TEORIA GERAL DO CONFLITO
- visdao do Direito

Antonio Rodrigues de Freitas Jr.

b.1.1 Anotag¢des introdutérias

Ao longo da vida todos os seres humanos e da existéncia de qualquer
ente social (associag6es, sociedades, instituigoes politicas, etc.), o conflito
estd presente como um fator relevante e nio raro decisivo.

Sua ocorréncia proporciona vitérias, imp6e derrotas, organiza alian-
¢as, constitui adversarios e acima de tudo: invariavelmente consome ener-
gia, ndo apenas dos sujeitos diretamente envolvidos no conflito como tam-
bém dos que estdo 2 sua volta e, em muitos casos, de toda a sociedade.

Ja houve na filosofia e na teoria social quem considerasse o conflito,
por seu potencial desagregador, uma patologia social ou mesmo uma de-
formidade na condugio das relagdes intersubjetivas.

Nos dias de hoje essa percepgao negativa do conflito cedeu lugar
ao reconhecimento de sua ambiguidade, ou seja: tanto pode o conflito
ser algo negativo como uma experiéncia positiva, ou até mesmo (o que
parece frequente), uma ocorréncia capaz a um s6 tempo de ocasionar
perdas e de possibilitar ganhos. Assim, pode representar para os sujeitos
nele envolvidos e para a sociedade uma ocorréncia dolorosa e desagre-

gadora ou virtuosa e transformadora; tudo a depender da aptidio para
lidar com ele.

‘
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Hoje predomina o reconhecimento de que nio é possivel suprimir o
conflito da vida em sociedade. As experiéncias politicas em que se tentou
erradicar, proibir ou sancionar a exteriorizagio de conflitos, jamais tive-
ram éxito. Por sinal, muito do flagelo totalitario, na histéria recente da
humanidade, deveu-se 2 ambicio politica de erradicar conflitos.

Por outro lado, a aceitacio do conflito, como ingrediente natural da
vida em sociedade, é caracteristico das sociedades abertas e democriticas.
Para essas, as diferencas na forma de ser, de crer, de pensar e de agir, sdo
nio apenas toleradas como enaltecidas.

Nio quer isso dizer que nas sociedades democraticas, em que 0s
conflitos sio aceitos com naturalidade, as institui¢des politicas e o direito
sejam-lhes indiferentes. Seu potencial desagregador impde, em especial
as sociedades democriticas, o dnus de conceber e de implementar agbes
destinadas a: 1) tratar os fatores que tendem a provocar conflitos, evi-
tando assim que muitos deles sequer ocorram; e 2) oferecer mecanismos
de administracdo dos conflitos, no caso de sua ocorréncia, de modo a
2.1) permitir que sejam resolvidos da forma mais justa e menos onerosa
e 2.2) reduzir as chances de que sejam capazes de colocar em risco a pro-
pria democracia.

Mas o que é mesmo conflito? O que o define? O que o distingue de fi-
guras assemelhadas que, todavia, guardam com ele diferencas qualitativas?

Para responder a essas perguntas, antes de mais nada, € necessirio
destacar que a palavra conflito tem muitos significados. Ou seja: nao exis-
te “um” s6 fendmeno a que se pode, corretamente, denominar conflito.

Assim, por exemplo, podemos falar do conflito como o desconcerto
entre nossos desejos intimos e a aceitagio da necessidade ou da possibi-
lidade de sua realizacio; algo préximo do que convencionou designar
conflito intrapsiquico.

Podemos chamar de conflito A colisio de dois corpos em movimen-
to, como por exemplo a que ocorre num choque de asteroides. Também
nio seria impréprio empregar a palavra conflito para qualificar a disputa
desportiva, a competigio econdmica ou os concursos em geral. Seguindo
por ai, seria possivel arrolar um feixe muito numeroso de exemplos.
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Como o termo “conflito” presta-se a muitos empregos distintos e
igualmente legitimos, é preciso individuar um pouco mais “esse” conflito
que constitui objeto da mediacgao e da conciliacio.

