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RESUMO

Este artigo pesquisa qualitativamente a teoria do agir comunicativo
aplicada aos institutos da conciliagdo e da mediacdo judicial. Nesse
sentido, emprega-se 0 método indutivo, baseado em anélise
bibliografica e legal, a partir de uma abordagem especifica do agir
comunicativo, permeando o seu comportamento diante dos conflitos
sociais. Inicialmente, reconstréi-se a teoria mencionada de Jirgen
Habermas e, posteriormente, trata-se da evolucdo historica da
conciliacdo e da mediacdo. Apos, explica-se o procedimento para
aplicabilidade daquela teoria nos referidos institutos. Ao término,
conclui-se pela correlacdo entre acdo comunicativa e as técnicas
empregadas nos ritos processuais analisados.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem o objetivo geral de analisar a efetividade da teoria do agir
comunicativo, de Jirgen Habermas, na conciliagédo e mediagéo judicial, uma vez que nestes
institutos os atos de fala das partes envolvidas constroem a decisdo final, de acordo com a
igualdade, liberdade e pretensdo trazidas por cada um com seu discurso. Nessa toada, 0s
objetivos especificos sdo: estudar a teoria de Jirgen Habermas; compreender a evolucao, os
principios e o procedimento da conciliagdo e da mediacao judicial; discutir a abordagem e o
impacto dessa teoria na prética.

Diante disso, é possivel vislumbrar uma aplicacédo da teoria do agir comunicativo no
ambito da conciliacdo e mediacdo judicial, no qual as partes envolvidas em um litigio levam
suas pretensdes a um terceiro imparcial, facilitador do didlogo voltado a questdes de fatos e
direitos, com enfoque essencialmente objetivo ou subjetivo. Esses institutos possibilitam que
0s envolvidos exponham, por meio de seus atos de fala, seus interesses e construam a solucéo
gue entendam mais adequada. Isto tudo sem a necessidade da interferéncia direta de um juiz,
tornando os litigantes iguais, com total responsabilizagdo e autonomia ante a decisdo obtida.

Para tanto, por meio da Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado de
Conflitos, a Resolucdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica objetivou
sistematicamente que os métodos consensuais de resolucdo de conflitos promovessem o acesso
a justica e a mudanca de mentalidade dos operadores do direito e das partes. Isto no sentido de
diminuir a resisténcia aos meios consensuais de resolugcdo de conflito e proporcionar a
qualidade do servico de conciliadores e mediadores por meio de capacitacdo, tendo como
finalidade maxima o escopo magno da jurisdicéo, a pacificacao social. Sendo assim, o presente
tema é de grande relevancia, pois os institutos da conciliacdo e da mediacéo oferecem inimeros
beneficios para aqueles que necessitam da tutela jurisdicional, dentre os quais: menos tempo,
custos e a restauracdo de vinculos desgastados pelo conflito.

Ademais, ressalte-se que a metodologia utilizada nesta pesquisa foi a qualitativa,
associada ao método indutivo, tendo em vista que partira de uma andlise especifica do agir
comunicativo, permeando o seu comportamento diante dos conflitos. Em seguida, examinou-
se a aplicabilidade dessa abordagem nos institutos da conciliacdo e da mediacdo. Assim, ha
ainda um carater descritivo e dialético, com a utilizacdo de pesquisas bibliogréficas,

documentais (leis e resolugGes), entre outras, a fim de formular a melhor argumentagéo.
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Na segunda secdo, discutiu-se a teoria do agir comunicativo conforme proposta por
Jurgen Habermas. Ato continuo, no terceiro tdépico, abordou-se os aspectos juridicos
subjacentes a conciliacdo e a mediacdo judicial, com observancia do procedimento adotado em
ambas as modalidades de autocomposi¢do. Ao término, na quarta etapa, promoveu-se a reuniao
da teoria do agir comunicativo com 0s aspectos procedimentais outrora estudados, no afa de

garantir a emancipacao dos litigantes pelo uso publico da razéo.

2 A TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO DE JURGEN HABERMAS

Quando o homem primitivo passou por transformacbes anatdmicas, as quais o
possibilitaram desenvolver a comunicagdo por meio da linguagem, registrou-se um grande
avanco, dado que este evento viabilizou o compartilhamento de informacgdes entre o0s
individuos. Nessa senda, a linguagem soergue-se como ponto focal no progresso de sociedades,
proporcionando interacdes entre seus agentes, bem como a afirmacéo e a disseminacéo de uma
cultura.

Segundo Andrews (2011, p. 21), para Habermas, a racionalidade “seria o
procedimento por meio do qual o conhecimento ¢ testado”. Ou seja, sob esta Otica, a
racionalidade desenvolve-se no centro das relacGes intersubjetivas, local no qual os sujeitos
“adquirem e usam” o conhecimento. Nessa senda, a linguagem passa a ser reputada como o
principio base da razdo comunicativa. Sob estas condi¢Bes, o conhecimento ndo é colocado
como uma verdade absoluta, mas como algo que pode ser refutado, permitindo aos individuos
orientarem suas opinides e afirmacdes por meio de suas pretensdes de validade, as quais podem
ser aceitas ou ndo em uma situacéo de diéalogo.

Dessa forma, a racionalidade comunicativa atua de maneira a retirar o foco das
relagdes sujeito-objeto. Como aduz Habermas (2004, p. 276), “o paradigma do conhecimento
de objetos tem de ser substituido pelo paradigma da compreensdo mutua entre sujeitos capazes
de falar e agir”’. E dizer: a linguagem proporciona uma abertura de mundo, a qual passa a ser
observada como mediadora entre as relacdes intersubjetivas e do mundo objetivo, de forma que,
para a racionalidade, o consenso é relevante; o entendimento matuo ¢ intrinseco a fala humana
(GOES, 2013, p. 65).
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Sendo assim, 0 ponto chave, na teoria habermasiana, para a comunicacao eficaz em
uma atividade linguistica, consiste nos atos de fala desenvolvidos inicialmente por John Austin
e John Searle®. Por meio deles, os atores imersos em um processo comunicativo podem
interpretar e validar a pretensdo por tras de uma locugdo suficientemente estruturada apenas por
meio da fala (PEREIRA, 2018, p. 31). Desse modo, serve como uma fonte para representacéo
de estados e acontecimentos, manutencédo de relacdes interpessoais e manifestacao de vivéncias
de um mundo subjetivo.

