobrevivéncia do préprio consenso social. Isso se da porque o caminho
para um consenso social foi sempre aberto pelo politico.

Ja nas sociedades conflituais, a diversidade de representacdes
que os integrantes fazem da ordem desejavel € tao grande que tende a
ameagar a coesdao do todo. As tensbGes ndo sdo apenas o reflexo
normal da oposicao de interesses ou crencas: pdem em causa a propria
legitimidade das instituicdes. E nessas sociedades que, na caréncia de
um consenso social, se coloca a questao do consenso politico expresso
em uma constituicdo escrita ao redor das regras relativas ao jogo
politico e de certos principios elementares de respeito e convivéncia,
sem o que a competicao pelo poder, elemento chave do regime
democratico, ou ndo funcionara ou, se funcionar, fard sucumbir a
coesdo social (SOUZA JUNIOR, 2002).

Portanto, se faz importante abordar o debate central entre as
correntes socioldgicas modernas que discutem qual, em dultima
instancia, é o fator decisivo da ordem social: 0 consenso ou a coercao.
A partir de Hobbes, observamos que o consenso pode ser induzido e
trazer em si o medo, agora ndo mais dos outros homens, mas da
sangao estatal em caso de descumprimento das leis. O inicio do
presente capitulo abordou, de maneira pormenorizada, a concep¢ao
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de que a ordem na sociedade deriva da coer¢dao, mediante a
investigacao de socidlogos como Giddens, Dahrendorf, Simmel, Marx e
Weber. A partir desses autores (dentre outros), a sociedade é
encarada sob o angulo do dissenso e do conflito, este ultimo visto ndo
apenas como um fator desagregador, mas, principal e
paradoxalmente, como elemento que traz, na sua implantacdo, a
mudanga social.

Porém, o consenso politico sé ganha autonomia para a regulacdao
juridica quando desvinculado de um consenso social, o que ocorre
faticamente naquelas realidades histdrico-sociais concretas nas quais
ndo existe uma civic cultura com o seu correspondente consenso
social. A tarefa do jurista, portanto, estd em debrucar-se sobre a
realidade conflituosa da sociedade, sem questionar-se de sua
funcionalidade ou ndo. O seu papel é encontrar férmulas institucionais
adequadas para viabilizar o tratamento democratico do conflito, sem a
pretensdo de resolvé-lo (o que se sabe, dificilmente acontece) e sim de
tratd-lo, preocupado basicamente em oferecer hipdteses vidveis para
tanto.

Essas fdérmulas institucionais de tratamento dos conflitos,
consensuadas, mais democrdticas e, consequentemente, menos
coercitivas, sdo temas de dificil discussdo incorporado pelo Estado no
qual se desenvolvem as relacdes entre a lei e 0 consenso social. Para
que tais relagbes se estabelecam, se instituiram ‘“filtros” que, por
sorte, dotaram tanto o consenso quanto a norma de uma autonomia
reciprocamente relativa. Este filtro é a legitimacdo que, através da
legalidade, impbe o respeito a lei vinculando poderes e limitando
arbitrios®.

29 “Solcano e definiscono I'esercizio del potere di decisione e di governo attraverso la
descrizione di ‘forme’ disegnate da diritti fondamentali persino against majority:
contro leggi decise arbitrariamente, contro governi che si giustificano in nome di
consensi pit o meno condivisi o coltivati ma soprattuto contro ideologie
maggioritarie che sommariamente si appropriano di emozioni vendicative. Uno stato
costituzionale di diritto € tale perché in esso non tutto si pud decidere la
maggioranza e la maggioranza non pud decidere su tutto in cui un governo, in una
prospettiva di realismo democratico ha il compito di agire selettivamente sui rischi
sociali e di non usare il rischio come strumento di consenso. Dicevamo che per
fortuna c’é questo filtro di legittimazione attraverso la legalita che non consente ad
una qualsiasi diffusa opinione pubblica di decretare una qualsiasi ‘vendetta’ sotto
forma di plebiscito” (RESTA, 1996, p. 281).

43



Fabiana Marion Spengler

Essa mesma lei que é (num primeiro momento e numa versdo
hobbesiana) criada para “resolver” conflitos, possuindo, para tanto,
legitimidade advinda do consenso de todos os cidadaos, muitas vezes
ndo dd conta de cumprir seus objetivos e em outras ocasides se
transforma em fator gerador de nova conflitualidade. Diante disso,
observa-se que o modelo de jurisdicao atual encontra-se em crise,
promovendo o crescimento e salientando a importancia de outros
métodos de tratamento de conflitos que proponham
construir/fortalecer férmulas privilegiadas do consenso.

Intimamente atreladas as essas fdérmulas privilegiadas ou
tradicionais de administra/tratar/resolver os conflitos encontra-se a
figurado Terceiro que ao triangularizar a relagdo transforma a luta em
combate e faz vidvel emerge como um grande articulador, ocupando
lugar em varios aspectos da ordem juridica e promovendo a
(re)introducdo de préticas que, embora conhecidas, muitas delas,
juridicamente, ndo tinham o reconhecimento/aceitacao cotidiana dos
lidadores do Direito. A respeito da figura desse Terceiro e do papel por
ele desempenhado na lida conflitiva é o capitulo que adiante se
descortina.
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CAPITULO II

O CONFLITO E O RECONHECIMENTO DO TERCEIRO:
UM DEBATE NECESSARIO

2.1 Afinal, quem é o Terceiro?

O conflito é inevitavel e salutar. Sua importancia socioldgica e
politica pode ser avistada na organizacdo, manutencdo e
transformacdo das relagbes sociais. Essa foi a realidade exposta no
primeiro capitulo. Sendo o conflito inerente aos individuos e aos
grupos sociais, ele deixa de ser um evento patoldgico para se tornar
um elemento fisiolégico da estrutura relacional humana. Porém,
existem circunstancias nas quais o conflito precisa de uma intervencao
externa aos grupos ou aos individuos conflitantes. Tal intervencao
acontece, na maioria das vezes, para evitar um desfecho tragico como
a explosao de uma luta armada. Essa intervengao é atribuida a uma
Terceira parte, composta por um individuo ou grupo cujo papel é de
triangularizar a relacdo rompendo com a polaridade instituida e
possibilitando aproximagdo e comunicagao.

Partindo de tais consideracdes € possivel demonstrar a importancia
do Terceiro' nas relagdes politicas e sociais. Se uma comunidade estiver

" Considerando a etimologia e o significado da palavra “terceiro” na lingua portuguesa
tem-se que é:
“Num. Ordinal de trés; aquele que em ordem se segue ao segundo: terceiro filho.
Qualificativo da pessoa gramatical de quem se fala. Terceiro Mundo, conjunto de
paises pouco desenvolvidos economicamente, que ndo pertencem nem ao grupo
dos Estados industrializados de economia liberal, nem ao grupo dos de tipo
socialista.
Terceira via, terceira cépia de um documento original. Religido catdlica Ordem
Terceira, associacdo de fiéis que, embora vivendo no mundo, se filiam a uma ordem
religiosa. S.m. Estranho, ou simplesmente uma terceira pessoa: mostrar-se discreto
na presenca de terceiros. Medianeiro, intercessor: recorreu a influéncia de terceiro
junto ao ministro. Légica Principio da exclusdo do terceiro, principio que enuncia:
"de duas proposicdes contraditdrias, se uma é verdadeira, a outra é fatalmente
falsa" (ndo existe outra possibilidade).

45



Fabiana Marion Spengler

dividida unicamente em dois campos opostos sem nenhum intermedidrio,
a situagdo se tornaria explosiva e rapidamente se transformaria em
conflito. Existindo j& o conflito, seus limites fugiriam ao controle e a
situacdo se agravaria. Desse modo, o Terceiro é um fator capital para a
“concdrdia” interior, tanto na forma de associa¢6es como de institui¢oes
das quais participam os cidaddos de opini6es, valores, crencas, preceitos
morais e éticos e de partidos contrarios.

Por conseguinte, o relativo consenso indispensavel as mudancas
sociais tem por fundamento o Terceiro, cujo papel nao consiste
somente em ser um tampdo que amorteca os choques, o0s
antagonismos e as tensfes, sendo também servir de intermedidrio
para a comunicacdo entre os que pretendem ignorar-se ou dirigirem-
se, agressivamente, uns contra os outros. Em uma sociedade que ndo
reconhece o Terceiro o conflito se torna permanente ou um dos
campos submeteria o outro ao seu jugo a ponto de absorvé-lo, o que
produziria uma fusdo totalitdria como na maior parte das ditaduras
revoluciondrias modernas.

Enfim, o Terceiro é a configuracdo elementar da sociedade pois
condiciona o equilibrio, possibilita as combinacdes sociais mais
diversas, e ao mesmo tempo é um fator de remissdo dos conflitos
internos. E notdrio que as sociedades totalitérias que ndo reconhecem
0 Terceiro se confundem na torpeza de uma unanimidade letargica,
devido a falta de canais de comunicacao e de criatividade critica que
inspira. O Terceiro € a condi¢dao de estabilidade das sociedades livres,
porque somente € possivel a aparicato de uma maioria e de uma
minoria em consequéncia de uma oposicdo politica (FREUND, 1995a).

Por outro lado, conforme Eugéne Enriquez (2007, p. 79), o Terceiro é
o “reconhecimento da falha, da existéncia humana”. Isso significa que
uma vez “excluido o terceiro, surge a possibilidade da rela¢do dual pura, a
unido mistica, a comunhdo perfeita. O chefe passa entdo a ter dominio
total sobre suas tropas, que se identificam com ele”.

S.m.pl. Outras pessoas. Direito. Pessoas ou entidades que, ndo sendo parte direta
numa causa ou processo, podem ter interesses ligados aos que ali estdo em jogo”.
Disponivel em: http://www.dicio.com.br/terceiro/ Acesso em 17.09.2018.

De todas as diversas e possiveis definicdes de Terceiro apresentadas apenas a
ultima: “pessoas ou entidades que, ndo sendo parte direta numa causa ou processo,
podem ter interesses ligados aos que ali estdo em jogo” importa ao

desenvolvimento da presente pesquisa. Ao ler a palavra Terceiro, pois, é a esse
conceito que o leitor deve se reportar.
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Assim, ao definir o Terceiro normalmente se fala de uma relacdao
entre duas pessoas ou grupos que estdao em conflito ou entdo cujos
interesses poderdo ser conflitivos. Nessas situagdes é necessario ter a
presenca de alguém (o Terceiro) que possa restabelecer o acordo, que se
ocupe do negdcio ou da relacdo juridica (ou dos direitos violados ou
prestes a serem) (PORTINARO, 1996). O papel desempenhado por essa
figura, independentemente de qual é exatamente sua posicao (imparcial
ou aliado), terd influéncia no desenvolvimento e desfecho do conflito>.

Analisando-se os conflitos penais processualizados cabe a
interrogacdo de Antoine Garapon (1997, p. 101-102): “Porque se organiza
sempre o processo, no Ocidente, em torno de trés papéis? Porque ndo
conceber a justica como um frente a frente entre o acusado, assistido
pelo seu defensor, e o juiz?” O autor vai além ao afirmar que “se o
processo se limitasse a uma confrontacdo opondo o juiz ao acusado, o juiz
deixaria de ser arbitro, passando a ser parte. E esta a diferenca entre a
relacdo politica e a relacdo judicial, sempre mediada por uma terceira
parte desinteressada”. Observa-se, entdo, a necessidade absoluta dessa
figura que, sendo (na estrutura judicial especificamente) “imparcial e
desinteressado” triangularizard a relagdo e permitird a administracdo do
conflito de modo forma, burocratico e racional.

Nestes termos, para possibilitar que o juiz exerca sua fun¢ao, “é
imperativo abstrair-se da relacdo conflitual”. S6 um Terceiro, isto é,
uma personagem que ndo estd totalmente submerso no conflito, pode
promover o didlogo tornando o0s parceiros iguais por estarem
equidistantes entre si. Observa-se entdo que “para formar uma linha,
sao preciosos dois pontos; a criacdo de um espaco necessita de um
minimo de trés” (GARAPON, 1997, p. 102). Por conseguinte, se o
objetivo for analisar o papel do juiz como Terceiro, por exemplo,
observa-se que para “triangular as relacdes sociais, o juiz deve situar-se
a margem do mundo. Ele sé pode ordenar as relacbes desse mundo
assinalando, simultaneamente, o seu distanciamento em relacdo ao
mesmo”. Esse ‘“distanciamento” é conferido pelo ritual judicidrio e
caracterizado pela “ruptura do espaco judicidario com o espaco
cotidiano, ruptura do tempo do processo com o tempo cotidiano,

2 Ainda que o papel desempenhado pelo Terceiro seja muito importante e necessario
para que o equilibrio social exista e se mantenha, encontram-se obstdculos para a
defini¢do dessa figura o que comprova o “velho paradoxo do conceito de ‘terceiro’
que, se existe e ndo é simplesmente aliado ou inimigo, existe sempre ou como tertius
gaudens, ou como tertius miserabilis” (RESTA, 2005, p. 32).
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ruptura do sujeito judicidrio que, ao vestir a toga, se torna uma pessoa
alegdrica...” (GARAPON, 1997, p. 102-103).

A necessidade de reconhecer o Terceiro permitiu a observacdo
dos conceitos de relacdo diddica e de relagdo tridadica. Conforme
escreveu Simmel (1968) existem rela¢des entre individuos e entre
grupos que sdo sociologicamente chamadas de diddicas e outras de
triddicas. Em apertada sintese, as primeiras sdo aquelas que dizem
respeito as relacbes que envolve duas pessoas ou grupos sem a
intermediacdo de uma terceira parte; por outro lado, as ultimas
comportam e reconhecem a figura do Terceiro.

Para Simmel (1968) o nidmero de atores é uma variavel
significativa, que implica na compreensdo dos contornos de uma
relacdo diddica e/ou triddica. As rela¢des triddicas ddo vida a uma
fenomenologia social original quanto as caracteristicas e rela¢bes
entre dois individuos ou entre uma pluralidade de elementos nao
reduziveis a uma estrutura tripartida. A dualidade pode significar
sinteses e unificacdes, mas também antiteses e separacdes. Assim, “a
chegada do Terceiro significa transicdes, reconciliacdes, supera¢des de
oposicdo absoluta - mas ocasionalmente também a sua criacdo”
(SIMMEL, 1968, p. 90-101).

Interpretando Simmel (1968) tem-se que a diferenca entre os dois
tipos de relacdo se manifesta, todavia, no fato de que a associacao ou
dissociacao dos dois elementos de uma dupla é qualquer coisa de
imediato, espontaneo e origindrio, enquanto a unificagdo ou cisdao
interna de uma relagdo triddica é sempre algo mediato, artificial e
derivado, pois que nesse caso os dois elementos s3o vistos como
juntos ou separados também devido a presenga ou a intervencao do
Terceiro (PORTINARO, 1986).

Considerando tais afirmativas e interpretando-as, especialmente
diante da necessidade de tratar conflitos juridicos, tem-se que,
primeiramente, antes de ser judicializado, o conflito é de carater diddico e
pode, imediatamente e de modo espontaneo, causar associacao ou
dissocia¢do. A auséncia do Terceiro pode significar maiores dificuldades
de lidar com esse conflito de modo adequado assim como pode ser
traduzida por uma harmonizacdo devido ao encontro de uma resposta
consensual para o problema. Por outro lado, a presenca do Terceiro na
relacdo triddica gera a hipdtese de uma harmonizacdo (jun¢do) ou de uma
dificuldade na gestdo do conflito (separacdo), que serd mediata e
artificial. O Terceiro, assim, auxilia os envolvidos a lidarem com seus
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problemas, mas ndo necessariamente o resultado sera a reconstruc¢ao da
relagdo. Essa ultima alternativa dependerd, muitas vezes, da habilidade
desse Terceiro em auxiliar no didlogo e nas escolhas dos conflitantes.
Nesses contextos, é possivel ter, exemplificativamente, o Terceiro Juiz,
que lida com o conflito, mas ndo se preocupa, necessariamente, com a
autonomia, a espontaneidade e a reconstrucao da rela¢do e o Terceiro
Medidor que busca tais objetivos.

Assim, o Terceiro pode trabalhar na tentativa de composicao do
conflito, como o aquele que fomenta um “compromisso’” (mediador)
ou como o arbitro de uma “pacificacdo juridica” (juiz) na qual, um dos
conflitantes pode sair vitorioso em detrimento do outro.

Em termos socioldgicos, na concepcao de Portinaro (1986),
Simmel abandonou, o que se percebe a partir de suas conclusdes, o
cldssico modelo de Marx (1996) e Dahrendorf (1992)3. As concessoes
diddicas do conflito, seja na variante marxista ou na liberal, sdo
caracterizadas por alguns postulados de fundo, que as pesquisas
empiricas acabaram por revelar inconsistentes ou reduzidas. Tais
concessdes pressupdem: a) a unidimensionalidade do conflito, ou seja,
a hipétese de reduzi-lo a um fator especifico - os meios de producdo
ou o poder - dentro de uma esfera especifica — a economia ou a
politica —; b) a bipolaridade do conflito, o seu atrelamento a dinamica
das acbes e reacGes de somente dois conflitantes principais; ¢) a
homogeneidade das partes, verificadas na sua coesdo e unidade

3 Segundo Ruth A. Wallace e Alison Wolf, a teoria do conflito pode ser dividida em
duas possibilidades distintas: “Un primo gruppo di teorici ritiene che lo scienziato
sociale abbia 'obbligo morale di impegnarsi in una critica alla societa. Rifiuta di
separare - o di ammettere che si possa realmente separare - I'analisi dal giudizio, il
fatto dal valore. | teorici di questo gruppo sono generalmente convinti che possa
esistere, in linea di principio, una societa nella quale non ci sia pil posto per il
conflitto sociale. Per questo vengono frequentemente considerate utopisti. Il
secondo gruppo di teorici considerare, al contrario, il conflitto come un aspetto
inevitabile e permanente nella vita sociale e respinge I'idea che le conclusioni a cui
giunge la scienza sociale siano necessariamente giudizi di valore. | fautori di tale sono
anzi impegnati a fondare una scienza sociale che rispetti gli stessi canoni di
obiettivita che formano le scienze naturali.

...gli appartenenti al primo gruppo, che comprende il marxismo moderno, i teorici
della Scuola di Francoforte e C. Wright Mills, si rifanno ampiamente al lavoro di Karl
Marx. Nel secondo gruppo, che raccoglie i contributi di Ralph Dahrendorf, Lewis
Coser e Randall Collins, I'influenza di Marx € ancora evidente, ma la continuita piu
rilevanti sono quelle con gli scritti di Max Weber” (WALLACE; WOLF, 2001, p. 83).
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interna; d) por fim, ao cardter de competitividade do conflito e na sua
perfeita redu¢do a um jogo de soma zero*.

J4 Simmel (1968), conforme Portinaro (1986) trabalha as similitudes
e diferencas das relacfes diddicas e triddicas com uma concepcdo diversa,
exposta em trés postulados metodoldgicos: a) o primeiro sugere estudar
o conflito sem abstrai-lo do complexo contexto social no qual se
desenvolve; b) o segundo pde em evidéncia seu cardter multidimensional;
¢) o Ultimo ressalta sua ambivaléncia funcional.

Seguindo tais postulados percebe-se que dentro do pluriverso
politico e social o conflito produz um realinhamento e, por
consequéncia, uma simplificacdo, mas ndo restabelece naturalmente a
existéncia dos Terceiros e a sua capacidade de interacdao. A
pluridimensionalidade do conflito comporta por outro lado a
possibilidade da sua clivagem com o ingresso na arena competitiva dos
Terceiros atores, interessados em manter o controle sobre
determinados aspectos das apostas - e talvez somente sobre aqueles.

Modernamente, a Sociologia trabalha com a Iégica de que conflitos
diddicos sdo excecdo e que normalmente a presenca do Terceiro®

4 A teoria dos jogos consiste em uma argumentacdo ad infinitum, que sé viria a ser
parcialmente solucionada por John F. Nash, na década de 1950, por meio do conceito
de Equilibrium. A histéria deu a John von Neumann o titulo de pai da teoria dos
jogos, por ter ele sido o primeiro a sistematizar e a formular com profundidade os
principais arcaboucos tedricos sobre os quais a teoria foi construida. Embora tenha
publicado trabalhos desde 1928 sobre a teoria, apenas em 1944 sua obra maior,
Theoryof Games and Economic Behavior, escrita em conjunto com Oskar
Morgenstern, foi publicada. Neste livro, demonstrou-se que problemas tipicos do
comportamento econdmico podem ser analisados como jogos de estratégia. Além
disso, nesta obra também foram formulados diversos conceitos basicos da teoria
dos jogos e para a prdpria economia, tais como a noc¢do de utilidade, de jogos de
soma zero e de soma ndo-zero e jogos de duas ou mais pessoas, além do conceito de
minimax (ALMEIDA, 2003, p. 177). Jogos de soma zero e de soma ndo-zero: Jogos de
soma zero sdo aqueles em que ha dois jogadores cujos interesses sdo totalmente
opostos (NASAR, 2002, p. 106). Estes jogos sdo aqueles nos quais o ganho de um
jogador significa sempre a derrota do outro: ndo pode haver, por exemplo, em um
jogo de xadrez, a vitdria por parte dos dois lados. Uma caracteristica importante
destes jogos é que eles sdo, necessariamente, jogos ndao-cooperativos: um jogador
ndo agregard valor algum de utilidade se cooperar com o outro. Jogos de soma ndo-
zero, representam a maior parte dos conflitos reais, motivo pelo qual o estudo dos
jogos de soma zero teriam pouca importancia para as ciéncias sociais (ALMEIDA,
2003, p. 186).

5 Importante referir que esse Terceiro pode ser representado em pessoas fisicas ou
juridicas, tais como ONGs e instituicdes publicas, dentre outras.
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acontece. Desse modo, o reconhecimento dos conflitos triddicos sugere o
abandono de velhos mitos dualisticos, expressos, na opiniao de Portinaro
(1986, p. 58), “pela dualidade servo/senhor, proletario/burguesia,
amigo/inimigo”. Desse modo, permanece visivel que, na realidade social
“prevalecem relac6es multipolarizadas e em particular relagdes triddicas
elasticas ou institucionalizadas” (PORTINARO, 1986, p. 58).

Investigando similitudes e diferencia¢bes entre os conflitos diddicos
e triddicos é importante referir a postura evidenciada por Freund ao
resumir afirmando: a) o conflito diddico existe quando se pressupde o
dualismo amigofinimigo ou seja, a bipolaridade, a dissolu¢do, o
desaparecimento da figurado Terceiro; nestes termos, o conflito se define
como uma relacdo social marcada pelo Terceiro excluido; b) triddica € a
dindmica conflitiva quando o ambiente no qual se desenrola o conflito e a
sua superagao contam com a presenca de um Terceiro.

Conclui-se, entdo, que para instituir o modo pelo qual se trata o
conflito e qual é a relacdo (diddica/triddica) existente entre os conflitantes é
condicdo necessdria que o papel do Terceiro seja desenvolvido
efetivamente e ndo se confunda com a funcdo desempenhada pelos
préprios conflitantes ou com qualquer outro ator coadjuvante. Porém, a
percepcdo do modo como os protagonistas (conflitantes e Terceiro) e os
demais atores coadjuvantes atuam na administracdo do conflito significa
uma cisao e uma diferenciacdo tedrica entre o estado polémico e o estado
agonal, cujo assunto serd debatido a seguir.