E “desse” conflito que nos interessa tratar aqui.

Para ficarmos nos exemplos citados, parece intuitivo reconhecer que
a mediagio e a concilia¢io, de que nos ocupamos aqui, nio se destinam
ao tratamento de conflitos intrapsiquicos, nem tampouco aos conflitos da
fisica e do esporte.

Para evitar confusdes propomos acrescentar a “esse conflito”, objeto
da mediacio e da conciliagdo, um “sobrenome” ou um complemento
nominal que permita claramente indicar quando nos referirmos a ele.
Chamemos a “esse conflito”, ao acaso e 2 falta de melhor “sobrenome”,
de conflito intersubjetivo de pretensées de justica ou simplesmente: con-
flito intersubjetivo de justica.

b

A literatura sobre mediagido tem-se ocupado da defini¢ao de con-
flito!. Nela aparecem defini¢oes bastante variadas, o que é revelador de

! Um classico no assunto prefere afirmar que “existe conflito quando quer que ocorram
atividades incompativeis” (Deutsch, 1973, 10). Ao prometer uma defini¢iao para conflito,
Mayer (2000, 4) resolve-se pelo seguinte atalho: “O que é conflito? Conflito pode ser
visto como ocorrendo em dimensdes cognitivas (percepcio), emocionais (sentimentos), e
comportamentais (acdes)”. E fica por ai. Marinés Suares (1996, 78) vai mais além, e, ao
tratar da distingdo entre disputa e conflito, propde: “No campo da mediagio entendere-
mos por conflito: - um processo interacional, que como tal nasce, cresce, desenvolve-se
e pode as vezes se transformar, desaparecer e/ou se dissolver, e outras vezes permanecer
relativamente estacionario; - que se di entre duas ou mais partes (...); - em que predo-
minam as intera¢des antagdnicas sobre as interagbes atraentes ou atrativas; - interagoes
nas quais as pessoas que intervém o fazem como seres totais (...) — por vezes, porém nio
obrigatoriamente, agressivas; - que se caracteriza por ser um processo co-construido pelas
partes; - um processo complexo e como tal ndo pode ser abarcado totalmente por uma
definicdo”. Maria Inés Targa (2004, 28) apdia-se no dicionério e chama de conflito o
“embate dos que lutam. Discussdo acompanhada de injtrias e ameagas; desavenca. Guer-
ra. Luta, combate. Colisio”. Num dos competentes trabalhos académicos realizados no
Brasil sobre o tema, Lilia Sales retine ao menos nove diferentes defini¢oes para mediagio
de conflito conquanto nio deixe claro o que entende, ela prépria, por conflito (2003, 23-
27). Um enunciado préximo ao que é proposto neste capitulo encontra-se em Sampaio
e Braga Neto (2007, 31) para os quais, enfatizando a finalidade didética da proposicio,
“pode-se definir (conflito) como um conjunto de propdsitos, métodos ou condutas diver-
gentes, que acabam por acarretar um choque de posi¢des antagdnicas, em um momento
de divereéncias entre as pessoas. seiam fisicas. seiam uridicas”.
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que o fendmeno conflito, tio central para mediagio e para a conciliagdo,
ainda esti a merecer um esforgo de estudo e de meditagao.

Sugerimos nesse ponto resgatar, para o campo da mediagdo, parte do
que ja se acumulou no terreno da ciéncia politica para a compreensdo do
conflito. Mas isso nio & suficiente; é preciso acrescentar, 4 contribui¢io da
ciéncia politica, um ingrediente relevantissimo para a mediagéo e a conci-
liacdo: o problema moral em torno do que é justo. A ciéncia politica atenta
para todos os tipos de conflitos interpessoais; ja 4 mediagio e a conciliagio,
enquanto ferramentas de intervencio de politicas publicas de justica (ainda
que ndo necessariamente do Judicidrio), interessam especialmente aqueles
em que esteja presente um desconcerto no terreno moral.