Austin (1975 citado por ANDREWS, 2011), no bojo de sua obra, define trés tipos
basicos de atos de fala: atos locucionarios, ilocucionarios e perlocutorios. O ato locucionério é
propriamente a pronunciacdo de uma sentenca; o ato ilocucionario atribuira realizacdo ao
conteddo proposicional que outrora fora enunciado; enquanto que o ato perlocutério
correspondera aos efeitos que essa fala produzira dentro de uma situacdo base. Nessa lente,
cabe dizer que os atos desempenham um papel importante para o desenvolvimento da teoria
habermasiana, pois determinardo como sera atingido o sucesso dentro um didlogo ou nao,
conforme seré abordado mais a frente (ANDREWS, 2011, p. 44).

Sob este prisma, Habermas (1990, p. 67) analisa pragmaticamente as interagdes
linguisticas intersubjetivas mediante a¢bes guiadas por pretensdes de validade orientadas a um
consenso (fim ilocutdrio). Isto inserido num contexto diversificado de sistemas politicos, em
contraste aos dominios ‘“compartilhado[s] intersubjetivamente por uma comunidade
linguistica”, chamados por Habermas (1990, p. 67) de mundo da vida.

Nesse sentido, Habermas (2004, p. 68) aponta que a racionalidade comunicativa se
solidifica apenas num procedimento no qual suas pretensdes de validade resultem um
reconhecimento e alinhamento das vontades. Isto é, quando falante e ouvinte, por meio de um
desempenho ativo, se entendem ou demonstram o desejo de se entender acerca de algo no
mundo. Assim, é justamente essa interacdo entre sujeitos que difere 0 uso ndo-comunicativo da
linguagem.

Na acdo estratégica, a linguagem perde sua estrutura autorreferencial, podendo ser
compreendida como apenas um meio de reproducdo da comunicagdo. Isto porque o ator age

pretendendo o sucesso, vinculando-se apenas ao resultado, e ndo ao contedldo ou forma expressa

3 Pela andlise de Pereira (2018, p. 30-34), Habermas utiliza das teorias de John Austin e John Searle como base
para a teoria do agir comunicativo. E por intermédio dos atos de fala que a agio comunicativa sera desenvolvida,
pois é a unidade basica para a construcdo linguistica do consenso entre 0s agentes que se dispde a interagir por
meio da linguagem.

657

FIDES, Natal, v. 11, n. 2, ago./dez. 2020.



FIDZS

na linguagem. Em outros termos, ndo hé preocupagdo com a veracidade daquilo que foi exposto
pelos interlocutores, tampouco qualquer reivindicacdo de validade. Dessa forma, pela
fragilidade da interacdo, o agente pode se valer de “armas ou bens, ameagas ou sedugdes sobre
a definicdo da situagdo ou sobre as decisdes ou motivos de seus adversarios.” (HABERMAS,
1989, p. 164).

Por sua vez, 0 agir comunicativo pode ser considerado como mecanismo de integracédo
social, uma vez que nesta acéo o ato de fala é destinado ao consenso, ao entendimento mutuo,
e assume “o papel de coordenador da acdo” (HABERMAS, 1997, p. 72), orientando toda a
dindmica linguistica. Isto é, os atores sociais, no cerne de suas relacdes interpessoais, agem
buscando racionalmente a compreensdo e validade sobre algo no mundo ou sobre alguma
determinada situacdo, utilizando a linguagem como horizonte (PEREIRA, 2018, p. 36).

Outro ponto é que a acdo comunicativa é fonte de integracdo social, pois modifica as
relagdes existentes entre os sujeitos, passando aquilo que antes era individual a se tornar um
plano compartilhado intersubjetivamente, possibilitando que haja compreensdo em sentido
amplo (coletivo) e estrito (particular). Ainda, é capaz de promover o bem-estar social,
influenciando diretamente na organizacao da sociedade e na forma de criacdo e validacdo das
normas (SALES, 2004, p. 175).

Ademais, conforme € exposto por Repa (2008, p. 59), é importante destacar que o
modelo de acdo estratégico também sera orientado a uma finalidade, portanto, isto ndo se trata
de um critério de diferenciagdo entre os modelos de acdo. Em ambos 0s casos, 0s atores agirdo
buscando uma finalidade, diferindo-se apenas pelos seus objetivos na estratégia do sucesso,
enguanto que, na comunicativa, é o reconhecimento de uma pretensdo de validade.

De outra banda, o falante, ao se expressar, espera o reconhecimento ndo forcado e livre
de qualquer coercdo daquilo que é dito. Em outras palavras, esta é a chamada pretensao de
validade. Ainda conforme Repa (2008, p. 59), em uma sentenca expressiva, 0 enunciador
fundard os seus argumentos com base em trés reivindicacdes, quais sejam: a verdade da
afirmacdo, no que se refere a sua existéncia num plano objetivo; a justeza normativa; a
adequacdo entre o que foi falado e a norma; e a expressdo da veracidade quanto as suas
intencdes.

Com isso, o que outrora fora ofertado em uma pretensdo de validade terd forca

obrigatdria, caso o falante seja reivindicado, de forma a garantir que possa recobrar a pretensdo
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por meio do argumento correto. Trata-se de uma sequéncia de confianca, garantia e
compromisso, a qual o interlocutor se sente autorizado a cobrar (HABERMAS, 1990, p. 72).

Nessa ambiéncia, € pertinente destacar que os atores envolvidos pragmaticamente em
uma interacdo linguistica consensual, por meio da acdo comunicativa, desenvolverdo seus
argumentos num contexto de valores de trés mundos: o objetivo, subjetivo e social. Em sendo
assim, o primeiro desenvolve-se pela perspectiva de coisas existentes verificaveis pela verdade,
correcdo e sinceridade, ao passo que o segundo se refere as experiéncias pessoais as quais cada
um tem acesso privilegiado. Em relacdo ao ultimo, diz-se que é resultado das relacGes
intersubjetivas legitimadas pela comunidade a qual se insere.