2.2 O Terceiro in/excluido no estado agonal e no estado polémico

Conforme o j& visto anteriormente, a relacdo constituida pelo
cédigo bindrio amigo X inimigo dissolve a figura do Terceiro. Diante
dessa afirmativa o conflito pode ser definido como a rela¢do social
marcada pela exclusdo do Terceiro. Porém, para compreender a
construgao do tecido social é preciso observar que ele é uma relagao
entre terceiros que podem estar associados a uma unidade coesa,
como um grupo, ou entdo estar dispersos no contexto social. Desse
modo, nao se pode ignorar a importancia do papel desempenhado
pelo Terceiro que, mesmo excluido no momento inicial para fins de
permitir/identificar o desenrolar do conflito ganha papel de destaque
no desenlace do mesmo com importancia significativa no modo e no
resultado de seu tratamento quando incluido na relacao.
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A diferenca entre a postura do Terceiro e o papel por ele
desempenhado, se de inclusdo ou exclusdo, gera a identificacdo da
existéncia ou ndo da figura do Estado no contexto conflitivo. Detentor no
monopdlio da violéncia legitima, o Estado trata o conflito em uma relagdo
de inclusdao do Terceiro, reflexo de situa¢des agonais em contraposicao ao
estado polémico, no qual o Terceiro encontra-se excluido.

Assim, na situagao agonal, verifica-se que o Estado toma para si o
monopdlio da violéncia legitima, al¢ando-se no direito de decidir
litigios e chamando a possibilidade de aplacar a violéncia através de
um sistema diverso do religioso e do sacrificial®, denominado Sistema
Judicidrio. Este Ultimo se diferencia dos primeiros porque ndo é ao
culpado que se voltam os olhos, mas a vitima ndo vingada, sendo
preciso dar a ela uma satisfacdo meticulosamente calculada, que
apagara os seus desejos de vinganca sem acendé-los novamente. Nao
se trata de legislar a propdsito do bem ou do mal, n3o se trata de fazer
respeitar uma justica abstrata, se trata de preservar a seguranca do
grupo afastando a vinganga, de preferéncia com uma reconciliagdo
baseada na composicao ou em qualquer outra que resulte possivel,
mediante um encontro predisposto de modo tal que a violéncia ndo
volte a ocorrer. Tal encontro se desenvolverd em campo fechado, de
forma regulada entre adversarios bem determinados (GIRARD, 2005).

Para que se entenda melhor esse processo, é importante
distinguir entre situacdo polémica e situacao agonal. A primeira é
refletida na violéncia aberta e direta. E uma situacdo conflitiva ou que
corre o risco de chegar a sé-lo, pouco importando o grau de
agressividade. A caracteristica essencial da situacao polémica € que os
opositores se enfrentam como inimigos, o que quer dizer que se ddo,
mutuamente, o direito de se suprimir fisicamente.

A situacao polémica pode ser transitdria ou ndo. Qualquer que
sejam seus tracos, cruéis ou mais moderados, e qualquer que seja a
violéncia que possa suscitar, o conflito estd no centro da situacdo
polémica. No fundo, a situacdo polémica pressupde conflitos francos e
diretamente qualificaveis, assim como as provocag¢des e intimida¢bes

6 Sobre o assunto, é de grande importancia a obra de René Girard, na qual ele
demonstra como o sacrificio possibilitava o distanciamento da violéncia,
interpretando-o como violéncia substitutiva, reconhecendo em seu amago uma
verdadeira operacdo de transferéncia coletiva que se efetua as expensas da vitima e
que investe as tensdes internas, os rancores, a rivalidade, todas as agressées no seio
da comunidade (GIRARD, 2005).
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que podem desencaded-lo segundo a evolu¢do das circunstancias que
ocorram. Na situacao polémica o Terceiro estd excluido permitindo o
desenvolvimento do conflito de modo natural.

Ja a situagdo agonal consiste naquela situacdo que logrou
desativar os conflitos e substitui-los por outra forma de rivalidade,
conhecida pelo nome de competicdo, de competéncia ou de
concurso’. Nestes termos, se assimila ao jogo. A caracteristica
essencial é que os rivais ndo se comportam como inimigos, e sim como
adversdrios®, o que quer dizer que de antem&@o a violéncia e a intencdo
hostil estdo excluidas, ainda que permaneca a possibilidade de vencer
ou de cair frente ao outro competidor (FREUND, 1995a).

Na situacdo agonal o Terceiro (o melhor exemplo é o juiz)
encontra-se incluido e os meios de jogar sao definidos de antemao,
sendo que ambos os competidores renunciam ao ataque da
integridade fisica reciproca. Os meios de definir as regras circulam
desde o estabelecimento de institui¢Ges até a criacdo do Direito. Tais
regras servem para impor condutas e proibi¢des aos rivais, bem como
determinar as condi¢Ges de vitdria.

Em resumo, a situacdo agonal é fundadora de uma ordem
reconhecida por todos, que ndo estd na vontade discricionaria do
vencedor, como ocorre ao acabar um conflito violento. No entanto, a
estabilidade da situacdo agonal é precdria, podendo sofrer abalos. Na
tentativa de manter a ordem a qualquer custo, muitas vezes se lanca
mao do uso abusivo da coercdo, fazendo da mesma um instrumento
de opressao.

7 Sobre o modo como o estado agonal pode influenciar e ser influenciado pelos
debates sociais, dentre eles aqueles que falam de democracia, sugere-se a leitura de
MOUFFE (2005), Por um modelo agonistico de democracia.

8 Giovanni Cosi diferencia adversdrio de inimigo salientando: L’avversario & infatti colui
senza il quale, nel conflitto, io non esisto: solo dove lui &, anch’io posso veramente
essere. Con lui ci si confronta. L’avversario mi permette infatti non solo di misurarmi
con lui, ma anche con me stesso: mi fa scoprire i miei limiti le mie possibilita.
L’avversario &€ come me: ha i miei stessi timore e le mie stesse speranze; imparando a
conoscerlo, scoprendo la sua forza e le sue ragioni, i suoi punti deboli e le sue
incongruenze, imparo a conoscere anche i miei. Percio gli devo rispetto. Il nemico e
invece colui che mi impedisce di esistere: dove lui &, io non posso essere. Con lui si
combatte; fino alla resa, o all’annientamento (COSI, 2004, p. 23).
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Nestes termos, a situacao agonal objetiva a submissdo da vida a
regulamentacdo e ao Direito?. E também conhecida como o “estado dos
juizes”, pois busca no procedimento judicial a solu¢ao de rivalidades e de
divergéncias politicas. Assim, o direito realiza a fun¢ao de dirimir os
conflitos de duas maneiras: “com uma a¢do preventiva e com uma agao
posterior, ou seja, tentando impedir que eles surjam ou entdo Ihes pondo
termo no caso de j& terem surgido”. As normas primarias [...] estdo
geralmente voltadas para a prevencdo; as normas secunddrias [...] estdo
geralmente voltadas para a repressdo. [...] (BOBBIO, 2009, p. 161).

Contudo, as dividas nascem da incerteza de que a criacdao que
regulamenta os conflitos por parte do direito e a instauracdo da
situacdo agonal seja sempre desejivel, temendo que ela possa
determinar um conservadorismo social ao impor regras de flexibilidade
e plasticidade rigidas que ndo atendam a complexidade da sociedade
na qual estdo inseridas (HAMPSHIRE, 2000).

No momento em que o Sistema Judicidrio (ou situacdo agonal,
como quer Freund) passa a reinar absoluto como tinico meio de impor
regras de tratamento de conflitos, dissimula - e ao mesmo tempo
revela - a mesma vinganca avistada nos sacrificios religiosos,
diferenciando-se somente pelo fato de que a vinganca judicial ndo sera
seguida de outra, rompendo, assim, a cadeia vingativa'.

Desse modo também é possivel diferenciar situacdao polémica de
agonal informando que a primeira pode ser exemplificada no estado
de natureza que é um estado de guerra uma vez que sem direito, no
qual as leis positivas ainda ndo existem e as leis naturais existem, mas
ndo sao eficazes; ja a situagdo agonal pode ser ilustrada, conforme
Bobbio (2009), como o Estado civil no qual os homens, por meio de um
acordo de cada um deles com todos os outros, instituem um sistema
de leis validas e eficazes para o objetivo de cessar a guerra de todos
contra todos, instaurando a paz. Trata-se, portanto, de um “estado

9 1l dominio, la repressione dei conflitti con la forza o con la minaccia del ricorso alla
forza, & un grande male politico che ogni cittadino dovrebbe sentire come tale,
anche se non condivide la posizione di altri cittadini che riconoscono a esso una
particolare priorita rispetto ai grandi mali (HAMPSHIRE, 2000, p. 64).

1o Por isso, segundo Eligio Resta, é confiado ao mecanismo judicidrio ndo o exercicio da
virtude, mas a dificil tarefa de dizer a dltima palavra sobre os conflitos e, gragas a
isso, minimizar a violéncia, evitando o seu perpetuar. Depurada da retdrica mais ou
menos justificada, esta é a fun¢do que o sistema legal atribui ao juiz: interromper o
conflito e decidir (RESTA, 20053, p. 38).
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pacifico exatamente porque é um estado juridico, e a passagem de um
estado ao outro ocorre por um ato juridico que é o contrato”
(BOBBIO, 2009, p. 160). Portanto, “enquanto o estado de natureza é
um estado de guerra causado pela auséncia de direito, o Estado civil é
um estado de paz porque é consequéncia de um ato juridico”
(BOBBIO, 2009, p. 160).

O Poder Judicidrio é parte do Estado que nasceu do contrato
social e que racionaliza a vinganca, a subdivide e limita como melhor
Ilhe parece e a manipula sem perigo; buscando uma técnica eficaz de
prevencao da violéncia. Essa racionaliza¢do da vinganca se apoia sobre
a independéncia da autoridade judicidria que recebeu tal encargo,
atribuicao que ninguém discute. Assim, o Judicidrio ndo depende de
ninguém em particular, é um servico de todos e todos se inclinam
diante de suas decisGes (GIRARD, 2005).

Somente ao Poder Judicidrio se atribui o direito de punir a
violéncia porque possui sobre ela um monopdlio absoluto. Gragas a
esse monopdlio, consegue sufocar a vinganga, assim como exaspera-
la, estendé-la, multiplicd-la. Nestes termos, o sistema sacrifical e o
Judicidrio possuem a mesma funcao, porém o segundo se mostra mais
eficaz, desde que associado a um poder politico forte. Todavia, ao
delegar a tarefa de tratamento dos conflitos ao Poder Judicidrio — num
perfeito modelo hobbesiano de transferéncia de direitos e de
prerrogativas — o cidadao ganha, de um lado, a tranquilidade de deter
a vinganca e a violéncia privada/ilegitima para se submeter a vinganca
e a violéncia legitima/estatal, mas perde, por outro, a possibilidade de
tratar seus conflitos de modo mais auténomo e ndo violento, através
de outras estratégias (como a mediacdo, por exemplo).

Por conseguinte, a sociedade atual permanece inerte enquanto
suas contendas sdao decididas pelo juiz, Terceiro incluido da situacao
agonal”. Da mesma forma, como o cidaddo de outrora esperava pelo
Leviata para que ele fizesse a guerra em busca da paz, resolvesse os
litigios e trouxesse seguranga ao encerrar a luta de todos contra todos,

" La nostra cultura appartiene da tempo al gruppo di quelle che hanno deciso di
delegare prevalentemente al diritto statale e ai suoi strumenti formali di decisione
delle controversie la gestione dei conflitti sociali. Non importa se di civil o di common
law, se accusatori o inquisitori, i nostri sistemi giuridici ci sembrano i soli capaci di
garantire un livello accettabile di ordine e sicurezza, scongiurando al tempo stesso la
necessita di ricorrere a interventi di controllo eccessivamente repressivi, se non
addirittura totalitari (COSI, 2004, p. 21).
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atualmente vemos o tratamento e a regulacdo dos litigios serem
transferidos ao Judicidrio, esquecidos de que o conflito é um
mecanismo complexo que deriva da multiplicidade dos fatores, que
nem sempre estao definidos na sua regulamentacdo; portanto, ndo é
sé normatividade e decisdo (RESTA, 2005a).

Unidos pelo conflito, os litigantes esperam pelo Terceiro (juiz)
que o “solucione”. Espera-se pelo Judicidrio para que diga quem tem
mais direitos, mais razao ou quem € o vencedor da contenda. Trata-se
de uma transferéncia de prerrogativas que, ao criar “muros
normativos”, engessa a solu¢do da lide em prol da seguranca,
ignorando que a reinvencdo cotidiana e a abertura de novos caminhos
sao inerentes a um tratamento democratico.

Essa transferéncia de responsabilidades quanto a gestdo do
conflito se direciona ao Terceiro juiz que, na situa¢ao agonal, o traduz
na linguagem dele®. Desse modo, partindo do processo de
racionalizacdo weberiana, o Estado, ao deter a forma de poder legal,
detém, também, o monopdlio legitimo da decisdo vinculante. Assim, as
aten¢bes continuam centradas na figura do juiz, do qual se espera a
ultima palavra, “ndo importa qual, mas a ultima”. O lugar do juiz entre
os conflitantes é uma questdo complicada, uma vez que ele ndo se
deixa encerrar na facil férmula da lei que assegura “distancia de
seguranca” das razbes de um e do outro. Ele vive no conflito e do
conflito que ele decide, pronunciando a ultima palavra. Entretanto, um
Sistema Judicidrio chamado a decidir sobre tudo e com poderes muitas
vezes discricionarios e pouco controlaveis, € o lugar que oculta quotas
fortes de irresponsabilidade: consente dlibis e cobre a aguda diferenca
entre aquilo que o sistema da jurisdicdao diz que é, e o que faz, e aquilo
que na realidade é e faz (RESTA, 2005a).

Assim, observa-se uma oferta monopolista de justica de um
sistema identificado como agonal, com a inclusdo de um Terceiro que
decide, incorporada ao sistema da jurisdi¢cdo, delegado a receber e a

2 |sso se dd, segundo Maurice Blanchot, porque o juiz tem o direito de ser Unico
maitre du language. A expressdao mditre du language € decisiva e densa, como sé
podia ser aquela de um pensador como Maurice Blanchot, que trabalhou de maneira
muito convincente sobre o poder da escrita e sobre a ideia de comunidade. A
conexdo entre linguagem e comunidade ndo €, obviamente, imprevista, mas
encontra ligag6es e mediagdes através do juiz abre caminhos insuspeitos por meio
dos quais se descobre que a linguagem da comunidade ndo corresponde nunca a
comunidade de linguagem (BLANCHOT, 1996).
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regular uma conflitualidade crescente. Atualmente, chamamos essa
conflitualidade crescente de explosao da litigiosidade, que tem muitas
causas, mas que nunca foi analisada de forma mais profunda. E notdrio
como a estrutura juridico-politica foi sempre muito atenta aos
“remédios” e quase nunca as causas, deixando de lado andlises
detalhadas sobre a litigiosidade crescente, que é constantemente
“traduzida” na linguagem juridica e que se dirige a jurisdicao sob a
forma irrefredvel de procedimentos judicidrios®.

Mas, o que acontece quando o Terceiro ndo esta (in)excluido?
Quando ele nao é encontrado? Quando ele se faz ausente? Sobre o
debate é o item a seguir.

2.3 O Terceiro ausente

Segundo Bobbio (2009, p. 53-54), “um sistema politico duradouro e
estavelmente pacifico é um sistema politico no qual ocorreu a passagem
do terceiro entre as partes para o terceiro acima das partes”. Essa
passagem ja ocorreu dentro da maioria dos estados nos quais é possivel
encontrar — em termos juridicos - a figura do Terceiro identificada no juiz,
por exemplo. Porém, quanto ao sistema internacional a passagem ainda
ndo ocorreu ou ocorreu de forma ainda imperfeita.

Tal se da porque, ndo obstante ter sido criada uma autoridade
central, como a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), por exemplo,
dotada de poder para arbitrar todos os conflitos, ndo se deu a essa
instancia poder de coerc¢do para obrigar os conflingentes a cumprir as
decisGes que lhe s3o atinentes ou os pactos dos quais participaram. Como
consequéncia, segundo Portinaro (1986, p. 300) “poucas sdo as situacdes
de crise ou de conflito nas quais a ONU pode participar de modo eficaz na
prevencdo ou na neutralizagdo de guerras civis ou de conflitos
internacionais”. Isso acontece, segundo o mesmo autor, devido a falta de
um exército da ONU com poder de coercdo para fins de fazer cumprir os
acordos entabulados. Desse modo, falta coercdo, poder de mando, para

3 Dunque il compito del giudice, fuori da ogni retorica, & quello di assumere decisioni
sulla base di decisioni e di permettere decisioni sulla base delle stesse decisioni.
Paradossalmente, perd, in un sistema ad altissima complessita, pilu si decide e piu
aumenta il bisogno di decisione dato il carattere di rete interrelata dei sistemi di
comunicazione (BLANCHOT, 1996, p. 40).
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que esse Terceiro seja considerado “supra” partes como € o caso do
Judicidrio nas rela¢6es conflitivas intraestatais'.

Com o desenvolvimento do Estado o tratamento dos conflitos
passou a ser objeto da autoridade judicidria e essa passagem da situacao
polémica para a situagao agonal intraestatal tenha ocorrido porque “para
ser eficaz em dirimir os conflitos entre as partes, o Terceiro deve dispor de
um poder superior ao delas” (BOBBIO, 2009, p. 53-54). Nesse caso, dentro
de cada Estado identificamos as figuras de Terceiros. Porém, Bobbio
salienta que ao mesmo tempo, “um Terceiro superior as partes que seja
eficaz sem ser opressivo deve dispor de um poder democratico, ou seja,
fundado sobre o consenso e sobre o controle das mesmas partes das
quais deve dirimir os conflitos. Em outras palavras, ndo deve ser
despético” (BOBBIO, 2009, p. 53-54).

Em termos intraestatais o governante da nacdo deve ser
democrdtico. Isso significa que o futuro da paz® encontra-se
diretamente conectado com o futuro da democracia®®. E a democracia,
por sua vez, assim pactuada efetivamente pressupde a existéncia de
um Terceiro e de um estado agonal no qual a luta livre desigual se
transformou em combate regulamentado.

O estado/situacao agonal, entendido como aquele no qual o
conflito esta regulamentado possui, como funcdo, aquela de dirimir os
conflitos. Tradicionalmente, a administracdo/gestdo/tratamento/

4 Sobre 0 assunto é interessante a leitura de EINSTEIN e FREUD (2005). Um didlogo
entre Freud e Einstein: por que a guerra? e WERMUTH (2015). Porque a guerra? De
Einstein e Freud a atualidade.

5 “Entendida a paz como aquela que ‘ndo tem a guerra como alternativa’, para utilizar
a feliz expressdo de Umberto Campagnolo, que se tornou o lema da Sociedade
Européia de Cultura, de cuja atividade, voltada a unir os homens de cultura acima das
fronteiras, e no que se refere a Europa ao abater idealmente o muro de Berlim,
participei assiduamente desde o fim da guerra até hoje” (BOBBIO, 2009, p. 54).

6 “Entendida a democracia como a forma de governo que se funda sobre:

1.Um pacto preliminar e negativo de n3o agressdao entre as partes que pretendem
constituir entre si uma associagdo permanente.

2.Um segundo pacto positivo no qual as partes decidem estabelecer regras para a
solucdo das controvérsias futuras, sem que seja necessario recorrer ao uso da forga
reciproca.

3.A sujeicdo a um poder comum tdo forte a ponto de ser capaz de fazer respeitar os
dois pactos precedentes.

4.0 reconhecimento e a efetiva protecdo de alguns direitos de liberdade, civil e
politica, que impecam o poder assim constituido de se tornar despdtico” (BOBBIO,
2009, p. 54).
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7

resolucdo/solu¢do dos conflitos é considerada um dos objetivos do
Estado, especialmente atribuido ao Judicidrio. Segundo Bobbio esse
objetivo é compreendido como “Zwangsordnung (ordenamento
coativo), ou entdo como ordenamento que se serve do uso legitimo da
forca para realizar os seus fins” (BOBBIO, 2009, p. 160).

Nestes termos, o poder judicial, por meio dos veredictos
acompanhados de san¢des que podem consistir em atos de coercdo
fisica, tais como retirar a vida, a liberdade ou a propriedade, manifesta
esse ponto vista transcendente as perspectivas particulares que € a
visdo soberana do Estado, detentor do monopdlio da violéncia
simbdlica legitima (BOURDIEU, 2006).

Para que a situacdo/estado agonal se consolide é preciso
considerar trés condigbes:

a) a primeira “é um pacto de ndo agressdo que consiste no
compromisso reciproco por parte dos contraentes, que podem ser
individuos, grupos, nacbes, em excluir o uso da violéncia nas suas
relagdes reciprocas” [...] (BOBBIO, 2009, p. 246).

b) a segunda condicdo é um pacto em nivel mais elevado,
consistente ndo mais em um ndo fazer (“de agora em diante ndo nos
agrediremos mais”), mas sim em um fazer: “um pacto com base no
qual os prdprios contraentes entram em acordo para estabelecer
regras gerais para a solucdo pacifica dos conflitos futuros” (BOBBIO,
2009, p. 246-247).

c) a terceira condi¢do nasce da consideracdo de que os dois
pactos, o pacto de ndo agressao e o pacto que permite transformar o
estado polémico (de conflituosidade violenta) em estado agonistico
(de conflituosidade ndo violenta), podem ser violados, e, portanto, a
proibicdo de recorrer a forca reciproca, devendo valer em qualquer
caso, deve valer também no caso em que um ou outro dos dois pactos
anteriores, ou ambos, sejam eles préprios violados. “Isso significa que
a proibicdo de recorrer a forca deve valer ndo apenas para a solu¢ao
dos conflitos primarios, mas também para a solu¢do do conflito
secundario que pode nascer da inobservancia das regras estabelecidas
para a solucdo dos conflitos primarios” (BOBBIO, 2009, p. 247).

Essa ultima condicdo requer a constituicdao de um poder comum,
aquele poder que, segundo Hobbes e os contratualistas, permite a
passagem do estado de natureza para o Estado civil. Um poder comum
acima das partes requer a presenca de um Terceiro, pressupOe,
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portanto, a passagem de uma situagdo de terceiro excluido para uma
situacdo de terceiro incluido (BOBBIO, 2009).

Quando o Terceiro atua de modo insuficiente ou se encontra
ausente ressurge o “velho sistema do equilibrio, vale dizer, o sistema
no qual a paz é garantida exclusivamente pelo medo reciproco”. Se no
passado a relacdo entre os sujeitos reais do sistema internacional era
definida como equilibrio das poténcias, hoje é definida como equilibrio
do terror, sendo que o que mudou foi apenas a poténcia das armas,
que aumentou, mas nao a razao do equilibrio, que continua a ser o
temor reciproco, caracteristico, segundo a hipdtese hobbesiana, do
estado de natureza (BOBBIO, 2009, p. 249).

De fato, a auséncia do Terceiro pode se dar, nos conflitos
intraestatais, na verificacdo de que o Direito oficial - que apresenta um
elevado grau de institucionalizacdo da funcdo juridica, que se tornou
especializada, autbénoma, burocratica e sistematizada, apontando
tarefas rigidamente definidas e hierarquizadas - j& ndo é respeitado
pelo cidaddo. Talvez esse desrespeito ocorra porque as caracteristicas
do direito anteriormente referidas trazem como consequéncias a
padronizacdo e a impessoalizacdo de procedimentos, a falta de
celeridade e, por ultimo, a ineficicia na aplicacdo da lei em
determinados litigios.

Entdo, o que se verifica é que a medida que o Estado e o direito
legislado perdem espaco (por sua ineficiéncia, inaplicabilidade e
lentiddo), o direito inoficial ganha for¢as como meio de tratamento de
conflitos. Na verdade, se assiste a um gradativo abandono do Direito
“como ele é”" para se atribuir valor a um novo direito, oficialmente
ndo legitimado.