Em outras palavras: sujeitos envolvidos nos conflitos submetidos a
mediagio nio convergem quanto a forma moralmente mais justa para sua
solugdo. J4 nos demais conflitos essa grandeza, especificamente moral,
nao estd necessariamente presente.

Disputas meramente comerciais, esportivas, certames publicos tais
como concursos e licitagdes, etc., sio exemplos de disputas — nao raro
acirradas — que entretanto nio constituem (nem se resolvem como) pro-
blema moral ou de justiga; exceto se porventura os interessados puserem
em questdo a justeza das préprias regras concorrenciais, esportivas ou
editalicias. Observe-se que mesmo nesse caso a controvérsia moral nio
incide diretamente sobre a disputa, mas sobre as regras que a antecedem
e a devem presidir.

O ponto a reter é o seguinte: para as politicas publicas de justiga,
que ambicionam oferecer meios pacificos de administragio de conflitos,
realmente importam aqueles que se expressam por fungio da divergéncia
em torno de valores morais. Por outro lado, de igual modo, a conciliagdo
e a mediacio nio podem ser exercidas de modo indiferente a agenda mo-
ral; diversamente do que ocorre nos conflitos econdmicos, por exemplo,
que comportam solugdes de mercado (em geral nao muito justas, alids).

Exemplificando:

Duas ou mais corporagdes podem enfrentar—se numa disputa em
torno de uma agenda comercial qualquer. Como é préprio das relagdes
interempresariais, a competi¢ao estard presente e certo equilibrio, se e
quando possivel, sera aquele alcangado por uma equacio de poder, for-
tuna ou habilidade. Em outros termos, a disputa ou conflito econémi-
co, nesse caso, revela apenas contraposi¢io de interesse, sem que essa
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contraposicio seja orientada por valores de justica distintos. E por isso que
se afirma que decis6es de mercado sio equagdes de poder, ndo de justica.

Peguemos outro cendrio. As mesmas corporagdes podem disputar
quanto 2 participagio de cada qual na reparagdo e mitigagio de danos
ambientais, ocasionados pelo consércio, formado por ambas, para a
construgio de uma plataforma de extragio de petréleo. Nesse caso clara-
mente estard em questio nio apenas o que cada uma pretende ganhar e
aceita conceder, mas a justa medida pela qual cada uma deve ser respon-
sabilizada pelo sinistro. E assim por fun¢io, seja da culpabilidade, seja da
participagio relativa de cada qual. Eis o fator especifico que nos permite
afirmar estarmos, nesse caso, diante de uma disputa em que se projeta um
verdadeiro conflito de justiga.

Com o que foi dito até aqui, podemos entdo afirmar que a nogio
de conflito intersubjetivo de justica ndo deve ser confundida com a de
controvérsia ou disputa, caracteristica do que exemplificamos acima com
a disputa ou conflito econdmico. Passemos ao detalhamento de seus pon-
tos de coincidéncia e de contraste.

Nos conflitos de justiga, assim como nas disputas, estio presentes:
1) dois ou mais sujeitos, 2) duas ou mais possibilidades de decisio alo-
cativa; 3) comportamentos praticados em sentido contraposto. Diversa-
mente, porém, do que ocorre nas disputas, nos conflitos de justica neces-
sarlamente estao presentes duas ou mais apropriacbes morais sob a mais
justa decisdo alocativa.

Desse modo, se todo conflito de justi¢a tende a se expressar sob a
forma de disputa, nem toda disputa é conflito de justica.

A distin¢io € relevante e estd longe de exibir interesse apenas tedrico.

