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RESUMO

A explosédo de litigiosidade desencadeou uma crise no sistema de jurisdicéo
gue envolve varios fatores. A transformacéao do paradigma do litigio para o do
consenso nasce assim, como forma de tratamento do conflito, sendo adotado
através de um entendimento de acordo de comunicacdo valido. Esse
entendimento se da pela pratica do consenso do agir comunicativo, teoria
apresentada por Habermas. Desse modo, mediacdo nasce como um
mecanismo de tratamento do conflito, que se apresenta através do consenso e
da participacdo dos envolvidos. Apés, uma breve contextualizacdo, conceitua-
se a mediacdo, destacando as caracteristicas e 0s pressupostos a ela
inerentes, bem como se apresenta a teoria do agir comunicativo como pratica
do consenso através da mediacgéo.

Palavras-chave: Mediacdo. Teoria da acdo comunicativa. Tratamento do
Conflito. Consenso

Abstract

L'esplosione del contenzioso innescato una crisi del sistema della giurisdizione,
che coinvolge diversi fattori. La trasformazione del paradigma del litigio per il
consenso nasce cosi, come uma forma di trattamento del conflitto, essendo
stato adottato da una comprensione di un accordo di comunicazione valido.
Questa comprensione €& venuta dal consenso della teoria dell'agire
comunicativo presentato da Habermas. Cosi, la mediazione e nata come un
meccanismo di gestione dei conflitti, che si presenta attraverso il consenso e la
partecipazione dei soggetti coinvolti. Dopo una breve introduzione, si ritiene di
mediazione, mettendo in evidenza le caratteristiche e le assunzioni inerenti ad
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esso, e presenta la teoria dell'agire comunicativo come una pratica del
consenso attraverso la mediazione.

Parole chiave: Mediazione. Teoria dell’Agire Comunicativo. Trattamento del
conflitto. Consenso.

1 Introducao

Diante da explosao de litigiosidade decorrente dos avangcos do mundo
moderno, bem como das complexidades das relacdes sociais exige novos
mecanismo de tratamento de conflitos. Além do tratamento do conflito procura-
se a transformagdo do paradigma do ganhar x perder para o0 da
consensualidade ( ganhar x ganhar).

Desse modo, 0 consenso é analisado pela teoria habermasiana do agir
comunicativo. Significa o entendimento de um acordo de comunicacédo valido.
Nesse sentido, 0 agir comunicativo se da através das praticas e ainda, pelo
tratamento dos conflitos, de forma consensual, que nesse contexto promove a
paz e a incluséo social.

Como mecanismo de tratamento, a mediagdo tem como objetivo a
transformar o conflito, através de um mediador, que faz com que os envolvidos
reflitam sobre as questbes do conflito, introduzindo, pressupostos da
cooperacao, da divisdo de deveres e responsabilidades e da comunicacao
como referencias para o dialogo.

No presente artigo apresenta através de uma revisdo bibliografica, a
mediacdo como pratica de consenso do agir comunicativo, destacando as
principais caracteristicas da teoria de Habermas.

Nesse sentido, apés uma breve contextualizacdo dos conflitos da
sociedade, aborda-se a teoria do agir comunicativo apresentando em seguida,
0S conceitos, a caracteristicas e pressupostos da mediacdo como pratica de

consenso do agir comunicativo.

2 A sociedade e seus conflitos

Diante dos conflitos que permeiam a sociedade moderna, resultado de

uma série de fatores que englobam o sistema de organizacdo de uma



sociedade. Normalmente o conflito nasce das complexidades das relacdes
sociais e 0 modo habitual de resolucéo se da pela aplicacao do Direito.

Assim, o Direito exerce a funcao de formular e aplicar principios e regras
de ordem social. A sociedade moderna, € movida por conflitos, ante fatores que
envolvem questdes tecnoldgicas, politicas, econdmicas e sociais. O conflito
envolve uma disputa de interesses, idéias ou valores. Assim, para que haja um
conflito “é preciso em primeiro lugar, que as forcas confrontantes sejam
dindmicas, contendo em si proprias o sentido da agéo, reagindo umas sobre as
outras”.?

Em outras palavras, pode-se dizer que o conflito é o enfrentamento, o
litigio entre dois individuos ou grupos, por um determinado direito, algumas
vezes, esse direito pode ser garantido através da violéncia. O Estado toma
para si a legitimidade de regular as suas relagbes, sendo que compete ao
poder jurisdicional a resolucdo do conflito. “A legitimidade estatal de decidir os
conflitos nasce, assim, do contrato social no qual os homens outorgaram a um
terceiro o direito de fazer a guerra em busca da paz™.

Por conseguinte, o poder jurisdicional é exercido pelo Judiciario, que
representado por uma pessoa investida de poder, colhe as informacbes
necessarias para analise e julgamento do conflito. Essa forma de resolucédo do
conflito tornou-se o método tradicional, fazendo com que as pessoas
buscassem essa prestacdo. Para Alberton “ ndo se exaure na protecédo de
direitos, nem se identifica nessa protecdo, mas na influéncia que esse atuar
terd sobre a vida das pessoas pelo acesso a ordem juridica justa™

Nessa forma tradicional de resolucdo do conflito, as pessoas acessam o
sistema jurisdicional, de modo a buscar “justica” para seus problemas. Nas
palavras de Cappelletti e Garth “O acesso a justica pode, portanto, ser

encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos
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— de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo
apenas proclamar os direitos de todos™.

