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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacdo

A edicdo do XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA — DF é motivo de
alegria e orgulho, consolidando-se como veiculo de divulgacdo das pesquisasem Direito da
comunidade académica.

E, pois, com satisfagdo que oferecemos a0 mundo juridico o resultado das atividades
cientificas desenvolvidas nesta edi¢éo.

O presente volume se inicia com o artigo intitulado "A (POSSIVEL) PRATICA
RESTAURATIVA NOS CRIMES FUNCIONAIS PRATICADOS POR PREFEITOS:
OBSTACULOS E REFLEXOES", apresentado por Yago Daltro Ferraro Almeida, mestrando
da UFBA, onde aborda a possibilidade de aplicagcdo da Justica Restaurativa em crimes
funcionais praticados por Prefeitos, portanto, crimes de natureza transindividuas,
apresentando ponderagdes acerca da aplicabilidade da Justica Restaurativa diante da
vitimizac&o transindividual e da auséncia de disciplina legislativa especifica para regulacéo
do instituto.

O artigo "A APLICAQAO DA JUSTICA RESTAURATIVA COMO SOL UC}AO
PACIFICA DE CONFLITOS PENAIS DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO", de autoria
de Juliana Buck Gianini e Vivian Vaverde Corominas, da UniSantos, aborda a utilizagdo da
Justica Restaurativa como solugdo para a crise do atual sistema de gestéo da justica penal,
tratando-se de um novo model o de justica penal pautado no didlogo e responsabilizacéo, cuja
forma de solugdo de conflito penal é capaz de restaurar o dano e reintegrar o infrator.

Na sequéncia, o artigo "A DESJUDICIALIZAQAO E O PAPEL DAS SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAIS", de autoria de Cibelle Manfron Batista Rosas e Daniele Michal owski
Cosechen, aborda a importancia da atuagdo das serventias extrajudiciais na resolucéo de
guestdes judiciais sem a presenca de conflito de interesses como mecanismo para gerar a
desjudicializacdo de todas as demandas, além de visar a solucdo célere e eficiente e ao
mesmo tempo desafogando o Poder Judiciério.

O artigo "A IMPORTANCIA DO ADVOGADO COLABORATIVO NA MEDIACAO
JUDICIAL: RELATOS E CONTRIBUICOES DA COMISSAO ESPECIAL DE
MEDIACAO, ARBITRAGEM E PRATICAS RESTAURATIVAS DA OAB SUBSECAO



SANTA MARIA-RS", cujas autoras séo Taise Rabelo Dutra Trentin e Aline Casagrande, das
Faculdade Paulatina de Santa Maria/RS, traz a lume a experiéncia da Ordem dos Advogados
do Brasil da Subsecdo de Santa Maria-RS que atribui destaque ao papel do advogado diante
do Novo Cadigo de Processo Civil no que tange a sua vinculagdo e atuagdo junto a Comissao
Especial de Mediacdo, Arbitragem e Praticas Restaurativas proporcionando a clientela uma
resolucdo do conflito de forma célere e eficiente.

O artigo "A PRATICA DA MEDIACAO E DA CONCILIACAO NO TRATAMENTO DA
CONFLITUALIDADE SOCIAL PELO PODER JUDICIARIO: DISCUSSAO A PARTIR
DA REALIDADE DO ESTADO DO CEARA" de autoria de Igor Benevides Amaro
Fernandes e Flavio José Moreira Gongalves, da Unichristus (CE), através da realidade do
Estado do Ceara busca analisar a degjudicializacdo por meios adequados de solucéo de
conflitos e de acesso a justica, cuja andlise esta pautada na teoria do agir comunicativo de
Habermas e no pensamento filosofico de John Ralws.

No trabalho ADMINISTRACAO PUBLICA CONSENSUAL E OS ACORDOS
ENDOPROCEDIMENTAIS DO NOVO CODIGO DE PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO PORTUGUES, de autoria de Edimur Ferreira De Faria e Luana
Mathias Souto discorrem acerca da importancia da construcdo de uma Administracdo Publica
consensual, capaz de atender aos principios da eficiéncia, boa administracdo e da democracia,
mediante discussdo sobre 0 modelo de Administragdo Publica do Decreto-Lei n. 4/2015,
“novo Cadigo do Procedimento Administrativo”, de Portugal.

Em "AS ETAPAS DE INSTITUCIONALIZACAO DA MEDIACAO NO BRASIL", Carla
Faria de Souza e Fernanda Braganca apresentam andlise da institucionalizacdo da mediacdo
no Brasil através da construcéo do seu marco legal e da promocéo de politicas publicas e
iniciativas que visam fomentar atransformacéo da cultura social pela paz.

Viviane Duarte Couto de Cristo e Luisa Munhoz Birgel Ramidoff apresentam
"CONSENSULIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA: UMA ANALISE DO
ACORDO DE LENIENCIA PREVISTO NA LEI ANTICORRUPCAQ", com destaque aos
acordos de leniéncia como uma ferramenta consensual entre a Administracéo Publica e o
infrator na obtencdo de provas em troca de beneficios, discorrendo acerca das criticas por
parte da doutrina, o que pode indicar ébice a sua consolidacdo no mundo juridico.

"CULTURA DA PAZ: A ANALISE DO DISCURSO POR OCASIAO DA
INSTITUCIONALIZACAO DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS NO BRASIL" € o resultado da pesquisa de Aline Lemos Reis Bianchini, da



USP-RP, apresentado revisdo bibliogréfica, sobretudo dos trabalhos que se dedicam a
teorizar sobre a questdo da "mentalidade”, propondo uma reflexdo que se dirige ao tom de
propaganda que estes trabal hos adotam, frente ao instituto dos meios alternativos de conflito.

Mercedes Ferreira de Araljo e Afonso Soares De Oliveira Sobrinho, da UNAMA,
apresentam analise das inovacdes trazidas pelo novo Codigo de Processo Civil em relacéo ao
Direito de Familia e Sucessdes, em especial a mediacdo de conflitos em "DIREITO DE
FAMILIA E SUCESSOES NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL/2015: A PRIMAZIA DA
MEDIACAO PARA UMA CULTURA DO DIALOGO", abrangendo aspectos juridicos e
sociol dgicos relacionados a moderna teoria do direito processual.

"JUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS SOCIAIS: REFLEXOES SOBRE A
NECESSIDADE DE SOLUCOES DIALOGICAS NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO BRASILEIRO", de Max Emiliano da Silva Sena e Carlos Victor Muzzi Filho,
analisa a judicializacdo dos conflitos sociais, propondo reflexdes sobre como se obter
solugdes consensuais, sem a necessidade de recorrer ao Poder Judiciario.

Através do artigo "JUSTICA RESTAURATIVA: MODELO INOVADOR DA JUSTICA
PENAL JUVENIL QUE GARANTE AO ADOLESCENTE INFRATOR A
POSSIBILIDADE DA TRANSMUDACAO DO CARATER PUNITIVO-RETRIBUTIVO
DA PENA PARA O RESTAURADOR-EDUCATIVQO" elaborado e apresentado por Maria
Aparecida Alkimin e Regina Vera Villas Boas, da UNISAL, a Justica Restaurativa €
abordada como uma nova realidade do sistema penal juvenil e um novo modelo para
restauracdo do dano gerado pelo ato infracional e ressocializacdo do adolescente infrator com
a reducdo da reincidéncia em razédo do carater autbnomo, democratico e educativo-
restaurador da pratica restaurativa no ambito da justica juvenil, com intervencdo minima da
justica sancionadora.

Resultado de pesguisa em andamento sobre a formacéo e o campo de trabalho do mediador
judicial, Joaquim Leonel De Rezende Alvim e Thais Borzino Cordeiro Nunes expdem
"MEDIADORES JUDICAIS NO ESTADO DO RIO DE JANEIRO: CAPACITACAO,
REGULAMENTACAO E REPRESENTACAO DE PRATICAS A PARTIR DE DISPUTAS
NO CAMPO DAS PROFISSOES JURIDICAS' apresenta trés vertentes: (a) andlise de leis e
resolucdes sobre mediacéo; (b) pesquisa empirica, de cunho qualitativo, consistente nas
observacOes feitas nas atividades desenvolvidas em um Centro Judiciério de Solucdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC) e de (c) entrevistas com os mediadores que atuam nos
CEJUSCs.