Esse novo espago surge como uma espécie de “estado de excecdo
personalizado”, aplicado, sobretudo, as categorias sociais mais pobres
que vivem em subculturas completamente estranhas ao Direito
institucionalizado, muitas vezes langando mao da forca e do medo para
lidar com os seus conflitos (CAPELLA, 2002, p. 277). Observa-se que o
Estado oferece instrumentos de coercdo vistos como “o conjunto dos
meios de violéncia que podem ser legitimamente accionados para impor e

7 “Se si abbandona il punto di vista puramente formale del diritto ‘come &’, e ci si
colloca sul terreno dei principi e dei sentimenti di valore, si pregiudica gravemente la
possibilita di una giustizia certa” (MARRA; WEBBER, 2005) Razionalita formale e
razionalita materiale del diritto. In: Sociologia del diritto.
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fazer cumprir as determina¢Bes juridicas obrigatdrias”.® O Estado
contemporaneo tem ao seu servico o monopdlio da violéncia legitima.
Apoiado em tal monopdlio o direito procede a consolidacdo
(contraditdria) das relacbes, gerindo os conflitos sociais de modo a
manté-los dentro de niveis tensionais tolerdveis do ponto de vista da
dominagdo politica de classe que ele contraditoriamente reproduz.™

Entretanto, esse monopdlio da forca estatal vem se esfacelando.
Isso significa que o Terceiro se ausenta porque o Estado, ente que
reivindicava para si 0os meios de coercdo oficiais de determinado
territério, agora encontra dificuldades de ‘“ordenar”, ou seja, de
produzir ordem.* Antes tal tarefa lhe é atribuida justamente porque
para seu desempenho se faz necessdrio um aparelho burocratico
hierdrquico capaz de reunir e concentrar esforcos. Cada vez mais se
assiste a proliferacdo de direitos ditos inoficiais que tém berco, quase
sempre, na falta de atencdo do Estado (nessa circunstancia, um
Terceiro ausente) para com os direitos fundamentais do cidadao.

A falta de eficiéncia e legitimidade estatal faz também com que o
cidaddo comum busque outras instancias de resolu¢do/administracdo/
tratamento de conflitos. Tais insténcias sdo alternativas/ complementares
ao Direito legislado e ao Poder Judiciario. Sobre a utilizacdo e aplicacdo do

'8 “Tais instrumentos podem ser mais ou menos poderosos, quer pelo tipo de ac¢des
violentas que podem accionar, quer pelo tipo de condicionalismos a que tal
accionamento estd sujeito, quer ainda pelo efeito de neutralizacdo relativa
resultante das ac¢des paralelas ou contrdrias de outros instrumentos de coer¢do
existentes no mesmo espago sécio-juridico” (SANTOS, 1988, p. 53).

9 Atualmente, visando a manuten¢ao do monopdlio da violéncia legitima, o Estado
tem lancado mdo de mecanismos tecnoldgicos de vigilancia na tentativa de
aumentar seu poder de repressdo, o que ameaca a privacidade do cidaddo. No
entanto, uma tendéncia mais profunda vem surgindo, efetivamente minando o
poder do Estado-Nagdo: a difusdo cada vez maior da capacidade de vigilancia e do
potencial de violéncia externa as instituicbes do Estado e além das fronteiras da
nac¢do. Da mesma forma, pode-se observar que, se o trabalho da policia vem sendo
facilitado pelas novas tecnologias, tornou-se também extraordinariamente
complicado pela sofisticacdo semelhante, por vezes muito superior, o uso das novas
tecnologias pelo crime organizado (por exemplo, emprego de aparelhos que
interferem na comunicagdo da policia, conexdes eletronicas, acesso a registros de
computadores, etc), desse modo, o Estado se torna tdo vigiado quanto vigiante e
perde, gradativamente, a sua capacidade de repressdo. Nesse sentido, de “Grande
Irm&o”, vivemos a era das “Irmazinhas” (CASTELLS, 1999, p. 350).

20 Sobre a perda da funcdo sancionatdria estatal e a sua privatizacdo, é importante ler
ALPA (1987) Crisi dello Stato e sociologia del diritto. Aspetti di diritto privato. In: Crisi
dello Stato e sociologia del diritto.
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Direito inoficial no tratamento de conflitos, pode-se citar o trabalho
realizado por Boaventura de Souza Santos (1988) em uma favela do Rio de
Janeiro, que o autor intitulou de Pasdrgada. Nesse estudo, verificou-se a
negociagao e a aplicagdo de “leis inoficiais” no tratamento de conflitos,
sempre feitas através de um articulador representado pela figura do
presidente da associacdo de bairros (também um Terceiro, mas “entre as
partes”). Partindo daquela pesquisa, pode-se verificar que a consequéncia
de ndo ser alcancado pelo Estado (auséncia do Terceiro institucionalizado)
é a criacdo do direito inoficial, uma vez que “enquanto se estd a margem da
justica oficial, tudo é negocidvel.” (DEZALAY, 1992, p. 214). Contudo, o
direito inoficial desenvolvido nas favelas das grandes cidades brasileiras ndo
dispbe de instrumentos de coercdo oficiais. A coercdo advinda das
associacbes de bairros é muito incipiente e quase inexistente, trata-se
muito mais de formas de pressdo do que de coercdo propriamente dita.
Porém, vem crescendo a utilizacdo de ameacas e da violéncia como
instrumentos de coercdo para fins ndo sé de tratar litigios, mas como meio
de dominac¢do e de imposicdo da lei do mais forte (o chefe do tréfico de
drogas, por exemplo), num modelo de direito marginal.

Concluindo, pode-se observar que, a medida que diminui a
presenca e a participacao do Estado, ou seja, a medida que o Terceiro
institucionalizado se ausenta, em determinados espacos
sociais/comunitarios®, a tendéncia é o aumento da organizacdo e da
aplicacao de regras criadas pelo cidadao objetivando administrar seus
conflitos. Tais hipdteses oferecem solu¢bes céleres através de
procedimentos informais, mas, muitas vezes, imp6em decisGes através
da ameaqa e da aplicagao da violéncia. O problema se instala diante da
auséncia do Estado ou da dificuldade de aplicacdo do Direito oficial
que, muitas vezes, depende de um moroso procedimento legislativo
para ser instituido e de outro tao demorado quanto para ser aplicado.
Cansados de esperar, os individuos criam e aplicam suas préprias
regras, ainda que ndo oficiais, muitas vezes ilicitas e amorais, cuja
aplicabilidade pode acirrar o conflito e produzir mais violéncia.

Tal se da porque todo conflito termina ou com a vitéria de um dos
dois rivais, ou entdo com a intervencao de um Terceiro, ou acima, ou
no meio, ou contra os dois rivais. Em outras palavras, se um conflito

21 “Se i governanti appaiono sufficientemente docili alle sue mire, si servira di essi per
imporle. Ma se avverte la loro reticenza, se ritiene che siano troppo lenti a
soddisfarle, abbandonera le istituzioni costituzionali per usare tutti i mezzi che le
sembreranno opportuni” (GERIN, 1974, p. 66).
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deve ser solucionado por meio da for¢a, um dos dois deve ser
eliminado. Para estabelecer o consenso na forma de um acordo
duradouro o Terceiro muitas vezes desempenha o papel de aliado,
neutro ou mediador de paz. Essa € a andlise feita na sequéncia.

2.4 O Terceiro aliado, o Terceiro neutro e o mediador de paz

Julien Freund, na obra Sociologia do conflito (1995a), introduziu a
distin¢do entre duas situac¢des ideais tipicas, a do “Terceiro excluido”,
atuante no “estado polémico”, e a do “Terceiro incluido”, encontrado
no “estado agonistico”. Da andlise feita por Freund (1995a) é possivel
concluir que a sociedade interestatal hoje ainda estd essencialmente
no estado polémico, porém, a sociedade intraestatal encontra-se
estabilizada, salvo situa¢des especificas como revolucdes, no estado
agonistico. No primeiro caso, os conflitos sdo solucionados, ao fim e ao
cabo, com a vitéria de uma parte sobre a outra. No segundo, a
presenca de um Terceiro supra partes, que detédm o monopdlio da
forca legitima, permite solu¢Ges pactuadas e pacificas dos principais
conflitos internos, que, ndo solucionados, fariam o estado agonistico
cair novamente no estado polémico (BOBBIO, 2009, p. 288).

Mas essa contraposicdo entre estado polémico e estado agonal
pode gerar a conclusdo demasiado simplista das diferencas entre
situacdo diddica e situagdao tridadica. Isso acontece porque entre a
auséncia total do Terceiro e a presenca do uUnico Terceiro superior, ha
posi¢Oes intermedidrias que deram origem a estudos recentes. Tais
estudos remontam uma vez mais a Simmel (1968), e trabalham com as
vdrias figuras que o Terceiro pode assumir, entre a hipdtese
hobbesiana do estado polémico originario, ou seja, da guerra de todos
contra todos, e o estado agonistico final, ndo menos hipotético, da
sociedade andrquica, sem Estado (BOBBIO, 2009, p. 288).

Desse modo, para Bobbio (2009, p. 288-290), que se baseia nas
conclusdes de Simmel (1968) a figura do Terceiro pode ser dividida
quanto ao tipo de estado no qual se encontra inserido: polémico ou
agonal*.

22 E jmportante referir que os sociélogos trabalhados na presente obra estabelecem
classifica¢bes diferentes para o Terceiro e o papel por ele desempenhado. Porém, a
maioria deles tém como fonte de inspira¢do a obra Sociologie de Simmel (1968) o
que leva a crer que os pontos de divergéncia dizem respeito a interpretagdes
individuais. Por isso, optou-se pela utilizacdo da classificacdo exposta por Bobbio

63



Fabiana Marion Spengler

Assim, quanto ao estado polémico:

a)a primeira figura do Terceiro no estado polémico é a do Aliado
que se revela um Terceiro aparente porque € aquele que se enfileira ao
lado de um ou outro dos contendores. Aparente porque enquanto ndo
existirem outros terceiros além dos aliados, a situa¢do continua a
permanecer diddica®.

Conforme Portinaro (1986) o Aliado pode ser definido como
amigo de um e inimigo do outro e, por se tratar de um ator soberano,
ndo pretende renunciar ao monopdlio do politico. Essa prerrogativa o
expde, porém, a necessidade de se posicionar com relacdo a dualidade
amigo-inimigo dominante, perdendo, assim, sua autonomia no
conjunto de atores principais de um conflito.

Freund (19953, p. 244-245) destaca que o aliado ndo é
efetivamente um Terceiro justamente porque se coloca de um ou
outro lado do conflito. Ao relacionar o Terceiro com a politica o autor
afirma que essa ultima (politica) e o jogo de relagdes de forcas ndo se
suprimem com uma “alian¢a”, independentemente de se tratar de
sindicatos, de estados ou inclusive de associa¢des. A coligacdo jamais é
perfeita, pois em uma alianga existe hierarquia, muitas vezes inclusive,
uma hegemonia entre os participantes.

Nestes termos, é o desenvolvimento do conflito propriamente
que pde em xeque a coesao de uma alianca. Além disso, nao se pode
perder de vista que todas as aliangas possuem, intrinsecamente, um
carater beligerante, uma vez que algumas sdo feitas para deflagrar a
guerra e outras para negociar a paz. Nesse contexto, o Terceiro pode
atuar exercendo o papel de protecdo de um dos conflitantes.

b) na segunda hipdtese encontra-se o verdadeiro Terceiro, o
Neutro, que, ndo se enfileirando nem de um nem de outro lado,
representa a passagem para um estado que, embora continuando a
ser polémico, nao é mais apenas diddico. O Neutro é um Terceiro
passivo, um Terceiro real, ndo interessado no conflito tal como o
Aliado, porém ele é fragil.

Talvez essa fragilidade aconteca devido a um principio que rege o
mundo politico e que determina “o com l'uno o com [laltro”
(PORTINARO, 1986, p. 21). Nessa importante férmula se condensa a

(2009), também baseada em Simmel. No entanto, faz-se necessério dizer que os
demais autores serdo utilizados no decorrer do texto para estabelecer/limitar os
papéis atribuidos e desenvolvidos por esses Terceiros classificados por Bobbio.

23 Sobre o assunto é importante a leitura do capitulo I11.
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necessidade de se posicionar, pressuposto elementar da afirmacao de
uma poténcia politica.

Quanto ao estado agonistico*:

a) a passagem para o estado agonistico tem inicio com a primeira
das varias formas de Terceiro ativo. Essa forma é do Mediador, aquele
que se coloca entre as partes, ndao acima delas, para auxilid-las a
comunicar-se entre si, mas sem tomar os seus respectivos lugares na
administracdo da controvérsia. O Mediador, cujo papel serd analisado
em capitulo especifico, é aquele que estd “con I'uno e con laltro”
(PORTINARO, 1986, p. 18). Trata-se de um terceiro real, auténomo na
relacdo com os conflitantes. Ele se qualifica como o Terceiro forte se
comparado ao Neutro e ao Aliado;

b) continua com o Arbitro, ao qual as partes delegam a decisdo,
comprometendo-se a submeter-se a ele, e que, como tal, estd, a um sé
tempo, entre e acima;

¢) por fim se conclui com o Juiz, que estd autorizado a intervir
para solucionar o conflito, a partir de uma instancia superior e é,
portanto, a pleno direito, um Terceiro acima, embora ainda seja
necessario distinguir o juizo cuja execucdo é confiada as préprias
partes, como ocorre em uma situacao que ndo é mais polémica, mas
ainda ndo é agonistica, e o juizo cuja execucdo é confiada a prdpria
instancia superior, o que ocorre quando os sujeitos em conflito sairam
completamente do estado polémico.

Outras figuras de Terceiro:

Existem figuras de terceiro consideradas marginais. Essas figuras
podem ser encontradas em ambos os estados e normalmente sdo
agrupadas em duas categorias do Terceiro que, embora ndao sendo
parte do conflito, tem alguma relacdo com ele:

a) Tertius gaudens é aquele que tira vantagem do conflito. E assim
denominado porque tira vantagem da controvérsia alheia, sem a ter
provocado. A ele se aplica perfeitamente o ditado “enquanto dois brigam,
o Terceiro aproveita”, e também aquele conhecido como “semeador de
discdrdias”, que coloca em pratica o principio “divide et impera”.

Essa é a figura daquele que agindo sorrateiramente induz os
demais ao conflito e assim o age ou porque estd impedido, por

24 Todas as figuras de Terceiro nesse item elencadas (Mediador, Arbitro e Juiz) serdo
melhor detalhadas e seus papéis debatidos no capitulo IV pois sdo figuras
importantes na presente pesquisa. Por isso, optou-se por ndo aprofundar a
discussao no presente item.
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qualquer razdo, de intervir abertamente ou porque simplesmente
pensa ser possivel obter, direta ou indiretamente, alguma vantagem.
No primeiro caso esse Terceiro acabard por se descobrir, assim que
possivel, como o inimigo de um dos litigantes e, consequentemente,
como Aliado do outro. No segundo caso, se tornara tao logo aquele
conflito esteja estabilizado, o tertius gaudens da situacdo. Na medida
em que ambas as figuras aparecem coligadas uma a outra, o semeador
de discdrdia e o tertius gaudens sao duas manifestacdes, uma ativa e a
outra passiva, do Terceiro fraudulento (PORTINARO, 1986).

O papel desempenhado pelo tertius gaudens envolve uma
identidade particular, chamada de Terceiro emergente. Essa figura
pode ser verificada no sistema internacional quando dominado pela
bipolaridade e pelo antagonismo entre dois blocos. Ainda, tertius
gaudens é uma figura recorrente dos sistemas nos quais a competicao
entre unidades soberanas pela divisdo de recursos (fundamentalmente
bens econdmicos e ou valores estratégicos) se apresenta como uma
competicdo bloqueada. Assim, ele pode ser definido como aquele ator
que “intrattenendo scambi ineguali con entrambi i blocchi, massimiza il
suo potere di negoziazione preservando la sua indipendenza.”
(PORTINARO, 1986, p. 221).

b)Tertius dolens é assim denominado aquele que sofre uma
desvantagem da situacdo conflitiva. Esse € designado como “o bode
expiatério”, é aquele que se faz, ele prdprio, de vitima, por
incapacidade ou por vilania, é chamado o “servo de dois senhores”. Se
o tertius gaudens € aquele que pretende a obtencao de vantagens, o
tertius dolens é quem paga a conta.

Essa é a figura do Terceiro que é feito (ou faz a si préprio?!) de
objeto de perseguicdo das partes envolvidas no conflito, sem que seu
comportamento tenha dado motivo para o comportamento dos
perseguidores. Devido a essa caracteristica, o tertitus dolens é também
chamado de “bode expiatdrio” (PORTINARO, 1986, p. 228).

Até esse momento foi possivel analisar a figura do Terceiro
institucionalizado pelo Estado ou por drgaos supra-estatais como a
ONU. Porém, existem Terceiros que ndo necessariamente pertencem a
instituicoes estatais e que exercem seu papel de equilibrio e catalise.
No entorno dessas figuras construiu-se o item adiante.
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2.5 0 papel desenvolvido pelo Terceiro politico/sociolégico
descentralizado

Conforme se péde verificar anteriormente as figuras do Terceiro
sdo vdrias: e dependendo do contexto/situacdo/estado no qual ele se
encontra inserido essa figura tem mais ou menos importancia. E
possivel encontrar Terceiros em organiza¢des, entidades, instituicoes
estatais e ndo estatais e muitos deles desempenham papel importante
ao administrar conflitos.

Importante referir que a classe média é considerada, por
Portinaro (1986), como um Terceiro no sentido de que se coloca entre
classes extremas e garante, assim, certos limites, geradores de
estabilidade social, freando a polarizacdo e neutralizando o conflito
entre o muito rico e o muito pobre. Porém, € interessante observar
que a classe média ao desenvolver o papel de Terceiro podera ser
motivo de desintegracdo de um sistema econdmico que se regia
baseado no conflito das classes produtivas. Ainda, como aponta
Portinaro (1986), a classe média pode tornar-se um Terceiro privado de
identidade, incapaz de ser um sujeito politico unitario, dilacerado por
conflitos corporativos, exigentes, para a gestdo de tais conflitos, da
presenca de um Terceiro institucionalizado, supra-partes e por elas
reconhecido. Nesse momento o Estado voltaria a ser solicitado.

Muitas vezes o papel desempenhado por esses Terceiros tem como
mola propulsora a crise de legitimidade estatal, que é consequéncia da
crescente fragmentacdo e diversificagdo dos interesses sociais que
resultam na agregacdo de tais interesses sob a forma de entidades
(re)construidas. Portinaro (1986) refere que a perda da autoridade de
Terceiro por parte do Estado e das instituicbes a ele vinculadas é um
sintoma preocupante. Justifica seu posicionamento afirmando que a
sociedade atual encontra-se fragmentada e que a dissolu¢do da
identidade dos atores principais vem acompanhadada pela perda de
identidade dos sujeitos que deveriam desenvolver fun¢des de mediagdo e
coesdao social. Assim, ao mesmo tempo que multiplas identidades
submetem ao Estado suas reivindicagdes, exigéncias e desafios da
sociedade civil, nasce a crise de legitimidade representada justamente
pela incapacidade estatal de atender simultaneamente essa ampla gama
de exigéncias. Entdo, para superar sua propria deficiéncia, o Estado
descentraliza parte de seus poderes em favor de instituicdes politicas
locais e regionais (CASTELLS, 1999).
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Essas instituicbes passam a atuar como Terceiros na
administragdo dos conflitos a elas submetidos. Essa transferéncia
decorre de duas tendéncias convergentes: de um lado, dada a
“diferenciacdao territorial entre as duas instituicbes do Estado, as
identidades das minorias regionais e nacionais conseguem se
manifestar com maior desenvoltura em niveis local e regional”. Por
outro lado, observa-se que ‘“os governos nacionais tendem a
concentrar-se na administracdo dos desafios impostos pela
globalizacdo da riqueza, da comunicacdo, e do poder”, sendo que a
maior consequéncia dessa atitude é a permissdao estatal para que os
“escalbes inferiores do governo assumam a responsabilidade pelas
relacbes com a sociedade, tratando das questdes do dia-a-dia, com o
objetivo de reconstruir sua legitimidade por meio da descentralizacao
do poder” (CASTELLS, 1999, p. 317).

Portanto, a retracdo estatal e a abertura de espacos cada vez
maiores fomenta o surgimento de entidades ndo-governamentais e auto-
suficientes (Terceiros) nascidas em comunidades locais para as quais o
cidaddo se volta buscando refdgio frente a incapacidade estatal. Assim, se
o Estado cede/perde espaco, legitima a atuacdo dessas entidades
(re)constuidas a partir de forcas sociais ou politicas (que poderdo ser
religiosas, territoriais ou étnicas) e que podem assumir, em determinadas
ocasides, 0 controle estatal a fim de transformd-lo na sua expresséo
exclusiva.® Entdo, verifica-se a existéncia de Estados esvaziados pela
atuacdo desses Tereciros lutando com todas as suas forcas para
reconstruir sua legitimacao e instrumentalidade.

Essa pluralidade de ordens nao legitimadas pelo Estado, com
centros de poder muitas vezes inoficiais, sdo poderes de fato cuja
pretensao nem sempre € a oposicao direta ao Estado. No entanto,
alguns desses poderes sao forcas politicas que, consequentemente, se
transformam em concorrentes diretos dos poderes oficialmente
estabelecidos, pois, como eles, pretendem impor a sua concepcao de
direitos e de vida coletiva a comunidade como um todo. Dessa forma

5 Pode-se citar como exemplo, aqui, “o processo de forma¢do dos Estados
fundamentalistas (a Republica Islamica do Irg, por exemplo), que num primeiro
momento pode parecer uma inje¢do de animo no Estado-Nac¢do, mas o que se vé, na
verdade, é a mais aprofunda derrocada do Estado-Nacdo, uma vez que o Isla ndo é, e
nem pode ser, o Estado-Nacdo, mas sim a Umma, ou comunidade de fiéis”
(CASTELLS, 1999, p. 321).
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La vita degli stati vi & sempre stato un conflitto tra poteri di fatto e poteri

costituiti. Ma nello stato democratico attuale, la novita € che vi &€ una certa
legittimazione nell’attribuzione di questi poteri a ordinamento che perd sono
soltanto in maniera parziale riconosciuti come tali (GERIN, 1974, p. 66).

Nesse contexto de crise e de deslegitimacdo estatal, - ainda que
presente o risco da imposicao de regras e condutas inoficiais e carentes
de legitimacdo por parte de instituicdes Terceiras -, é importante
reconhecer que muitas vezes o papel desempenhado pelo Terceiro torna-
se relevante devido a minimiza¢do da atuacdo estatal ou a sua efetiva
auséncia. Nesse momento conquistam legitimidade os sujeitos sociais que
edificam uma nova cultura societdria de base, cujos direitos insurgentes
sdo a expressao mais auténtica da satisfacdo das caréncias e das
necessidades humanas fundamentais (PORTINARO, 1986).

Entao, é possivel se deparar com novos atores sociais que
desempenham papéis importantes e cujos critérios que compdem a
sua legitimidade possuem alguns limites: nesse caso se estd falando
daquela legitimidade constituida a partir de um conteddo de inten¢bes
programaticas, consideradas justas e que se articula ndo por quaisquer
movimentos coletivos, e sim por aqueles comprometidos com as
mudangas paradigmdticas, com a pluralidade das formas de vida
cotidiana e com o projeto de uma sociedade autogestionadria,
descentralizada, liberta e igualitdria®®. Consequentemente, esses
seriam os Terceiros considerados, aos olhos estatais “nao oficiais” mas
legitimados por suas ac¢des, suas praticas e pelo reconhecimento social
delas advindo®.