Frente a essa questédo, a abertura das portas do judiciario € o resultado
do crescimento da populagcdo mundial que sofre com o aumento dos conflitos.
O acesso ao Judiciario torna-se, assim, um direito para o cidadao, fazendo com
gue cresca 0 numero das demandas. A explosao de litigiosidade, em virtude
das inovagdes modernas, fez com que as pessoas vissem nessa a estrutura a
Unica forma vélida de solucdo do conflito, instaurando assim, uma crise no
sistema.

Para Spengler e Morais menciona-se 0s seguintes tipos de crise: a
objetiva ou pragmatica que é aquela referente a questbes de linguagem
técnico-formal utilizada nos trabalhos forenses e que acumulam burocracia e
lentiddo ao procedimento. A crise subjetiva ou tecnolbgica que refere-se a (re)
formulacdo das mentalidades, em especial as solu¢des buscadas para conflitos
transindividuais. E a ultima, considerada paradigmatica que é aquela que se
refere aos métodos e conteldos utilizados para a busca de um tratamento
pacifico para os conflitos, ou seja, “a adequacdo do modelo jurisdicional para
atender as necessidades sociais do final do século- e do milénio”.®

Pode-se dizer que a identificacdo da crise do Estado e da jurisdicéo, “
nada mais € do que o reconhecimento de uma transformacédo das organizacdes
e das formas de tratamento dos conflitos. E a necessidade de reacomodagéo
da sociedade para a convivéncia, decorréncia da prépria humanidade™’

Assim, a crise é resultado também da prépria concepcao de jurisdicao.
Normalmente, tem-se a jurisdicdo como sendo aquela autoridade estatal (Juiz),
encarregado de resolver o conflito dos cidadaos, sendo que nesse sistema,
para se ter “justica”, tem-se um ganhador e um perdedor, ou seja ha uma
cultura que “ privilegiou o paradigma ganhar-perder, que funciona com uma
l6gica determinista binaria, na qual a disjuncdo e a simplificagdo limitam as

opcdes possiveis”.?
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Desse modo, frente a esse quadro de crise iniciou-se um processo de
reforma da justica em que o paradigma cultural do litigio volta-se para a

consensualidade para o tratamento do conflito em busca da pacificacéo social.

3 O consenso pelo agir comunicativo

Diante da exploséo de litigiosidade, comeca-se a pensar novas formas
de resolucdo desses conflitos, buscando inclusive transformar o paradigma
cultural do litigio para o da consensualidade. Nesse sentido Baccelar explica “o
processo perante o Judiciario s6 deve aparecer na impossibilidade de auto-
superacao do conflito pelos interessados, que deverdo ter a disposicdo um
modelo consensual que propicie a resolugdo pacifica e ndo adversarial da
lide”.

Nesse contexto, o conflito € um fator de amadurecimento das relacdes
humanas, proporcionando um crescimento dos envolvidos. Assim, um processo
construtivo de decisao “possui base no direito fraterno, centrado na criacédo de
regras de compartilhamento e de convivéncia matua que vao além dos litigios
judiciais™.’® A posicdo que passa a ser adotada é a teoria do filosofo aleméao
Jirgen Habermas que é “um principio de uma teoria da sociedade que da
fundamento a uma critica social’*!, possibilitando estudos interdisciplinares,
buscando uma racionalidade que aborde a complexidade social.

Na teoria da acdo comunicativa, uma sociedade esta articulada em dois
niveis: os paradigmas do mundo da vida e o sistema. O “mundo da vida” para
Habermas, onde os atores sociais atuam e que pode ser diferenciado como:
um mundo objetivo, enquanto conjunto de entidades sobre quais se produzem

enunciados verdadeiros; o mundo social como conjunto de relacdes

p.17.
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interpessoais legitimamente reguladas e o mundo subjetivo que é a “totalidade
das vivéncias dos falantes, as quais este em um acesso privilegiado™?.

Assim, nesse mundo da vida compartilhado os sujeitos capazes de
linguagem e acdo devem “se relacionar com algo” no mundo objetivo quando
qguiserem se entender entre si “ sobre algo”, na comunicagao ou conseguirem *“
algo” nas relacdes praticas. Essa possibilidade de se relacionar, com si e com
outros, € um pressuposto pragmatico®®.

Dentro do conjunto de atividades e de ac¢bes de fala € “constituido
mediante o0 consenso preliminar numa forma de vida compartilhada
intersubjetivamente ou pela pré- compreensédo de uma pratica comum regulada

pelas instituicbes e costumes™.

Aprender a cominar a linguagem e a
compreender as expressdes numa linguagem exige que se exercite uma
determinada forma de vida.