No que tange a linguagem do agir comunicativo, esta serd projetada pela “via do
convencimento” (HABERMAS, 1990, p. 71), ou seja, apresentara uma forca consensual, por
meio da qual o ouvinte pode aceitar ou ndo as pretensdes de validade trazidas pelo falante.
Nesta situacao, os sujeitos envolvidos serdo sempre motivados pela razéo, buscando a validacéo
pela aceitacdo. Dessa forma, a racionalidade comunicativa se consolida quando ocorre o
entendimento matuo, disciplinando-se assim as acdes posteriores (PEREIRA, 2018, p. 35), de
forma que os sujeitos tratam de adequar entre si seus planos de acdo e s6 prosseguir quando se
obtiver um consenso ou negécio pela expectativa dos resultados esperados (HABERMAS,
1989, p. 165).

Demais disso, o sucesso dos atos de fala dentro de uma dinamica linguistica € definido
a partir de sua destinacdo ou finalidade. Em sendo assim, quando o ouvinte, a partir de um juizo
de valor, entra em conformidade com o falante, passando a compreender e aceitar o que lhe fora
exposto por meio de uma pretensao de validade, alcanca-se 0 sucesso ilocutério dentro do agir
comunicativo (PEREIRA, 2018, p. 37).

Isto posto, é importante destacar que também existe uma variacdo entre acordo e
entendimento matuo. Tem-se que o entendimento mutuo é fruto de uma tratativa superficial de
adequacdo entre os fatos e sua realizacdo, tendo em vista que o ouvinte e falante ndo
compartilham das mesmas razdes e aceitardo a pretensdo de validade pelas proprias convicgdes,
ndo tolerando algo diferente destas. Enquanto que, no acordo, o consenso serd obtido pela
perfectibilizacdo das vontades, a proposta sera trabalhada racionalmente e aceita pelas mesmas
razGes, entre os agentes de fala, dentro de um contexto normativo (PEREIRA, 2018, p. 33-34).

Sob este prisma, uma vez que o0 agir comunicativo é confirmado quando falante e

ouvinte se entendem a respeito de algo no mundo, o acordo e o entendimento adquirem forgas
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distintas neste plano. Desse modo, o entendimento mutuo “forja” o agir comunicativo fraco
(orientando o consenso apenas no plano de convicgdes) e 0 agir comunicativo forte (orienta-se
por pretensdes de correcao intersubjetivamente reconhecidas) (PEREIRA, 2018, p. 36).

Passado isto, a concretizacdo do agir comunicativo pressupfe a existéncia de uma
“situacdo ideal de fala”. Trata-se de um instituto fundado sobre as seguintes caracteristicas: 0s
possiveis sujeitos envolvidos devem ter oportunidades iguais para expressar, por meio dos atos
de fala, seus questionamentos e respostas, fomentando-as por meio de interpretacdes e
problematizagdes, livres de qualquer pressdo ou coacdo, acerca das pretensdes de validade
trazidas. Sintetizando, a situacéo ideal de fala € um ambiente democréatico de colocacdes e
posicBes, no qual so é permitido participar aqueles que possuem oportunidades iguais para se
manifestar (SEGATTO, 2008, p. 47).

Além das supramencionadas condi¢Bes, o entendimento mutuo sé é alcancado
tomando por base um conjunto de convic¢des nao-problematicas. Esses dominios tratam do
mundo da vida, um saber compartilhado cotidianamente entre os sujeitos de uma sociedade
pluralista, que serve como pano de fundo para o desenvolvimento dos processos comunicativos
e como fonte integradora para os sistemas de mundos (objetivo, subjetivo e social). Isto dado
que o mundo da vida atua como um grau zero na comunicacao, sendo ele que propicia 0 espacgo
ideal para o inicio de uma conversacdo (PEREIRA, 2018, p. 39).

Sob esta perspectiva, do cenario exigido para consenso (mundo da vida), se extrai tudo
aquilo que seréa abordado pelas partes numa comunicacdo, o que acaba por auxiliar os sujeitos
a produzirem suas afirmacdes, dando os seus préprios sentidos e validades. Nessa intelec¢éo,
ndo ha que se falar em agir comunicativo sem mundo da vida, haja vista que o agir comunicativo
esta inserido neste ultimo, pois por meio de vivéncias o agente é possibilitado a encontrar pontos
em comum para 0 Consenso.

Habermas (1997 citado por REPA, 2008) ainda aponta que o mundo da vida possui
uma estrutura geral, dividida em trés elementos, quais sejam: a cultura, acervo de saber, fonte
de interpretacdo; a sociedade, conjunto normativo que regulara a vida em comunidade; e a
personalidade, sua identidade pessoal, adquirida por meio de processos de conhecimento, que
sera refletida no cerne das relagcdes (REPA, 2008, p. 62). Esses trés elementos sempre servirdo
como recursos para comunicacdo, de modo que o mundo da vida e 0 agir comunicativo se
tornam fontes de reproducdo cultural, integracdo social e socializagdo que se desenvolvem

conforme se elencam novas situagoes.
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Sob esse teto, Pereira (2018, p. 47) afirma que o0 mundo da vida unicamente ndo é
capaz de gerir todos os dissensos conteudisticos que ocorrem em uma comunidade complexa,
destacada pelas diferencas. Diante deste estado de revisao das tradi¢cdes, passa-se a haver uma
necessidade de criacdo de procedimentos formais, em “Gltima instancia discursivos” (REPA,
2008, p. 63), para se estabelecer a ordem e a legitimidade das normas.

Nesse rumo, faz-se necessaria uma mudanca do grau de acdo para discurso. A partir
do momento que as pretensdes de validade sd@o problematizadas ou até mesmo rejeitadas,
sugere-se um ambiente de discusséo e justificacdo por meio de uma troca de argumentacoes
entre o falante e ouvinte sobre o elemento o qual se que fundou tal probleméatica (PEREIRA,
2018, p. 48).