Em "MODELO DESCENTRALIZADO DE MEDIACAO PARA RESOLUCAO DE
CONFLITOS DE REFORMA FUNDIARIA URBANA", Rachel Lopes Queiroz Chacur e
Celso Maran De Oliveira tratam da dogmética da exclusividade da Jurisdicéo para resolucéo
de conflitos de tutelas ambientais, revisitando as bases tedricas e jurisprudenciais,
culminando na necessidade de vias aternativas de resolucdo de conflitos fundiarios urbanos,
decorrentes da demanda social. E necesséria a ruptura do modelo jurisdicional, trazendo um
novo paradigma de descentralizacdo e desjudicializacdo das resolucdes de conflitos
fundiérios urbanos, priorizando a participacdo democrética dos cidaddos nas tomadas de
decisdes afeitas ao plano fatico do espaco urbano, adequando o caso aos fundamentos das
normas congtitucionais e infraconstitucionais protetivas dos Direitos Fundamentais do
Homem.

Maria Tereza Soares Lopes apresenta a arbitragem, em "O USO DA ARBITRAGEM NOS
CONFLITOS PRIVADOS DE DIREITO MINERARIO ESTABELECIDOS ENTRE O
MINERADOR, O PROPRIETARIO E O SUPERFICIARIO", como método adequado e
eficaz para a resolucdo de conflitos privados de direito minerario estabelecidos entre o
minerador, o proprietario e o superficiario, analisando as relactes de direitos reais e as
principais caracteristicas da arbitragem strictu sensu, elucidando as vantagens de utilizacdo
deste método heterocompositivo face ao Poder Judiciério e apresentandoestudo de casos que
exemplificam a controvérsia e os contrapde.

"POR UMA FUNDAMENTACAO DOS MEIOS CONSENSUAIS DE TRATAMENTO DE
CONFLITOS: A TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO COMO LASTRO FILOSOFICO
DA MEDIACAO E CONCILIACAQ", de autoria de Geovana Faza da Silveira Fernandes,
apresenta reflex@o sobre a fundamentacdo dos meios alternativos de resolucéo de litigios,
fomentados pela Politica Judiciaria de Tratamento Adequado dos Conflitos, inaugurada pela
Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica e positivadas no Codigo de Processo
Civil e na Lei de Mediacdo. A partir da transicdo paradigmatica e a insuficiéncia da
dogmatica juridica para o tratamento de todos os tipos de conflitos, trata da importancia da
teoria habermasiana do agir comunicativo como norteador para 0S meios consensuais e como
legitimadora da mediacéo e conciliagdo como métodos democraticos, que conduzem ao
reforco da cidadania.

Por fim, Juliana Coelho Tavares da Silva e Caio Victor Nunes Marques apresentam
"RESOLUCAO ADEQUADA DE CONFLITOS AGRARIOS BRASILEIROS: UMA
PROPOSTA PARTICIPATIVA E INTEGRADA", destacando o cardter eminentemente
social do Direito Agrério e torna-se essencia aresolucéo adequada do conflito (RAD) devido
as crescentes transformacdes estruturais do setor agricola e a reivindicagcdo premente de



solucdes répidas, justas e definitivas nas questdes agrarias, de forma a diminuir as
desigualdades e tensdes sociais e assegurar o bem-estar de proprietarios e trabalhadores
rurais. Assim, objetiva-se desenvolver uma analise dos desafios e perspectivas da RAD para
os conflitos agrarios brasileiros.

Os temas aqui tratados sdo de fundamental importancia hoje para todos 0s que operam no
campo das Ciéncias Sociais Aplicadas.

Boaleitural
Prof. Dr. Eudes Vitor Bezerra (Uninove)
Profa Dr2 Margareth Anne Leister (UNIFIEO)
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POR UMA FUNDAMENTACAO DOSMEIOS CONSENSUAISDE TRATAMENTO
DE CONFLITOS: A TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO COMO LASTRO
FILOSOFICO DA MEDIACAO E CONCILIACAO

FOR A FOUNDATION OF ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION: THE
THEORY OF COMMUNICATIVE ACTION ASTHE PHILOSOPHICAL BASISOF
MEDIATION AND CONCILIATION

Geovana Faza da Silveira Fernandes 1

Resumo

O presente artigo visa refletir sobre a fundamentagéo dos meios alternativos de resolugdo de
litigios, fomentados pela Politica Judicidria de Tratamento Adequado dos Conflitos,

inaugurada pela Resolucéo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica e positivadas no
Caodigo de Processo Civil e na Lei de Mediagdo. O ponto de partida € a transicéo

paradigmatica e a insuficiéncia da dogmética juridica para o tratamento de todos os tipos de
conflitos. Trata, ainda, da importancia da teoria habermasiana do agir comunicativo como
norteador para 0s meios consensuais e como legitimadora da mediag&o e conciliagdo como
métodos democréticos, que conduzem ao reforco da cidadania.

Palavras-chave: Transi¢édo paradigmatica, Melos consensuais, Conflitos, Fundamentacéo,
Agir comunicativo

Abstract/Resumen/Résumé

This article intends to reflect about the fundamentation of alternative disputes resolutions,
fomented by the National Judicial Policy for Treatment of Conflicts, inaugurated by
Resolution n.125/2010 of the National Council of Justice, fixed in the New Civil Precedure
Code and in the Mediation Law. The starting point is the paradigmatic transition and the
insufficiency of legal system for the treatment of all kinds of conflicts. It also discusses the
importance of the Habermas's theory of communicative action to guide consensual conflict’s
treatment and to legitimate mediation and conciliation as democratic methods, that leads to
the reinforcement of citizenship.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Paradigmatic transition, Alternative dispute
resolution, Conflicts, Fundamentation, Communicative action

1 Bacharel em Direito (2002), p6s-graduada em Direito Publico (2008), mestranda pela Universidade Catélica
de Petrépolis; diretora do Centro Judiciério de Conciliag@o da Justica Federal de Juiz de ForaaMG



1 INTRODUCAO

A discussao acerca dos meios consensuais de solucdo de conflitos ndo € nova e nem
configura ineditismo tomar como ponto de partida a crise do Poder Judiciario brasileiro, com
seus numeros astrondémicos e suas causas. Ainda, ndo se descura da crescente relevancia
conferida a esses meios como estratégia de diminuicdo de acervo processual e para conferir
maior celeridade e eficiéncia ao provimento jurisdicional. Todavia, olhar para a mediacdo e
conciliacdo somente com a lente da reducdo de demandas e da celeridade processual é reduzir
0 seu potencial democratico, emancipatorio e de fortalecimento da cidadania.

N&o obstante todo o incentivo do Judiciério e de instituicbes de mediacdo privada
para a ado¢do de meios autocompositivos como vias mais adequadas para determinados tipos
de conflitos, ndo raro nos deparamos em audiéncias de conciliacdo ou mediacdo com posturas
beligerantes dos participantes, o que demonstra que ainda estamos engatinhando em termos de
mudanga de uma cultura adversarial para outra mais colaborativa e menos violenta.

A partir desse contexto, nos propomos, neste trabalho, a buscar uma fundamentacao
filoséfica para a adocdo da mediacgdo e da conciliagdo como meios consensuais de solucao de
disputas, enfocando em sua caracteristica principal: o dialogo direcionado ao entendimento.

Primeiramente, tratamos de breve contextualizacdo acerca da mudanca paradigmatica
no trato dos conflitos e a conhecida crise do Judiciario. Passamos, entdo, a abordar, em poucas
linhas, a complexidade da sociedade atual e a insuficiéncia da logica dogmatica para
tratamento de todos os conflitos. Para tanto, nos itens seguintes, procuramos buscar uma
fundamentacéo filoséfica para a adogdo dos meios consensuais no Brasil®, recorrendo a
multidisciplinaridade que permeia o tema, focando na importancia do di&logo e na construcéo
do consenso, e como 0s conceitos da teoria do agir comunicativo podem ser levadas para a
ciéncia do direito, sem recorrer a uma forcada transposicdo de um conceito de uma ciéncia
para outra.

Recorremos as teorias de Junger Habermas, filésofo que teceu importantissimo
trabalho para trazer para a ciéncia do direito a importancia da linguagem como medium,
visando a construcdo de consenso e legitimacdo da propria democracia. E é com esse Viés que

passamos a analisar o problema da fundamentacéo filosofica do tema ora proposto, partindo

1 A busca por uma fundamentacio de uma pratica, na sociedade atual, é importante tarefa, nio s6 para
contextualiza-la no mundo dos fatos, mas principalmente para conferir-lhe legitimidade e seguranca. "O que esta
errado com a sociedade em que vivemos, disse Cornelius Castoriadis, é que ela deixou de se questionar. E um
tipo de sociedade que ndo mais reconhece qualquer alternativa para si mesma e, portanto, sente-se absolvida do
dever de examinar, demonstrar, justificar (e que dira provar) a validade de suas suposicOes técitas e declaradas™.
BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Zahar: Rio de Janeiro, 2001, p.33.
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do método de revisdo bibliogréafica e do exercicio autorreflexivo para a aplicabilidade da

teoria do agir comunicativo no contexto brasileiro.