Paralelamente, pode-se encontrar os movimentos/grupos sociais
ndo identificados com as acdes civis e politicas justas e com os
interesses do povo espoliado, marginalizado e oprimido, cuja

26 Com efeito, ndo € qualquer grupo social que gera “direitos” auténticos e torna-se
essencial a distincdo entre grupos comprometidos com as causas do “justo”, do
“ético” e do “bem comum” de grande parcela da comunidade e grupos sociais
identificados com a manutencdo dos privilégios, a dominag¢do e a oposicdo a
qualquer mudanga (...). O contelido valorativo de uma manifestagdo normativa
informalizada e ndo oficial é muito relativo, podendo ser moralmente correto ou
ndo. A partir da andlise da ética e da moral do grupo social, é possivel verificar se
temos um direito extra-oficial legitimo ou um direito marginal (WOLKMER, 2001, p.
323-324).

2’Exemplo dessas organizagbes e desses direitos “ndo oficiais” sdo as comunidades
organizadas para tratar seus conflitos utilizando-se, para isso das justicas
comunitarias.
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legitimidade é questionada uma vez que “nem toda manifestacao legal
ndo-estatal ou nem todo ‘direito’ ai produzido pode ser justo, vélido e
ético” tal se da porque um corpo social intermedidrio ou grupo
dirigente qualquer pode “criar regras perversas”, cujo objetivo é
atender “interesses contrdrios a comunidade, expressando
diretamente intentos de minorias identificadas com o poder, a
dominagdo, a ambicdo, a exploracdo e o egoismo” (WOLKMER, 2001,
p. 323-324). Assim, a auséncia de ética e de bom senso esvaziam a
legitimidade desses Terceiros, fazendo com que, em ndo raras as
oportunidades impere a lei do mais forte, ou seja, daquele que usa a
violéncia para fazer valer o seu cédigo e impor as suas regras (FARIA;
KUNTZ, 2002).
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CAPITULO 1lI

O SISTEMA “INSIEME A TRE” E O SISTEMA “INSIEME CON TERZO”

3.1 0 pluriverso politico e o amigo. O inimigo, o criminoso e o Terceiro

Para tratar as rela¢des entre o amigo, o inimigo®® e o criminoso
faz-se necessario comecar discutindo a relacdo entre irmaos®,
abordando o “essere-in-comune” daqueles que compartilham o
nascimento, analisando essa relacdo na qual estdo representados os
lugares da paz e da guerra, da concdrdia e do conflito, ou seja, uma
ambivaléncia por exceléncia. A relacdo entre irmdos/fraterna
representa, assim, tanto o espaco da solidariedade como aquele da
inimizade e da rivalidade, aquele de Antigona e aquele de Caim: a
expressao biblica “irmdos inimigos” pode ser entendida tanto no
sentido que se é inimigo, ndo obstante seja irmdo, quanto de que se é
inimigo justamente por serem irmaos.

Conectado dessa maneira, gradativamente o amigo aparece nos
discursos da amizade na figura do irmdo. A partir de Aristételes a
amizade democrdtica constitui-se numa relacdo de fraternizagao:
amizade é, em principio, democratica por ser fraternal. Apesar dos
grandes discursos da amizade terem vinculado o irmdo-amigo a
democracia, a justica, a virtude e a razao politica, essa identificacao do
irmao com o amigo ou o inimigo ndo é evidente (ORTEGA, 2000).

28 Eligio Resta define “inimigo”” como aquele "che indica uno stato di inimicizia, diversa
dal non essere amico, che si colloca, o € collocato fuori non si sa da cosa, ma sempre
all’esterno di un interno: da un gruppo, da una comunita, da uno Stato, da una
nazione. Egli & sempre fuori da qualcosa che blinda i suoi confini piu o meno
immaginari giustificandoli con qualche cogente necessita imposta da una geografia,
da una politica o da una cultura, se non da un semplice stato d’animo. Il nemico
quando viene identificato, serve persino a rafforzare i confini di un inside, di un
territorio qualsiasi e di qualsiasi natura che conservera sempre la caratteristica di un
Nomos der Erde segnato dall’appropriazione di una terra” (RESTA, 2005a. p. 97).

29 Essa ambivaléncia na figura do irmdo que pode ser também inimigo vem
seqliestrada dos textos de Eligio Resta no qual ele expde: “I'espressione biblica:
“fratelli nemici” puo essere intesa tanto nel senso che si & nemici nonostante si sai
fratelli, quando che si & nemici préprio perché fratelli” (RESTA, 2007, p. 588.)
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E nesse ponto que Schmitt (1992) afirma que a inimizade faz e
delimita o politico. Nao é da amizade que ele nasce e sim da existéncia
do inimigo. Por isso, se quiséssemos fazer derivar uma politica da
amizade mais do que da guerra terilamos ainda que nos entender a
respeito do que quer dizer “amigo”. Ora, a significacdo do “amigo”
ndo se determina sendo na distincdo oposicional “amigo-inimigo”
(DERRIDA, 2003, p. 252).

Assim, € preciso que haja luta real para que se manifeste a légica
dltima da configuracdo politica que opde o amigo/inimigo. E na
perspectiva desta possibilidade extrema que a vida dos homens se
enriquece com a sua tensao especificamente politica. Um mundo onde
a possibilidade de luta tivesse sido inteiramente afastada e banida, um
planeta definitivamente pacificado, seria um mundo sem discrimina¢ao
do amigo/inimigo e consequentemente um mundo sem politica. Nao
se poderia apreender o fenbémeno politico abstraindo essa
possibilidade real de agrupamento em amigos e inimigos, quaisquer
que sejam as consequéncias para a avaliacdo do politico de um ponto
de vista religioso, moral, estético ou econémico.

Consequentemente, de todos esses sentimentos nascidos a partir
da formacdo do Estado de Direito, um deles merece especial atencdo,
pois, se o direito fraterno é convencional e ndo violento é importante
pensa-lo perpassado pela lei da amizade que encontra “nos processos
de codificacdo moderna a férmula do imperativo da fraternidade
diante de um jogo politico, construido em cima da contraposicao,
conhecida, do amigo-inimigo” (DERRIDA, 2003, p. 250).3°. Porém, a
amizade ndo desenvolve um percurso linear entre virtude coletiva e
qualidade, que ‘“definha na relacdo e que oscila do plano da vida
publica aquela da mais intima esfera privada”. Quanto mais a amizade
perde “seu carater de argamassa espontanea da sociedade”, mais tem
necessidade de ser prescrita por uma lei que contenha imperativos
ético-religiosos, mas principalmente juridicos. Assim, os amigos deixam
de ser necessariamente aqueles ligados por lagos fraternos e de
solidariedade, uma vez que se esquivam do vinculo e da reciprocidade

30 “Os conceitos de amigo e de inimigo devem ser entendidos no seu sentido
concreto, existencial, e nunca como metéaforas ou simbolos; ndo se deve atenua-los
misturando-lhes representacdes econémicas, morais ou outras, nem sobretudo
interpreta-los psicologicamente num sentido privado-individualista, como se eles
exprimissem sentimentos e tendéncias privadas. Esses conceitos ndo sdao nem
oposi¢des normativas e nem oposicdes espirituais” (DERRIDA, 2003, p. 250).
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cotidiana, compartilhando a vida sem compartilha-la (RESTA, 2004, p.
20-21).

A génese da amizade se divide em contingente e transcendente,
uma vez que depende do acaso e do evento onde se desenvolve. Por
isso, a comunidade de apoio j& perdeu o sentido universalista e se
confinou as relagbes numericamente mensurdveis de uma amizade
definida, consequentemente, ‘“somos amigos porque existem
inimigos, somos amigos porque nos escolhnemos para nos
contrapormos a outras formas de relacdes impostas ou involuntarias”
(RESTA, 2004, p. 31). Essas rela¢bes determinam um carater de
inclusdo/exclusdo a amizade, incluindo o amigo e excluindo o inimigo e
tornando-se uma improbabilidade normal.

As relacbes havidas entre amigos e inimigos em um mesmo
territério vém - de acordo com Freud em seu texto Consideracbes sobre
la guerra y la muerte -, estabelecidas dentro de cada nacdo, por suas
regras morais, as quais os individuos deveriam se ajustar. Essas regras
traziam grandes delimitacbes e uma acentuada renuncia aos instintos
naturais do homem. Tais normas sao consideradas base do Estado
civilizado, sendo por ele defendidas. Por isso, quem cumpria as normas
era 0 amigo e quem nao as respeitava o criminoso, ou melhor dizendo,
quem se submetia a elas era amigo e quem as repudiava era
considerado o criminoso, conforme se vera adiante.

Discutindo a relacdo de pertenca e a inimizade, Freud (1997)
salienta que existem trés tabus essenciais: os inimigos estrangeiros a
tribo, os chefes estrangeiros ao grupo e o morto estrangeiro a vida.
Possuindo um carater fora dos padrées considerados normais, o poder
que podem exercer estes estrangeiros sobre os individuos ¢é
delimitado pelo fato de que o inimigo nos mata, o chefe nos subjuga e
0s mortos nos assombram e chamam.

As relagdes de amizade/inimizade entre o cidaddo e o estrangeiro
possuem um vinculo estreito com a instituicdo da hospitalidade (xenia)
que pode ser resumida como uma forma de se relacionar com os
estrangeiros, incluindo uma série de obrigacbes e beneficios
reciprocos. Tal se da porque as leis da hospitalidade imp&em restricoes
a propria hospitalidade; assim, é sempre “o direito e as leis que
constituem, impdem, determinam, condicionam e delimitam as
relagdes com o estrangeiro” (ORTEGA, 2002, p. 18). Segundo Derrida
(1997, p- 69 e p.131-132) as leis da hospitalidade, possuem “a mesma
predomindncia na estrutura do direito a hospitalidade e da relacdo com
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0 estrangeiro, seja hdspede ou inimigo”. Trata-se de um “modelo
conjugal, paternal e falogocéntrico. E o déspota familiar, o pai, o
esposo, o patrao, o dono da casa, que faz as leis da hospitalidade”
(ORTEGA, 2002, p. 18).

Porém, atualmente a amizade deixou de ser o cimento da
sociedade porque encontra-se encoberta pela inimizade, ndo se pode
perder de vista que

A comunidade politica é, de fato, descrita como o lugar no qual o inimigo, por
conveng¢do, ndo € mais interno, mas externo. O inimigo interno, por uma
complexa metamorfose da semantica reservou-se o papel de “criminoso” ou de
opositor politico, ou ainda, de minoria: as passagens sdo, obviamente, todas ricas
e refinadas, e sequer sdo repentinas. Pressupdem que jd esteja em andamento
um “contrato natural” (assim o define Michel Serres) pelo qual se “pertence” a
uma nagdo, e por isso sdo aceitas todas as suas leis. (RESTA, 2004, p. 34).

O que indica a relacao de pertenca entre um individuo e uma
determinada fraternidade, € o seu cédigo de nascimento, que vincula a
uma obediéncia em troca da cidadania, de modo que quando
vinculado, se pode ser, em caso de transgressao, no maximo
criminoso, mas nunca inimigo.>' Isso ocorre porque justamente por
conhecer a lei em toda a sua validade o inimigo rouba e depois foge.
Ele sabe que praticou um ato contrario as regras sociais de seu grupo e
por isso se esconde.?

Nesse ponto ganha importancia a diferenciacao entre inimigo e
criminoso. O primeiro é aquele “que se coloca ou é colocado fora, ndo
se sabe do que, mas sempre no externo de um interno: de um grupo,
de uma comunidade, de um Estado ou de uma nacdo”. Assim, o
inimigo esta sempre “fora de qualquer coisa que blinda os seus confins
mais ou menos imagindrios justificando-os com qualquer necessidade
cogente imposta por uma geografia, politica ou cultura, ou entdo por
um simples estado de animo” (RESTA, 20053, p. 97).

3 Il nemico interno viene metabolizzato e neutralizzato attraverso la sua
trasformazione in criminale, il nemico esterno rimane potenzialmente tale. La
fraternita si chiude nelle patrie pii o meno piccole degli stati-nazione e il diritto
internazionale continua a essere il luogo della fraternita variabile e passegera nei
confronti di stati che, quando non siano nemici, sono neutri, alleati o destinatari di
interferenze paternalistiche (RESTA, 2007, p. 590).

32 “|| ladro riconnosce la legge in tutta la sua validita proprio perche ruba e se
nasconde” (RESTA, 20053, p. 99).

74



O Terceiro e o triangulo conflitivo: o mediador, o conciliador, o juiz e o arbitro

Ja o criminoso encontra-se dentro do grupo e muitas vezes com
ele desenvolve uma relagdo de “pertenca”, conhece e reconhece as
regras, mas nao as respeita. Descumpre e por isso mesmo
pertencendo a esse grupo se exclui pois ndo respeita as regras ali
criadas. E considerado o criminoso.

Nesse interim, fica clara a concep¢do de amigo/inimigo/
criminoso/estrangeiro apontada acima uma vez que dentro de um
mesmo estado, - numa concepg¢do geopolitica - podem existir além do
amigo e do criminoso, também o inimigo, que primeiramente habita
outro estado - reside fora das fronteiras — mas que estaria aqui
representado pelo estrangeiro e pelo excluido. Estes ultimos, que,
muitas vezes sem praticar atos contrdrios as regras (portanto ndo sao
criminosos) se mantém a margem do sistema social, ndo sdo
reconhecidos e nem considerados pelo mesmo. Trata-se de um
inimigo/estrangeiro “interno”. Importa salientar que enquanto o
inimigo interno é, na maioria das vezes excecao, o inimigo externo é
condicdo normal fundadora do politico.

Tal se d& porque o jogo de anténimos amigo/inimigo €, segundo a
concepcdo de Schmitt (2009), uma das formas de definicdo do politico.
Segundo o autor a definicdo do conceito do politico sé pode ser obtida
pela identificacdo e verificacdo de categorias especificamente
politicas, como é o caso dos anténimos anteriormente referidos.

Desse modo, a diferenciagdo entre amigo e inimigo tem o
propdsito de caracterizar o “grau extremo de intensidade de uma
unido ou de uma separagao, de uma associagdo ou desassociagao,
podendo existir na teoria e na pratica sem que simultaneamente
tenham que ser empregadas todas aquelas diferenciacbes morais,
estéticas, econdmicas e outras” (Schmitt, 2009, p. 28). Justamente por
isso a teoria de Schmitt afirma que o inimigo politico ndo ¢é
necessariamente mau ou feio; ele também ndo se apresenta,
necessariamente, como um concorrente econémico. O inimigo é
precisamente o outro, o desconhecido, o diferente, de tal modo que
seja possivel conflitar com ele. Acontecendo o conflito, este nao
podera ser decidido por uma normalizagdao geral, nem através da

33 Eligo Resta chama a atencgdo para a figura do inimigo/estrangeiro interno referindo
que se trata daquele que seguidamente justifica uma soberania forte capaz de
decidir sobre o estado de excecdo e que justifica com a sua presenca, mais ou menos
imaginaria, a validade de um pouvoir constituant (RESTA, 2005a, p. 97).
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sentenca de um Terceiro “ndo envolvido” e destarte “imparcial’”3*. A
Unica hipdtese de resolucdo € aquela nascida dos préprios
conflitantes®.

Assim, é preciso que haja possibilidade de conflito real para que
se manifeste a légica ultima da configuracdo politica que opde o
amigo/inimigo3®. E na perspectiva desta possibilidade extrema que a
vida dos homens se enriquece com a sua tensdo especificamente
politica. Schmitt (2009, p. 36) salienta que a guerra esta t3o atrelada
ao conceito de politico e as categorias de amigo/inimigo a ponto de “o
politico estar mais bem treinado para o combate que o soldado, pois o
politico combate sua vida toda enquanto que o soldado sé o faz
excepcionalmente”.

Por conseguinte, um mundo onde a possibilidade de luta tivesse
sido inteiramente afastada e banida, um planeta definitivamente
pacificado, seria um mundo sem discriminacdo do amigo/inimigo e
consequentemente um mundo sem politica. Nao se poderia apreender
o fendémeno politico abstraindo essa possibilidade real de
agrupamento em amigos e inimigos, quaisquer que sejam as
consequéncias para a avaliagcdao do politico de um ponto de vista
religioso, moral, estético ou econémico.

Essa relacdo entre o amigo/inimigo funda e representa, como
apontado anteriormente, o politico. Porém, isso ndo significa que a
guerra seja o seu objeto e a sua finalidade. Ela é, antes de tudo, “o
pressuposto sempre existente como real possibilidade, o qual
determina de forma singular a a¢do e o pensamento humanos,
provocando, assim, um comportamento especificamente politico”
(SCHMITT, 2009, p. 36).

Em todos esses contextos e conectado a toda e qualquer relacao
humana, é chamado de politico o grupamento que se orienta pelo
conflito critico, extremo. Assim, o fendmeno do politico sé pode ser
compreendido por meio da referéncia a “possiblidade real do
grupamento do tipo amigo-inimigo, nao importando o que dai resulta

34 Aqui, conforme a interpretacdo de Freund temos a desnecessidade da presenca de
um Terceiro, nesse caso, chamado de “excluido” (Freund, 1995a).

35 Nesse contexto o mediador pode assumir a tarefa de Terceiro facilitando a
comunicac¢do e auxiliando os conflitantes a estabelecerem, de modo auténomo, o
melhor caminho para tratar seu conflito.

36 “A guerra decorre da inimizade, pois esta é a nega¢do 6ntica de um outro ser. A
guerra € apenas a realiza¢do extrema da inimizade” (SCHMITT, 2009, p. 35).
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para o juizo de valor religioso, moral, estético e econdmico” (SCHMITT,
2009, p. 38).

Em resumo, percebe-se que uma das caracteristicas mais
importantes do conflito¥ é a dualidade amigo-inimigo®® ou a
bipolaridade que se instaura. Isto significa uma completa dissociacdo
do Terceiro. Sob esse aspecto o conflito pode ser definido como a
“relacdo social marcada pela exclusdao do Terceiro”3. Da mesma
forma, a contraposicao amigo/inimigo é base fundadora do politico.
Porém, ela sé existe se pudermos divisar a presenca de um terceiro
diante da pergunta: “amigo/inimigo com rela¢ao a quem’”?

A interrogacdo imediata que se faz é: como o Terceiro é tratado
pela politica e qual a importancia que lhe é atribuida nesse contexto?
Sobre o assunto é o item a seguir.

3.2 O Terceiro sequestrado pela Politica

Abordando o Terceiro como detentor de poder Weber (1999)
formula sua teoria sobre o conflito dando énfase a distin¢cdo entre
poder legitimo e ilegitimo. O primeiro diz respeito a detencdo de
autoridade por parte de algumas pessoas que tém o “direito” de
serem obedecidas. Nestes termos, fala-se da autoridade de uma
pessoa, de uma instituicdo, de uma mensagem, para significar que
confiamos nelas, que acolhemos sua opinido, sua sugestdo ou sua
ordem, com respeito, consideracao, sem hostilidade nem resisténcia, e

37 £ importante salientar que “a nocdo de conflito ndo é unanime. Nascido do antigo
latim, a palavra conflito tem como raiz etimoldgica a idéia (SIC) de choque, ou a a¢do
de chocar, de contrapor idéias (SIC), palavras, ideologias, valores ou armas. Por isso,
para que haja conflito é preciso, em primeiro lugar, que as forcas confrontantes
sejam dinamicas, contendo em si préprias o sentido da a¢do, reagindo umas sobre as
outras” (SPENGLER, 2010, p. 242).

38 Conforme Derrida (2003, p. 250): “Os conceitos de amigo e de inimigo devem ser
entendidos no seu sentido concreto, existencial, e nunca como metaforas ou
simbolos; ndo se deve atenua-los misturando-lhes representacdes econdmicas,
morais ou outras, nem sobretudo interpreta-los psicologicamente num sentido
privado-individualista, como se eles exprimissem sentimentos e tendéncias privadas.
Esses conceitos ndo sdo nem oposi¢cdes normativas e nem oposi¢des espirituais”.

39 De fato, ao apontar a importancia do papel desempenhado pelo Terceiro Freund
afirma em outros estudos que: “quase tutte le guerre fra Stati sono de natura
bipolare, secondo il classico rapporto dell’amico e del nemico. | due campi avverso
riducono all’ostilita fra due Stati ovvero allo scrontro fra due gruppi di lleati. Per dirla
diversamente le guerre assumono I'apestto di un duello” (FREUND, 1995b, p. 221).
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que estamos dispostos a submeter-nos a ela. A autoridade é, portanto,
uma relacdo que é preciso analisar do ponto de vista daquele (pessoa
ou instituicdo) que emite a mensagem ou o comando e do ponto de
vista de quem os recebe (BOUDON; BOURRICAUD, 1993).

Nesta andlise, Weber (1999) distingue trés** tipos de
autoridade/legitimidade de poder: a) carismdtica, que tem por base a
qualidade pessoal do lider, de modo que os governados se submetem
a extraordinadria capacidade de uma pessoa cuja autoridade se legitima
pela crenca em seus poderes magicos, em suas revelacdes, sendo
cultuada como um herdi; b) tradicional, cuja base de aceitacdo estd
enraizada no passado, como é, por exemplo, a autoridade de um rei ou
do chefe de uma tribo que se faz respeitar muitas vezes pelo costume.
Também serve de exemplo de autoridade tradicional as relacbes
patriarcais nas quais o pai ou o marido se faz respeitar muito mais pelo
habito do que por suas préprias qualidades pessoais; c) por fim, a
legitimidade legal/racional é aquela na qual o respeito se funda sobre
regras formais. Os burocratas modernos obedecem ao que as regras
codificadas determinam, uma vez que a sociedade aceita a lei
estatutaria como fonte dltima de autoridade. Segundo Weber (1999), a
legitimacao de um nucleo de regras vem centrada num processo de
racionalizacao da sociedade moderna.

Considerando a teoria de Schmitt (2009, p. 19) que afirma: “o conceito
de Estado pressupde o conceito do politico” e considerando a instituicao
estatal enquanto Terceiro detentor de poder/autoridade* politica, fundado

40 No entanto, alguns socidlogos contemporaneos acrescentam um quarto tipo de
autoridade: aquela baseada no conhecimento especializado (conhecida também
como autoridade profissional). A autoridade dos médicos é um exemplo. Até certo
ponto tradicional, estd se tornando cada vez mais racional-legal a medida que corpos
legislativos assumem de forma crescente a regulamentacdo legal de decisdes
médicas que variam do aborto a retirada de aparelhagem mantenedora da vida.
Além disso, contudo, tornando-se a pratica da medicina cada vez mais complexa e
longe da compreensdo de muitos pacientes, a posse de conhecimentos
especializados toma-se, por mérito préprio, uma base para a autoridade (JOHNSON,
1997, p. 24).

4 L’quctoritas derivante dalle convenzioni politiche costituisce nello stesso tempo la
fonte e I'effetto della legalita, a essa subordinata e contemporaneamente sovra
ordinata; modello alto di autoregolazione, la legalita moderna (sistema di ‘astratta e
generale statuizione’) rimette ogni possibile controversia che la legge non abbia gia
indirizzato a un’ultima decisione del giudice ‘terzo’, affinché non ci sia spazio per
violenze, ma soltanto violenze, private. Ed & terzo per definizione il giudice perché
trova I'imparzialita della sua decisione legislativa — o almeno cosi dovrebbe essere -
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em regras formais/racionais, o Estado monopoliza ndo sé a for¢a, mas
principalmente a forca legitima. Assim, a legitimidade é causada por
condicdes sociais e existe ou ndo de acordo com as transformacées
desenvolvidas no decorrer da histdria. Ndo se pode perder de vista que o
Estado se tormnou legitimo também devido a constru¢do de coalisdes de
combate as guerras. O combate ao inimigo tormou-se, entdo, o elemento
crucial de legitimidade estatal (COLLINS, 2006).

Por conseguinte, a teoria weberiana da politica define o Estado
como uma organizacdo que reivindica o monopdlio sobre o uso
legitimo da for¢a dentro de um determinado territdrio, sendo que sua
legitimidade também sofre influéncias do prestigio internacional que
possui.