Num tipico conflito de justi¢a, é papel dos poderes ptiblicos pro-
ver os meios para sua pacifica administracao. Nesse caso, o acesso a tais
mecanismos € direito subjetivo piblico dos cidadaos. Ja no caso de uma
simples disputa econémico-comercial ou desportiva, por exemplo, cabe
ao mercado e interessa sobretudo aos atores envolvidos a busca de meca-
nismos que facilitem sua equagio.

B
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Com isso j4 estamos em condigdes de apresentar os ingredientes

conceituais para a nogio de conflito intersubjetivo de justica.

b.1.2 Os sujeitos

Em primeiro lugar cabe realgar que nos ocupamos aqui de conflitos
intersubjetivos; vale dizer: conflitos que envolvem dois ou mais atores
revestidos de subjetividade.

A afirmacio é aparentemente pueril e parece até certo ponto redun-
dante. Se se cuida de conflito “intersubjetivo”, é intuitivo que envolvem
mais que um sujeito.

O ponto relevante para o qual se quer chamar a atengdo consiste
exatamente em saber o que se entende por sujeito de conflito?

Certa tradigio da literatura de mediagdo, orientada estritamente
para conflitos de familia e vizinhanga, tende a reconhecer como sujeito
de conflito apenas pessoas; ou seja, seres humanos.

E fora de divida que seres humanos podem desempenhar o papel

de sujeitos de conflito de justiga. H4, porém, outros sujeitos de conflitos
de justica que nio sio nem seres humanos, nem sequer necessariamente
comparecam revestidos de personalidade juridica (vale dizer, tampouco
exibem a qualidade de pessoa por ficgao juridica).
E o caso dos atores institucionais, empresariais, associativos,
sindicais, partidarios, religiosos, etc. Esses entes podem ser — e de fato sdo
— relevantes sujeitos de conflitos de justica, conquanto nio sejam pessoas
humanas, nem sio sequer formalmente constituidos como pessoas jurfdi-
cas na forma da lei. Um grande grupo econdmico, embora seja apenas um
sujeito para fim de mediagio e de conciliagdo, constitui-se, por defini¢do,
de duas ou mais pessoas juridicas.

A reducio do sujeito de conflito de justiga ao qualificativo de pessoa
é, como se vé, imprecisa e tende a ignorar ou subestimar o importantissi-
mo papel desempenhado pelos atores institucionais coletivos na massifi-
cagio dos conflitos contemporineos. Conflitos que nao apenas compor-
tam mediacio ou conciliagio, como para eles seu emprego podera ser de

grande proveito.
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b.1.3 O objeto

Nas disputas em geral, e nos conflitos de justica em especial, os su-
jeitos encontram-se diante do que se convencionou chamar de problema
alocativo.

O que vem a ser um problema alocativo?

Problema alocativo é o que emerge do 6nus decidir a quem destinar:
um bem, material ou imaterial, que se supe escasso, ou um encargo, ma-
terial ou imaterial, que se reputa inevitavel (Freitas, 1994; 2009, 517-534).

Aproximemo-nos um pouco mais da ideia de problema alocativo.

Como dito, duas sdo as circunstincias em que emerge o que chama-
mos aqui de problema alocativo: 1) na hipétese de suposta escassez de
bens de qualquer natureza (materiais ou imateriais), ou 2) na de supos-
ta inevitabilidade da imposi¢io de um encargo (6nus, perda, exclusio),
também aqui de qualquer natureza (material ou imaterial).

b.1.4 Escassez real ou presumida

A escassez de bens pode ocorrer numa circunstincia real de bens
necessarios a todos os integrantes de um dado grupo ou comunidade,
como por exemplo, uma situacio de desabastecimento alimentar decor-
rente de um evento natural e incontornavel de graves proporcées; do
que resulta uma situagdo inevitdvel de fome a ser suportada por seus
membros. Nesse caso, de escassez real ou objetiva, o problema alocativo
reside na dificuldade (e daf o substantivo problema) de se estabelecerem
critérios universalmente aceitos por seus destinatarios(em situacoes ordi-
nérias ninguém preferird a fome ao alimento). Nesse cendrio, a escolha
que a situagio objetiva impoe implica eleger ndo somente aqueles a quem
os alimentos serdo destinados, mas sobretudo aqueles a quem nio serdo
destinados. No limite, escolhas revestidas por esse grau de tragicidade
poderio implicar decisbes entre a vida e a morte.