2 MUDANCA PARADIGMATICA E SEUS REFLEXOS NO TRATO DOS
LITIGIOS

E importante, nesse momento de transicéo, refletirmos acerca das possibilidades de
ruptura e transformacdo do paradigma adjudicatorio, impregnado em nossas estruturas
comunicativas, por meio do estabelecimento de uma “nova cultura juridica democrética,
emancipatoria e jurisconstrutiva, que disponibilize, ao lado da solugdo adjudicatéria, a opcao
por uma solugdo autocompositiva e autorreferenciada”, evitando, contudo, “os maleficios da
demonizag¢do da adjudicagdo e da sacralizagdo do consenso” (VAZ, 2016, p. 26).

Nossa cultura litigante tem raizes histéricas e sofre contribuicbes da formacéo
juridica oferecida pelas universidades e pelo proprio habito de delegar ao Estado o poder de
resolver os conflitos.

Nos acostumados a nos perceber como incapazes de resolver nossos préoprios
conflitos que passamos a enxergar o Judiciario como tabua de salvacdo para solucdo das
disputas, sem que antes possamos tentar fazé-lo por nés mesmos. Essa mentalidade tem
origem na propria formacdo do Estado brasileiro, desde a longinqua proclamacdo da
Republica, e perpassou, se fortalecendo, nos regimes ditatoriais, nos quais a emancipacéo do
individuo e seu empoderamento passam a ser vistos como 'perigos’ a autoridade estatal.

A mentalidade positivista, que imperou em terras tupiniquins nos séculos XIX e XX,
encerra uma racionalidade cientifica de purificagdo da ciéncia juridica, deixando fora do
circulo hermenéutico do direito questdes afetas a ética, & moral e aos valores. E de concluir
que, por muito tempo, o direito se viu purificado de influéncias de outras esferas do saber,
buscando sua validade e legitimacdo dentro de sua propria estrutura positivada. O problema
de fundamentacdo estava adstrito a logica juridica, ndo sendo buscada em outros saberes,
como na filosofia, sociologia ou mesmo na antropologia.

Esse pensar relegou a outros planos menos importantes, na formagdo do jurista,
disciplinas das areas das ciéncias sociais. A énfase era no direito positivo com sua dogmatica,
sua ldgica dual, binaria e excludente. Ocorre que esse mesmo direito passou a nao mais
atender adequadamente aos anseios da sociedade, cada dia mais complexa. Nesse contexto,
aqui muito simplificado, passou-se a exigir do Poder Judiciario uma postura mais ativa, para

que pudesse dar respostas a questdes que ndao achavam solugdo na simplificacdo do tudo ou
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nada, e mais adequada para determinados tipos de conflitos, que a dogmatica juridica e a
I6gica binéria da subsungdo ndo conseguem resolver a contento.

Paulo Afonso Brum Vaz leciona que as sociedades atuais se submetem a processos
de transformacéo “extremamente rapidos, profundos e prenhes de complexidade, que colocam
definitivamente em xeque as teorias, 0s conceitos e, sobretudo, os modelos estruturais antes
considerados eficazes para diagnosticar e solucionar os conflitos sociais” (2016, p. 52).

Nesse fendmeno crescente de complexacdo, denunciado por tantos fildsofos
contemporaneos?, e o fortalecimento dos direitos fundamentais no decorrer do século XX e
ainda em construcdo neste século, passamos a assistir a um aumento cada vez maior de
litigios. O resultado desse caldeirdo de fatores é a conhecida crise do Judiciario, que passou a
ser incapaz de dar resposta eficaz e célere a crescente demanda por justica substancial. E ja
dizia Cappelletti que o acesso somente formal, mas ndo efetivo, a justica, correspondia a
igualdade apenas formal, mas néo efetiva (1988, p. 9).

Essa crise, juntamente, com todo o pano de fundo de mudanca paradigmética da
sociedade poOs-moderna ou liquida, expressdo essa cunhada pelo sociélogo Zygmunt
Bauman®, torna necessaria a retomada da filosofia como paradigma de fundamentacdo de
novas praticas e de novas formas de pensar o direito, com a finalidade de se buscar um
horizonte no qual os conflitos sejam tratados adequadamente, com a insercdo dos atores no
desenho da resolucdo de suas disputas, com o fortalecimento da cidadania, da razdo no trato
dos problemas, da emancipacdo dos individuos e de sua autodeterminacdo e, pois, de sua
responsabilidade no tecido social.

Transicdo paradigmatica quer dizer época de incertezas, de fluidez de conceitos,

valores, fundamentacdes. Uma intersecéo entre visdes de mundo de épocas distintas*.

2 Habermas afirma que as sociedades modernas tornaram-se tdo complexas que as duas figuras de pensamento -
a de uma sociedade centrada no Estado e a sociedade composta de individuos - ndo podem ser mais utilizadas
indistintamente (2003, p.17/18).

® Para Bauman, a expressdo modernidade liquida caracteriza melhor a época que vivemos, de fluidez, de
incertezas e auséncia de formas estiveis. E uma época de em que devemos buscar “unir novamente o que a
combinacdo da individualizacdo formal e o divorcio entre o poder e a politica partiram em pedacos. Em outras
palavras, redesenhar e repovoar a hoje quase vazia &gora - o lugar de encontro, debate e negociacao entre o
individuo e 0 bem comum, privado e publico. Se o velho objetivo da teoria critica - a emancipagdo humana - tem
qualquer significado hoje, ele é o de reconectar as duas faces do abismo que se abriu entre a realidade do
individuo de jure e as perspectivas do individuo de facto. E individuos que reaprenderam capacidades esquecidas
e reapropriaram ferramentas perdidas da cidadania s@o os (nicos construtores & altura da tarefa de erigir essa
ponte em particular" (2001, p.55).

* Conforme leciona Boaventura, “transicdo paradigmatica é um periodo histérico e uma mentalidade. E um
periodo histérico que ndo se sabe bem quando comeca e muito menos quando acaba. E uma mentalidade
fraturada entre lealdades inconsistentes e aspiragBes desproporcionadas entre saudosismos anacrénicos e
voluntarismos excessivos. Se, por um lado, as raizes ainda pesam, mas ja ndo sustentam, por outro, as opgoes
parecem simultaneamente infinitas e nulas. A transicdo paradigmatica é, assim, um ambiente de incerteza, de

67



O projeto de repensar os modos tradicionais de solucdo de disputas, pautados na
polarizacdo, na ldgica binaria e no processo de substituicdo da vontade das partes pela
vontade do Estado, plasmado na atuacdo do juiz, encontra sua fundamentacdo e razdo de ser
na busca por meios mais democraticos, céleres e eficazes de efetivar a justica nos casos
concretos. E nesse projeto, incentivado pelo Conselho Nacional de Justica, inserem-se
praticas consensuais que recebem um olhar mais amplo e multidisciplinar, deslocando o foco
da disputa para o dialogo.

Trata-se de um novo paradigma de reflexdo sobre o sistema de justica no ambito
nacional. Novo aqui, porque la fora as préticas consensuais tém sido estimuladas desde o
inicio da década de 1970°.

A opcdo de estudar e compreender 0os meios consensuais de solucdo de conflitos e
seus diversos vieses tem seduzido muitos profissionais do direito, talvez por conta do véu da
novidade que reveste a tematica em solo brasileiro e pela abordagem multidisplinar que
permeia 0 tema, 0 que permite ao pesquisador se debrucar em searas antes rechacadas pela
ciéncia do direito, como forma de entender o fendmeno juridico e seus institutos.

Partimos, pois, do pressuposto de que vivenciamos uma época de transicéo
paradigmatica, da litigiosidade para a consensualidade, da exacerbacdo da competitividade
para uma atuacdo mais colaborativa em termos de solucdo de conflitos. E a transi¢cdo desse
paradigma adversarial, que contribui para o desempoderamento do cidaddo, para outro mais
colaborativo, que preserve a autonomia das partes no desenho da solucdo de seus conflitos,
tem com principal sustentaculo a restauracdo do dialogo e do entendimento pela comunicacao
e participacéo ativa.

Nos dizeres de Fabiana Marion Spengler, “a autocomposicdo é uma forma de
instaurar a comunicacdo rompida entre as partes em razdo da posicdo antagbnica instituida
pelo litigio”, uma vez que facilita a expressdo do dissenso definindo um veiculo que possa
administrar a discordancia e chegar a um entendimento comunicativo (2007, p.343).