Nesse sentido, Bobbio (2009) ja referia que, para que o Estado possa
desempenhar seu papel administrando e resolvendo conflitos e assim
conferindo a “pacificacdo social” (que nada mais é do que uma trégua), é
preciso que se considerem trés elementos: a) o pacto de n3o agressao
(hobbesianamente falando); b) o pacto que permite transformar a
situacdo polémica (de conflituosidade violenta) em situacdo agonistica
(de conflituosidade n3do violenta); e por fim c) a ultima condicdo, é a
existéncia de um poder comum acima das partes, que requeira a presenca
de um Terceiro e que pressupde, portanto, a passagem de uma situagao
de Terceiro excluido para um situacao de Terceiro incluido.

As figuras do Terceiro incluido na macro estrutura estatal
encarregada de tratar e/ou legitimar o tratamento de conflitos, por
meio do judicidrio ou do legislativo, segundo Bobbio (2009), podem
ser: a) a primeira é a do mediador que se limita a colocar em contato
duas partes que estdo em conflito sem intervir na sua solucdo; b) a
segunda é a do arbitro que nao apenas coloca em contato as partes,
mas dd razdo a uma ou outra, tendo elas se declarado desde o inicio
dispostas a submeter-se a decisdo que for tomada por ele; ¢) a terceira
é aquela do juiz, autorizado a intervir para a solu¢do do conflito e
portanto com pleno titulo de Terceiro super partes; d) enfim, a quarta
€ a do soberano no sentido cldssico da palavra, que nao apenas tem o
poder de julgar, mas tem também o poder de obrigar pela forca o
cumprimento da decisdo (o jus gladii).

sulla base di un’aspettativa normativa che la legge stessa costituisce, salvo,
cognitivamente, a vedere se si realizzi imparzialita nel caso concreto. E tuttavia si
potra dire che il giudice sara imparziale quando, cognitivamente, lo sara stato
(RESTA, 2005b, p. 39).
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A partir da leitura de Bobbio (2009) e de sua classificacdo
percebe-se que quanto maior € a intervencao do Terceiro no conflito e
na sua gestao mais distante € o contato deste com os conflitantes e
menor o nivel democratico atribuido a essa relagdo. Portanto, o
mediador é aquele cuja tarefa limita-se a facilitar a comunicagao e por
isso seu papel é o de um Terceiro “entre as partes”, sem qualquer
poder de decisdao ou coagdo; o arbitro é um Terceiro que, estando
“entre/sobre as partes’”, promove a aproximacao, mas também decide
por elas, atribuindo raz&o a uma ou outra e por isso possui o poder de
por fim ao litigio; o juiz é o Terceiro essencialmente super partes que
decide impondo sua sentenca. A ele ndo cabe promover a
aproximacdo e o consenso¥, a ele se pede somente que busque a
conciliagdo formal quando e se possivel; j& o soberano é aquele que
paira etéreo sobre todos e que possui um poder de decisdo que foge
aos limites dos conflitos juridicos, tomando decisbes politicas que vao
além dos conflitos estatais internos.

No entanto, conforme a concepcdo de Bobbio (2009) para ser
eficaz em dirimir os conflitos entre as partes, o Terceiro deve dispor de
um poder superior ao delas. Mas, a0 mesmo tempo, um Terceiro
superior as partes que seja eficaz sem ser opressivo deve dispor de um
poder democrdtico, ou seja, fundado sobre o consenso e sobre o
controle dos envolvidos no conflito que deve dirimir. Em outras
palavras, ndo deve ser despdtico. As duas grandes dicotomias do
pensamento politico, paz-guerra, democracia-despotismo, confluem-
se uma na outra e permitem tracar um quadro dentro do qual possam
ser designadas em grandes linhas as diversas e eventuais perspectivas
da histdria futura. Enquanto o despotismo pode ser considerado a
continuagdo da guerra no interior do Estado, a democracia no sistema
internacional pode ser considerada o0 modo de expandir e de tornar
mais segura a paz fora dos conflitos dos Estados individuais.

42A imprecisdao do termo consenso € apontada por Horowits, que demostrou seu uso
pelos defensores da teoria socioldgica em vdrios sentidos diferentes, entre os quais
se pode citar: a) ajustamento da dissensdo social; b) acordo entre o papel de um
comportamento e o papel dele esperado; ¢) crencas comuns, que ultrapassam as
fronteiras dos grupos; e d) uma visdo comum concemente a identidade ou
congruéncia de desinteresses (HOROWITZ, 1962). Para a constru¢do do presente
texto, interessa mais a concepc¢do de consenso enquanto meio de ajustamento da
dissensdo social, ndo obstante os demais aspectos serem mencionados.
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Quando a atuagdo do Terceiro se faz insuficiente ou inexistente
ressurge o velho sistema do equilibrio hobbesiano no qual a paz é
garantida exclusivamente pelo medo reciproco. Quando isso acontece,
todos chegam a conclusdo que € preciso fazer alguma coisa. A
dificuldade é saber com exatidao o que. Existem alguns que depositam
suas esperangas nos movimentos pela paz, e outros que confiam
unicamente na continuagao dos tratados diplomdticos, ou seja, nas
solucOes de clpula.

O que ndo é possivel perder de vista é que uma vez eclodido, todo
conflito termina ou com a vitéria de um dos dois rivais, ou entdo com a
interven¢do de um Terceiro, com posi¢dao intermedidria ou acima dos
conflitantes. Em outras palavras, se um conflito deve ser solucionado
por meio da forca, um dos dois conflitantes perde. Se deve ser
solucionado pacificamente, é preciso que surja um Terceiro no qual as
partes confiem ou ao qual se submetam. Costuma-se dizer: “duas
Unicas pessoas ndo constituem uma sociedade”. Mereceria passar a
histéria outro ditado: “duas unicas pessoas ndo estabelecem um
acordo duradouro” (BOBBIO, 2009, p 280).

Mas, além do papel politico, o Terceiro pode também assumir o
papel disposto no Sociologia e desempenhando essa fun¢do auxiliar na
gestdo do conflito. Adiante se apresenta esse debate.

3.3 O Terceiro sequestrado pela Sociologia

No contexto socioldgico Freund (19953, p. 241) afirma que ou o
Terceiro se desagrega com a apari¢do do conflito por uma espécie de
implosdo acontecida no interior das relagdes sociais ou ele se coloca
no lado de fora do circuito e deixa que os protagonistas conflitem
entre si.

Porém, se nos fixamos unicamente ao conflito se torna
perceptivel a impossibilidade de ignorar o Terceiro, posto que em
virtude da polaridade este o elimina no comeco e depois o recupera
durante o desenlace, sem contar que ele pode romper com a
dualidade conflitiva (FREUND, 19953, p. 242).

Na obra Sociologie, Simmel (1968), ao debater a composicdo
social traca a tipologia do Terceiro em relagdo ao conflito.
Posteriormente, Freund (19953, p. 242 e seguintes) reproduz o debate
trazendo novas luzes a essa classificagdo, atrelando a mesma as
indagacbes que dizem respeito a sua pertinéncia nos tempos
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modernos bem como ao papel desenvolvido por esse Terceiro
segundo a situagdo conflitiva experienciada. Por conseguinte, o
Terceiro pode ser:

a) o imparcial, ou seja, aquele que ndo estd implicado diretamente
no conflito, porém, aquele que é solicitado para julgd-lo ou para
colocar-lhe um fim. Esse Terceiro poderad ser visualizado na figura de
um arbitro, juiz ou de um mediador, porém, é importante ndo
confundir as atribuicdes e os papéis desempenhados por tais figuras®.
S&o completamente diferentes.

O mediador é aquele que, com o acordo dos conflitantes, possui o
encargo de facilitar a aproximacdo e a comunicacdo entre eles. O
mediador ndo sugere e ndo propde solucdes, essas devem ser criadas
pelos envolvidos no conflito que também se tornam responsdveis pelo
que acordam ou nao.

Ja o juiz e o arbitro, sdo Terceiros — o primeiro determinado pelo
Judicidrio e o segundo eleito pelos conflitantes - para solucionar as
divergéncias. Ao contrario do mediador, 0 juiz e o arbitro possuem poder
de decisao. O cumprimento dessa decisao € obrigatdrio podendo ser alvo
de execuc¢do. O drbitro, especificamente, deve ser um técnico ou um
especialista no assunto em discussao para dar um parecer e decidir a
controvérsia. A ele se atribui o0 poder do juiz e sua decisao € soberana.

b) o Terceiro em discérdia, chamado por Simmel (1968) de tertius
gaudens. Este estd implicado diretamente no conflito, tirando,
inclusive, proveito do mesmo. Nesse caso € possivel verificar: b.1)
aquele que tira proveito para si, apesar da situacdo conflitiva, pelo fato
de que os conflitantes, ocupados em seus enfrentamentos, deixam o
campo livre para tal; b.2) terceiro favorecido por um dos conflitantes
que objetiva colocar em dificuldade o seu oponente.

c) por fim, existe o Terceiro que divide e impera, ou, conforme
Freund (19953,): divide et impera. Trata-se daquele que intervém por si
mesmo no conflito porque lhe interessa ou porque pensa que pode
assumir uma postura dominante. Para atingir tal objetivo pode
inclusive suscitar o enfrentamento para debilitar um ou outro
conflitante.

Sobre essa ultima figura Freund (1995a) questiona se ele pode ser
instigador de um conflito enquanto é Terceiro e manter-se assim

43 O quarto capitulo discorre sobre o assunto diferenciando o papel de cada um desses
atores na gestao do conflito.
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durante todo o desenrolar conflitivo. Tal questionamento se did em
face da afirmacdao primeira do autor: o conflito sé acontece na
bipolaridade/dualidade. Desse modo, quando o Terceiro deixa de ser
Terceiro porque passa a fazer parte do conflito a triangulacdao
existente em face de sua figura desaparece e a dualidade se instaura.
Desaparece assim a figura do Terceiro e passamos a trabalhar com a
Iégica da dualidade porque o primeiro se associou a uma das partes
envolvidas. O préprio autor coloca sua opinido afirmando que ndo
concorda com o papel do Terceiro enquanto instigador do conflito
uma vez que isso significaria que ele tomou parte e se atrelou a um dos
lados dualizando (diddica) a relagdo antes terceirizada (triddica).

Nesse viés, é possivel observar a composicao de aliancas e o fato
de que nelas encontramos o Unico caso no qual o Terceiro intervém
diretamente no conflito no sentido de sua configuracdo propriamente
dita, ou seja, quanto a bipolaridade. Porém, o aliado n&o é de fato um
Terceiro no conflito enquanto constituir um Terceiro campo, mas é o
Terceiro em um ou outro dos campos que conflitam (FREUND, 1995a).

Porém, retomando o papel do Terceiro imparcial aquele
caracterizado como “parte ndo interessada’’, definido anteriormente
como alguém que ndo estd implicado pessoalmente no conflito, é
possivel encontrar a figura de um moderador que se esforca em
solucionar o problema. Esse espaco pode ser atribuido ao mediador,
considerando que os resultados positivos ocorrerao desde que ele seja
reconhecido como tal por ambos os conflitantes.

Mas, nesse caso, como se daria a neutralidade no sentido politico-
social do termo, conforme concepcdo de Freund (1995a)? O autor
reforca que é neutro quem se mantém fora das hostilidades em curso
ou daquelas que vierem a acontecer, o que significa que a neutralidade
sé tem significacdo na relacdo com o conflito e ndo em si mesma.
Desse modo, ser neutro ndo significa uma atitude puramente passiva
de indiferenca*’. Nesse caso, é preciso diferenciar a neutralidade
permanente a respeito de todo o conflito possivel e a neutralidade
conjuntural por ocasido de um conflito determinado.

44 Por isso, a “neutralidade” atribuida a figura do mediador deve ser vista como uma
caracteristica que envolve especialmente a inexisténcia de poder, levando em
consideracdo, porém, que “il mediatore non puo essere assolutamente asettico, in
quanto la sua presenza non € passiva, ma egli svolge un ruolo attivo dando il préprio
aiuto affinché le parti giungano al riconoscimento di obiettivi comuni” (PELLEGRINI,
2005, p. 93).
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Essa ultima neutralidade é que faz do Terceiro um Terceiro
propriamente dito e ndo um aliado de uma ou outra parte, evitando
que o conflito torne-se novamente bipolar e mantendo sua
caracteristica de terzieta* como afirma Resta (2005a).

Desse modo, a imparcialidade* é uma caracteristica desse
Terceiro que deve ser olhada com cuidado. Nao é possivel esquecer
que seu papel que é estar no meio, compartilhar, e até mesmo
“sporcarsi le mani*” na promoc¢ao da aproximacdo entre os
conflitantes e na busca pela reconstituicdo dos canais comunicativos
que por ventura estiverem rompidos.

Até o presente momento foi possivel verificar que o Terceiro
possui importancia no tratamento e resolu¢cdao de conflitos,
encontrando-se incluido em vdrias ordens tais como a politica e a
sociologia. Porém, é importante questionar o modo mediante o qual
esses terceiros (socioldgico e politico) desempenham seus papéis no
tratamento dos conflitos. Sobre o assunto € o item a seguir.

3.4 O sistema “insieme a tre’” e o sistema “insieme con Terzo” e sua
base politica/sociolégica

Pier Paolo Portinaro (1986, p. 14) ao definir e diferenciar os sistemas
“insieme a tre®®” e “insieme con Terzo”% ja ressaltava que “il pluriverso
politico non & un insieme a tre, ma un insieme com Terzo.>®” Explicando a
afirmativa aduz que ele ndo é composto simplesmente por trés atores e

45 Em italiano, “terzieta” significa a qualidade de ser o Terceiro, isto €, imparcial.

46 Nesse sentido, o mediador ndo possui poderes discriciondrios e nem poder de
decisdo, pois “o requisito da imparcialidade se dissolve no reconhecimento de uma
autoridade discricional, se non di un vero e préprio arbitrio” (BOUCHARD; MIEROLO,
2005, p. 213).

47 Em portugués, “sujar as maos”. Eligio Resta ndo admite a atribuicdo de uma postura
neutra e imparcial ao mediador que o coloque na mesma posicdo do magistrado,
reiterando que, para mediar € preciso estar no “meio do conflito” e ndo “sobre ele”,
“sujando as maos” (RESTA, 20053, p. 89).

48 Uma traducdo “ao pé da letra” da lingua italiana para o portugués resultaria na
expressao “em conjunto com Trés”. Porém, para fins de facilitar o entendimento tomou-
se como traducdo para o portugués, na presente obra, a expressao “sistema a trés”

49 Uma traducdo “ao pé da letra” da lingua italiana para o portugués resultaria na
expressao “juntamente com Terceiro”. Porém, para fins de facilitar o entendimento
tomou-se como tradugdo para o portugués, na presente obra, a expressao “sistema com
Terceiro”

50 O pluriverso politico ndo é uma juncdo com trés e sim é uma jun¢do com Terceiro.
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sim de uma pluralidade, acerca dos quais ndo é indiferente determinar
quem desenvolve, e de que modo, a fun¢do de Terceiro.

Debatendo os dois sistemas, Eligio Resta (2005a) afirma que o
género de pertenca que define no seu interior as diversidades faz com
que o conflito entre dois litigantes apare¢a como um sistema “insieme a
tre”, quando se espera um terceiro que dirima o prdprio conflito, ou se
espera que o Terceiro, reciprocamente, se revele como inimigo ou como
aliado; hipdtese diversa daquela na qual se realiza um sistema ‘“‘insieme
con Terzo”, no qual se espera que o Terceiro, ja formalizado, decida sobre
o éxito da lide. Em cada caso, compartilhou-se um terreno comum de
linguagens e de ordens simbdlicas; ou melhor: pode-se dizer, de um certo
ponto de vista, que se litiga porque se tem a mesma linguagem e porque
se tem em comum a mesma ordem de referencial simbdlico.

Analisando tal afirmativa tem-se que no “insieme a tre” sua
determinagdo numérica aponta que somente um ator possa assumir o
papel de Terceiro quando existir um conflito entre as outras duas
partes. Ja no contexto do “insieme con Terzo” a pluralidade de atores
representa, ao menos potencialmente, uma pluralidade politica, que,
em caso de conflito, vém desenvolver a func¢do de Terceiro.

Ao analisar o que chamou de “triangulo estratégico” existente
entre os Estados Unidos, China e Unido Soviética, na metade do século
passado, Dittmer designou esse sistema de interacdo com um “insieme
a tre”. Essa designagdo se deu a partir da definicdo do “triangulo
estratégico” como ‘“‘uma espécie de jogo transacional entre trés
jogadores.” (DITTMER, 1981, p. 485).

Dittmer (1981) individualiza, dentro do sistema triangular do qual
as hipdteses anteriormente veiculadas fazem parte, trés modelos
diferentes que definem a Iégica das intera¢des de um “insieme a tre”.
Observando sempre que entre os atores podem existir somente
relagcbes de amizade ou de hostilidade o autor leva em consideragao:
a) que os trés mantenham, entre si, relaces simétricas de amizade; b)
que exista um ator de apoio amigo dos outros dois entre os seus
inimigos; ) que exista amizade entre os dois e uma hostilidade comum
com relagao ao Terceiro.

Na situacdo definida na letra “a”, na qual nao existe conflito,
Dittmer (1981) define a relacdo como um “ménage a trois”; a letra “b”,
na qual se avista a presenca de um pivot que mantém boas relacGes
com os outros dois envolvidos, que estao em conflito entre si, é

P32
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hipdtese na qual dois dos envolvidos estdo coesos e se posicionam
contra o outro, essa situacao € denominada de “matriménio estavel”.

Ao comentar o exposto por Dittmer (1981) e anteriormente
analisado, Portinaro (1986) afirma que essa teoria ndo se encontra
completa uma vez que ela ndo considera a hipdtese dos trés
envolvidos serem inimigos entre si. Essa situacao, conforme Portinaro
(1986) coincidiria, em um nivel quantitativo minimo, a condi¢do
hobbesiana de guerra de todos contra todos. Tal auséncia pode ter
acontecido, especula Portinaro (1986), porque Dittmer (1981) ndo
considerava mais tal hipdtese interessante do ponto de vista analitico.
Assim, e em resumo, tem-se que para ele (Dittmer) tinham significativo
apenas os casos de auséncia de conflito (ménage a trois), de
neutralidade a respeito desse conflito (tridangulo romantico) e de
coalisdo no conflito (matriménio estdvel). A hipétese hobbesiana de
conflito generalizado e difuso resulta provavelmente excluida com
base nas convic¢des de Dittmer de que o conflito é, por necessidade,
polarizante. Esta afirmagdo confirma, de modo indireto, o pressuposto
fundamental da teoria do politico que vem confrontar-se com a
assuncdo de uma situacdo de amizade difusa e simétrica entre os
atores politicos de um triangulo estratégico. Sobre o assunto ndo resta
nenhuma perplexidade quanto a existéncia de formas duradouras de
“ménage a trois” no mundo politico (PORTINARO,1986)>".

5'/Aqui € interessante fazer uma vinculagdo com a literatura, espaco no qual as trés
formas de rela¢Ges sdo absorvidas (ménage a trois, triangulo amoroso e casamento
estdvel) e analisadas a luz da ficcdo que t3o bem retrata as dificeis e complexas
relagées humanas muitas vezes traduzidas na forma de conflitos. Ocorre que a
literatura assume muitos saberes, tomando-se possivel afirmar que,
independentemente da escola a qual se encontra filiada, é categoricamente realista:
“ela é a realidade, isto é o préprio fulgor do real”. Entretanto, faz girar os saberes,
nao os fixa, ndo fetichiza nenhum deles, lhes d& um lugar indireto e esse indireto é
precioso. Permite designar saberes possiveis trabalhando nos intersticios da ciéncia:
a “ciéncia é grosseira, a vida é sutil, e é para corrigir essa distancia que a literatura
nos importa”. Por outro lado, o saber que ela mobiliza nunca € inteiro nem
derradeiro, pois a literatura ndo diz que “sabe alguma coisa, diz que sabe de alguma
coisa”. Ou melhor, que “sabe algo das coisas” - que sabe muito sobre os homens
(BARTHES,1978, p. 18-19.)
Nesse sentido, observa-se que muitas vezes a relacdo sé se mantém, e torna-se
vidvel, devido a existéncia do tridangulo amoroso (triade). Esse fator pode ser
avistado com frequéncia na literatura em romances cldssicos como “Dona Flor e seus
dois maridos” de Jorge Amado, “Madame Bovary” de Gustave Flaubert e a “A
Mulher de Trinta” de Honoré de Balzac, dentre outros.
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Resta em aberto ainda a andlise do sistema “insieme con Terzo”,
que constituem as células do pluriverso politico. Em cada caso se
avistam sistemas caracterizados por uma pluralidade de atores (o
nuimero é, de qualquer modo, superior a trés), nos quais a mobilidade
politica cresce com o crescimento da gama de combinag¢des amigo-
inimigo. Em cada pluriverso politico a tendéncia a polarizacao é
esfriada pelas exigéncias de estabilidade dos atores e retardada pelos
atritos causados na institucionalizacdo das rela¢bes de forca. Por essa
razdo o mundo politico parece determinado a reproduzir sempre
novas situacdes que tem as caracteristicas de um “insieme con Terzo”
(PORTINARO, 1986).

Mas, para determinar de modo mais preciso o conceito de um
sistema “insieme con Terzo” Portinaro (1986) sugere a construcdo de
uma tipologia que contribua para iluminar a fun¢do e a posicdo do
Terceiro nas rela¢bes politicas. Assim:

a) natureza - se trata, antes de tudo, de estabelecer a identidade
e a diversidade do Terceiro nas relagOes sociais, definindo a gama das
suas possibilidades como ator social.

b)funcdo - em segundo lugar é preciso analisar o papel que o
Terceiro pode desenvolver dentro do pluriverso politico, reconstruindo
o fantasma dos movimentos que vao das instiga¢ées ao conflito até
aos bons oficios da “mediacdo de paz”.

¢) posicao — se deve infim prestar atencdo ao status juridico do
Terceiro distinguindo as condi¢bes de paridade e de superioridade nos
confrontos entre as partes.

Especialmente quanto a natureza, o Terceiro pode ser dividido em
passivo e ativo. E ampla a possibilidade de definicdo da natureza social
do Terceiro que deve ser compreendida entre a figura do espectador
(passivo) e ator (ativo). As potencialidades contidas nesses
comportamentos podem ser direcionadas para as diversas formas de
agir observadas no pluriverso politico no qual o Terceiro em um
momento é o expectador e no outro o mediador - ou manipulador?
questiona Portinaro (1986)- nos conflitos entre poténcias inimigas.

Portinaro (1986, p. 69) define o papel desempenhado por esses
Terceiros como “Terzi che stanno a guardare®”’ e “Terzi che recitano
nel dramma®”. Porém, o autor citado reconhece que no teatro da

52 Terceiros que olham.
53 Terceiros que representam o drama.
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histdria existem diversos graus de envolvimento de expectadores e de
atores, inclusive com a troca, a inversao dos papeis desempenhados.

Conforme o referido no capitulo dois Simmel (1983) j& fazia a
distingdo entre o Terceiro ativo e o Terceiro passivo. Como
representantes da primeira hipdtese o sociélogo apontava o mediador
e o semeador de discdrdia (divide et impera) a diferenca entre ambos é
que o mediador é imparcial e o semeador de discérdia ndo. J4 o tertius
gaudens € utilizado como exemplo de Terceiro passivo®.

Especificamente quanto a fun¢ao do Terceiro mediador, é preciso
detalhar melhor pois possui influéncia positiva ou negativa sobre o
conflito e sua resolucdo. Entdo, a figura do mediador, também
chamada por Portinaro (1986) de “Terzo-per-la-pace®”, é de
imparcialidade, daquele que exercita a func¢do positiva de conciliagao,
mediacdo e composicao de conflitos quando esses ultimos assumem
uma dimensdo politica. Portinaro (1986) chama de “Terzo-per-la-
guerra®®” aquele ator que se serve de uma aparéncia imparcial para
exercitar a funcdo negativa de semeador da discdrdia, produzindo e
alimentando o conflito para fins de obter vantagens para si.