No demais, essas barreiras comunicacionais geram conflitos, os quais ensejam a
intervencdo do Estado no sentido de criar métodos consensuais de resolucdo de litigios, quais
sejam, a conciliacdo e a mediacdo. Por meio desses recursos, os agentes levam o dissenso a
presenca de um terceiro ndo interessado, que, por sua vez, atuara em cima do “ruido” que se
estabeleceu na comunicacao. Ainda, atua de forma a auxiliar as partes a se reconciliarem e
encontrarem suas proprias solucdes, de modo que s6 é negociado aquilo que for decidido entre
elas.

Isto posto, 0 tdpico seguinte tratou de apresentar os métodos consensuais de resolucao

de conflitos, conciliacdo e mediagdo sob todos 0s aspectos procedimentais.

3 ASPECTOS PROCEDIMENTAIS DA CONCILIACAO E MEDIACAO NO AMBITO
JUDICIAL

O convivio em sociedade se torna possivel a partir do momento em que os homens
passam a se entender subjetivamente por meio da comunicacdo, mais refinadamente, da
linguagem. Por conseguinte, o0 ser humano, em sua natureza social, pauta o desenvolvimento
de seus relacionamentos pelo alcance do pleno entendimento. Contudo, é compreensivel, pelas
diferencas humanas, que nem sempre 0 consenso exista. Em algum ponto, havera divergéncias
ou choque de posicdes, surgindo o conflito.

Tendo em vista a impossibilidade dos agentes se entenderem a respeito de alguma

determinada questdo, nasce a necessidade da criagdo dos institutos da conciliagdo e mediagao
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judicial. Por meio da prética do dialogo, as partes levam suas questfes e pretensdes a um
terceiro imparcial facilitador, devidamente capacitado, o qual por meio do uso de técnicas
especificas se voltard a questdes de fatos e direitos, com enfogue essencialmente objetivo ou
subjetivo. Isto, no entanto, depende do caso levado a aprecia¢do, como poderé ser constatado
mais a frente.

Antes de discorrer propriamente sobre os aspectos procedimentais, € necessario
reportar-se a uma breve evolucéo histdrica desses métodos consensuais de solucdo de conflitos.
Isso com o intuito de contextualizar e evidenciar as politicas por meio das quais impulsionaram
a institucionalizacdo da mediacdo e da conciliacdo, bem como as suas implementagdes no
ambito do Poder Judiciério.

Por esse caminho, existem quatro normas que disciplinam a organizacdo e a
funcionalidade dos métodos ora debatidos. Trata-se da Lei n® 13.140/2015 (Lei da Mediac&o);
Lei n° 13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil); Resolugdo n® 125/2010 do Conselho Nacional
de Justica e Lei n® 9.099/1999, que traz algumas disposicdes sobre a conciliacdo nos Juizados
Especiais. Entretanto, bem antes do advento dessas normas tais quais se conhece hoje, 0s
aludidos métodos passaram por uma série de transformacoes.

Com a Proclamacéo da Republica, na edicdo do Decreto n® 359/1890, foi afastada a
obrigatoriedade da conciliacdo previamente ao processo judicial. Na publicacdo do Codigo de
Processo Civil de 1973, a conciliacdo permanecia sem o carater obrigatorio prévio. Entretanto,
a Lei n® 6.515/1977 inovou ao levar o estimulo a conciliagdo para dentro das demandas de
divércio. No mesmo rumo, a Lei de Pequenas Causas — Lei n° 7.244/1984 — revolucionou, pois
conferia maior possibilidade de acesso ao Judiciario de forma a buscar sempre que possivel a
conciliacdo das partes. Ademais, surgiu também a figura do conciliador, conferindo ao terceiro
facilitador a possibilidade de realizacdo das audiéncias, que até entdo eram realizadas pelos
juizes de paz ou pelo juiz propriamente dito (LUCHIARI, 2012, p. 65-69).

A despeito de tramitar no Senado o Projeto de Emenda Constitucional n® 136 de 2019,
que acrescenta o0 acrescenta inciso LXXIX ao artigo 5° da Constituicdo Federal, para
estabelecer o emprego de meios extrajudiciais de solugdo de conflitos como um direito
fundamental, no presente momento, o texto constitucional ndo dispde expressamente sobre 0s
métodos consensuais de solucdo de conflitos. Contudo, no preambulo, reforca o compromisso

na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias, e assegura, em seu
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art. 5°, inciso XXXV, a inafastabilidade da jurisdi¢do ou do acesso a Justica, dispondo que a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Embora a conciliacdo fosse realizada nos moldes estabelecidos pelo Codigo de
Processo Civil de 1973 e pela Lei n® 9.099/1999, ainda se fazia necesséria a institucionalizacéo
de uma politica publica de tratamento adequado de conflitos no ambito do Poder Judiciario.
Apds inlmeras tratativas, se possibilitou instituir a Resolucdo n° 125/2010 do CNJ, a qual
objetiva sistematicamente 0 acesso a justica e a mudanca de mentalidade dos operadores do
direito e das partes.

Apesar de a celeridade, eficiéncia, eficacia, credibilidade e seguranca serem aspectos
inerentes a pacificacdo social, ndo se pode atrelar a finalidade maxima dos métodos consensuais
a saida para a crise do Poder Judiciario. A superacao da crise, de acordo com Luchiari (2012,
p. 233), ¢ tida apenas como “consequéncia reflexas [reflexa] a [a] diminui¢do do nimero de
processos ¢ a [a] redugdo de sua morosidade, o que ¢ de grande interesse”. Dessa forma, dentre
as iniciativas para solucionar a crise, se encontra a adocgéo e o estudo de mecanismos, incluidos
0s métodos autocompositivos de conflitos.

Para tal cenario, convém estabelecer a “cultura da pacificacdo”, dado que a sociedade,
de modo geral, é educada no sentido de litigar, apresentando uma resisténcia quanto a eficiéncia
desses métodos. Outro ponto é que ndo estd acostumada a resolver seus problemas por meio do
dialogo, preferindo sempre que um terceiro, no caso juiz, 0s solucione a partir de uma sentenca
(LUCHIARI, 2012, p. 48).