O principal desafio da autocomposicdo, portanto, ndo é resolver o conflito, que é
endémico, mas encontrar mecanismos que possibilitem uma convivéncia comunicativamente

pacifica. Se é pelo didlogo que surgem as bases do conflito, entdo o didlogo pode ser a nossa

complexidade e de caos que se repercute nas estruturas e nas praticas sociais, nas instituicGes e nas ideologias,
nas representacgdes sociais e nas inteligibilidades, na vida vivida e na personalidade™ (2007, p. 257).

® Como exemplo, podemos citar a iniciativa norte-americana com seu sistema multi-portas (Multidoor
Courthouse System), que foi descrito pela primeira vez na Conferéncia Pound de 1976, como alternativa frente a
insuficiéncia do sistema judicial para atender satisfatoriamente os cidaddos. Essa conferéncia visava esbocar um
modelo que previsse diferentes formas de solucionar os conflitos de acordo com suas especificidades. Ou seja,
diferentes portas do Judiciario que levariam a um método mais adequado para a harmonizagdo das partes e para
o tratamento das relacGes adjacentes.
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melhor opcdo para tratar das realidades conflitantes, reduzindo o potencial de hostilidade, de
violéncia e agressao.

O que a autocomposic¢do busca é o didlogo transformador e emancipador. Para tanto,
deve-se despir dos preconceitos e da postura inflexivel e olhar para o outro com um minimo
de sensibilidade e disposicdo para compreendé-lo. Dai a importancia do agir comunicativo,

como um meio de utilizagdo da linguagem para a obtencéo do entendimento mutuo.

3 INSUFICIENCIA DA DOGMATICA FRENTE A COMPLEXIDADE DOS
CONFLITOS E A BUSCA POR UMA FUNDAMENTACAO FILOSOFICA PARA A
MEDIACAO E CONCILIACAO

Partimos do pressuposto de que vivenciamos uma época de transicdo paradigmatica,
da litigiosidade para a consensualidade, da exacerbacdo da competitividade para uma atuagédo
mais colaborativa em termos de solucdo de conflitos. E a transicdo para uma outra visdo de
mundo, que privilegie a colaboracdo e a autonomia das partes no desenho da solucéo de seus
conflitos, tem com principal motor a restauracdo do didlogo e do entendimento pela
comunicagéo e participacao ativa.

Hoje vivenciamos conflitos dantes impensaveis, proprios do complexo processo de
rupturas de paradigmas, “também chamado de ‘crise’ (BRUM, 2016, p. 33). Nesse pano de
fundo, os postulados da racionalidade dogmatica tornam-se insuficientes para oferecer
respostas satisfatdrias a diversas problematicas humanas. Por essas razdes € que o direito deve
acompanhar a evolu¢do social, assim como as formas de solucionar os conflitos também
devem responder a altura, com novos meios de pacificacdo, mais racionais e menos arcaicos,
mais emancipadores e democraticos e menos assistencialistas e coercitivos.

As instituicbes, principalmente a Justica, devem acompanhar 0s avancos
tecnoldgicos, politicos, sociais e 0s novos anseios individuais e das coletividades, sob pena de
ndo responderem as demandas crescentes da populacdo e aos novos tipos de conflitos, e,
assim, deixar & margem do desenvolvimento grande parte da populagdo e & margem da
solucéo diversos dissensos que fogem da logica binaria para sua solugéo.

O juiz, hodiernamente, deixou de ser somente o servo e aplicador inerte da lei. A
concepgdo liberalista do juiz como 'boca da lei' estd em conflito "com o enfoque moderno do
direito e da interpretagdo juridica, alids, em geral com a teoria moderna da hermenéutica: a

interpretacdo sempre deixa algum espaco para opcOes, e, portanto, para a responsabilidade”

69



(1994, p.94). O juiz, entdo, passa a conviver com outras formas de realizagdo da justica,
devendo reconhecer que ele ndo é o Unico apto a dizer o direito e que ha fortes tendéncias de
fortalecimento dos meios autocompositivos de solucionar os conflitos o que pode ser
entendido, de certo modo, como abrandamento do monopdlio estatal, vigente nos ultimos dois
séculos, de ‘fazer a justi¢a no caso concreto'.

A construgdo de um sistema de tratamento de conflitos capaz de lidar com a
complexidade destes e das préprias partes envolvidas pressupde a adocdo de uma politica
publica adequada, que propicie uma participacdo mais efetiva das proprias partes e de
profissionais capacitados em meios ndo adversariais de solu¢do de demandas, uma vez que a
I6gica desses meios centra-se na reconstrucdo do dialogo e no reforco da autonomia do
cidaddo. Reconstrucdo essa que passa pela comunicacdo como instrumento de consenso e de
inclusdo social e pelo discurso como fundamento da democracia pluralista. Dai a importancia
da filosofia, sociologia e até da psicanalise para melhor entendimento acerca da mudanca
paradigmatica no campo dos instrumentos de pacificacao social.

Por isso a busca de uma fundamentacdo democratica dos meios consensuais como
forma de tratar os conflitos ndo se exaure na dogmatica juridica, mas persegue uma
justificacdo filoséfica e politica para adogdo da conciliacdo e mediacdo que podem ser mais
adequados e compativeis com a natureza dos pleitos e com a expectativa das partes.

4 TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO

A tradicdo racional e juspositivista, que desagua num dogmatismo juridico ferrenho,
fez do iter procedimental para se obter um provimento jurisdicional racional uma sacralizagéo
do ritual processualistico. O foco ndo era o protagonismo das partes, mas o atingimento de
uma decisdo racional tomada a partir da atividade das partes, num processo dialético, que
nossa cultura beligerante transformou num campo de batalha de argumentagdes.

Em outras palavras, 0 processo, visto como instrumento para se alcancar a justica,
pode ser considerando como um tabuleiro de jogo. Ganha aquele que utilizar da melhor
estratégia, que melhor brigar ou que melhor souber produzir as provas a seu favor®. E onde

esta a comunicagdo honesta nesse jogo?

® As partes, em um processo, sio dominadas pelo desejo de ganhar o jogo, em uma dindmica conhecida como
jogo de soma-zero. Todo jogo pressupde interacdo, que, no caso do processo judicial, € permeada pelas regras
positivas que norteiam o procedimento. E toda acdo, nesse tabuleiro, deve ser racional. Desse modo, verifica-se
gue a atuagdo processual, além de ser regida pelo direito, também o é pelo sistema linguistico, que gerida
somente pela dogmatica desagua em praticas competitivas. Vence quem jogar melhor.
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O processo pode ser vislumbrado como atividade em contraditério, um jogo no qual
h& complexa interacdo entre jogadores, regulada pelas leis, na busca do melhor resultado, que
é dado pelo juiz. Todavia, como bem lembra Piero Calamandrei, o fato de apenas “decorar as
regras do xadrez ndo torna ninguém enxadrista” (2002, p. 192), ndo obstante o conhecimento
das regras habilite os jogadores a atuar. A partir do conhecimento das regras, portanto, 0s
litigantes constroem seus comportamentos de acordo com o sistema, em uma atuacdo
estratégica guiada pela vontade de vencer.

Entretanto, sob os influxos da ordem constitucional contemporanea, calcada nas
ideias de democracia, fortalecimento da cidadania e da dignidade da pessoa humana, a
humanizacdo no trato dos conflitos passa a ser uma necessidade premente, como decorréncia
I6gica de um Estado Democratico de Direito. Humanizacéo, ética e solidariedade passam a ser
vetores que devem ser considerados na atuagdo do profissional do direito. E, pela vertente
assumida neste trabalho, trilhamos pela retomada da ética e da racionalidade comunicativa
nos tratos intersubjetivos, principalmente no tocante a forma de tratamento dos conflitos.

Somos seres comunicantes e pela linguagem alcancamos a atual evolucéo social.
Pela linguagem e pela a¢do da comunicacdo alcancamos a paz, mas também causamos a
guerra. Nessas reflexfes, recorremos as teorias de Junger Habermas, filésofo e sociélogo
alemdo, pertencente a Escola de Frankfurt e critico de sua primeira geracdo, um dos
responsaveis pela mudanca de paradigma da filosofia da consciéncia para o paradigma da
filosofia da linguagem.

Partimos da teoria de Habermas porque estruturada em torno da nocdo de
emancipacao, da construcdo do consenso e do entendimento mutuo por meio da comunicacdo,
do dialogo construtivo. NogGes centrais ao estudo da mediacao e conciliacdo.