Desse modo, os pressupostos de uma acdo comunicativa, enquanto
condicbes de acesso ao mundo da vida e, como meio de formacdo de
consenso, € a necessidade dos participantes de terem mutua capacidade de
responder e de se responsabilizarem por seus atos, estarem dispostos
mutuamente ao entendimento e “atuar sobre um consenso, ou seja buscando
um acordo.*

Nesse sentido, se faz necesséaria a defesa de que o “entendimento

716

significa comunicacdo endere¢cada a um acordo valido Por isso, o

entendimento é definido como “o processo de consecuc¢édo de um acordo sobre

»l7

a base pressuposta de pretensdes de validez reconhecidas em comum™’, ou

seja, validez é tudo aquilo que é digno de ser reconhecido, concebe, assim “ a
linguagem, no nivel socio-cultural de evolugcdo, como o meio especifico de

entendimento e compreende, por acdo comunicativa, atos de falas explicitos™®
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O propésito da teoria da acdo comunicativa € o de “ reconstruir as
condicdes da acdo orientada ao entendimento™®, a base para que isso
aconteca é a emissao de um falante que ndo pode ser s6 entendida, mas
também aceita e criticada, por um outro sujeito capaz de linguagem e agdo. O
falante, ao dizer algo, levanta com seu ato de fala, pretensbes de validez. Na
teoria habermasiana®, as pretensées de validez implicam em verdade, retidao,
veracidade e inteligibilidade e devem ser entendida como uma condicdo de
comunicacdo geral, seguindo, assim, “‘um consenso de fundo” que se baseia
nessas pretensdes de validez’. E complementa, “ chamo comunicativas as
interacOes nas quais as pessoas envolvidas se pdem de acordo para coordenar
seus planos de acédo, o acordo alcancado em cada caso medindo-se pelo
reconhecimento intersubjetivo das pretensdes de validez"*

Desse modo, a acdo comunicativa esta centrada na “interagdo
consensual’”, na qual os participantes partiiham de uma tradicdo e sua
orientacdo € integrada normativamente de forma que partam da mesma
definicdo da situacdo e ndo discordem de pretensdes reciprocas de validade.
Contudo, ha uma diferenciacdo entre a coordenacdo da acdo comunicativa®
gue da mediante a formacdo do consenso e a agao estratégica mediante a
complementariedade de interesses que podem servir de meio de coordenacéo
da agéo.

Para que a acdo comunicativa ocorra, deve as seguintes condi¢des:

Os agentes participantes tentam adequar 0os seus respectivos planos
cooperativamente, dentro do horizonte de um mundo da vida
partihada e com base em interpretagdes comuns da situagao. Além
disso, para que a acdo comunicativa ocorra, 0s participantes
precisam estar preparados para cumprir 0s seus objetivos nas
funcBes falantes e ouvintes mediante o processo de obter
entendimento- isto €, pelo cumprimento sem reservas de objetivos
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ilocutérios. Conseguir entendimento de modo linguistico € algo que
funciona de uma forma que permite aos participantes, na interacéo, a
chegar um acordo mutuo sobre a validade pretendida para os seus
atos de fala ou, se for caso disso, levar em consideracdo os
desacordos que foram averiguados.?

Nos processos de entendimento mutuo linglistico®, os atores com seus
atos de fala, ao se entenderem um com outro sobre algo, erguem pretensdes
de validez, mais especificamente pretensdes de verdade, de correcdo e de
sinceridade. Os atos de fala, vistos como processo que operam por meio da
acdo comunicativa, sdo o entendimento, a coordenacdo da acdo e a
socializagéo.

Todos os processos de integracdo social sdo simultaneamente
processos de socializacdo para que sujeitos capazes de discurso e acao
formandos nesse processo, renovam e estabilizam a sociedade como
totalidade das relagOes interpessoais legitimamente ordenadas. Assim, “as
praticas comunicativas cotidianas em que o mundo da vida se centra sdo
alimentadas por intermédio de uma interacdo entre reproducao cultural,
integragédo social e socializagédo".

Nesse contexto, 0 consenso social € o primeiro elo na formacgédo da
vontade coletiva, tornando-se base para a legitimagcédo da teoria da acdo e da
teoria dos sistemas. A organizacdo da comunidade se faz mediante um
consenso normativo, assegurado pela tradicdo como um ethos compartilhado.
Esse consenso ndo é a concordancia coletiva, embora seja um fim, pois a
formacdo deste nasce uma “tensdo explosiva entre faticidade e validez” #.
Significa que toda a comunicacdo tende ao entendimento, compartilhando
expectativas e buscando o acordo. Nesse sentido, “quem fala aspira a validez
de sua emissdo, na ansia do reconhecimento de seus interlocutores que se
encontram forgados, racionalmente, a assumir uma postura, admitindo ou n&o

a validez da emissdo”?®. Por isso:
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Adverte Habermas que € preciso uma adequada articulacdo da
relacdo entre faticidade e validez porque, dependendo de qual
posicdo se adote, havera premissas distintas e inclusive estratégias
tedricas diversas. Por isso, a teoria da agao comunicativa no ambito
da teoria do direito assume em seus conceitos basicos a tensdo entre
faticidade e validez. As pretensdes de validez que um falante
estabelece ao executar atos da fala se fundam em relagBes
intersubjetivas, “tém a faticidade de fatos sociais”, expresséo utilizada
por Habermas (“tienen la facticidade de hechos sociales”).?