Porém, é interessante observar que enquanto o Terceiro pela paz
pode ser institucionalizado e se tornar um drgao do ordenamento
juridico internacional (a Organizacdo das Nac¢des Unidas - ONU, por
exemplo), a figura do Terceiro pela guerra é essencialmente
transitdria, destinada a perder, a sua identidade sob o dominio do
principio da exclusividade. Tal afirmativa se d4 devido ao fato de que o
semeador de discérdia acaba, muitas vezes, envolvido no conflito
como aliado de uma das partes ou como inimigo de ambas.

Esse fato dd importancia a ambivaléncia funcional do conflito e,
na mesma esteira, do Terceiro também. Observa-se que o conflito
pode unir o grupo, por exemplo, ou dividi-lo, dependendo, para isso,
das suas caracteristicas ou do modo como é administrado. Desde
Simmel (1983) revelou-se que o conflito ndo é necessariamente um
acontecimento ruim. Com o sociélogo em questao é possivel aprender
que o conflito pode ser uma “associacao positiva” trazendo evolucao
e crescimento social quando bem administrado. Nestes termos, a

54 Sobre o papel desempenhado por cada um desses Terceiros é importante a leitura
do capitulo 11

55 Terceiro-pela-paz.

56 Terceiro-pela-guerra.

88



O Terceiro e o triangulo conflitivo: o mediador, o conciliador, o juiz e o arbitro

funcdo do conflito, assim como a fun¢do do Terceiro pode ser
identificada como positiva ou negativa.

Chama-se conflito construtivo, conforme Deutsch (2004) todo
aquele acontecimento que tem potencial negativo, mas do qual
extraem-se resultados favoraveis quando bem tratado. Por outro lado,
é destrutivo o conflito mal administrado cujos resultados interferem
negativamente na dinamica convivencial dos conflitantes. Da apertada
sintese feita anteriormente é possivel chegar a conclusdo que o modo
como serd tratado o conflito, e as consequéncias que trard, dependem
principalmente dos envolvidos.

Da mesma forma, ndo se pode perder de vista a importancia do
conflito para o desenvolvimento e amadurecimento democratico das
rela¢bes sociais. Dentro de cada situagao conflitiva é possivel verificar
forcas cooperativas e forcas competitivas que agem sobre sua
administra¢do e sobre o seu tratamento. Além disso, € importante
recordar que estar em conflito é apenas uma das possiveis formas de
interacao entre individuos, grupos, organizacdes e coletividades. Outra
possivel forma de interacdo é a cooperac¢ao. Qualquer grupo social ou
sociedade histdrica pode estar de acordo com as formas de conflito e
de cooperagdo entre os seus diversos atores. Os conflitos — como se
disse — podem acontecer entre individuos, grupos, organizacdes e
coletividades (PASQUINO, 2004).

Cientes que os conflitos acontecem e que administrd-los de
maneira adequada no sistema trés e no sistema com Terceiro é uma
atividade extrema importancia é preciso entender como se desenvolve
essa tarefa o que se fara adiante.

3.5 O sistema “insieme a Tre” e o sistema “insieme con Terzo” no
tratamento dos conflitos

Para fins de relacionar a teoria socioldgica e a teoria politica ao
papel desempenhado pelo Terceiro no tratamento dos conflitos é
preciso apontar para trés funcbes fundamentais por ele
desempenhadas: a) mediatory and conciliatory actions*’; b) positive and
independente actions®3; ¢) servisse activities® (YOUNG, 1967).

57 Agdes de mediagdo e conciliagdo.
58 AcOes positivas e independentes.
59 Atividades de servigos.
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Na letra “a” verificam-se todas as atividades que configuram um
esquema de relagdo triangular, solicitado, reconhecido ou aceito pelas
partes. A acdo do Terceiro se limita a dar conhecimentos para as partes
de seus interesses comuns (persuasdo) ou das reais ambiguidades das
suas posicoes na controvérsia (interpretacdo), ou ainda intervir de
maneira direta sugerindo principios-guias e procedimentos resolutivos
(enunciados), conectando concretamente o negociado em torno de
um plano de soluc¢do (elaboracdo e iniciacdo) participando, enfim, no
desenvolvimento das tratativas de (participacdo) (YOUNG, 1967).

A letra “b” diz respeito as acbes independentes que sdo
imputadas aos intervenientes de natureza bilateral que o Terceiro tem
como oportuno desenvolver para favorecer a comunicagdo e o0s
contatos entre as partes ou entdo para bloquear decisbes que
poderiam conduzir a uma escalada do conflito: se trata, por um lado,
da transmissdo de dados informativos (sobre a situacdo global e os
seus riscos) para as partes e por outro do exercicio de varias formas de
pressdo e de intimidacdo (YOUNG, 1967).

Com relagdo a letra “c”’, chamada de “atividade”, observa-se que
cada caso serve de suporte na negociacdo e que se explica garantindo
o funcionamento das infraestruturas de comunica¢do, oferecendo
consultoria imparcial para as partes e promovendo a formacdo de
drgaos arbitrais ou de comissao de vigilancia para a tutela dos acordos.

Porém, Portinaro (1986) se posiciona quanto a teoria
anteriormente exposta dizendo que a tipologia nela contida ndo faz
outra coisa sendo repropor, especificar e até confundir as distin¢oes
tradicionais em uso na doutrina do direito internacional. Direcionando
a tipologia proposta para a teoria do Terceiro mediador e conciliador
observa-se que ela ndo podera ser aplicada na integra uma vez que
atualmente ndo se reconhece as praticas contidas nas letras “b” e “c”
(acdes positivas e independentes/ atividades de servicos) como éticas
e/ou moralmente passiveis de serem praticadas no contexto
mediativo. Cria-se, assim, um impasse.

Porém outra distincdo pode explicitar melhor a dificuldade:
diferenca entre “buoni uficci®” e “mediazione®”. Ambas sdo
semelhantes, porém ndo iguais. No primeiro caso (bons oficios) a
fun¢do do Terceiro se limita a induzir os contendentes a organizar

60 Bons oficios.
61 Mediacao.
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tratativas para resolu¢ao da controvérsia; ja no segundo caso o
Terceiro (mediador) se empenha para fomentar a formulacdo de
propostas que componham os interesses opostos e na participacao de
todos junto a negociacao.

Nessa linha de raciocinio avista-se a exemplificacdo das diferencas
entre e as praticas mediativas — mediador - e dos bons oficios -
magistrado e arbitro. Na primeira hipdtese a figura do Terceiro
(mediador) é aquela que usa a mesma linguagem dos conflitantes,
tornando-se o codgulo entre um e outro. Por outro lado, a jurisdicdo e
a arbitragem, é uma pratica na qual o Terceiro ndo se mistura com os
conflitantes. E onde encontramos a meta linguagem, a linguagem da
lei.

Nestes termos, a palavra mediacdo evoca o significado de centro,
de meio, de equilibrio, compondo a ideia de um Terceiro elemento que
se encontra entre as duas partes, ndo sobre, mas entre elas. Por isso, a
mediacdo € vista como um processo em virtude do qual um Terceiro (o
mediador) ajuda os participantes em uma situacdo conflitiva a trata-la,
0 que se expressa em uma solucao aceitavel e estruturada de maneira
que permita ser possivel a continuidade das relagcdes entre as pessoas
involucradas no conflito (HAYNES, 1993). Trata-se de uma “gestdo
ativa de conflitos pela catdlise de um Terceiro” (SIX, 2001, p. 191)°2.

Justamente por isso a mediagao surge como espaco democratico,
uma vez que trabalha com a figura do mediador que, ao invés de se
posicionar em local superior as partes, se encontra no meio delas,
partilhando de um espaco participativo, voltado para a construcao do
consenso num pertencer comum. Isso se dd porque a mediagao nao é
uma ciéncia, mas uma arte na qual o mediador nao pode se preocupar
em intervir no conflito, oferecendo as partes liberdade para tratd-lo.
Porém, a mediacdo suscita um paradoxo composto pelo fato de dizer
ao juiz que nao desenvolva o papel que disseram ser o seu, isto é,
deixar de decidir e adjudicar para propé-la. Consequentemente, o que
se pede é que pacifique sem decidir, quando o seu papel é
tradicionalmente o de decidir sem, necessariamente, pacificar (RESTA,
20053).

Se comparada a arbitragem, a decisao judicial e a composicao
consensuada entre as partes, percebe-se que as duas primeiras tém
por base uma linguagem terceira normativamente regulada. Ao

62 Nessa mesma linha: Suares (1997); Gottheil e Schiffrin (1996).
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contrario, a mediacdo desmancha a lide, decompfe-na nos seus
conteldos conflituosos, avizinhando os conflitantes que, portanto,
perdem as suas identidades construidas antagonicamente.

Contextualmente, enquanto na arbitragem e em juizo tudo se
movimenta em torno do darbitro e do magistrado (aqueles que tém
poder de decidir e de dizer quem ganha e quem perde o processo), na
media¢do, os conflitantes tomam em suas maos o tratamento do
litigio. A figura do mediador n3o possui papel central; via de regra,
possui papel secunddrio, poder de decisdo limitado ou ndo-oficial; ele
ndo pode unilateralmente obrigar os conflitantes a resolverem a
contenda ou impor decisdo. Deve medid-los ou reconciliar os
interesses conflitivos, conduzindo para que elas concluam com o seu
impulso a melhor solucao.

Porém, observando as referidas formas de tratamento dos
conflitos, avista-se o fato de que os “bons oficios” (arbitragem e
mediacdo) e as praticas mediativas, integram o “sistema com
Terceiro” seguindo a divisdao conceitual e tipolégica exposta por
Simmel (1968; 1983), Portinaro (1986), Freund (1995a; 1995b) e Bobbio
(2009) e j& detalhada no presente capitulo.

Tal afirmativa se baseia no texto de Bobbio (2009) que coagula
todos os demais autores e suas teorias e as resume do seguinte modo:
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O SISTEMA “INSIEME A TRE” E O SISTEMA “INSIEME CON TERZO”
NO TRATAMENTO DOS CONFLITOS

Situacdo Polémica r Situagdo Agonal

v

Terceiro incluido

Terceiro excluido

Terceiro ativo

VNN

Mediador Juiz Arbitro
(3° sobre as partes)

Aliado Neutro 9 tertius gaudens | tertius dolens

(3° aparente) (semeador de discérdia) [ (vitima - bode expiatdrio) (3" Entreas partes)
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Partindo do organograma observa-se que, ao contrdrio das
conclusdes elaboradas a partir do procedimento de mediacdo, no
comparativo com a jurisdicdo, ambos sao modos de intervencao do
Terceiro na condicdo de sistema “Insieme con Terzo”, ou seja, um
modo de lidar com o conflito que comporta a presenca de um Terceiro
incluido e que estando suprapartes ou no meio delas possui autoridade
reconhecida pelo pluriverso politico a partir de Schmitt (2009). Tal
constatacao poe por terra a ideia de que a administracdo/resolucao de
conflitos jurisdicional é de carater diddico e que aquela encontrada na
mediacdo é de cardter triddico. Tal se dd porque: a) para que exista
conflito faz-se necessario trés polos e por isso o cardter triddico de
ambas as hipdteses (jurisdicdo/arbitragem e mediacdo) em um
contexto agonal; b) a figura do Terceiro incluido € inerente a situacdo
(estado) agonal podendo ser encontrado na jurisdicao/arbitragem; b)
na jurisdicdo/arbitragem o Terceiro aparece em posicao supra-partes e
decide o conflto e na mediacdo ele se encontra no meio do
conflitantes e nada decide, apenas auxilia no encaminhamento da
comunicacao.
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CAPITULO IV

O TERCEIRO POLITICO/SOCIOLOGICO E SUA LEGITIMIDADE
PARA TRATAR CONFLITOS

4.1 O Terceiro Juiz

Quando se litiga judicialmente, ao juiz pede-se que cumpra seu
papel de Terceiro no conflito e “decida”, que diga a Ultima palavra com
base na lei, e ndo que desenvolva a tarefa de cimento social que
compete a outros mais preparados fazer (talvez o Terceiro Mediador?).
Mas o resultado, sabe-se, é paradoxal: incorpora-se no interior das
competéncias judicidrias um género de linguagem ‘“funcional”,
embocando, obviamente, em uma estrada errada. Os sintomas da
inadequacdo de tais condi¢bes sdao percebidos de modo incisivo
(RESTA, 20052).

Nao se pode perder de vista que os modos por meio dos quais um
sistema social regula os conflitos que nascem no interior da sociedade
sdo, de fato, muito diversos, mudam no tempo e no espaco, ndo sao
nada eternos'. Refugiam-se nos singulares sistemas sociais; dao eles
proprios, por sua vez, complexos sistemas sociais. Somente em parte
dependem do modo pelo qual se conflitam; as vezes ocorre o
contrario, o modo pelo qual se briga e se conflita depende do modo
pelo qual existem saidas para o conflito, os remédios (leis) sdo, entdo,
dispostos cultural e socialmente (RESTA, 2005a).

A lei substitui a violéncia privada ou sacrifical, determinando
posi¢es e tornando-se exigivel e coercivel. A ordem e a seguranqga
dependem, assim, ndo sé da validade da solu¢ao adotada como do
consenso entre as partes e, principalmente, da eficacia do seu aparato
de coercdo. Contudo, os contendentes podem ndo estar satisfeitos e

' La cultura modela la forma en que los individuos entienden sus respectivos mundos
sociales, clasifican la gente, evaltan las posibles acciones u sancionan ciertas
respuestas y no otras. Los conflictos reflejan prioridades culturales pero también un
matiz politico, puesto que su control sobre la definicién de acciones y actores
legitimos favorece a cierta gente y grupos (ROSS, 1995, p. 254).
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as raizes do conflito ndo estarem extirpadas, mas a paz do Direito
funcionard repousando sobre a sua capacidade impositiva. Como
certos remédios, o Direito parece capaz de tratar, sobretudo, os
sintomas e ndo as causas de um mal-estar (COSI, 2004).

O circuito conflito/remédio é aquele no qual mais empenhado se
torna o reequilibrio ecoldgico. Os conflitos aumentam progressivamente
e se atribui tudo isso a ineficicia decorrente da falta de recursos;
requerem-se aumentos consistentes destes pensando que, assim, os
conflitos podem ser diminuidos. O remédio reage sobre o remédio,
mas nao tem nenhuma incidéncia direta sobre as causas, dimensdes,
efeitos da litigiosidade que determinam os conflitos (RESTA, 2005a).

Na busca de tratamento da grande maioria dos conflitos, ocorre a
demanda processual, na qual a maior parte das vezes o Terceiro
magistrado decide a contenda. Os conflitantes poderdo vencer ou
perder, mas ndo podem e/ou ndo querem desistir do confronto. E por
isso que quem frequenta as salas dos tribunais reconhecera, muitas
vezes, no rosto neutro das partes, verdadeiros e préprios duelantes?
que estdao ali a demonstrar com a sua presenca e com seu
comportamento processual - do qual muitas vezes também outros sao
cumplices - que a verdadeira razdo do conflito judicidrio ndo é um
direito controverso, mas é simplesmente a “contraparte’”, como se diz
na linguagem do processo. Cada motivo € supérfluo: as causas em
matéria de separacdo e divércio?, que ndo terminam nunca, mesmo
quando juridicamente concluidas, sdao seu emblema mais evidente,
tanto é verdade que, melancolicamente, a teoria sugere que somos
adultos quando “litigamos bem” (RESTA, 20053, p. 78-79).

2 Nel duello nessuna delle parti pud godere di un vantaggio iniquo: la sola
ineguaglianza dev’essere quella tra il temperamento e l'abilita dei contendenti.
Com’é ovwvio, il duello presenta un esempio molto chiaro di istituto preposto alla
risoluzione dei conflitti, governato da regole e rituali tradizionali oltre che da un
ideale di equita procedurale (HAMPSHIRE, 2000, p. 24).

3 O tratamento de conflitos na drea de direito de familia sempre foi alvo de estudos e
debates. Sobre o tema, é importante a leitura de Divorcio y mediacion -
construyendo nuevos modelos de intervencién en mediacién familiar (GORVEIN,
1996); Fundamentos de la mediacién familiar como afrontar la separacion de pareja de
forma pacifica para seguir desfrutando de la vida (HAYNES, 1993); Estudios sobre
mediacién: la ley de mediacién familiar de castilla y leén (MARTIN, 2006); Mediacién
familiar aspectos juridicos y prdcticos (ORTEMBERG, 1996); Mediacién en el divorcio
alimentos y régimen de visitas (YANIERI, 1994).
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Todavia, tratar o conflito judicialmente significa recorrer ao
Terceiro Juiz e atribuir a ele o poder de dizer quem ganha e quem
perde a demanda. De fato, o cidaddo sabe que como destinatario e
membro representativo do Poder Judicidrio, a quem todos os conflitos
sdo transferidos no anseio e na espera de uma solucdo imposta,
encontra-se o Terceiro juiz. Figura que recebe a legitimidade da
sociedade — e do Estado - como representante dessa soberania
jurisdicional, no qual recaem inimeras proclamagdes e mitos culturais,
sendo  ‘“transfigurado como ser diferenciado, autoridade
incontrastavel provida de todos os poderes, poupado ao risco de errar
e revestido de tonalidade demitrgicas” (NALINI, 2008, p. 99).

E nesse sentido a afirmativa de que “quando se vai ao juiz se
perde a face*”’, uma vez que, imbuido do poder contratual que todos
os cidaddos atribuem ao Estado, sendo por ele empossado, ele regula
os conflitos gracas a monopolizacdo legitima da forca (FERRARI, 1997).
O principal problema da magistratura é que ela decide litigios que lhe
sdo alheios, sem sentir os outros do conflito, encaixando-o num
modelo normativo, sem ouvir/sentir as partes. ‘“Para os juizes, o outro
ndo existe, sempre decidem a partir de si mesmos, de seus egos
enfermos. Decidem sem responsabilidade, porque projetam a
responsabilidade na norma. Decidem conflitos sem relacionar-se com

4 E nesse contexto que Eligio Resta recorda o estudioso noruegués Eckhoff, que, no

ensaio The Mediator, the Judge and the Administrator in Conflict Resolution. Acta
Sociologica, (1996. p. 158), avancava a hipStese de que nas culturas religiosas de tipo
conciliatério, como o confucionismo, havia escassa propensdo privada e baixa
atencdo publica a lide judiciaria. Ndo é que ali ndo houvessem litigios, mas existe uma
forte ligacdo entre a desvalorizacdo do litigio e a interiorizagdo dos preceitos
religiosos. Diz que para a religido confuciana, “quando se vai ao juiz se perde a face”,
quase que litigar seja pecado. Isto ndo ocorre nas culturas catdlicas nas quais, ndo
obstante a ética do perddo e a proibicdo do ressentimento, recorre-se cada vez mais
frequentemente ao juiz (RESTA, 20053, p. 80).
Sobre o0 assunto, Warat acrescenta: “a nogao de rosto foi trabalhada entre nés por
Levinas, que revela o que ndo se pode conhecer do outro, o inacessivel, ao qual
podemos nos aproximar por intelec¢do sensivel, ndo por interpretacées racionais. O
acesso ao rosto ndo é perceptivo, ndo é intencional, d4-se longe do conhecimento. E
uma aproximagao do outro a partir de nosso préprio corpo, e ndo a partir de lugares
de saber, lugares de conhecimento ou modelos de significado. O rosto é o que eu
chamo de reserva selvagem ou reserva de sensibilidade. [...] O rosto pode também
ser entendido como a for¢a moral do outro. A resisténcia do outro ndo nos faz
violéncia, ndo se abre negativamente; tem uma estrutura ética positiva. E o limite &
onipoténcia do ser” (WARAT, 2001, p. 145).
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os outros. As decisbes dos juizes sdo sem rosto” (WARAT, 2001, p.
145). Nestes termos, os juizes creem que sua fun¢do é administrar
justica e que a realizam, quando decidem, a partir de um conceito,
simultaneamente, metafisico e determinista, que ndo leva em
consideracdo, salvo raras exce¢des, 0 que as partes sentem como o
justo no litigio que vivem. A tal ponto que, em alguns casos, a
distribui¢do de justica termina sendo uma violéncia para com um ou
ambos os litigantes. Quando um juiz se preocupa em comparar se seu
conceito abstrato de justica corresponde as expectativas do que é
justo para as partes (WARAT, 2001)?

Sabe-se que o papel desempenhado pelo Terceiro juiz é ainda o
mais lembrado e ao qual primeiramente se pensa em recorrer para
tratar conflitos. Essa constata¢do ocorre no sistema de justica dos trés
paises pesquisados (Brasil, Itdlia e Espanha). A preferéncia pelo
Terceiro Juiz acontece porque se criou um verdadeiro mito® em torno
de sua figura®, sendo este a expressdo e representacdo suprema da
soberania estatal. Ao contrario do pensamento cientifico, o mito ndo é
um pensamento demonstrativo, analitico, etc. Ele é narrativo,
envolvendo emocdes, e globalmente, com menor ou nenhuma
pretensao de objetividade. Tem relacao com a religidao e a arte, com o
rito e a magia’, a ciéncia nasce, ao invés, como uma oposicdo ao mito,

5 Quando o assunto diz respeito a mitos é possivel observar que sua nocdo circula
largamente na cultura atual. Tal pode-se ler na obra de Roland Barthes (BARTHES,
Roland. Miti d’oggi...) da qual nasceu tendéncia geral de analisar em termos de
mitologia a cultura de massa e os seus produtos. Ja o texto de Claude Lévi-Strauss
trata dos mitos e de suas associacdes com a ideologia politica. Sobre o assunto ver
também VATTIMO, Gianni. La societa trasparente. p. 42 e seguintes.

6 “Egresso de uma formacdo juridica tradicional, dogmadtica e arcaica, o bacharel
conviveu com proclamacdes do tipo ‘o juiz é expressdo da soberania estatal’, ‘ordem
judicial é para ser cumprida, ndo discutida’, ‘o juiz pode tudo, até fazer preto do
branco ou do quadrado, redondo’ e outras semelhantes. Enunciados tais fazem da
carreira de juiz um verdadeiro mito. Por que mito? ‘Entre todos os fendmenos da
cultura humana, o mito é um dos mais refratdrios a uma analise meramente légica’.
Explica-se: o mito sugere um puro caos, massa informe de ideias incoerentes e
desafia as categorias fundamentais do pensamento. Mas na verdade: a humanidade
vive sobre mitos. [...] Numa palavra: o mito estd profundamente arraigado na
natureza humana e se baseia num instinto fundamental e irresistivel, pois também
sempre tem um fundamentum in re, sempre se refere a uma certa ‘realidade’’
(NALINI, 2008, p. 97-98).

7 Sobre o tema é importante a leitura de Girard (2008) A violéncia e o sagrado; e Muller
(1995) O principio da ndo-violéncia.
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como uma “desmistificacdo”, como um “desencanto do mundo”.
Assim, muito antes do mundo se apresentar a nossa consciéncia como
um complexo de coisas empiricas e de propriedades empiricas, ele se
apresentou como um complexo de poténcias e de ag¢bes miticas
(VATTIMO, 2007).

Seguindo a teoria do mito enquanto um complexo de agOes
transmitidas pela narrativa, pela religido, pela arte dentre outras, Nalini
(2008) observa com extrema propriedade o mito que se firmou em
torno da carreira da judicatura e da figura do Terceiro Juiz®
asseverando ser impossivel a humanidade viver sem esse complexo
mitoldgico®. Ao questionar a razao da conota¢ao mitoldgica atribuida
ao juiz ele considera que é “impossivel a humanidade viver sem mitos.
O mito reflete uma conotacdo heroica. Auxilia na fantasia de
superacao das adversidades. Nitida a sua intimidade com a esperanca.
No mundo das incertezas e das vicissitudes, a figura do juiz representa
a ultima trincheira” (NALINI, 2008, p. 98).