Dito isso, é necessaria uma mudanca de mentalidade para que todos sejam
compromissados com a pacificacdo social. Estes meios afastam a imposicdo de um método
unico de resolucdo de conflitos, “reservando aos juizes as que versam sobre direitos
indisponiveis, ou aquelas que nas quais as partes apesar de poderem, ndo querem se submeter
a outro tipo de solu¢do, que ndo a sentenca” (LUCHIARI, 2012, p. 48).

Esse ideario se coaduna com o comprometimento do Estado Constitucional com a
pacificagdo social, 0 que conduz a viabilizagdo de diversas técnicas para solugdo dos conflitos.
O legislador, ao elaborar o CPC/2015, voltou-se a um modelo multiportas, cujo cerne esta em
uma solucéo do litigio ndo s6 em sua perspectiva juridica, mas também no campo social. Isto é
justificado pelo fato de que nem sempre a sentenca judicial — fruto da heterocomposicao
realizada pelo juiz — ira colocar fim a lide em seu ambito social. (MARINONI, ARENHART,
MITIDIERO, 2019, p. 34-37)
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A aposta do CPC/2015 e o alargamento da jurisdicdo para 0s meios consensuais
acarreta uma pacificacdo de litigios sem necessitar de todo aparato da maquina estatal,
consoante a conciliacdo e a mediacdo terem o condao de reduzir o 6nus temporal e financeiro
que os processos judiciais podem ocasionar. Nesse sentido, tem-se uma nova configuragéo do
poder judiciario, que traz os procedimentos judiciais como regra geral, permitindo aprimorar a
administratacao da justica. (ALVIM, GRANADO, FERREIRA, 2019, p. 244-245)

Para realizacdo deste modelo de resolucdo de conflitos, podem-se criar métodos de
incentivo a composigdo, como o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de
Conflitos (NUPEMEC) criou o “selo de qualidade” para as empresas que se compromissam a
solucionar suas questdes por meio da conciliacdo ou mediacéo e programam esta pratica na sua
politica interna (LUCHIARI, 2012, p. 89). Isto porque somente por meio desses recursos €
possivel identificar essas questdes, visto também que a sentenca pode gerar a sensacdo de
insatisfacdo pelo aspecto de ganha e perde que € refletido (BRASIL, 2015, p. 56-57).

A Resolucgdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, em seu art. 7°, organiza a
estrutura da autocomposicdo no Judiciario, atribuindo ao Nucleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solugdo de Conflitos (NUPEMEC) a responsabilidade pela fiscalizagdo e
implementacao das politicas.

Por sua vez, os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC)
sdo as unidades criadas pelos tribunais como concretizacdo do sistema multiportas de
distribuicdo de demandas dos métodos consensuais de conflitos adequados. Noutros termos,
sdo responsaveis pela realizacdo das audiéncias, bem como por prestar assisténcia por meio de
servicos de informacdo, orientacdo, emissdo de documentos, servicos psicolégicos, entre
outros, consoante previsto no art. 8° da Resolugdo n°® 125/2010 do CNJ.

Sendo assim, atuando com independéncia e autonomia, o facilitador ndo pode decidir
sob ingeréncias ou pressdes internas ou externas, podendo recusar, suspender ou interromper a
sessdo, caso ausentes as condi¢Oes necessarias para seu desenvolvimento. Pelo respeito a ordem
publicas e as leis vigentes, 0 acordo ndo pode ser realizado de forma a viola-las. Por ultimo, o
empoderamento e validacdo se referem ao dever de estimular os interessados a aprender a
resolver seus conflitos futuros a partir da experiéncia da autocomposicéo e da percep¢do como
merecedores de atencéo e respeito.

Em sequéncia, no art. 2° (incisos | ao V), a resolucéo trata das regras que regem o

procedimento. Estas atuam pelo bom desenvolvimento da conciliacdo e mediacdo, bem como

664

FIDES, Natal, v. 11, n. 2, ago./dez. 2020.



FIDZS

pelo engajamento positivo dos envolvidos. Ou seja, incidem na informacdo, que consiste no
dever de o facilitador esclarecer concisamente o procedimento, as regras, € 0S principios; na
autonomia da vontade, isto é, todo o procedimento, bem como o resultado oriundo dele, sera
orientado pela vontade das partes, respeitando sempre os diferentes pontos de vista dos
envolvidos, os deixando livres para decidir, sem qualquer coercédo; e na auséncia da obrigacao
de resultado. Quanto a este ultimo aspecto, € importante ressaltar que as partes ndo sao
obrigadas a acordar entre si, devendo o conciliador ou mediador ndo as forcar, respeitando a
regra anterior da autonomia da vontade das partes. Ainda, tais regras agem na desvinculacdo da
profissdo de origem, ficando restrito o facilitador a orientar ou aconselhar as partes sobre
assuntos relativos a sua area de conhecimento. Também agem no teste de realidade para
assegurar a compreensao das partes quanto ao acordo obtido a respeito de suas disposicdes,
bem como a possibilidade de execugdo em caso de descumprimento.

Né&o obstante, 0 Cédigo de Processo Civil (CPC), em 2015, também passou a regular
a conciliacdo e mediacdo judiciarias, reproduzindo e complementando as disposicdes da
resolucdo. A primeira mencdo ao assunto esta na parte das normas fundamentais do CPC
vigente, o art. 3°, em seu 8 3° estabelece a importancia dos meios consensuais de solucéo de
controvérsias. De acordo com o dispositivo mencionado: “a conciliagdo, a mediagdo e outros
métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”
Ademais, esses métodos também sdo citados na parte que corresponde aos artigos da secéo V.
Além disso, o art. 165 reafirma o papel dos CEJUSCs de realizar as sessfes, bem como de
auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

Por conta do bloco que compreende os arts. 165 até 175 do Codigo de Processo Civil,
Fredie Didier Junior (2019, p. 72) afirma que ha um minissistema de solucdo consensual de
conflitos, cuja complementacdo se da pela Lei de Mediacdo e pela Resolu¢do n° 125/2010 do
CNJ. Nesse sentido, a perspectiva do microssistema de meios adequados de resolucdo de
conflitos é aproveitar da Resolucdo n° 125/2010 do CNJ para instituir uma verdadeira politica
publica de solucédo de conflitos, a partir da qual os institutos da mediacao e da conciliagéo seréo
utilizados de acordo com a adequacéo ao caso concreto. (PINHO, 2018, p. 103)

Cabera ao magistrado, a partir das particularidades do caso concreto, utilizar um dos
instrumentos mencionados, optando sempre por aquele que se mostre mais adequado — a

conciliagdo para vieses patrimoniais e a mediacdo quando had uma relacdo prévia entre 0s
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conflitantes. (PINHO, 2018, p. 103-104). Pelo teor do art. 165, 8§ 1° e 2° faz-se uma
diferenciacdo dos dois institutos — conciliacdo e mediacdo — com base na atuacdo do terceiro
facilitador e na classificacdo do vinculo entre as partes.