Na teoria da acdo comunicativa, a racionalidade se manifesta nas
condi¢cbes de um acordo racionalmente motivado. Vale salientar que ocorrendo
o dissenso/ desacordo, os interlocutores buscam restabelecer o consenso por
meio de argumentos, em decorréncia da racionalidade comunicativa, pois como
critério da racionalidade, o ato de argumentar para o livre consenso é
recomendacao pratica para uma boa convivéncia.

A racionalidade possui uma ligacdo com a forma pelo qual os sujeitos
capazes de linguagem e de acdo fazem uso do conhecimento linguistico. A
pratica comunicativa volta-se, assim, para as diversas formas de
argumentacdo, a capacidade de prosseguir a comunicacdo e de gerar
consensos. Nesse sentido, “considera-se a acao linguistica como idealmente
orientada para o entendimento”®. Por isso, “0 consenso dos integrantes de um
discurso fundamenta a validez das normas e instituicdes, conferindo-lhes
legitimidade, a qual somente podera ser obtida em uma ambiente sem
repressdo, em que os integrantes possam ter efetiva participagéo™:.

Desse modo, o agir comunicativo se da através das préaticas do
consenso e ainda, pelo tratamento dos conflitos de forma consensual, o que
nesse contexto promove a paz e a inclusdo social. Assim, a seguir veremos a
mediacdo como forma de tratamento do conflito e como promotora do agir

comunicativo do consenso.

4 A mediacao como tratamento do conflito
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A mediacdo nasce como um mecanismo de tratamento do conflito que
vem sendo apresentada, para conscientizacado do problema, transformacao do
conflto e abertura do dialogo, através sempre do agir comunicativo do
consenso.

Através de pesquisas histéricas®, a mediacdo é milenar e tem uma
histéria longa e variada em diversas culturas. As culturas judaicas, cristas,
islamicas, hinduista, budista, indigenas tem praticas de mediagdo. Em tempos
biblicos, as comunidades judaicas utilizavam a mediacdo tanto por lideres
religiosos quanto politicos. As tradi¢cdes judaicas de solucdo de conflito foram
transportadas para as comunidades cristds emergentes e viam Cristo como
mediador supremo. Nas culturas islamicas, a tradicdo da mediacdo se dava
nas sociedades pastoris do Oriente Médio, onde os problemas eram resolvidos
através de uma reunido comunitaria dos idosos. No hinduismo e o budismo,
aldeias empregavam o sistema denominado “panchayat”, onde um grupo de
cinco membros mediavam as disputas e exerciam fungdes administrativas.

Ainda nos relatos*, na China, no Japdo e em varias sociedades
asiaticas, a mediacdo é usada para enfatizar o consenso social, a persuasao
moral e a busca do equilibrio e da harmonia nas relacbées humanas. Nos textos
sagrados do budismo, existem pelos menos trés casos em que Buda atuou
com mediador. Em fase de ascensdo, a mediagcdo cresceu na América, em
especial nos Estados Unidos e no Canada, onde essa pratica de resolucéo de
conflito era de natureza informal e voluntaria, sem contar os mecanismos

preexistentes dos povos americanos nativos. Nesse sentido:

Como método alternativo ao Poder Judiciario de solugéo de conflitos,
temos noticias de que nos Estados Unidos da América, a partir da
década de 60, a mediacdo comeca a tomar vulto e que, na década de
70, a Universidade Havard para institui-la como método de
composicao empresarial. Contudo, a partir da década de 80 do século
passado, 0s nortes-americanos passam a aplicar a mediacdo de
forma sistematizada justamente para minimizar as consequéncias
danosas sofridas pelos filhos. Ocorre o boon do fenémeno
“mediacdo”. Dos estados Unidos da América a mediacdo migra para o

32 MOORE, Christopher. O processo de mediacdo: estratégias praticas para a resolucdo de
conflitos. Trad. Magda Franca Lopes. 2. Ed. Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 13.
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Canada e atinge a Europa a partir da franca. Chega na década de 90
a Argentina e, logo a seguir, ao Brasil®.

Como um instrumento de tratamento do conflito, a mediacdo tem como
objetivo facilitar o didlogo dos envolvidos, mas sem regras precisas. E vista
ainda como uma forma de pacificacdo de conflitos e muitas vezes, é
confundido com a conciliagéo.

Pode-se dizer que a mediagdo para que chegasse ao estagio atual,
descende de alguns modelos que sdo os seguintes: o modelo tradicional linear
de Harvard, o modelo transformativo, 0 modelo circular-narrativo e o modelo
proposto como terapia do amor da ALMMED- Associagao Latino-Americana de
Mediagcao, Metodologia e Ensino do Direito.

No modelo tradicional linear, mais conhecido como Programa de
Negociacao da Escola de Harvard, fundamenta-se na comunicagcéo entendida
em seu sentido linear. Consiste em dois ou mais individuos que se comunicam,
expressando seu contetdo, enquanto o outro escuta. Nesse modelo a fungéo
do mediador é ser um facilitador da comunicacdo, de modo a conseguir um
dialogo. Esta centrado na comunicacao verbal.