Ainda nas circunstincias de escassez absoluta, para a construgio de
parametros destinados a solucdo dos conflitos, é analitica e moralmen-
te relevante ter presente a medida em que a escassez foi deliberada ou
conscientemente produzida, ou mesmo deliberadamente nao evitada.
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(Calabresi e Bobitt, 1978: 17-28). Daf a importincia de distinguir os
dilemas que subjazem a deliberagdes de primeira ordem (que dizem res-
peito ao quanto e ao qué produzir, dentro de um quadro previsivel de
limitagGes naturais), daqueles presentes na decisées de segunda ordem
(referentes ao quanto e a quem ser4 destinado o que foi produzido).

Mais freqiientes parecem ser os problemas alocativos decorrentes da
escassez presumida de bens, vale dizer, os casos em que escassez € constru-
{da pela percepgio subjetiva dos atores, antes que um dado de realidade.

A distingdo assim parece despojada de consequéncias praticas.

E assim porque os sujeitos comportam-se conforme calculos, cené-
rios, prospeccoes, e receios balizados pela “escassez” medida segundo suas
respectivas percepgbes; pouco importando, nesse particular, a veracidade
das medidas. Desse modo, retornando ao exemplo do desabastecimento de
alimentos: nadaestd a indicar que as dificuldades alocativas do problema
seriam substancialmente diversas se a escassez fosse apenas fruto de uma
percepcio equivocada dos sujeitos, e ndo um dado de realidade.

O quadro de realidade em que se situam e se movem os sujeitos €
aquele que percebem como sendo o verdadeiro.

Essa distin¢do, conquanto aparentemente sem importincia pratica,
revela sua utilidade quando, na pratica da mediagio, forem pensados ce-

narios alternativos sob o angulo de sua plausibilidade concreta.

b.1.5 Bens ou encargos

Sob o 4ngulo légico, a alocagdo positiva de um bem escasso € o equi-
valente matematico da alocagio negativa de um encargo. Exemplifica-se:
o problema alocativo consistente na identificacdo de critérios de justica
para selecionar um receptor de 6rgao ou um calouro no ensino universi-
tario, ¢ logicamente equivalente aquele presente na distribuigdo de nova
carga tributéria ou de dispensa no emprego.

Acada destinagio positiva de um bem escasso corresponderd uma
privacdo, assim como a cada encargo imposto correspondera um efeito

exoneratorio.
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b.1.6 A conduta

Um problema alocativo hipotético somente exibird grandeza de con-
flito se, e na medida em que, os sujeitos nele envolvidos reproduzirem
comportamento de antagonismo.

Fora desse cendrio, estaremos tio somente diante de uma situagio
de contradico abstrata e nio propriamente de relagdo de conflito.

Importa notar que a maior ou menor consciéncia e intencionalida-
de, por parte dos sujeitos, acerca da contraposigio vetorial de seus com-
portamentos, nio é essencial para a caracterizagio do conflito, (embora
seja de grande importincia como fator a ser considerado na intervengao
mediadora).

Para a materialidade do conflito é necessaria a agio vetorialmente
contraposta dos sujeitos. Ndo a consciéncia nem a intencionalidade da
contraposicao.

A situacdo reversa, entretanto, nio serd verdadeira: ainda que um
sujeito aja, consciente e intencionalmente, visando a colidir com sua con-
traparte, a acio somente proporcionard materialidade ao conflito se for
recebida nessa qualidade. Esse caso bem se ajusta ao célebre provérbio:
“quando um nao quer dois nio brigam”.

b.1.7 O valor

J4 nos detivemos acima na importancia do fator moral para a carac-
terizagio das disputas como conflitos de justiga.