Assim, na conciliacdo, o terceiro facilitador atuara preferencialmente com enfoque
essencialmente objetivo, dado que as partes ndo possuem vinculo anterior, ficando livre para
fazer sugestdes. Contudo, compactuando com os principios deontologicos da Resolucdo n°
125/2010 do CNJ, ndo pode o facilitador se valer de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacao para que as partes conciliem.

A outro giro, na mediacéo, o terceiro facilitador atuara preferencialmente com enfoque
subjetivo. Com isso, busca-se restaurar o vinculo anterior entre as partes, auxiliando-as a
compreender as questbes e o0s interesses contendidos, de modo que possam, pelo
restabelecimento da comunicacdo, encontrar cooperativamente as solugdes consensuais que
gerem beneficios muatuos.

N&o se pode perder de vista ainda, que, corroborando os principios firmados na
Resolucao n®125/2010 do CNJ, o CPC dispde, no art. 166, que a conciliacdo e a mediagdo serdo
regidas pelos principios da independéncia, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decis&o informada. E importante destacar que mais a frente,
no art. 174, tais institutos também sdo incentivados nas lides que envolvem a Administracao
Publica (a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios) por meio da implementacéao
de cAmaras.

Ainda no rol do CPC, o art. 319, VII, traz os requisitos essenciais para o deferimento
da peticdo inicial, dentre os quais a manifestacdo da opcdo do autor pela realizacdo ou ndo da
audiéncia de conciliacdo ou mediacdo dentro da referida peca processual. Seguindo esta logica,
o0 art. 334, 88 4° e 5°, dispBe que a audiéncia ndo sera realizada caso autor e réu se manifestem,
expressamente, pela ndo realizagdo da audiéncia — o autor em sede de peticdo inicial e o réu,
por peticdo, apoOs ser devidamente citado, tendo esta que ser apresentada com 10 dias
antecedentes a data da audiéncia. Em caso de litisconsorcio, o desinteresse deve ser manifestado
por todos os litisconsortes.

Designada a audiéncia (com antecedéncia minima de 30 dias), e ndo comparecendo as
partes, aplicar-se-4 multa de até 2 (dois) por cento da vantagem econdmica pretendida ou do

valor da causa, sendo revertida em favor da Unido ou do Estado por se tratar de ato atentatério
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a dignidade da justica (art. 334, § 8° do CPC). No presente ato, as partes devem estar
acompanhadas de seus respectivos advogados ou defensores publicos (art. 334, § 9° do CPC).

Alcancada a autocomposicédo, esta sera reduzida a termo e homologada pelo juizo
competente, em alguns casos apds a manifestacdo do Ministério Publico (art. 334, § 11 do
CPC). Conforme ja mencionado, a conciliacdo e a mediacdo geram nas partes autonomia e
responsabilizacdo ante a decisdo obtida. Contudo, pode vir a ocorrer que 0 acordo seja
descumprido em algum aspecto, por esta razdo o seu termo tem forca de titulo executivo
judicial, podendo qualquer das partes ajuizar acdo de execucao de titulo judicial.

Caso sintam necessidade e seja necessaria ao alcance da composicao, as partes podem
optar pela realizacdo de mais uma sessé@o, ndo podendo ultrapassar 60 dias, contados a partir da
data da primeira (art. 334, § 2° do CPC). Entretanto, se optarem pela ndo realizacdo das
audiéncias ou nao for obtido o acordo, 0 processo seguird sistematicamente conforme o rito
procedimental dos Juizados Especiais ou da Justica Comum.

Nos métodos consensuais de resolucdo de conflitos, é estimulada a negociacao
cooperativa. Pela cooperacdo, é possivel que todos aqueles envolvidos em uma contenda
possam sair satisfeitos, pois nela se abre mao de posicdes inicialmente declaradas para se chegar
ao consenso (BRASIL, 2015, p. 61-63).

Vale ressaltar que, na conciliacdo e mediacdo, € de suma importancia a competéncia
comunicativa durante uma sessdo. Por meio do uso da linguagem, serdo transmitidas
informacdes a respeito de tudo aquilo que é pretendido e intencionado. Consiste, portanto, na
dindmica de responsabilizacdo pela mensagem passada e na compreensao da mensagem
daquele com o qual se comunica, estimulando o entendimento reciproco, influindo diretamente
para a formulacéo do pedido e, consequentemente, para o resultado.

Basicamente, as audiéncias se desenvolverdo da seguinte forma: inicialmente, na
sessdo de abertura, o conciliador ou mediador apresentara o propdsito da audiéncia, bem como
orientara as partes a respeito do desenvolvimento, das regras, dos principios e do papel de cada
um naguele momento, de forma a habitua-los ao procedimento. Posteriormente, confirmando,
junto as partes, se compreenderam e se desejam participar da audiéncia, segue-se a fase de
identificacdo de questdes, interesses e sentimentos comuns a todos os envolvidos. Nesta fase,
as partes terdo ampla oportunidade para falar, cabendo ao conciliador ou mediador escutar
ativamente, validar sentimentos (se necessario), reunir informacdes e fazer perguntas

pertinentes, de maneira a acondicionar todas as questdes trazidas (BRASIL, 2015, p. 95-186).
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Cumpre dizer que ainda ha a possibilidade da realizacdo de sessdes individuais, nas
quais o facilitador pode utiliza-las caso ndo haja uma comunicacéo eficiente conjunta devido a
alguma dificuldade no dialogo ou a alguma animosidade. De tal modo, conferem-se
oportunidades iguais para as partes se manifestarem individualmente. Passada estas fases e
alcangado o consenso, o conciliador ou mediador redigiré o termo conforme o que fora disposto
pelas partes em sessdo. Em outro momento, fara a sua leitura, confirmando sua compreensao e
se 0 termo esté correto, encerrando-se a audiéncia (BRASIL, 2015, p. 187-196).