Nesse sentido, o modelo de Harvard estd centrado no acordo, néo
prevendo ou n&o conseguindo prever se a situacdo permanecera ou
reaparecera. Assim, observa-se que a mediacao proposta pelos teéricos desta
escola “refere-se a uma mediacao de interesses, pode-se dizer que ndo passa
de uma formula normativista, uma vez que, Kelsen demonstrou que o acordo
entre as partes, nada mais é do que uma norma particular ( contrato é lei entre
as partes)™.

Em relacdo ao modelo transformativo de Bush e Folger, esse
fundamenta-se na comunicacdo, mas da atencdo ao aspecto relacional.
Objetiva principalmente modificar a relacdo das partes, opondo-se ao modelo

Tradicional, pois ndo centra somente em conseguir acordo. Desse modo:

Se método trabalha para lograr, fundamentalmente, o
“empowerment”, que pode ser entendido como um potenciamento do
protagonista, ou seja, como algo que se da dentro de uma relacgéo,
pelo qual as pessoas potenciam aqueles recursos que lhes permitem

% LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda dos filhos: os conflitos no exercicio do poder
familiar. Sdo Paulo, Atlas, 2008, p.121
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ser um agente, um protagonista, de sua vida, a0 mesmo tempo em
que se fazem responsaveis por suas acdes. Em suma, € o
reconhecimento do outro, como parte do conflito, vale dizer, o
reconhecimento do co-protagonismo do outro®.

No modelo circular-narrativo de Sara Coob estd baseado na
comunicacao circular, entendida como um todo. Nesse método, o objetivo é a
dissolucéo do conflito por meio de técnica advindas da teoria da comunicacao e
da terapia familiar (o acordo ndo € o objetivo principal, mas pode ser uma
consequéncia da mediacdo)®, tendo a comunicagdo como um todo, as partes
obrigatoriamente vao se comunicar, esse método ndo ha uma coisa Unica que
produza um determinado resultado, sendo que existe uma causalidade de tipo
circular, que permanentemente se realimenta. Busca tanto as relagdes como o
acordo.

Ja, o0 modelo waratiano conhecido como terapia do amor propde mediar
a partir da psicoterapia do reencontro ou do amor perdido, busca uma forma de
realizacdo da autonomia, uma possibilidade de crescimento através do conflito.
Se ressalta a pratica da “mediacéo e sensibilidade”, se referindo a “uma terapia
do reencontro mediado” (TRM) ou do “ amor mediado”. E a possibilidade para
gue “ possa ajudar as pessoas a compreender seus conflitos com maior
serenidade, retirando deles a carga de energia negativa que impede a sua
administracéo criativa®.

Esse modelo surge em meio a nova tendéncia de preocupacao para com
as comunidades de origem popular e de periferia, pois sdo nesses locais que
nascem os exemplos e praticas de novos modos de transformacédo de conflito a
partir das proprias identidades. E uma préatica cultural e uma concepgéo nova
para o direito, um modo particular de terapia baseada na compaixdo e na

sensibilidade. Continua Warat:

A mediacdo seria um salto qualitativo para superar a condi¢céo juridica
da modernidade, baseada no litigio e apoiada em um objetivo
idealizado e ficticio, como é o de descobrir a verdade, que nédo € outra
coisa que a implementacdo da cientificidade como argumento
persuasivo; uma verdade que deve ser descoberta por um juiz que
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pode chegar a pensar a si mesmo como potestade de um semideus
na descoberta de uma verdade que € sO imaginaria. Um juiz que
decide a partir do sentido comum teérico dos juristas, a partir do
imaginario da magistratura, um lugar de decisdo que nao leva em
conta o fato de que o querer das partes pode ser diferente do querer
decidido®

Assim, a partir dos modelos apresentados pode-se entender o sentido
da mediacdo e aproximar-se de uma concepg¢do. Num sentido mais amplo,
entendido por alguns autores como fenémeno soécio-cultural ou uma politica da
cultura, pois a vida social existe somente através da diferencas, ja que a partir
da interagdo, como processo universal, produzem e possibilitam as trocas, a
comunicacdo e o intercambio. A pratica da mediagao, assim, permitem essa
interacdo com categorias sociais e niveis culturais distintos*.

Cabe reiterar que a mediacdo, normalmente é conduzida por uma
pessoa denominada “mediador’ que tem por objetivo auxiliar as partes em
conflito a chegaram a um entendimento. A pessoa eleita para a mediacdo deve
ser imparcial e deve objetivar a transformacédo do conflito. O mediador ndo
julga e tampouco concilia, tarefa essa realizada por conciliador ou por um
arbitro. A mediagédo nédo se confunde com a conciliagédo e a arbitragem. Nesta,
o terceiro neutro, um arbitro exercera a funcéo de juiz, enquanto na mediagéo
os proprios mediandos, assumem as responsabilidades do conflito e das
decisoes.

Difere-se, igualmente, da conciliacdo, pois nessa “o conciliador faz
sugestdes incentivando as partes para a realizacdo do acordo™!. Para tal
diferenciacdo explica Warat que “Nem sempre 0 que eu digo revela o que eu
guero. Muitas vezes o que eu digo revela o que eu quero. Significa dizer que a
sentenca final nem sempre consegue sorver o que as partes quiseram dizer
durante a lide, e ocorre igualmente a mesma situagao no acordo judicial™2.