Aduz que “o recurso aos mitos justifica a auséncia de explicacdes
racionais para todos os fendémenos” (NALINI, 2008, p. 99). Tudo isso
se dd porque os mitos facilitam a compreensdao de algumas
circunstancias humanas desconfortantes, independentemente a que

8 “Quando um juiz adentra o recinto do tribunal e todos se levantam, vocé ndo estd
levantando para o individuo, mas para a toga que ele veste, e para o papel que ele
vai desempenhar. O que o torna merecedor desse papel € a sua integridade como
representante dos principios que estdo no papel, e ndo qualquer idéia preconcebida
a seu respeito. Com isso, vocé estd se erguendo diante de uma personagem
mitoldgica. Suponho que muitos reis e rainhas sejam as pessoas mais estlpidas,
absurdas e banais que vocé possa encontrar, gente provavelmente interessada em
cavalos e mulheres, vocé sabe. Mas vocé ndo reage diante delas como
personalidades, vocé reage diante do papel mitolégico que elas desempenham.
Quando se torna juiz ou presidente dos Estados Unidos, um homem deixa de ser o
que era e passa a ser o representante de uma fun¢do eterna; deve sacrificar seus
desejos pessoais e até mesmo suas possibilidades de vida em nome do papel que
desempenha’” (CAMPBELL, 2009, p. 12-13).

Sobre os mitos construidos em torno do mundo do direito e de seu “senso comum
tedrico” é importante a leitura de Luis Alberto Warat que assume a postura de
“cacador de mitos” salientando que “o que sempre me motivou a caca é poder
descobrir se havia entre os juristas a possibilidade de outra linguagem possivel, que
recuperasse a sexualidade perdida, que esta na origem de toda linguagem; que pode
regular as relagdes entre os homens fundamentadas no amor e ndo na coergdo,
recordando que a lei do desejo ndo esta motivada pela coercdo; que pode servir para
recorrer aos caminhos da emancipacao; que pode ser o habitat de uma intimidade
ndo invadida” (WARAT, 2010, p. 67).

)
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area do conhecimento ou da vida humana estamos a nos referir (por
isso a afirmativa se aplica ao mundo do Direito). Desse modo, estuda-
se Direito como se a Unica possibilidade de vivenciar a experiéncia
juridica fosse o processo judicial. Desde as primeiras aulas, treina-se o
aluno para a estratégia da luta pelo Direito. Ndo se fala em pacificacdo,
em composicao, em didlogo conducente ao acordo. Mostra-se o
mundo juridico tal como um grande tribunal. Nesse contexto, cada vez
que alguém pretenda fazer valer um interesse, precisard recorrer ao
Judicidrio. Este detém o monopdlio da realiza¢do da justica (NALINI,
2008).

Atrelada a essa dificuldade de cunho paradigmatico, existem
dificuldades quantitativas referentes aos recursos humanos que
formam os quadros da magistratura. Esses nimeros, expostos em
cada um dos paises pesquisados e em apertada sintese, serdo
apontados abaixo:

a) Em 2017 as despesas totais do Poder Judicidrio somaram R$
90,8 bilhdes, o que representa um aumento de 7% em relacao ao ano
de 2016, e uma média de 4,1% ao ano desde 2011. Os gastos com
recursos humanos compreendem 90,5% do gasto total do Poder
Judiciario, crescendo proporcionalmente. Este percentual cresceu
relativamente estavel ao longo dos 9 anos, com o menor valor aferido
em 2012 (88,8%) e o maior em 2017. Importa salientar que 87,4% dos
gastos destinam-se ao subsidios e remuneracdao dos magistrados e
servidores, sejam ativos ou inativos; 6,8% sao referentes ao pagamento
de beneficios; 3,4 % correspondem ao pagamento de despesas em
cardter eventual e indenizatdrio; 4,3% sao gastos com terceirizados e
0,8% com estagiarios (JUSTICA EM NUMERO, 2018).

Observa-se que o Poder Judicidrio brasileiro em 2017 contava com
18.168 magistrados (4%), somam-se a estes os 75 ministros (0,4%), e
2291 sdo desembargadores (13%) (RELATORIO JUSTICA EM NUMEROS
2018). Na Justica Estadual estdo 68,3 % dos magistrados e 79,3% dos
processos em tramite. Ja na Justica Federal 10,7 % dos magistrados e
12,9 % dos processos em tramite. Entre 2016 e 2017 houve crescimento
de 1,4% no nimero de magistrados, no que toca aos ultimos 9 anos, um
crescimento de 13,9 %. (JUSTICA EM NUMEROS, 2018).

Conforme o Relatdrio Justica em Nidmeros (2018) publicado pelo
Conselho Nacional de Justica, existem, no Brasil, em média, 8,2 juizes
para cada 100 mil habitantes. Resta salientar que, a despesa média do
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Poder Judicidrio para com estes foi de aproximadamente R$ 48,5 mil
por més.

Observa-se, em linhas gerais, que ocorreu um crescimento da
litigiosidade, uma vez que o Poder Judiciario finalizou o ano de 2017
com 80,1 milhdes de processos em tramitacdo. Por sua vez, foi 0 ano
de menor crescimento do estoque, com variacdo de 0,3%, ou seja,
houve um incremento de 244 mil casos em relacdo ao saldo de 2016
(RELATORIO JUSTICA EM NUMEROS 2018).

Houve o ingresso de 29,1 milhGes de processos e foram baixados
31 milhdes, aconteceu decréscimo dos casos novos na ordem de 1%
com relagdo ao ano de 2016, e aumento dos casos solucionados em
5,2%. O aumento do nimero de processos baixados ocorreu devido ao
acréscimo de 319 juizes no ano de 2017, bem como, a elevacao da
produtividade média dos magistrados em 3,3%. O crescimento
acumulado entre o periodo de 2009-2017 foi de 31,9%, isso significa um
acréscimo de 19,4 milhdes de processos. Em média, a cada grupo de
100.000 habitantes, 12.519 entraram com uma a¢dao no Judicidrio
(RELATORIO JUSTICA EM NUMEROS, 2018).

O relatdrio (JUSTICA EM NUMEROS, 2018) conclui: desde de 2009,
0 numero de processos apresentou o menor crescimento, chegando
ao final de 2017 com 80,1 milhGes de processos que aguardam
resolucdo definitiva, ocorreu uma variacdo de 31,9% no estoque, o que
corresponde a um acréscimo médio de 4% ao ano. Os resultados que
foram alcangados em 2017 decorrem da redugdo de 1% no quantitativo
dos processos ingressados, assim como ao aumento da produtividade
em 5,2%. Como foi visto, 29,1 milhdes de processos foram ingressados
em 2017, no entanto, 31 milhdes foram finalizados. Isso significa dizer
que, o Poder Judicidrio decidiu 6,5% a mais de processos do que a
demanda de casos novos e que apesar da alta produtividade, nao
houve reducdo do estoque processual devido a reativagdo de
processos que ja haviam sido arquivados, e a fatores como mudanca
de classe.

A taxa de congestionamento, e o indice de Atendimento a
Demanda (IAD) sdo indicadores do desempenho do Poder Judicidrio. A
primeira mede o percentual dos processos que nao tiveram solucao.
Esta, sempre se manteve em patamares elevados, estando acima de
70%. As variacbes que ocorrem nos anos sao sutis, e no que diz
respeito ao ano de 2017, houve reducao de um ponto percentual. Ao
longo de 8 anos, a taxa de congestionamento variou em apenas 1,5
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ponto percentual. Em 2017, o indice de Atendimento a Demanda no 1°
grau foi de 108%, j& no 2° grau foi de 95% (RELATORIO JUSTICA EM
NUMEROS, 2018).

J& na comunidade Europeia os numeros sdao diferentes. O
relatdrio intitulado “El Nimero de jueces em los paises de la Unidn
europea segunel informe de la CEPEJ”", publicado no caderno “Datos
de Justicia”, com data de dezembro de 2014 distingue trés tipos de
juizes (DATOS DE JUSTICIA, 2014, p. 02):

- Jueces profesionales, formados y pagados como tales;

- Jueces profesionales actuando de forma ocasional y pagados
como tales;

-Jueces no profesionales, voluntarios compensados por los
gastos, que emiten decisiones vinculantes em tribunales.

Acompanhando o racional supramencionado quanto aos “tipos”
de juizes da Comunidade europeia o relatério aponta numeros
pertinentes a 47 paises listados. Especificamente quanto aos dois
paises objeto da presente pesquisa tem-se que:

a) A Italia possui 6.347 juizes profissionais em tempo completo
equivalente, com média de 10,6 juizes por 100.000 habitantes. A Itdlia
ndo possui juizes profissionais que eventualmente sdo convocados aos
tribunais e o nimero de juizes ndo profissionais (leigos) chega a 3.275,
com uma média de 5,5 juizes por 100.000 habitantes.

b)Na Espanha o nimero total de juizes profissionais com tempo
completo equivalente é de 5.171 com uma média de 11,1 juizes a cada
100.000 habitantes. O nimero de juizes profissionais eventualmente
convocados pelos tribunais é de 1.430, com média de 3,1 juizes a cada
100.000 habitantes. J& o niumero de juizes leigos fica em 7.685, com
média de 16,4 juizes a cada 100.000 habitantes.

Do comparativo numérico entre os trés paises anteriormente
listados observa-se que o ndimero de juizes para cada 100.000 é muito
préximo se observado os juizes profissionais com tempo completo da
comunidade europeia e o total de juizes brasileiros. A diferenca se da
na especialidade contida no total de juizes leigos (que é bem
consideravel na Espanha) e de juizes convocados.

Porém, o que se observa ao menos em solo brasileiro, é que o
aumento do contingente de Terceiros Juizes nao significa uma
prestacao mais célere e eficaz, produzindo aumento apenas de custo.

1°Comisidn para La Eficiencia de La Justicia (CEPEJ) del Consejo de la Europa
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Tal se da porque o desenvolvimento cultural da sociedade brasileira
levou a uma quase inércia em resolver os problemas sociais. Litigar
passou a ser associado ao pleno exercicio de cidadania de um povo,
que se encontra acobertado e seguro pelo manto do Estado-juiz. Em
razdo disso, nasceu a ideia (o mito) de que o Terceiro Juiz da conta de
todos os problemas, que o Poder Judicidrio encontra-se de portas
abertas para o litigio de sorte que todos que demandarem
encontrardo nele a resposta de seus anseios de justica.

Porém, paralelamente as formas jurisdicionais tradicionais, e a
figura mitoldgica do Terceiro Juiz existem possibilidades nao
jurisdicionais de tratamento de disputas, nas quais se atribui legalidade
a voz de um Terceiro conciliador/mediador, por exemplo, que auxilia
os conflitantes a compor o litigio. Ndo se quer aqui negar o valor do
Poder Judicidrio, o que se pretende é discutir outra maneira de
tratamento dos conflitos, buscando uma nova racionalidade de
composicao dos mesmos, convencionada entre as partes litigantes.

Esse novo modelo de composicdo dos conflitos possui base no
direito fraterno™, centrado na criacdo de regras de compartilhamento
e de convivéncia muatua que vao além dos litigios judiciais,
determinando formas de inclusdo e de protecdo dos direitos
fundamentais. Existem outros mecanismos de tratamento das
demandas, podendo-se citar a conciliagao, a arbitragem e a mediacao.
Tratam-se de elementos que possuem como ponto comum o fato de
serem diferentes, porém ndo estranhos ao Judicidrio, operando na
busca da “face” perdida dos litigantes numa relagdo de cooperagao
pactuada e convencionada, definindo uma “justica de proximidade e,
sobretudo, uma filosofia de justica do tipo restaurativo que envolve
modelos de composicao e gestdao do conflito menos autoritariamente
decisérios” (RESTA, 20053, p. 82-83).

E por isso que precisam ser pensados outros mecanismos de
tratamento dos litigios, tais como a media¢do, enquanto locus

" O direito fraterno coloca, pois, em evidéncia toda a determinacdo histdrica do
Direito fechado na angustia dos confins estatais e propde um espaco de reflexdo
ligado ao tema dos direitos humanos, com uma consciéncia a mais: a de que a
humanidade ndo é apenas um lugar “comum”, em cujo interior pode-se pensar o seu
reconhecimento e tutela. Assim, ser homem e ter humanidade sdo coisas diferentes:
ser homem ndo significa que se possua o sentimento singular de humanidade. O
direito fratemo propGe uma auto-responsabilizacdo (RESTA, 20053, p. 11-13 da
introducdo).
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democratico que trabalhe com a concepcao de auto-regulamentagdo
dos conflitos por parte do sistema social, redefinindo, de forma radical,
0 modelo de Terceiro e a forma de decisdo, reconhecendo, ainda que
de forma indireta, o papel ndo exclusivo da jurisdicao.

Sobre o papel desempenhado pelo Terceiro mediador no
tratamento dos conflitos, paralelo e complementar ao juiz, é o item
abaixo analisado.

4.2 O Terceiro Mediador

O papel desenvolvido pelo Terceiro Mediador é o de restabelecer
a comunicacao interrompida entre os conflitantes, fomentar o didlogo,
permitir a criacdo de opc¢bes geradoras de uma(s) resposta(s)
adequada(s) para a demanda. E importante considerar que o Terceiro
Mediador exerce papel “fundamental para o bom andamento do
processo de mediacao”. Tal se d4 porque ele deve ser “neutro, isto &,
aquele (qualquer pessoa que conheca o processo de mediacdo) que,
sem emitir juizo de valor, auxilia as partes a conversarem”. O
mediador “procura reestabelecer o relacionamento, atuando como um
catalizador, procurando potencializar o positivo do conflito” (MALUF;
MIRANDA, 2013, p. 22).

Observa-se também que o mediador é considerado o Terceiro
elemento que se encontra “entre” os conflitantes e que se dispGe a
ajuda-los a buscar uma resposta consensuada e estruturada de
maneira que permita ser possivel a continuidade das relacdes entre as
pessoas involucradas no conflito (HAYNES, 1993). Trata-se de uma
“gestdo ativa de conflitos pela catdlise de um terceiro” através de uma
“técnica mediante a qual sdo as partes mesmas imersas no conflito
quem tratam de chegar a um acordo com a ajuda do mediador,
terceiro imparcial que ndo tem faculdades de decisdo” (SIX, 2001).

Nestes termos a mediacao é um processo através do qual uma
Terceira pessoa tenta, mediante a organizagdo de trocas entre os
conflitantes, confrontar as opinides, procurando o tratamento para o
conflito que os opde (ANTONUCCI; PISAPIA, 1997).

O tratamento do conflito através da mediacdao pode acontecer
mediante uma pluralidade de técnicas que vao da negociacdo a
terapia. Os contextos nos quais é possivel aplicid-la sdao varios: o
judicial, o familiar, o escolar, dentre outros. Possuem como base o
principio de religar aquilo que se rompeu, restabelecendo uma relagao
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para, na continuidade, tratar o conflito que deu origem ao
rompimento.

Cabe salientar que a mediagdo emprega ‘técnicas de
comunicagdo e inter-relagio que objetivam levar os dissidentes a
tentar estabelecer um didlogo que lhes permita chegar a alguma
equacao sobre os pontos divergentes”. Porém, “ndao é funcdo do
mediador levar as partes a um acordo, mas é fun¢ao da mediacdo
cooperativo-transformativa propiciar espaco psicorrelacional para
constru¢do de uma nova realidade pelas partes, realidade essa que
permitird que cheguem a um consenso sobre a questdo conflitiva.
Desse modo, ¢é cabivel afirmar que a mediagdo ‘“volta-se,
especialmente, aquelas relacbes que se pretende sejam preservadas
no futuro, conhecidas como rela¢ées continuadas” (ALVES; TOLEDO,
2013, p. 204-205).

Tal se da porque o Terceiro mediador se posiciona em meio as
partes partilhando de um espagco comum e participativo, voltado para
a constru¢do do consenso num pertencer comum. A mediagao € uma
arte na qual o mediador ndo pode se preocupar em intervir no conflito,
oferecendo as partes liberdade para trata-lo.

A figura do Terceiro mediador ndo possui papel central; via de
regra, possui papel secundario, poder de decisao limitado; ele nao
pode unilateralmente obrigar as pessoas a resolverem a contenda ou
impor decisdo. Deve medid-las, conciliar os interesses conflitivos,
conduzindo para que elas concluam com o seu impulso qual é a melhor
solucdo.

O fim da mediag¢do é exatamente responsabilizar os conflitantes
pelo tratamento do litigio que os une a partir de uma ética da
alteridade, encontrar, com o auxilio de um mediador, uma garantia de
sucesso, aparando as arestas e divergéncias, compreendendo as
emocgdes reprimidas e buscando um consenso que atenda aos
interesses das partes e conduza a paz social (TORRES, 2005).

Apesar de ser mais eficiente selecionar mediadores com base em
suas caracteristicas pessoais, as habilidades autocompositivas sao
também adquiridas por intermédio de um adequado curso de técnicas
de mediacdo. Os trés paises pesquisados (Espanha, Itdlia e Brasil)
oferecem cursos de conhecimento e aperfeicoamento do
procedimento de mediacdo. Na selecao de um competente Terceiro
mediador italiano, espanhol e brasileiro fica claro que é preciso
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encontrar as seguintes caracteristicas para desenvolver de modo
adequado o seu papel (AZEVEDO, 2009):

a) Capacidade de aplicar diferentes técnicas autocompositivas de
acordo com a necessidade de cada disputa;

b)Capacidade de escutar a exposicdo de uma pessoa com
atencdo, utilizando de determinadas técnicas de escuta ativa (ou
escuta dinamica);

¢) Capacidade de inspirar respeito e confianca no processo;

d) Capacidade de administrar situa¢des em que os animos estejam
acirrados;

e) Estimular as partes a desenvolverem solu¢des criativas que
permitam a compatibilizacdo dos interesses aparentemente
contrapostos;

f) Examinar os fatos sob uma nova dtica para afastar perspectivas
judicante ou substitui-las por perspectivas conciliatdrias;

g)Motivar todos os envolvidos para que prospectivamente
resolvam as questdes sem atribuicao de culpa;

h)Estimular o desenvolvimento de condicdes que permitam a
reformulacdo das questdes diante de eventuais impasses;

i) Abordar com imparcialidade além das questGes juridicamente
tuteladas, todas e quaisquer questdes que estejam influenciando a
relacdo (social) das partes.

Utilizando essas caracteristicas o Terceiro Mediador tem o papel,
segundo Deutsch (2004), de:

a) Ajudar as partes conflitantes a identificar e a confrontar as
questdes em conflito. Primeiramente, a mera presenca de um Terceiro
apoiador, preparado, neutro e discreto pode acalmar suficientemente
as ansiedades dos conflitantes sobre as possibilidades de uma
derrocada descontrolada e catastrdfica, a ponto de que elas sejam
capazes de lidar com questdes que poderiam, de outra forma, pensar
ser muito complicadas. Segundo, um Terceiro pode tentar alterar as
assimetrias na motivagdo, no poder ou na legitimidade entre as partes
conflitantes. Tais assimetrias muitas vezes levam a evasao ou a
supressao do conflito.

b)Ajudar a prover circunstancias e condi¢cbes favoraveis para se
confrontarem as questbes. Um terceiro pode ajudar a criar uma
atmosfera na qual discussdes significativas possam ocorrer,
fornecendo um lugar para reuniao em territdrio neutro, no qual os
conflitantes podem ser separados de pressdes e rupturas imediatas
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devido as irritagbes do dia-a-dia. Além disso, por meio da sua
intervencao, ele pode frequentemente regulamentar o grau de tensao
entre as partes, manter um didlogo sério e remover a tensdao em
excesso que possa romper um encontro produtivo. Outrossim, ele
pode ajudar a arranjar e a medir o tempo dos confrontos, de maneira
que os conflitantes estejam prontos a ingressar na discussao e de
forma que nenhuma delas pense que a prontidao em ingressar em um
didlogo é uma admissao de fraqueza.

c) Ajudar a remover os bloqueios e as distor¢des no processo
comunicativo de uma maneira tal que a compreensao mutua possa se
desenvolver. Fazer isso vincula diversas atividades, como: estimular
comunicagdo suficiente de ambas as partes de forma que a menos
articulada, bem como a mais articulada, possam expressar suas visdes
completamente; traduzir para permitir que a comunicagao seja
compreendida da mesma maneira pelos dois lados; e treinar os
conflitantes em como se comunicar mais efetivamente e como conferir
se estao sendo compreendidos um pelo outro.

d) Ajudar a estabelecer norma para a intera¢do racional como o
respeito mutuo, comunicagdo aberta, uso de persuasao em vez de
coercao e desejo de atingir um acordo mutuamente satisfatdrio. Esta
é, talvez, uma das funcdes mais importantes de um Terceiro quando
ele esta lidando com disputantes inexperientes. Os inexperientes sao
propensos a adotar tdticas como: atingir o outro em seus pontos
sensiveis; generalizar em vez de ser especifico, de maneira que
questdes em conflito se tornem amplas e difusas em vez de limitadas e
claramente concentradas; definir questdes em termos absolutos que
ndo deixam espaco para colaboracdo ou, em termos moralistas, que
implicam que, se o outro se render, ele estard confessando a culpa;
propor ultimatos e ameacas que impliquem que o outro ndo tenha
alternativa a ndo ser render-se; e blefar indiscriminadamente de
maneira que seja impossivel saber quando se deveria leva-los a sério.
Regras justas de procedimento sdo valiosas em qualquer tipo de
discussao mas sdo vitais em conflitos. A esséncia de regras justas € que
elas ndo sdo enviesadas.

e) Ajudar a determinar que tipos de solucdes sdo viaveis e fazer
sugestbes sobre solu¢des possiveis. Ouvindo e investigando
cuidadosamente, o Terceiro pode muitas vezes descobrir as aspira¢es
e expectativas de cada lado e perceber o qudo rigidamente fixadas
estdo. O Terceiro pode usar seu conhecimento e sua autoridade para
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tentar refrear aspira¢des irrealistas. Ele pode com frequéncia ir além
disso para fazer sugestdes de acordos potenciais que possam ser
aceitaveis a ambos os lados.

f) Colaborar para que um acordo vidvel seja aceito pelas partes
em conflito. Apesar de argumentos forcados serem geralmente ndo
desejdveis porque as partes podem ndo se sentir comprometidas a
eles, é as vezes verdade que disputantes tenham de ser compelidos a
aceitar um acordo que eles normalmente ficariam felizes em aceitar,
de forma a criar a impressdao em seus constituintes de que fizeram a
Unica coisa que puderam naquelas circunstancias.

g)Ajudar a tornar as negociacbes e o acordo alcancado
prestigiosos e atraentes para publicos interessados, especialmente os
grupos representados por negociadores. Os negociadores de um
acordo podem ser partes principais do conflito ou podem ser agentes
ou representantes das partes conflitantes.

Assim, fica evidente que o Terceiro Mediador pode ajudar a
resolver disputas construtivamente, desde que seja conhecido,
acessivel, prestigioso, habil, imparcial e discreto. O Terceiro Mediador
deve também ter a capacidade de ouvir as partes sem se deixar
influenciar por posicionamentos juridicos ou que contenham juizos de
valor, preconceitos ou preconcep¢des — ao mesmo tempo deve
demonstrar, inclusive por linguagem corporal, que esta prestando
atencao ao que estd sendo dito. Precisa se preocupar em expandir a
forma como as partes enxergam o conflito, fazendo com que cada
uma delas entenda a outra, estimulando o poder que elas tém de
resolvé-lo de forma auténoma (AZEVEDO, 2009).

Atuando dessa maneira o Mediador estara servindo de “espelho”
a cada um dos conflitantes, refletindo o seu modo de agir, mas,
principalmente fazendo-a pensar sobre a posicao do “outro” na busca
de empatia e alteridade, sentimentos que nao podem estar ausentes
em qualquer procedimento de mediacao.