Sendo assim, constata-se que 0 agir comunicativo se faz fortemente presente dentro da
conciliacdo e mediacdo. Toda a estrutura compreendida entre principios, regras e ambientes que
abarca os métodos é pensada no sentido de possibilitar a melhor interacdo entre as partes e,
consequentemente, a melhor solugcdo. Tema este que sera abordado com maior profundidade no

préximo item.

4 APLICABILIDADE DA ACAO COMUNICATIVA NA CONCILIACAO E
MEDIACAO JUDICIAL

Consoante ao que ja fora exposto, € possivel vislumbrar que a comunicacao é o alicerce
para a composicdo consensual do conflito. Isto porque a dinamica linguistica orientara
racionalmente as partes a compreenderem e validarem as pretensdes trazidas, de forma que o
entendimento muatuo assume papel de coordenador da acdo, conforme fundamenta Habermas
(1989, p. 164-165) sobre o agir comunicativo.

Para mais, percebe-se que esta pratica também busca a emancipacdo humana por meio
da quebra de paradigmas. E que, além de possibilitar o acesso a justica (incluindo os que estéo
a margem do sistema), confere aqueles que buscam o Judiciario a autonomia de escolher, por
meio do dialogo, a sua decisdo. Por conseguinte, torna-se desnecessario que se submetam ao
método heterocompositivo de jurisdi¢do (Estado-Juiz), o qual, por vezes, pode parecer distante
de sua realidade.

Dessa forma, pela préatica do agir comunicativo no seio do Judiciario, é retirado o foco
da jurisdicdo estatal, cedendo espaco para instauracdo de uma jurisdi¢do participativa pautada
pelo protagonismo das partes. Sendo assim, pela racionalidade comunicativa, as relagOes

sistematizadas (sujeito-objeto) sdo substituidas, passando a ter como referéncia a compreensao

668

FIDES, Natal, v. 11, n. 2, ago./dez. 2020.



FIDZS

matua entre sujeitos capazes de falar e agir. No mesmo rumo, Alberton (2014, p. 85) afirma
que o agir comunicativo “é viavel a superagdo da jurisdi¢ao-soberania [...] numa relacéo sujeito-
objeto, decisdo do Estado-Juiz que declarard quem sera o ganhador ou o perdedor para irmos a
[a] busca de um modelo de jurisdicdo-participagdo”.

Para atingir o patamar da politica da pacificacdo social, busca-se a superacéo da cultura
da sentenca, influenciada pelos avangos do mundo, tendo como fundamento o estimulo ao
dialogo, de forma a infundir a conviccao de que os conflitos podem ser resolvidos pelos proprios
sujeitos amigavel e solidariamente (principio da reciprocidade). Todavia, se faz pertinente
observar se aqueles que buscam o consenso pelas vias autocompositivas o fazem de boa-fé, de
modo a ndo usar a conciliacdo e a mediacao apenas como efeito protelatério do processo.

Nessa linha, a Assembleia Geral da Organizacdo das Na¢bes Unidas possui uma
resolucdo pautada na disseminacéo da cultura da paz (Resolugédo n° 53/243 de 1999). Por ela,
tal cultura é desenvolvida por meio de um conjunto de valores, atitudes, tradicbes e
comportamentos. Este desenvolvimento também esta atrelado a promocdo da resolucéo pacifica
dos conflitos, do respeito e do entendimento mutuo. Dessa forma, o que se espera dos cidadaos
€ 0 comprometimento social.

E importante ressaltar que, na conciliagdo ou mediac&o, as partes atuardo nos seus
horizontes de mundo objetivo, subjetivo e social, isto é, utilizando o mundo da vida como pano
de fundo. Disso extrairdo argumentos para perfectibilizar as suas vontades, se confirmando a
maxima de que o agir comunicativo esta inserido num mundo da vida.

Cai a lango dizer que atingir o consenso ndo significa que este momento foi isento de
impasses, pois nem sempre haverd um plano regular, perfeito, de validez, visto que o que é
valido para um individuo pode ndo ser valido para outro. Sob esse enfoque, Habermas (1997,
p. 45) afirma existir uma tensdo entre facticidade e validade, de modo que a integracdo social
envolve a problemética em torno do motivo pelos quais os comandos legais sdo cumpridos. Na
visdo do autor, o cumprimento pode ocorrer pela facticidade — decorrente da sancdo, logo a
norma é cumprida pelo medo de ser punido — ou pela validez — o destinatario reconhece a
legitimidade daquele dispositivo juridico.

Dessa forma, tende-se a haver uma mudanga do “nivel de agdo para o nivel de
discurso” (PEREIRA, 2018, p. 48), cabendo ao direito reconhecer e atuar como mediador
nesses casos, promovendo politicas que visem harmonizar os planos. E o caso da

institucionalizacdo da conciliacdo e mediag&o por meio da implementacdo da Politica Judiciaria
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Nacional do tratamento adequado da resolucao de conflitos, a qual objetiva atingir a pacificacdo
social.

Na mesma senda, a teoria habermasiana refor¢a que o papel do direito é harmonizar,
por meio das mais variadas normas, os diferentes conceitos de mundo da vida marcados pela
pluralidade social, constantemente evidenciada pela forte tensdo existente entre facticidade e a
validade das normas (GOES, 2013, p. 82-83).

Todavia, para se alcancar o consenso na pratica discursiva, se faz necessario um
conjunto de condigdes minimas. Estas condi¢Ges séo trabalhadas por Habermas como
pressupostos da Etica do discurso, a qual visa que os envolvidos possam expor seus argumentos
de maneira livre, sem qualquer coer¢do ou constrangimento, garantindo-se um espaco de
igualdade de condicGes entre os sujeitos permeado pela franqueza e sinceridade.