Aspectos centrais nas teorias habermasianas sdo 0s processos linguisticos e a
retomada da filosofia ndo s6 como pano de fundo e coadjuvante no mundo, mas como ciéncia
da qual institutos e instituicées do mundo da vida retiram seu fundamento de validade’.
Adepto da filosofia critica e da hermenéutica critica, interpreta as instituicbes e estruturas
sociais em termos comunicativos, trazendo a tona seus pressupostos de validade e tornando
possivel uma perspectiva critica e emancipatdria em relacéo a elas.

A teoria critica contesta o positivismo cientifico, oriundo do iluminismo. A partir da

critica, Habermas prop0Oe teorias para tentar reverter 0s prejuizos da racionalidade

" Habermas afirma que a filosofia deve deixar o seu lugar de indicador para as ciéncias e de tribunal supremo da
cultura, ndo abandonando a pretensdo de racionalidade, de verdade e de correcdo, afogando-se num misticismo
ressentido como em Heidegger ou ceder cética ou cinicamente a politica como em Rorty. (CRUZ, 2008, p.
XVII).
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instrumental. Defende 0 movimento dialético entre teoria e prética, que devem se relacionar,
sendo a teoria aplicada, diuturnamente, a contextos praticos. A pedra de toque de seu trabalho
reside na guinada linguistica, ou seja, faz da linguagem a base e meio privilegiado de acesso
ao objeto. E ele justifica a importancia da linguagem para a compreensdo dos fenémenos de
integracdo social, para a coordenacdo dos planos de acdo de vérios atores e para 0
entrelacamento menos conflituoso possivel de intencbes e acOes, ou seja, para 0 surgimento
de padrdes comportamentais e da ordem social em geral (2003, p. 36). De acordo com
Habermas (2003, p.36)

enquanto a linguagem é utilizada apenas como médium para a transmisséao de
informacGes e redundancias, a coordenacdo da acdo passa através de uma
influenciacdo reciproca de atores que agem uns sobre os outros de modo
funcional. Tdo logo, porém, as forcas ilocucionérias das acbes de fala
assumem um papel coordenador na acdo, a prépria linguagem passa a ser
explorada como fonte primaria da integragio social. E nisso que consiste 0
‘agir comunicativo’.

Podemos dizer, entdo, que a linguagem ndo é apenas um meio de transmissdo de
informagdes, mas ¢ também agdo, sendo ‘fonte primaria da integracdo social’.

A teoria do agir comunicativo® centra-se, também, na destranscendentalizacdo da
raz&o, conduzindo a um pragmatismo que parte da filosofia kantiana®. A pratica comunicativa
cotidiana ndo é transcendental, e os atos de fala devem ser analisados ndo sob esse prisma,
mas sim a partir de um viés pratico, sob os influxos de uma tenséo entre facticidade e validade
(2003, p.25). Nesse sentido Habermas busca resolver a questdo-problema de como é possivel

surgir uma ordem social a partir de processos de formacdo de consenso que se encontram

® O conceito elementar de agir comunicativo explica "como é possivel surgir integracdo social através das
energias aglutinantes de uma linguagem compartilhada intersubjetivamente. Esta impde limitacdes pragmaticas
aos sujeitos (...) obrigando-os a sair do egocentrismo e a se colocar sob os critérios publicos da racionalidade do
entendimento. Nesta 6tica, a sociedade se apresenta como um mundo da vida estruturado simbolicamente, que se
reproduz através do agir comunicativo. Isso ndo impede o surgimento de interagfes estratégicas no mundo da
vida. Essas, porém, ndo tém o mesmo carater das de Hobbes ou da teoria dos jogos: elas ndo sdo mais entendidas
como 0 mecanismo para a producdo de uma ordem instrumental. (...) Mesmo assim, 0 que age estrategicamente
mantém o mundo da vida como um pano de fundo; porém neutraliza-o em sua funcéo de coordenacédo da acao.
Ela ndo fornece mais um adiantamento de consenso, porque 0 que age estrategicamente vé os dados
institucionais e 0s outros participantes da interacdo apenas como fatos sociais. No enfoque objetivador, um
observador ndo consegue entender-se com eles como se fossem segundas pessoas”. (HABERMAS, 2003, p. 45).
® Habermas propde um novo conceito de racionalidade baseado em contribuicées tomadas ndo s6 de Hegel, mas
também da tradicdo pragmaética da filosofia. Sua intencdo é garantir as vantagens de uma ética formal que nédo
possa ser acusada de conteudista e reducionista, que possa lidar com a complexidade de um mundo que vé a
decomposicdo cada vez mais profunda da sua eticidade concreta . Para ele, a racionalidade ndo pode deixar de
fazer referéncia a padrfes estabelecidos historicamente nos processos de socializa¢do e objetivados nos estoques
de saberes atematicos que constituem um mundo da vida compartilhado linglisticamente. (HOLMES, Pablo.
Razéo Destranscendentalizada e Teoria da Argumentacéo juridica. In:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1977674/mod_resource/content/1/Razao_Destranscendentalizada e Te
oria_da_Argumentacao_juridica.pdf. Acesso em: 13/04/2017).

72


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1977674/mod_resource/content/1/Razao_Destranscendentalizada_e_Teoria_da_Argumentacao_juridica.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1977674/mod_resource/content/1/Razao_Destranscendentalizada_e_Teoria_da_Argumentacao_juridica.pdf

ameacados por essa tensdo, que a teoria do agir comunicativo tenta assimilar (2003, p. 25)*.
A reconstrucdo das condic¢des nas quais o consenso pode ser alcangado, superando, ou entéo
amenizando, essa tensdo, nos leva ao conceito habermasiano de mundo da vida' e,
novamente, a importancia do agir comunicativo.

No agir comunicativo, as interagdes assumem o risco da discordancia, embutido no
proprio mecanismo de entendimento. Em outras palavras, as interagdes trazem em seu bojo
possibilidades de consenso e também de dissenso, no decorrer dos didlogos e discussoes,
durante os quais devera haver, por parte dos atores, uma motivacao racional para o acordo e
para 0 entendimento matuo, tendo esse, certamente, a vantagem de uma estabilizacdo nao-
violenta de expectativas de comportamento (2003, p.40/41).

O alto risco de dissenso nas interacdes tornaria a integracdo social através do uso da
linguagem implausivel, isso se o agir comunicativo, orientado pelo entendimento, néo
estivesse inserido nos contextos do mundo da vida, os quais fornecem apoio através de um
pano de fundo consensual. Dai a importancia do agir comunicativo para a solucdo das
contradicGes, discordancias e conflitos.

O conceito de ‘agir comunicativo’ leva em conta “o entendimento linguistico como
mecanismo de coordenagdo da agdao” (2003, p. 35), pressupondo que a comunicagdo é o
centro de nossa vivéncia e que toda comunicac¢do busca o acordo. Nos comunicamos a toda
hora, sendo impelidos a solicitar e a dar respostas o tempo inteiro. E o filésofo se coloca a
seguinte pergunta: que tipo de razdo nos move na linguagem nossa de cada dia? Nesse campo,
a razdo instrumental é rechacada e Habermas tenta recuperar a razao, ndo a instrumental, mas
sim a comunicativa, que é trabalhada a partir de suas pretensdes de validade.

S&o quatro as pretensdes de validade da teoria do agir comunicativo, e, portanto, da
razdo comunicativa: (i) pretensdo de inteligibilidade: pretensdes proferidas no discurso devem
ser inteligiveis; (ii) pretensdo de veracidade: o contetdo proposicional do debate deve ser

verdadeiro; (iii) pretensdo de sinceridade: o falante deve proferir sentengas sinceras; (iv)

19 A teoria do agir comunicativo, para Habermas, tenta resgatar o nexo entre razao e sociedade, e esse nexo pode
ser mediado pelo direito positivo e reflete que o direito positivo pode ser ponte (médium) que permite amenizar a
tensdo entre 0 mundo dos fatos, a realidade, e as pretensdes de validade. O direito explicaria a possibilidade de
reproducdo da sociedade no solo fragil das pretensGes de validade transcendentes (2003).

10 mundo da vida vincula-se & cultura, s institui¢des sociais e as estruturas de personalidade dos participantes
de uma determinada sociedade, num conjunto que estrutura uma forma de entendimento, ou um horizonte de
interpretagdo, inevitavelmente particular, indisponivel em seu conjunto, inicialmente correlato dos processos de
entendimento. Ainda, 0 mundo da vida dos sujeitos que agem comunicativamente “constitui-se de convicgdes
subjacentes mais ou menos difusas e sempre isentas de problemas. (...) acumula o trabalho interpretativo
prestado pelas geragdes precedentes; ele é o contrapeso conservador que se opde ao risco de dissenso, que surge
com todo processo atual de entendimento” (HABERMAS, 2016, p.138/139).
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pretensdo de corre¢do normativa: os proferimentos devem ser corretos e justos a partir dos
valores e normas vigentes (CRUZ, 2008, p. 92/93).