Assim, nem sempre o acordo € efetuado e lavrado com a real intencdo dos
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envolvidos, jA& que em muitas ocasibes as pessoas hao revelam
verdadeiramente 0 que pensam ou sentem.

Aos poucos se abstrai as caracteristicas da mediacdo. Pode-se dizer
qgue é caracterizada por ser um procedimento voluntério, ou seja, a aceitacédo
das partes tanto para o procedimento quanto para o mediador, para um bom
desfecho da mediacéo.

Outra caracteristica € a rapidez e efetividade dos resultados,
diversamente do que acontece no processo judicial que é desgastante e
moroso, e muitas vezes, a decisdo ndo é efetivada, sem mencionar os altos
custos de um processo judicial. Apresenta-se, desse modo, de forma ampla,
nao se limitando a aspectos juridicos, interpretando a historia do conflito.

Desse modo, ndo se preocupa o litigio, busca pela verdade formal
contida nos autos, mas tem como finalidade o acordo. Visa ajudar as partes a
redimensionar o conflito “entendido como conjunto de condi¢des psicoldgicas,
culturais e sociais que determinam uni choques de atitudes e interesses no
relacionamento das pessoas envolvidas. O mediador exerce a fungdo de ajudar
as partes a reconstruirem simbolicamente a relagédo conflituosa™?.

Ressalta-se que é um procedimento consensual, ou seja, favorece um
tratamento de consenso para o conflito, fazendo com que as solucdes
encontradas seja satisfatérias para os envolvidos. Deve ser sigilosa, pois o
principio da confidencialidade caracteriza a mediacdo e resguarda a
privacidade das partes.

Assim, a mediacdo é um procedimento que exige alguns pressupostos
para que possa acontecer. Muitos sdo confundidos com os principios da
mediacdo, contudo 0s pressupostos sdo 0s requisitos para o procedimento.
Sao considerados pressupostos: a voluntariedade, a participacéo, o respeito, a
escuta, a cooperacao, a solidariedade, responsabilizacdo e comunicacao.

Tais pressupostos sdo varidveis para cada autor, mas os elencados
acima sdo para a maioria os essenciais. O procedimento necessariamente
deve ser voluntario, aceito pelas partes para que se torne real e eficaz no

tratamento do conflito. Assim, necessariamente deve ter a participacdo, o
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respeito e a cooperagdo dos envolvidos, pois se ndo houver essa
disponibilidades de requisitos ja resta prejudicado. O participante da mediacéo
deve ter voluntariedade, uma vontade absolutamente livre, pois quando alguém
busca um meio para resolucao do conflito, o faz por necessidade. “No caso da
mediacdo, as pessoas aceitam ou buscam porque querem e confiam que
poderdo obter um resultado satisfatorio. O objetivo e consenso transformado
em acordo com relagdo as questdes da discussao™.

O reconhecimento e o respeito pelo outro faz com que cada um tome
consciéncia de suas responsabilidades, pois é na particularidade da situagéo
em que se esta inserido, € que o outro € solidario com os demais. Para

Vezzula:

A mediacdo, a partir da cooperacdo, da participacdo ativa, do
envolvimento dos diretos interessados, nos prop8e a aproximacao as
pessoas respeitando suas identidades, suas culturas por meio de um
trabalho a realizar com elas a partir do reconhecimento, dessa
legitimacdo, dessa situacdo particular, acolhendo-as. Ou seja,
recebendo-as tais como séo, assim como desejam ser recebidas®.

Os outros dois pressupostos importantes sao a escuta e a comunicagao.
Os envolvidos s6 voltardo a comunicar-se se perceberem a escuta, ou seja,
ouvir o outro. E restabelecer o vinculo comunicativo que foi rompido. Para que
isso aconteca “o mediador tem de facilitar a comunicacéo entre as partes e sua
principal funcéo é conduzir o didlogo, escutando-as e formulando perguntas” *°.

Nesse sentido Vezzula explica que o procedimento deve ser informal
promover a participacdo, por meio do respeito e da colaboracdo. Os
participantes devem desenvolver habilidades, através de técnicas de
reconhecimento mutuo até produzirem a solidariedade. As pessoas se reunem
para sensibilizar-se e escutar as necessidades do outro para assim
compreender as necessidades dos outros. Isso se da “através deste ser

solidario com outro e com suas necessidades é que se comprometem a
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trabalhar para atender as proprias necessidades, mas fundamentalmente as de
todos™.

Desse modo, a mediacdo torna-se um mecanismo para que O0S
envolvidos voltem a restabelecer o dialogo e a comunicacdo e isso sO €&
possivel se preencher os pressupostos do processo de mediagdo. Nesse
sentido, a mediacdo nasce como uma pratica de consenso, promovida através

do agir comunicativo, como sera abordada a seguir.

6 A mediagdo como agir comunicativo do consenso

Como uma proposta inovadora a mediacdo potencializa a capacidade
de compreensao dos problemas, fazendo com que os envolvidos produzam o
tratamento do conflito. Trata-se assim, também uma transformacdo do
paradigma da jurisdicdo voltada para o conflito na visdo perdedor x ganhador,
para o paradigma da consensualidade, voltada para uma jurisdicdo da
participacao.