Posta assim a questdo, ¢ de se dizer que o “principio do discurso” enfatiza esta
convicgdo de que o discurso € validado pela argumentacdo baseada somente na racionalidade,
e ndo na coercdo. Concretiza-se, portanto, como uma norma, esta premissa do dever de as partes
terem oportunidades iguais para se expressar defendendo suas alega¢bes num plano
comunicacional (HABERMAS, 1997, p. 134). Habermas (1981 citado por SEGATTO, 2008,
p. 47) fundamenta os pressupostos da €tica do discurso na chamada “‘situacao ideal de fala”.
Dado isto, afere-se que a mediacdo e a conciliacdo judicial buscam, por meio de seus principios
e regras, proporcionar este ambiente adequado para o didlogo durante uma sessao em que 0S
sujeitos figuram como legitimos no polo processual.

Portanto, 0 sucesso destes institutos depende basilarmente de como as partes
orientaram 0s seus interesses no curso de uma demanda. Se as partes, durante uma audiéncia,
conduzirem seus atos apenas visando o proveito que pode ser obtido naquele momento, se
afastam abruptamente tanto das premissas estipuladas para o instituto em norma quanto dos
designios da teoria do agir comunicativo de Habermas. Isso uma vez que, desta forma, agem
estrategicamente, ndo se implicando a agir cooperativamente em busca da verdade, retidao,
veracidade e inteligibilidade.

Sendo assim, a préatica da comunicacdo, permeada na teoria do agir comunicativo de
Habermas, implica a participacdo ativa dos individuos por meio da tomada de decisdes
voluntérias diante de uma contenda. Assim, possibilita-se uma mudanca de paradigma nas

formas de resolugéo do conflito, ndo sendo somente aplicado um método Unico de jurisdicéo,
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que traduz a vontade do Estado. Dessa forma, o consenso se estabelece como um meio

democratico de se administrar contendas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o intuito de examinar o papel das ideologias e propor transformacdes sociais,
Habermas desenvolve sua teoria critica da razdo instrumental, de modo a acreditar na
comunicagdo, por meio da linguagem, como forma de emancipacdo humana. E que essa
ferramenta é capaz de proporcionar uma mudancga na concepcdo das relacGes sujeito-objeto,
estabelecendo a racionalidade comunicativa. Neste contexto, os individuos orientam
racionalmente suas opinides e afirmagdes por meio de suas pretensdes de validade.

Dito isso, constata-se que Habermas analisa o agir humano pragmaticamente em dois
modelos de acdo. O primeiro se trata do agir estratégico, quando os atores agem buscando
satisfazer apenas interesses superficiais, ndo se importando em validar o conte(do expresso na
linguagem. O segundo se trata do agir comunicativo, nos quais 0s atores agem esperando 0
reconhecimento de suas pretensdes de validade, sendo este tipo de agdo sempre orientado ao
consenso e ocorrido nos dominios compartilhados por sujeitos de uma comunidade, chamado
de mundo da vida.

Dessa forma, identifica-se que o agir comunicativo atua promovendo a integracao
social, pois, pelo uso da comunicacdo destinada ao consenso, sdo possiveis a interacdo e a
modificacdo das relacfes intersubjetivas. Torna-se, com isso, um plano compartilhado entre os
atores, influenciando diretamente na disposicao, criacdo e validacdo dos ditames de uma
comunidade. Passa-se a presumir, entdo, que a sociedade se organiza a partir das praticas
consensuais.

Isto posto, o Estado intervém por meio de politicas, instituindo métodos que possam
solucionar a problematica em questéo. Pela Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
e conflitos, programou-se a Resolugdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, a qual
organiza estruturalmente a conciliagdo e mediacdo. Neste plano, é necessaria uma cultura da
pacificacédo para difundir incentivos a disseminagédo destes métodos.

Ademais, a compatibilizacdo entre a agdo comunicativa e 0s institutos da conciliacéo

ou mediacdo judicial surge a partir do momento em que as partes se valem da argumentagéo
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para buscar o entendimento, adequando 0s seus respectivos planos cooperativamente por meio
da reciprocidade e da solidariedade.

Neste sentido, nota-se que as problematicas geradas no contexto do mundo da vida
encontram arcabougos necessarios nos referidos institutos para serem solucionadas. Neste
ponto, faz-se importante investigar na préatica, junto aos Centros Judiciérios de Solugdo de
Conflitos e Cidadania, se a cultura da pacificacdo social esta realmente possibilitando a
conscientizacao e a aderéncia dos cidadaos ao acordo.

Portanto, foi possivel concluir que a teoria do agir comunicativo de Habermas embasa
a resolucdo de contendas por meio dos métodos consensuais de conflitos, uma vez que a
comunicacdo intersubjetiva é a base para se atingir a composi¢ao nesses meios. Desta forma,
gera-se uma mudanca de paradigmas sociais, dado que a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado de conflitos permite que a jurisdicdo participativa possa ser executada

concomitantemente a jurisdi¢do soberana.
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ANALYSIS OF THE THEORY OF COMMUNICATIVE ACTION BY JURGEN
HABERMAS IN THE INSTITUTES OF JUDICIAL CONCILIATION AND
MEDIATION

ABSTRACT

This article qualitatively researches the theory of communicative action
applied to the institutions of conciliation and judicial mediation. In this
sense, the inductive method, based on bibliographic and legal analysis,
is used, starting from a specific analysis approach of communicative

action, permeating its behavior of social conflicts. Initially, the

674

FIDES, Natal, v. 11, n. 2, ago./dez. 2020.



FIDZS

aforementioned theory by Jurgen Habermas is reconstructed and, later
after, it deals with the historical evolution of conciliation and mediation.
Then, the procedure for applicability based on institutes of theory is
explained. At the end, it is concluded by the correlation between
communicative action and as employed in procedural rites the
techniques used in the analyzed procedural rites.

Keywords: Jirgen Habermas. Communicative action theory.

Conciliation. Mediation.
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