No entendimento de Habermas é possivel uma sinceridade de fala, que ocorre
qguando ha auséncia de constrangimentos externos, de modo que os falantes possam gozar das
mesmas proporcionalidades de fala, das mesmas oportunidades sem que sofram pressao.
Ademais, deve haver motivagéo racional para os participantes, isenta de pressdes externas ou
forcas ocultas. A teoria, ainda, € deontoldgica, pois € do dever e ndo da utilidade; é
racionalmente fundamentada e € universalista, porque as normas devem ser imparciais, justas
e universais.

Desse modo, a racionalidade se apresenta como uma abertura de consenso e nao
como uma verdade imposta. Nao é instrumental, técnica apenas, como fora na modernidade,
mas tem um cunho ético de busca do entendimento e da emancipacdo. Nesse giro, a teoria
habermasiana abrange os problemas conflitivos atuais a partir da comunicacdo, tentando
estabelecer uma nova dindmica para 0s novos tempos, superando a razdo técnica, que busca
uma resolucdo para os problemas deixando de lado aspectos como moral e ética e ndo se
importando com os impactos sociais das opcdes e acdes.

Pela defesa de Habermas, a razdo passa pelo consenso, que é pressuposto para a
construcdo colaborativa de normas e valores como ética, respeito, integridade, disciplina e
cooperacdo. Razdo e verdade, pois, ndo sdo valores absolutos, mas definidos
consensualmente, a partir de debates. A comunicacdo, pois, deixa de ser apenas instrumento
de comunicacdo e passa a ser ferramenta de construcdo de consenso e de pacificacao.

Comunicar é agir, modificar a realidade em diferentes escalas. A linguagem aplicada
e usada para o entendimento, pois, € o ponto de partida para as alteracBes sociais.

Ndo obstante essas constatacbes, a teoria de Habermas, entendida como
procedimentalista, foi considerada por alguns como inadequada & realidade brasileira?, uma
vez que o Brasil ainda ndo concretizou os ideais do Estado Social, quanto mais de um Estado
Democratico de Direito. Entretanto, considerando os objetivos deste trabalho, nédo trataremos
aqui das criticas a uma suposta inadequacao da teoria habermasiana a paises de modernidade
periférica, como o Brasil; compartilharemos da opinido de Alvaro Ricardo de Souza Cruz
(2008) e de outros doutrinadores que vém na teoria do agir comunicativo de Habermas uma

universalidade aplicavel a realidade tanto dos paises desenvolvidos quanto daqueles em

12 | énio Streck rechagou o procedimentalismo de Habermas, afirmando ser uma teoria alienigena inadequada a
realidade patria, por ser o Brasil um pais de modernidade tardia, que nem vivenciou em plenitude o estado de
bem-estar social, fase essa que o jusfilésofo aleméo ja considera superada (CRUZ, 2008, p. 15/19).
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desenvolvimento®. Isso porque essa teoria tem em vista toda a coletividade e se pauta em
uma racionalidade diversa daquela idolatrada pela modernidade, ou seja, parte-se de uma
razdo centrada na comunicacao, sendo essa universal.

Com a acdo comunicativa, os individuos estdo interagindo todo o tempo. O resultado
desse envolvimento intersubjetivo é o produto da propria comunicacdo e ndo produto de
imposicdo por alguma instituicdo. Um dos objetivos é permitir que novos valores e normas
possam ser construidos pela interagdo comunicacional, pelos didlogos e debates.

Uma vez que o homem ¢é influenciado por sua linguagem, ele pode atribuir
significacdo a suas experiéncias e vivéncias. Com a racionalidade pode construir caminhos.
Assim, com a agdo comunicativa os valores e normas passam ter validade, pois s&o
discutidos. Com a discussdo, os individuos podem validar ou refutar ideias, de forma que o
conceito que resulta de todo o processo espelharia, em ultima analise, a liberdade para

escolhas.

5 CONFLITOS NO MUNDO DA VIDA E SUA TRANSFORMACAO A PARTIR DO
AGIR COMUNICATIVO

Habermas separa a sociedade em duas esferas: sistema e mundo da vida. O sistema &,
resumidamente, o espaco onde se desenvolve uma reproducdo material, uma ldgica
instrumental, um mundo material criado pela I6gica e que cria valores que as pessoas Sao
impelidas a seguir. O sistema, portanto, seria 0 conjunto de regras sociais que condicionam as
pessoas em seu agir e que, portanto, acaba ndo sendo livre.

Jad 0 mundo da vida é composto por pessoas que se comunicam para buscar o
consenso, onde se desenvolve uma légica simbolica, dando espaco para a linguagem e 0s
significados.

Enquanto ao sistema caberia as instituicdes sociais voltadas ao paradigma da
producdo, em que a acdo dos individuos se torna sempre estratégica e voltada ao sucesso
individual, 0 mundo da vida seria 0 momento da comunica¢cdo do homem, em que a agéo
comunicativa dos homens permite a eles harmonizar os seus interesses e estabelecer o

consenso.

3 Habermas se debruga sobre a importancia da linguagem e de seu uso racional, visando o entendimento como
forma de construir uma ponte entre 0 mundo dos fatos (facticidade) e as pretensdes de validade do direito. Suas
teorias possuem um substrato ético, reavivando uma ética kantiana esquecida pela exacerbacdo do projeto da
razdo, que culminou em diversos vieses de totalitarismo. Visa também um fortalecimento de instituigdes que
possam contribuir para uma postura mais humanista e ndo opressiva e contra um capitalismo desumanizado,
levado as Ultimas consequéncias por um consumismo exacerbado e pela globalizagao.
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A constatacdo de Habermas, que para ele € um grande problema, é que o mundo da
vida foi colonizado pelo sistema. E 0 que isso significa? Que as acdes estratégicas voltadas
para 0 sucesso, aquelas acdes que buscam um determinado resultado, dominaram as acdes de
afetividade, as acdes da familia, as tradicdes das sociedades e assim por diante. Em geral, ndo
fazemos as coisas com base no nosso juizo critico, mas somos influenciados pelo sistema,
desaguando em uma crescente instrumentalizacdo do mundo da vida. Ou seja, hd o
desenvolvimento desse tecnicismo, fruto da contaminacdo pelo sistema, nas esferas da vida,
tanto na esfera juridica, quanto na econémica e na politica. Pela colonizacdo do mundo da
vida pelo sistema, a liberdade acaba sendo restringida. Conforme pondera Habermas, um dos
efeitos mais notorios dessa colonizacéo € a juridicizacdo do mundo da vida, principalmente
nos setores da familia e da escola™.

Ainda, o mundo da vida forma um pano que fundo que oferece uma variedade de
evidéncias culturais, das quais os participantes, em suas interacOes, retiram padrbes de
interpretacdes consentidas e padronizadas. E dentro desse cosmos, composto pelo sistema e
pelo mundo da vida, estdo os dissensos.

Os conflitos ocorrem no mundo da vida, do qual fazem parte as instituicdes, as
personalidades dos individuos, os entrelagamentos entre os diferentes atores. Um fato
ocorrido é uma expressdo que pode ser analisada de maneiras completamente diferentes
dentro de uma mesma moldura, podendo ser todas elas validas. Em grandes linhas, podemos
dizer que o mundo da vida é o horizonte para situacdes de fala e também fonte para as
possiveis interpretacdes, como dito antes, que esse mundo nos envolve e a partir dele vivemos
e nos comunicamos diretamente e que, no pano de fundo dessa realidade, encontra-se o agir
comunicativo. A linguagem ndo somente como instrumento, médium, mas também como
acao, ela propria. Essa presenca (do agir comunicativo) € como um fantasma, é latente,
embora a tudo perpasse.

As caracteristicas individuais dos participantes de um conflito, na esteira dos
ensinamentos do psicologo Morton Deustch (2004, p. 30), como forga, meios de cognigéo,

personalidade, assim como as caracteristicas do meio nos quais inseridos, fazem parte do solo

1% 0 direito estendeu-se e solidificou-se, o que é positivo no processo de modernizacdo. Mas hé o outro lado, o
direito codificado é usado estrategicamente para regular contratos. O Estado burgués de direito regulariza suas
funcgdes para poder administrar, além de ter um novo papel que é o de proteger a burguesia. A0 mesmo tempo
em que o Estado democratico de direito assegura aos cidaddos participacéo e liberdade de escolha, 0s processos
de legitimacdo passam pela juridificacdo. Os aspectos "da reproducdo cultural, da integracdo social e da
socializagdo se véem arrastados abertamente pelo redemoinho da dindmica do crescimento econdémico e, com
isso, pelo redemoinho da juridicizacdo™ (1987, vol. I1, p. 520). Para tudo se requer respaldo legal. ARAUJO, Inés
Lacerda. A teoria da acdo comunicativa de J. Habermas. Fundacio Catedra lberoamericana: Palma de
Mallorca, 2014. Disponivel em: http://fci.uib.es/Servicios/libros/veracruz/ines/. Acesso em 28.04.2017.
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no qual se desenvolvem as relagbes comunicativas e, desse modo, afetam o desenvolvimento
e andamento de suas disputas. Tais caracteristica fazem parte do mundo da vida, e impactam a
forma como os envolvidos percebem o conflito e suas inter-relagdes.