A mediacdo € um intercAmbio que os conflitantes estabelecem o que
compete a cada um, sendo que do dissenso € o veiculo para administrar o
conflto e chegar a um consenso comunicativo. A pratica da mediacdo
configura-se instrumento do exercicio da autonomia, da cidadania, dos direitos
humanos e da democracia, pois “ na medida que educam, facilitam e ajudam a
produzir diferencas e a tomar decisbes sem a intervencao de terceiros que
decidem pelos afetados em um conflito”.*® Esse exercicio faz com que as
pessoas se autodeterminarem uns em relacdo aos outros e produzirem a
diferencas. A autonomia € uma forma de produzir a diferenca e reconstruir
nos conflitos a identidade e a cidadania, ja que procurar o respeito matuo entre
os envolvidos. E a possibilidade destes, perceberem as responsabilidades que
cada a cada um, de modo a transformar a relagéo conflituosa.

Portanto, a pratica da mediacdo se torna um procedimento democrético,
porque rompe com o formalismo do conjunto normativo posto e possibilita uma

estratégia partilhada e convencionada que tenho por base um Direito inclusivo.
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Nasce como um espaco de reencontro, utilizando “a arte do compartir” para
tratar os conflitos e oferecendo uma proposta inovadora de pensar o Direito.
Assim, a mediacdo traz um matriz autbnoma, cidada e democratica que seja “
um salto qualitativo ao ultrapassar a dimensédo de “ resolu¢cdo adverséria de
disputas juridicas modernas, baseadas no litigio e apoiadas na cientificidade
gue determina o descobrimento da verdade™”.

Nessa esteira, 0 consenso possui trés idéias essenciais, que sdo a
escolha, a confianca e a razdo que formam a unido entre os homens. O
comprometimento nasce de razbes comuns, fazendo com que o consenso se
caracterize como estratégia democratica de gerir os conflitos, permitindo que
as acles e as praticas se concretizem na democracia moderna. A escolha € a
caracteristica principal do consenso, sendo, ainda, uma convic¢ao generalizada
de que a verdade e a for¢ca da escolha dependem deste para eliminar o risco
de se cometer erros. Torna-se o recurso ideal para vencer a duavida que resulta
das comparacdes de opinides, pondo termo a divisdo de posicOes diferentes.
E a chave nas praticas da mediacdo, pois é o local onde se consensua 0s
procedimentos e os caminhos para tratar o conflito.

Pelo ato de consentir pode se entender como a vontade de um individuo
de associar-se aos outros, ja que pertencendo ao sistema de valores do grupo,
significa partilhar da mesma sorte. Assim, “a convergéncia dos individuos,
envolvendo-se mutuamente em matéria atinente aos seus interesses ou ideais,
alimenta a confianca reciproca™®. A mediagcdo é considerada a pratica viavel
para o consenso, pois a decisdo ndo é imposta e sim consensuada entres as
partes com a colaboracdo de um mediador que estabelece e fortalece os elos
de confiancga.

No liame do consenso & pratica e a cultura da razdo, o fundamento se
da no conceito de que os homens se associam e reconhecem uma forma de
poder, pois a natureza humana é a mesma em todas as latitudes e épocas.
Assim, o modo de abordar as escolhas dificeis da vida em comum, conforme a

razéo € “ o de se informar, reconhecer a realidade dos conflitos e procurar uma
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solucéo esclarecida no meio de posi¢cdes antagOnicas. Em outras palavras,
descobrir aquilo que, sob uma aparente diversidade, pode reunir o consenso™".

Desse modo, o restabelecimento do consenso se da por meio de
argumentos em decorréncia na racionalidade comunicativa. Enquanto “critério
de racionalidade, o ato de argumentar para o livre consenso é recomendagao
pratica para uma boa convivéncia™?. Assim, a acdo linglistica se orienta para o
entendimento e consenso dele surgido fundamenta na validez de normas e
instituicdes, o que confere legitimidade, obtida em ambiente ndo repressivo e
de participacao efetiva.

No modelo liberal de jurisdicdo estatal atribui-se um poder soberano do
Estado em dizer o Direito, visando a solucdo de conflitos, contudo a
insuficiéncia adequada conduz em repensar a jurisdicdo. Desse modo,
guestiona-se a jurisdicdo-soberania. Para o modelo de Habermas, o agir
comunicativo, “é viavel a superacdo da jurisdicdo-soberania, ou seja, a
jurisdicdo centrada apenas no poder soberano do Estado, numa relacdo de
sujeito-objeto, decisdo do Estado-Juiz que declarard quem sera o ganhador ou
o perdedor para irmos a busca de um modelo de “jurisdicao-participagdo™:.

Assim, a jurisdicdo participacdo nasce de uma pratica do consenso, que
seguindo a teoria do Habermas, s6 se da pelo agir comunicativo. A acao
comunicativa através do consenso gera compromissos numa estrutura social
que caracterizada pela coergdo/sancao ja ndo serve como elemento do agir
social das relacdes conflituosas. O Direito como promotor da paz e da incluséo
social deve agir dessa forma como elemento de tratamento dos conflitos.