A essa altura cabe apenas acrescentar mais algumas afirmagées re-
levantes.

Quando se afirma a nio coincidéncia, entre os sujeitos, acerca da so-
lucdo mais justa para um problema alocativo, procura-se realgar que por
traz da pretensdo e da ag¢io residem aspectos morais que estao a merecer
tratamento.

E por aspectos morais designam-se nio apenas aqueles que sejam
reconhecidos e validados pelo sistema juridico, como igualmente aqueles
que porventura o transgridam.

Moralidade, nesse sentido, nio é sindénimo de juridicidade nem de
legalidade.

B3
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Essa distincdo ¢ particularmente relevante para a mediagao porque
a solugio por ela alcangada ndo passa pelo balizamento nem pelo acon-
selhamento de terceiro. Nem, tampouco, pela tentativa de produzir uma
decisio que melhor se acomode ao repertério de justica validado pelo
sistema juridico.

E bem verdade que de mediagbes nio poderdo resultar decisGes
ilicitas; ainda que conformes com o repertério da moralidade de seus
protagonistas. O controle da legalidade — melhor seja talvez afirmar, o
controle sobre eventuais ilegalidades — ser4 realizado apés o término do
processo, como condigdo necessdria a validagdo da solugio alcangada pe-
los sujeitos. No, porém, como pauta de valores a serem perseguidos
durante o curso do processo. Nisso reside, com certeza, uma das mais
relevantes diferencas entre a mediago e a jurisdigao.

b.1.8 Uma definicao

Levando em conta os pardmetros acima, podemos agora concluir su-
gerindo uma definigdo para o conceito de conflito intersubjetivo de justica.

Denominam-se conflitos intersubjetivos de justica situagbes em que
estejam presentes, simultaneamente, 1. no plano objetivo, um problema
alocativo, incidente sobre bens tidos por escassos ou encargos tidos por
inevitveis, sejam tais bens e encargos de natureza material ou imaterial;
2. no plano comportamental, consciente ou inconsciente, intencional ou
nio, a contraposi¢io no vetor de conduta entre dois ou mais sujeitos €;
3. no plano moral: percep¢bes ndo convergentes, sobre como tratar o
problema alocativo, sob o angulo dos valores de justica.
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NEGOCIAGAO E SUAS TECNICAS

Eduardo Tabacow Hidal
Lia Regina Castaldi Sampaio

Negociagdo é “uma forma de tomada de decisio na qual duas ou
mais partes conversam entre si visando solucionar seus interesses opos-
tos”. A negociacio é fundamentalmente uma habilidade interpessoal

Dito de outra forma, as partes envolvidas em uma controvérsia ten-
tam criar um acordo que resolva o conflito estabelecido entre elas, de
forma diferente de recorrer 2 forga ou a decisio de um terceiro. Dado
que conflitos podem surgir em todos os aspectos da vida, a negociagio
pode ser uma técnica importante e vidvel para a resolucio de conflitos.

A forma mais tradicional de negociagio é chamada de negociacio
distributiva. Mais comumente chamada de barganha, esta abordagem
presume que os recursos a serem negociados sdo fixos, tal que o ganho de
um negociador resulta em uma perda para o outro.

Para a resolugio de conflitos, no entanto, é necessirio adotar outra
abordagem chamada de negociacdo integrativa, na qual os negociadores
procuram resolver uma disputa de maneira que maximize os seus interes-
ses respectivos (ao contrario de ter um ganhador e um perdedor, ou de
dividir a diferenga). A maximizac¢io de ganhos miituos é possivel na me-
dida em que as partes se concentrem em criar valor em vez de dividi-lo;

que os objetivos das partes nao sejam mutuamente excludentes, embora