Desse modo, o solo no qual nasce um conflito deve ser analisado, assim como o
microclima e os fatores sociais e naturais que interferem em suas dindmicas. Os contextos
socio-econdmico-culturais dos envolvidos sdo de extrema importancia, pois determinam a
forma como se comunicam. E, como sabemos, grande parte dos conflitos se originam de
problema de comunicacéo, e sua quase totalidade poder ser transformada pelo trabalho de um
agir comunicativo orientado pelo entendimento e consenso.

Nesse ponto, saliente-se que os atos da fala ndo servem apenas para a representacao
do mundo objetivo, ou seja, para a representacdo de estados e acontecimentos, mas também
para a producdo ou renovacdo de relacdes interpessoais, regadas de subjetividades, que se
referem, pois, ao mundo subjetivo, ligado a vivéncias, experiéncias e a historia de cada um.

A forma como nos comunicamos reflete como pensamos e somos. E como pensamos
e 0 que somos molda nossa forma de comunicacdo. E uma via de m&o dupla. Sendo assim,
nossa historia se reflete na forma como nos comunicamos e também como nos comunicamos
molda nossa historia.

Concluimos, nesse ponto, que os atores de um didlogo orientam seus esforcos de
entendimento matuo em um sistema de referéncias que se apdiam concomitantemente em (i)
um saber compartilhado intersubjetivamente, (ii) em uma concordancia normativa e (iii) em
uma confianca reciproca. E o mundo da vida e o proprio sistema permeando as relacdes
intersubjetivas e a forma como lidamos com nossos conflitos. A teoria do discurso é, pois,
intersubjetiva e ndo s6 subjetiva, porque pressupfe participacdo e interacdo entre 0s
envolvidos.

Neste contexto, os individuos ndo possuiriam pressao externa, 0 que seria uma
situacdo ideal de fala, e eles, por meio de argumentos racionais, procurariam convencer 0s
demais ou se deixarem convencer a respeito de determinada norma que esta sendo discutida.
Esse é o palco ideal de uma conciliagdo e mediacéo.

Toda vez que ha um conflito ou litigio é aconselhavel passar-se ao debate (que seria
uma primeira etapa), devendo haver espaco para a discussio e dialogos. E necessario, ainda,
trabalhar para que haja uma situacdo ideal de fala (que seria uma segunda etapa). Diante dessa
situacdo ideal, se chegarmos a um consenso (que seria uma terceira etapa da teoria),

passariamos a uma quarta etapa da teoria do agir comunicativo, que € o principio da
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universalizacdo (Principio U)™, principio da aplicacdo da norma que é debatida. E a norma
pode ser entendida como solugéo dialogada.

Assim como a legitimacdo do direito ocorre, para Habermas, por meio da democracia
deliberativa, do debate, e a base da democracia € o agir comunicativo, assim também o é com
as melhores solugfes para os conflitos. A solugdo mais racional seria, portanto, aquela fruto
do consenso, do debate nos moldes propugnados pela teoria em analise, conforme visto nos
itens anteriores. Portanto, a teoria que visa o consenso € fundamental para entendermos o
direito e os meios consensuais de solucao de conflitos.

Habermas trabalha, ainda, a tenséo entre facticidade e validade, que a linguagem e
seu uso comportam, retornando no modo de integracdo dos individuos socializados
comunicativamente e devendo ser por eles mesmos trabalhadas. Essa mesma tensdo €
estabilizada pelo direito positivo (2003, p.35). O direito teria, por conseguinte, a funcédo
primordial de estabilizacdo da tensdo existente na sociedade entre os fatos do mundo, o
mundo como é, e a pretensdes de validade.

Se o direito sé pode ser compreendido a partir da nocdo de uma ‘tensdo entre

facticidade e validade'®

, N0 contexto ora examinado, a facticidade reside no plano dos fatos,
das coisas como elas s&o e funcionam, na dimensédo real do mundo, sendo que aqui estamos
tratando dos conflitos. E validade seria o plano dos ideais, das normas que se reconhecem
como corretas e que justificam as agdes, dos valores que justificam as escolhas, das utopias
que justificam as instituicdes existentes e das esperancas que se reconhecem como necessarias
e que justificam o caminhar da sociedade. O direito, portanto, € o medium para aliviar e
estabilizar a sobredita tenséo entre a realidade e 0 mundo das pretensées de validade.

E os ideais de maior pacificacdo, emancipacdo e harmonizacdo, os valores como
solidariedade, alteridade, colaboracdo e as justificativas ligada ao fortalecimento da cidadania
para a adocdo da conciliacdo e da mediacdo como instrumentos de tratamento de conflitos
validam a insercdo dessas praticas e sua positivacdo como meios constitucionais e
democraticos de 'resolucao’ dos conflitos. Sdo outras ‘portas’ que o Judicidrio que o proprio

Estado deve oferecer aos cidaddos para um acesso mais adequado a Justica.

' ARAUJO, Inés Lacerda. A teoria da acdo comunicativa de J. Habermas. Fundacié Catedra Iberoamericana:
Palma de Mallorca, 2014. Disponivel em: http://fci.uib.es/Servicios/libros/veracruz/ines/. Acesso em 28.04.2017.
16 Sendo analisado somente sob o angulo da facticidade, do plano fatico, o direito ndo conseguiria justificar sua
obrigatoriedade e, por conseguinte, explicar sua legitimidade. Concebido apenas pelo angulo da validade, o
direito perde seu contato com o mundo concreto, tornando-se incapaz de realizar a justica substantiva e ndo
conseguindo coordenar eficazmente as relagdes sociais. Assim, Habermas (2003) defende que o verdadeiro lugar
do direito é entre os planos da facticidade e da validade, como uma ponte entre eles, tornando a facticidade
valida o bastante para ser obrigatoria e aceitavel e a validade factual o bastante para ser vidvel e concretizavel ao
longo do tempo.
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6 CONCLUSAO

Somos imersos num viver gue nos ocorre na linguagem. Se ndo estamos na
linguagem, ndo ha conhecimento, ndo ha reflexdo, ndo ha discurso, ndo ha consenso, e nem
participacdo. Dependemos, portanto, da linguagem e da cooperacdo para a estabilizagcdo da
vida em sociedade e para que possamos percorrer um caminho de evolugdo. Nessa vertente,
Habermas acredita que para que haja uma estabilizacdo dos complexos de interacGes nédo
basta a influéncia reciproca de atores orientados pelo sucesso e competicdo, mas
principalmente, pela integragdo da sociedade por meio do agir comunicativo.

A forma como lidamos com nossos conflitos, pois, é espelho do grau evolutivo de
uma dada comunidade. Em sociedades organizadas em forma de Estado, a resolucdo dos
conflitos obedece a uma ordem normativa positivada. Em nossa atual sociedade complexa,
temos percebido que o direito positivo, fundamentado em sua l6gica binaria (certo x errado;
vencedor x perdedor; culpado x inocente), ndo se mostra suficiente para resolver uma serie de
conflitos levados ao Judiciario. Desse modo, reclama-se uma atua¢do ndo s6 mais eficiente,
mas também mais humanitaria e adequada.

Se a humanidade quiser galgar degraus na escala evolutiva, evolucéo essa guiada por
um ideal de paz e solidariedade, devera olhar para a forma como lida com seus dissensos e
trabalhar instrumentos de transformacéo de conflitos apoiados ndo na imposicdo da visdo do
mais forte sobre o mais fraco, em um sistema de perde-ganha, mas na transformacéo
humanitaria, que traga ganho mutuos e saltos de empoderamento dos envolvidos.

Nos dizeres de Paul Lederach (2012, p 35), transformar conflitos é perceber e reagir
as “enchentes e vazantes do conflito social como oportunidades vivificantes de criar processos
de mudancas construtivos, que reduzam a violéncia e aumentem a justica nas interacdes
diretas e nas estruturas sociais, e que respondam aos problema da vida real dos
relacionamentos”.