Nesse sentido:

A proposta habermasiana da teoria discursiva do direito apresenta
sua aplicabilidade a jurisdicdo. Isso porque temos na teoria do agir
comunicativo uma efetiva inter-relagédo entre o direito e as relacdes do
mundo dos fatos da sociedade civil. A validez se resolve na tenséo
entre faticidade social e legitimidade racional ou comunicativa que se
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realiza na participacdo democratica no discurso comunicativo dos
atos decisorios®

A racionalidade na concep¢do de Habermas possui relacdo com as
formas que os sujeitos capazes de linguagem e acdo fazem uso do
conhecimento linguistico. Desse modo, a racionalidade da pratica comunicativa
remete as diversas formas de argumentacéo, a capacidade de prosseguir a
comunicacdo e a producédo do consenso. Busca-se, “reconhecer a existéncia
de comunicacéo entre o mundo dos fatos e a realizacdo do Direito, entre a vida
e a validez da norma™ sdo aspectos formadores do pensamento
habermasiano no tratamento dos conflitos. Reitera-se, dizendo que, isso se da
porque a razao comunicativa “se expressa na fala orientada ao entendimento,
possuindo como ponto central ndo o sujeito, mas o meio lingiistico pelo qual se
concatenam as interacdes e se estruturam as formas de vida, tornando
possivel a comunicacado”.*®

O consenso insere-se, assim, como pratica para o tratamento dos
conflitos. Nesse sentido, a proposta € ampliar o sentido de jurisdicdo como
participacdo efetiva no atendimento dos conflitos no espaco publico, sem
afastar a jurisdicdo tradicional. E transformar o paradigma do litigio,
apresentando formas ou mecanismos de tratamento do conflito que promovam
0 consenso. A exigéncia € um comprometimento com o social, uma
compreensao dos fatos do mundo da vida e o reconhecimento de uma
jurisdicdo que nao se aplica somente a vontade normativa do poder do Estado.
E “a possibilidade comunicativa do entendimento como legitimadora da deciséo

consensual™’. Explica Spengler:

A justica consensual surge como resposta ao disfuncionamento do
modelo judiciario tradicional, resgatando um modo de regulacédo
social que embora possa ser percebido como um instrumento de
integracdo, apresenta-se como um procedimento geralmente informal,
através do qual um terceiro busca promover a comunicacdo e,
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consequentemente, as trocas entre as partes, possibilitando que as
mesmas se confrontem, em igualdade de posi¢cdes, buscando o
consenso. Essa busca pelo consenso ocorre mediante a apropriacao,
pelas partes, do poder de tratar seus conflitos.%®

Assim, a mediacdo é uma préatica comunicativa que gera a participagdo
consensuada, possibilitando a transformacéo do tratamento do conflito e ndo o
seu engessamento. Para chegar & mudanca, a passagem deve permitir um
modelo de jurisdigdo-participacdo, ou seja, ndo ha somente uma jurisdicdo
exclusiva de tomada de decisdo, mas sim uma jurisdicdo que promova a

pratica do consenso e da participacao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A complexidade do mundo moderno, bem como explosao da litigiosidade
exige a transformacdo do paradigma ganha x perde para o0 da
consensualidade, com o objetivo de tratamento dos conflitos. Nesse sentido, a
pratica desse consenso se da pela teoria do agir comunicativo de Habermas
gue procura o entendimento dos envolvidos pela comunicacdo de um acordo
valido.

A mediacdo é uma forma de tratamento do conflito que busca a
conscientizacdo do problema, transforma o conflito e restabelece o dialogo. E
um procedimento milenar, usados por varias culturas, onde um mediador
neutro e imparcial, ausente de qualquer pré-julgamento ou valoracao incentiva
os envolvidos a restabelecer a comunicacdo, o didlogo, a escuta, a
participagéo, a cima de tudo a terem cooperacéo e solidariedade.

A mediacdo sendo uma proposta inovadora potencializa a capacidade
de compreensdo dos problemas, fazendo com que os envolvidos produzam
uma solucdo para o conflito. Com o objetivo de reestruturar o didlogo, em
especial, a pratica do consenso como preconiza a teoria do agir comunicativo.

Dessa forma, a mediacéo é resultado de uma préatica comunicativa que

gera a participacdo consensuada, possibilitando a transformacéao do paradigma

%  SPENGLER, Fabiana Moraes; SPENGLER NETO, Theobaldo. Consideracdes sobre o
tratamento de conflitos sociais: do consenso hobbesiano induzido ao consenso construido pela
pratica da mediagdo. In:REIS, Jorge Renato. LEAL, Rogério Gesta (org.). Direitos Sociais e
Politicas Publicas: desafios contemporéaneos. 1. Ed. Tomo 10. Santa Cruz: EDUNISC, 2010,
p.3036.



de tratamento do conflito. Assim, esse tratamento também remodela a
concepcao de jurisdicdo buscando a participacdo, ou seja, ndo ha somente
uma jurisdicdo exclusiva de tomada de decisdo, mas sim uma jurisdicdo que

promova a pratica do consenso e da participacio. *°

Luthyana Demarchi de Oliveira’
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