A mediacdo e seu procedimento sdo instituidos em solo brasileiro
pela politica publica de tratamento adequado de conflitos prevista
primeiramente na Resoluc¢do 125/2010 do Conselho Nacional de Justica
— CNJ e posteriormente pela Lei 13.105/2015- Cddigo de Processo Civil -
CPC e pela Lei 13.140/2015 conhecida pela Lei de Mediacdo.

Atualmente o nimero exato de mediadores formados e atuando
no Brasil ndo é conhecido. Com a entrada em vigor da Lei de Mediacao
passou a existir a necessidade da atuacao de 17 mil mediadores,
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segundo Flavio Caetano, secretdrio da Reforma do Judicidrio do
Ministério da Justica (POMBO, 2015).

Além disso, com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil, o
Conselho Nacional de Justica criou um cadastro nacional de
conciliadores e mediadores, com aptidao para facilitar a negociagao de
conflitos, seja no ambito judicial ou extrajudicial. Este cadastro é
disponivel para todo o pafs, as pessoas podem escolher o mediador ou
o conciliador de seu interesse, sejam voluntdrios ou profissionais que
cobrem pelo trabalho. Estdo cadastrados 1 mil conciliadores, de 7
estados e do Distrito Federal, o nimero de mediadores, por sua vez, é
quase o dobro, sendo 1.747, em 13 estados e no Distrito Federal (CNJ,
2017)

O numero de Terceiros mediadores na Itdlia, pais no qual a
mediagao é regulada pelo Decreto 28, publicado no dia 04 de marco de
2010, conforme informac¢des do portal da mediacdo (PORTALE DELLA
MEDIAZIONE, 2015) era de formar 100 mil mediadores no decorrer de
2012. O mesmo site fala de 5.000 mediadores comerciais ja formados
com previsao de alcancar os 14 mil no mesmo periodo anteriormente
referido. O ndmero de institui¢cGes habilitadas a formar mediadores era
de 177 em todo o pais.

Ja com relacdo a Espanha, o montante de Terceiros mediadores
concursados, segundo a pagina do Ministério da Justica é de 1.063. Ja
0 numero de instituicdo de mediacdo chega a 111 (GOVERNO DA
ESPANHA, 2015).

Em todos os paises pesquisados o procedimento de mediacao
possui peculiaridades e diferencas, mas, um ponto convergente diz
respeito a uma caracteristica especifica: a oralidade, uma vez que se
trata de um processo informal no qual as partes tém a oportunidade
de debater os problemas que Ihes envolvem, objetivando encontrar
possibilidades. O fato é que essa oralidade serve também para
reaproximar os conflitantes, visto que o instituto da mediacdo, ao
contrdrio da jurisdicao tradicional, busca o tratamento das pendéncias
através do debate e do consenso, tendo como objetivo final a
restauracao das relagdes entre os envolvidos.

Nos trés paises pesquisados observou-se que o consenso tem
como ponto de partida a autonomia das decisbes. Compete as pessoas
optarem pelo melhor para si mesmas. Entretanto, se produzirem uma
decisdo totalmente injusta ou imoral, é porque alguma falha ocorreu
ao longo do procedimento. Ndo compete ao Terceiro mediador
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oferecer a solu¢cao do conflito, porém é de sua competéncia a
manutencao e a orientacdao do seu tratamento.

Para que seja exitoso o procedimento, é necessdrio que exista
equilibrio das relac6es entre as partes. E fundamental que a todos seja
conferida a oportunidade de se manifestar e garantida a compreensao
das agbes que estdo sendo desenvolvidas. A prioridade do
procedimento de mediacdo é a restauracao da harmonia. Buscar-se-a
harmonia através do favorecimento das trocas entre as partes,
utilizando-se de um método conciliatério (BOLZAN DE MORAIS;
SPENGLER, 2012).

Além do Terceiro mediador existe a figurado conciliador, que
auxilia os conflitantes a resolver seus problemas. O papel desenvolvido
por esse Terceiro possui muitas similitudes com aquele desempenhado
pelo mediador. O item adiante tratara do assunto.

4.3 O Terceiro Conciliador

Dentro do procedimento Judicidrio, ou fora dele, a conciliacdo é
também um mecanismo de tratamento de conflitos. No Brasil, ela é
exercida por forca de lei, conforme os arts. 149, 334, 165 e seguintes do
CPC, que preveem sempre a necessidade de proposta de conciliacao
em todas as demandas judiciais. Por outro lado, o Terceiro conciliador
privado nasceu, no Brasil, com a Lei 9.958/00. Esse conciliador € eleito
pelos trabalhadores das empresas para compor comissdes
intersindicais de conciliacdo; neste caso, escolhidos por sindicatos dos
trabalhadores e patronais.

Segundo Petrénio Calmon, “ao conciliador encontra-se reservado
o papel de conduzir o procedimento da conciliacdo, segundo o método
préprio. O conciliador pode ser honordrio ou servidor publico”
(CALMON, 2013, p. 140).

O Terceiro conciliador é a parte essencial na conciliacdo,
justamente porque, assim como o Terceiro mediador, também
“viabiliza o didlogo, convida a negociacao e coordena os trabalhos”.
Todavia, o Terceiro conciliador deve recordar de que “ndo é um juiz, de
que nao tem nenhum poder coercitivo e principalmente que sua
funcdo € a de pacificar as pessoas em conflito”. Como consequéncia,
nao pode “forcar o acordo, nem submeter as pessoas a qualquer tipo
de constrangimento; ao contrdrio, deve procurar sempre valorizar e
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demonstrar o potencial e a dignidade que elas tém” (BLAZECK;
MARZAGAO JR, 2013, p. 167).

Nao obstante existirem semelhancas entre o papel desenvolvido
pelos Terceiros mediador e conciliador a diferenca fundamental entre
ambos reside no contetdido de cada instituto. Na conciliacdo, o objetivo
é o0 acordo, ou seja, as partes, mesmo adversdrias, devem chegar a um
acordo para evitar o processo judicial ou para nele p6r um ponto final.
Na conciliagdo, o Terceiro conciliador sugere, interfere, aconselha, e na
mediacdo, o Terceiro mediador facilita a comunicagd@o sem induzir as
partes ao acordo. Na conciliacdo, se resolve o conflito exposto pelas
partes sem analisd-lo com profundidade. Muitas vezes, a intervencao
do Terceiro conciliador ocorre no sentido de forcar o acordo (SALES,
2004).

A conciliagdo se apresenta, assim, como uma tentativa de se
chegar voluntariamente a um acordo neutro, que conta com a
participacao de um Terceiro que intervém entre as partes para dirigir a
discussdo sem ter um papel ativo (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER,
2012). Diferencia-se, pois, a mediacdo da conciliacdo pelo fato de que
na segunda o tratamento dos conflitos é superficial, encontrando-se
um resultado muitas vezes parcialmente satisfatério. J& na primeira,
existindo acordo, este apresenta total satisfacdo dos mediados.

Porém, antes de avancar nas diferencas entre mediacdo e
conciliagdo faz-se necessario referir que ambas estdo elencadas como
métodos autocompositivos™ de tratamento dos conflitos, colocando-
se em contraponto aos chamados heterocomposivos®. A principal
diferenca entre autocomposicdao e heterocomposicdao diz respeito ao
fato de que, enquanto nos processos heterocompositivos, cujos
modelos sdo chamados adversariais (arbitragem e julgamento) ha
sempre vencedores e vencidos (ganha/perde), nos processos
autocompositivos de modelos consensuais (negociacdo, mediagdo e

2 “A autocomposicao tem por principios a indivisibilidade e a interpretacdo restritiva.
Seu principal efeito é fazer desaparecer o litigio. Se judicial, dd@ causa ao fim do
processo; se preventiva, evita-o. Os escopos da autocomposicdo sdo os mesmos do
processo, de natureza juridica, social e politica, tanto em relacdo aos envolvidos
quanto, indiretamente, a sociedade” (CAHALI, 2015, p. 55)

3 “O processo heterocompositivo judicial abordava conflito como se fosse um
fendmeno relacionado exclusivamente a estrutura normativa positivada e, ao tratar
exclusivamente daqueles interesses juridicamente tutelados, excluia aspectos do
conflito que sdo possivelmente tdo importantes quanto ou até mais relevantes do
que aqueles juridicamente tutelados. [...]” (AZEVEDO, 2009, p. 21,)
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conciliagdo) buscam-se as solu¢des vencedoras (ganha/ganha),
observando os interesses de todos (BACELLAR, 2011). Tal se da porque
a mediagdo constitui um procedimento de transformagdo dos
antagonismos em pontos de convergéncias, ndo necessariamente em
pontos de concordancia, mediante a intervencdo de um terceiro
escolhido pelos conflitantes. A mediacdo consiste em um ‘“dos
instrumentos de pacificacdo de natureza autocompositiva e voluntaria,
no qual um terceiro, imparcial, atua, de forma ativa ou passiva, como
facilitador do processo de retomada do didlogo entre as partes, antes
ou depois de instaurado o conflito” (CAHALI, 2015, p. 55). O Terceiro
mediador tem, entdo, a tarefa de possibilitar que conflitantes
expressem seus sentimentos e seus interesses dando a eles espaco
para, de modo criativo, formular sugestbes e propostas para a
resolucdo adequada de seu conflito. O mediador ndo tem papel ativo
na proposicao de acordos, nem na orientacao das partes quanto ao
conflito. Essa tarefa ndo € da sua alcada.

Ja a conciliagido é um instituto que tem por objetivo chegar
voluntariamente a um acordo neutro e conta com a participacdo de
um Terceiro — o conciliador — que intervém, podendo inclusive sugerir
propostas para fins de dirigir a discussao.

Ao delimitar conciliagdo e mediacao', observa-se que a diferenca
bésica entre ambas se encontra na origem do conflito (aqui analisado
se ele diz respeito a uma relagdo continuada, com existéncia de
relagdo anterior entre os conflitantes — cunho subjetivo-; ou se tratava
de uma relacdo esporadica - de cunho objetivo), na postura do
Terceiro mediador/conciliador ou nas técnicas por ele empregadas -

4 ‘“Longe de pretender apresentar distingdes definitivas entre formas
autocompositivas de solu¢do de conflitos, é importante trazer algumas reflexdes
distintivas entre conciliacdo e mediacdo a partir dos vinculos e relacdes entre as
partes. A conciliagdo em um dos prismas do processo civil brasileiro é op¢do mais
adequada para resolver situa¢fes circunstanciais, como uma indenizacdo por
acidente de veiculo, em que as pessoas ndo se conhecem (o Unico vinculo é o objeto
do incidente), e, solucionada a controvérsia, lavra-se o acordo entre as partes, que
ndo mais vao manter qualquer outro relacionamento; j4 a mediacdo afigura-se
recomenddvel para as situacbes de multiplos vinculos, sejam eles familiares, de
amizade, de vizinhanga, decorrentes de relagGes comerciais, trabalhistas, entre
outros. Como a mediac¢do procura preservar as rela¢des, o processo mediacional
bem conduzido permite a manuten¢do dos demais vinculos, que continuam a se
desenvolver com naturalidade durante e depois da discussdo da causa” (BACELLAR,

2011, p. 35-36).

112



O Terceiro e o triangulo conflitivo: o mediador, o conciliador, o juiz e o arbitro

papel desenvolvido- (CAHALI, 2015). Além disso, a conciliagdo tem por
objetivo principal a pacificacdo do litigio processual mediante a
elaboragdo de um acordo. J4 a mediagdo pretende humanizar o
conflito, restabelecendo a comunicacao rompida entre os litigantes,
tornando-a vidvel e, se possivel, harmoniosa. O acordo é efeito
secundario da mediacdao e ndo objetivo principal a ser perseguido
como é o caso da conciliagdo.

Em sintese e de maneira bem objetiva, a media¢ao e a conciliacao
diferem:

a)quanto ao conflito: na conciliacgdo existem conflitos
esporadicos, sem relacionamento prévio ou posterior entre os
conflitantes. Ex.: relagdes de consumo ou acidente de transito; ja na
mediacdo existem conflitos nos quais os envolvidos possuem rela¢oes
préximas anteriores ao litigio e que permanecerdo (pelo menos assim
se espera), integros apds a resolu¢do do mesmo. Exemplo tipico sdo os
conflitos do Direito de Familia, Direito Sucessdrio ou aqueles
pertencentes as relacdes de amizade e vizinhanga;

b)quanto ao papel do Terceiro mediador/conciliador: na
mediacao ha uma Terceira pessoa que atua como mediador, ajudando
os conflitantes a restabelecer a comunica¢do. O mediador ndo sugere,
nao propde, nao orienta. O conciliador, ao contrario, é o Terceiro que
pode sugerir, propor, orientar e direcionar o debate e seus resultados.

¢) quanto aos objetivos perseguidos: a mediacdo busca um
tratamento adequado ao conflito que gere comunicagdo e satisfagao
dos envolvidos. O acordo pode ser uma consequéncia dessa dinamica,
mas um procedimento de mediacao que ndo tenha se encerrado com
um acordo ndo poderd ser chamado de inexitoso se possibilitou que os
conflitantes voltassem a conversar. A mediag¢do busca o consenso e a
efetiva pacificacdo social. A conciliacdo tem por alvo principal alcancar
o acordo, por isso € um procedimento focado na necessaria
composicao entre as partes. O objetivo é solucionar o litigio mediante
um acordo

d)quanto as técnicas empregadas e a dinamica das sessdes: a
mediacao prevé o emprego de técnicas voltadas para a escuta e o
desvelamento do real interesse envolvido no conflito. E um
procedimento voltado aos conflitantes que se tornam protagonistas
de suas histdrias e da construcao de respostas aos seus problemas. A
mediagdo prevé sessdes mais longas do que a conciliagdo, bem como a

7

remarcacao de tais sessées quando é necessdrio que o didlogo se
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mantenha e amadureca para que posteriormente sejam tomadas as
decisdes. Ja a conciliagao prevé o uso de técnicas de negociagao mais
voltadas para o acordo propriamente dito, ela estimula propostas e
contrapropostas dos conflitantes e do conciliador. A conciliagdo
acontece em sessdes mais curtas e a hipdtese de remarcacao de novos
encontros nao é tao frequente.

Observa-se que mediacdao e conciliagdo sdo institutos afins,
porém, diferentes. Cada um deles possui seus limites e possibilidades
servindo a conflitos especificos, com caracteristicas e formas de
atuacao também diferenciadas. Por isso distingui-los é importante. A
Resolucao 125/2010 do CNJ ndo soube fazer essa distin¢do, tratando-os
da mesma maneira perpetuou a confusdo ja existente.

Além disso, importa referir que a conciliacdo vem sendo posta em
pratica no Brasil até o presente momento por forca das Leis 9.099/95
(Lei dos juizados Especiais civeis e criminais) e da Lei 13.105/2015 (CPC).
A conciliagdo também vem sendo praticada em solo brasileiro nos
ultimos anos no periodo da “Semana Nacional da Conciliagdo” (CNJ,
2017).

A conciliacdo, segundo o Relatdrio Justica em Numeros (2018),
apresenta lenta evolucao, uma vez que em 2017, 12,1% de processos
foram solucionados via conciliacdo. Salienta-se que, embora o Cédigo
de Processo Civil tornou obrigatdria a realiza¢ao prévia de audiéncia de
media¢ao e de conciliagdo, em 2 anos, o indice de conciliagdo cresceu
apenas 1 ponto percentual. No entanto, o dado positivo é o
crescimento na estrutura dos CEJUSCS em 50,2% (em 2015 eram 654 e
em 2017 sd0 982 (RELATORIO JUSTICA EM NUMEROS, 2018).

Na Italia a conciliagdo possui conexdo direta com a mediagdo e é
tratada na mesma disciplina legal (Decreto n° 28). A relacdo entre as
duas formas de lidar com o conflito é tdo estreita que o Terceiro
mediador é autorizado a utilizar a conciliagdo caso a media¢ao nao
surta efeitos na busca pelo acordo. Assim, segundo o Ministério da
Justica italiano, atualmente sdo 260 instituicbes que fazem conciliagao
em toda a Italia (PORTALE DELLA MEDIAZIONE, 2015).

4.4 O Terceiro arbitro
O arbitro é o Terceiro (ou o grupo de Terceiros) cujo papel se

desenvolve com o objetivo de pér fim ao litigio apresentado pelos
litigantes decidindo sobre a controvérsia. Por isso, o arbitro é o
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Terceiro maior e capaz no qual as partes depositam a sua confianga
para conhecer e decidir o litigio. Além disso, o Terceiro chamado de
arbitro pode ser escolhido pelas partes para dirimir as controvérsias
entre elas e é “investido de autoridade que lhe confere a lei para
prolatar sentenca de mérito idéntica a da justica comum” (MALUF;
MIRANDA, 2013, p. 64).

No Brasil, o art. 13 da Lei 9.307/1996, alterada pela Lei 13.129/2015
afirma que “pode ser arbitro qualquer pessoa capaz que tenha a
confianga das partes”, de modo que ndo fica expressamente dito que
os arbitros devam ser pessoas naturais; porém, imagina-se que foi essa
a intengdo do legislador.

Ja o tribunal arbitral é composto por um &rbitro (arbitro uno) ou
por um colegiado (painel de érbitros). Se o tribunal for formado por
mais de um drbitro o nimero deverd ser impar a fim de evitar o
empate de votos. Os préprios litigantes podem estabelecer o modo
como vao escolher os arbitros ou entdo podem adotar as regras de
uma instituicdo arbitral especializada. Se ndo houver acordo no
tocante a escolha dos arbitros o desacordo pode acabar no judiciario
estatal e o juiz, depois de ouvir os litigantes proferird sentenca
nomeando o arbitro ou o colegiado de arbitros que decidirao o litigio.

Uma vez escolhido o Terceiro arbitro ou o painel de arbitros pelos
litigantes visualiza-se uma relacdo contratual entre estes e as partes
para que os primeiros decidam o conflito no prazo determinado e
conforme os limites expostos pelo compromisso arbitral. Desse modo,
os arbitros ficam obrigados perante os litigantes a solucionar o conflito
conforme o prescrito no acordo arbitral e também se obrigam perante
o Estado a prestar seus servicos observando as exigéncias legais. De
outro lado, os arbitros tornam-se credores de uma contraprestacao
que consiste no pagamento dos seus honordrios profissionais, que
deverd ser efetuado pelos litigantes.

E possivel concluir que a legislacdo brasileira confere ao laudo
arbitral o status de decisao judicial demonstrando a natureza
jurisdicional da arbitragem. Consequentemente, o Terceiro arbitro
goza das mesmas garantias do Terceiro juiz quanto a responsabilidade
civil. Assim, se sua decisdo for errénea ou inadequada, o sucumbente
nao podera aciona-lo objetivando buscar a reparacao dos danos.

Nestes termos, observa-se que o papel desempenhado pelo
Terceiro chamado de arbitro circunscreve-se a interpretacao da norma
juridica em cotejo com as provas eventualmente produzidas, a
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semelhanga do que faz o Terceiro juiz investido da fungdo jurisdicional
do Estado no processo de subsuncdo do fato a norma” (ALVES;
TOLEDO; TOSTA, 2014, p. 272-273).

Os Terceiros arbitros devem ser proativos e possuir espirito de
cooperacdo. O fator mais importante para uma boa decisdo arbitral é a
confianga das partes nos arbitros. Uma caracteristica extremamente
importante do Terceiro arbitro é a imparcialidade uma vez que essa é
condicdo fundamental para um julgamento justo.

Via de regra a arbitragem trabalha com os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do Terceiro
arbitro e de seu livre convencimento. Para fins de resguardar a
imparcialidade como principal caracteristica criou-se o principio do
dever de transparéncia total do Terceiro arbitro, cujo traco principal é
a independéncia. A independéncia também é um traco da magistratura
e € atribuida aos arbitros porque eles devem possuir, no exercicio de
sua atividade jurisdicional, a conduta do Terceiro juiz (os mesmos
deveres e as mesmas obrigacdes), devendo oferecer as mesmas
garantias aos litigantes (dentre elas a seguranca de uma decisdao
imparcial). Consequentemente, o Terceiro arbitro possui liberdade na
apreciacdo das provas produzidas, formando sua conviccdo e
decidindo.

E nesse sentido que a independéncia é analisada com
fundamento em critérios objetivos de verificagdo tais como auséncia
de pressao e ameacas que tenham como objetivo uma decisdo
tendenciosa. A independéncia arbitral também diz respeito a
existéncia de qualquer relacdo financeira entre o arbitro e as partes ou
entre os parentes de ambos.

Os litigantes escolhem o(s) Terceiro(s) arbitro(s), em funcdo do
principio da autonomia de vontade. Para fazer tal escolha é importante
a andlise da carreira profissional, das atividades desempenhadas e das
habilidades dos darbitros. Porém, nem sempre a andlise dessas
caracteristicas é suficiente uma vez que, nao obstante a capacidade do
Terceiro arbitro, ele deve ganhar (e conservar!!!) a confianca dos
envolvidos no conflito.

Essa confianca nasce da coleta de informagdes precisas sobre o
profissional que vai decidir o litigio. Ao informar sobre sua vida
profissional (inclusive sobre sua capacidade em tratar e decidir
questdes complexas) e todos os aspectos a ela correlatos o Terceiro
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arbitro deve ser transparente gerando confianca nas partes quanto a
sua imparcialidade e independéncia.

A omissao do Terceiro arbitro em tais informac¢fes pode gerar um
possivel pedido de nulidade do laudo, causando sua responsabilizacao
por eventuais danos, além da quebra e da perda do vinculo de
confian¢a entre o profissional e os conflitantes o que, por si s6,
inviabiliza o prosseguimento dos trabalhos.

No Brasil atualmente ndo se sabe ao certo o contingente de
arbitros ou de Camaras arbitrais em atuacdo. Conforme estatistica
divulgada pela Corte de Arbitragem da Camara de Comércio
Internacional de Paris (CCl) — a instituicdo arbitral mais conhecida e
utilizada no mundo —, o Brasil é 0 4° pais em nimero de usudrios da
CCl (atras apenas dos Estados Unidos, Alemanha e Canadd) e o 7°
colocado na lista de pais sede de arbitragens internacionais (TEIXEIRA,
2015).

O uso da arbitragem vem crescendo, em média, 10 % no Brasil.
Segundo os Dados do Conselho Arbitral de Sdo Paulo (CAESP),
atualmente existem cerca de 200 entidades de mediagdo e arbitragem
no Pais, destas, 77% concentra-se na regidao Sul e Sudeste
(ESTIGARRIBIA, 2018).

Na Espanha a arbitragem ganhou um incremento de 15% nos
ultimos tempos. Porém, assim como no Brasil, o nimero de arbitros e
de camaras de arbitragem sado varidveis ndo existindo compilacdo dos
mesmos. Na Camara de Arbitragem de Madrid, por exemplo, o registro
diz respeito a 306 arbitros, podendo esses atuarem de forma individual
ou colegiada (CAMARA MADRID, 2015).

Na Itdlia, assim como na Espanha e no Brasil, a arbitragem é
utilizada mas a compilagdo de dados numéricos ndo é muito eficiente,
causando dificuldades para auferir o nidmero final de Terceiros
arbitros.
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Il lavoro acuto svolto da Fabiana M. Spengler sulla figura del
terzo & un tentativo molto serio di cominciare a colmare questo
deficit. Questo libro, inoltre, mi & particolarmente caro perché
nasce dalle nostre comuni discussioni romane e dai suggerimenti
reciproci che sono nati durante il soggiorno di Fabiana presso la mia
cattedra di Filosofia del Diritto. Si tratta allora di un libro da
raccomandare vivamente al lettore per la sua profondita teorica e
per i suggerimenti di politica istituzionale che il testo indica con
grande lucidita.
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