A pds-modernidade ha de ser pensada cum granum salis, ou seja, todos 0s seus
prodigios, decorrentes em grande parte da globalizacdo, devem ser analisados com viés critico
e € isso que Habermas, assim como Zygmunt Bauman, propde.

Bauman reforca o compromisso da teoria critica na sociedade dos individuos. Ainda
que reconhega que o0 espago publico esteja deixando de desempenhar sua antiga funcéo de
lugar de encontro e dialogo sobre questdes publicas e privadas, e que os individuos estejam

sendo despidos da armadura protetora da cidadania e expropriados de suas capacidades e
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interesses de cidaddos, mantém a esperanca de que o individuo de jure ainda possa vir a se
tornar individuo de facto (aquele que controla os recursos indispensaveis a genuina
autodeterminacdo). Assevera o sociologo que o “individuo de jure ndo pode se tornar
individuo de facto sem antes tornar-se cidaddo”. Isso porque a autonomia individual
pressupbe uma sociedade autbnoma, e a ‘“autonomia da sociedade requer uma
autoconstituicdo deliberada e perpétua, algo que s6 pode ser uma realizacdo compartilhada de
seus membros™ (2011, p.55).

Assistimos, de fato, a uma mudanca nos fundamentos filosoficos da sociedade se
compararmos o contexto atual com imediato pds-segunda guerra. Falamos em termos de
valores morais, posturas filosoficas, complexidades conflituosas, saberes e interacGes
interpessoais. Porém, em termos de manifestacdes de violéncias, truculéncias e exercicios
irracionais de poder e da prépria liberdade parece que pouco avancamos. Todavia, ndo
podemos fechar os olhos para a necessidade de maior participacdo dos poderes estatais e da
propria sociedade na forma de pensar os meios de tratamento dos conflitos.

Nesse ponto o Estado brasileiro ndo fechou os olhos para a realidade, mesmo que
tardiamente. A Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que instituiu a Politica
Judiciaria de Tratamento Adequado aos conflitos, assim como o Cddigo de Processo Civil de
2015 e a Lei n°13.140/2015 vém nessa esteira de mudanca paradigmatica da atuacdo do
Judiciario e da propria sociedade na conducao dos conflitos.

Tratamos de disseminar uma nova forma de ver e interpretar o direito, menos
dogmatica e mais permeavel as demandas sociais, e essa mudanca de mentalidade deve
necessariamente passar, nao so pela formacao dos profissionais do direito, mas também pela
propria educacdo de base das geracfes vindouras. Mas € necessario comecar de algum ponto.
E esse ponto de partida pode ser a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos
Conflitos, que merece ser expandida para as comunidades e para iniciativas extrajudiciais.

Pela teoria do agir comunicativo, a conciliacdo e mediacdo, em grande parte dos
casos, passam a ser vistas ndo como meras possibilidades, mas como a melhor solugéo, por
causa da ideia de consenso dos participantes. Pelo exercicio da comunicagdo livre, que exige
critica, racionalidade, dialogo, reflexdo permite-se criar outros valores e normas.

A linguagem néo é apenas instrumento de comunicacgdo, € um mundo intersubjetivo,
por meio do qual é possivel colocar percepcdes distintas em discussdo. Sendo assim, ela pode
se tornar o principal veiculo de promog¢do do bem comum, pois nela pode prevalecer a

dindmica da compreensdo mutua.
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Os papéis desempenhados pelos individuos em um conflito refletem suas
perspectivas de mundo, seus saberes e contextos bioldgico, social, cultural e econdmico e a
forma como os atores lidam com os conflitos por eles vivenciados espelham, exatamente,
essas percepcoes. Por isso na teoria de solugdo consensual de conflitos bate-se muito na tecla
de que os conflitos, em regra, nascem de diferencas de percepcdo e de problemas na
comunicacdo. E a conciliagdo e mediacdo oferecem espacos informais de fala e escuta,
orientados a cooperacdo, o que possibilita o exercicio da cidadania além de fundamentar a
pretensdo de validade das decisGes e do proprio direito.

Para Habermas, “o sistema de perspectivas dos falantes esta entrelagado com um
sistema de perspectivas do mundo”, ou seja, a acdo comunicativa dos individuos orienta-se a
partir do pano de fundo do mundo da vida, podendo o agir comunicativo ser compreendido
como um processo circular, no qual o ator € as duas coisas ao mesmo tempo: “ele é o
iniciador, que domina as situacdes por meio de a¢des imputaveis; a0 mesmo tempo, ele é
também produto das tradi¢cBes nas quais se encontra, dos grupos solidarios aos quais pertence
e dos processos de socializagdo nos quais se cria” (2003, p.166).

Essa expressdo, que conduz a construcdo do presente trabalho, traduz interacdes
sociais que o uso da linguagem orientado para o entendimento pode possuir. Desloca-se, pois,
a atencdo da ldégica competitiva, adversarial, hd muito arraigada no cultural do povo
brasileiro, para outra tica mais colaborativa e consensual e, portanto, mais pacificadora. Esse
deslocamento advém da ineficiéncia da coercibilidade e da heterocomposi¢édo, fundamentadas
em estruturas de poder como elementos condutores de um agir em relacdes conflituosas.

N&o se quer colocar em cheque a importancia do direito enquanto meio de solucdo de
disputa e, assim, relegar a segundo plano sua secular funcdo. Mas essa virada paradigmatica
vem trazer de volta a importancia da comunicacdo e dos processos interrelacionais para a
construcdo do consenso, emancipacdo e inclusdo social, como velhas alternativas para o
tratamento de controvérsias, revestidas de nova roupagem filosofica e intelectual.

O foco e a transformacdo na forma de interacdo pela alteracdo dos padrdes
comunicativos e a mudanca de uma postura combativa e competitiva para outra mais
cooperativa e solidaria. E colocamos a seguinte reflexdo: a nossa linguagem influencia o
nosso modo de pensar ou nosso modo de pensar influencia nossa linguagem? Em outro giro,
nossa visdo de mundo é condicionada pela forma como nos comunicamos, ou a forma como
nos comunicamos € moldada pela forma como vemos o mundo?

Independentemente da resposta a essas indagacdes filosoficas, sobre as quais ha

divergéncias, certo € que a comunicacdo € decisiva no processo de interacdo humana,
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socializacdo e aquisicdo de novas percepcdes e capacidades. O acordo, nessa esteira, é
alcancado caso 0s atores aceitem uma pretensdo de validade pelas mesmas razdes e quando o
entendimento mutuo acontece mesmo quando um Vé no outro, além das diferencas, razdes que
sdo boas para ele.

A importancia dessas licdes para a andlise da mediacdo e conciliagdo reside
justamente na centralidade que o diadlogo, a coordenacdo das agBes dos atores e o
entendimento passam a ter como focos de atencéo para a atuagdo dos participes dos processos
de resolucdo. Os meios consensuais estimulam este agir comunicativo em uma sociedade
marcada pela individualidade e pela comunicacdo violenta e rotuladora, permeada por
conflitos, pela relacdo adversarial e competitiva, predominando em seu campo um agir
instrumental. Esses instrumentos podem ser vistos como construcdo de espagos publicos
democraticos, pois possibilitam a participacdo dos proprios atores no desenho da solucéo de

suas disputas. Reforcamos essa conclusdo com palavras do proprio Habermas (2003, p.36):

(...) os atores, na qualidade de falantes e ouvintes, tentam negociar
interpretacGes comuns da situacdo e harmonizar entre si 0S seus respectivos
planos através de processos de entendimento, portanto pelo caminho de uma
busca incondicionada de fins ilocucionarios. Quando o0s participantes
suspendem o enfoque performativo de um falante que deseja entender-se
com uma segunda pessoa sobre algo no mundo, as energias de ligacdo da
linguagem podem ser mobilizadas para a coordenacdo de planos de acédo.
(...).Entdo, nesse uso da linguagem orientada pelo entendimento, ao qual o
agir comunicativo esta referido, os participantes unem-se em torno da
pretensa validade de suas a¢es de fala, ou constatam dissensos, 0s quais
eles, de comum acordo, levardo em conta no decorrer da acdo. Em qualquer
acdo de fala sdo levantadas pretensdes de validade criticiveis, que apontam
para o reconhecimento intersubjetivo.

Portanto, a teoria do agir comunicativo confere lastro filosofico, ético, moral e
sociologico as politicas publicas de tratamento adequado dos litigios, servindo também de
pilar para a atuacdo do terceiro imparcial, como condutor e viabilizador de formas de
comunicacdo que levem a cooperacdo e ao entendimento e reforcam o status de locus
democrético que a arena de solucdo de conflitos deve se revestir nesse novo seculo.
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