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APRESENTACAO

No atual estagio da Histéria, as ciéncias juridicas e as relagdes sociais estao
profundamente conectadas, ainda que nem sempre tenha sido assim. No periodo
pré-moderno, quando o Direito ainda nao havia atingido o status cientifico — e seria,
portanto, inadequado, sen&o impossivel, falar em ciéncia juridica —, as relagbes
sociais eram ditadas pelos costumes e pela tradicdo, dotando de carater vinculante a
honra na palavra dada.

Atualmente, porém, o acordo verbal ja ndo é suficiente para “fazer lei” entre
as partes, de modo que a maioria das condutas humanas é regulada pelo Direito,
fazendo surgir as ciéncias juridicas. Mas nem todas as condutas sao juridicamente
tuteladas, vale ressaltar. Poder-se-ia pensar que o Direito se volta aos bens juridicos
mais importantes, dentre os quais a vida € o basico. Entéo, por que o suicidio ndo
€ punivel, enquanto o homicidio, sim? E por que o aborto se encontra em um limiar
de dificil consenso, legalizado em alguns paises e criminalizado noutros? Porque a
resposta nao se encontra apenas no bem tutelado, mas também se a conduta humana
compde uma relacao social, ou seja, se é direcionada a outrem. Os ordenamentos que
permitem o aborto ndo consideram o feto sujeito de direitos e, portanto, a gravidez nao
configura relagdo social, o que € diametralmente oposto — tanto em causa, como em
consequéncia — aos Estados que o criminalizam. Assim, no rol protetivo do Estado,
somam-se aos direitos individuais, de 12 dimensao, os sociais, de 2°.

Por outro lado, na atual fase da sociedade (de risco, pds-moderna, liquida, de
informacéo, pés-industrial, enfim, qualquer que sejaadenominacgao escolhida), o Direito
se complexificou para além das relacbes sociais, passando a tutelar bens juridicos
difusos, de 3% dimensao, como o meio-ambiente. Contudo, estes se tornaram objetos
juridicos apenas por terem correlacao direta com a vida humana, o que demonstra a
intervengao regulatoria das ciéncias juridicas. A normalizagao que o Direito promove
sobre a realidade €, neste sentido, positiva para alguns doutrinadores e, para outros,
um mal necessario (considerando nao serem tais pensadores anarquistas).

Tarefa impossivel de ser plenamente atingida e, ao mesmo tempo, fundamental
para a pacificacdo, mesmo que relativa, de qualquer sociedade, a normalizagao
juridicamente forcada é dotada de uma ambiguidade inerente. Os trabalhos que
compdem a presente obra, por disporem de uma pluralidade invejavel de ideias, 6ticas e
consideracoes, expdem esta dificuldade enfrentada pelo Direito, de contrafaticamente
tentar estabilizar as relagdes sociais.

Visando promover um recorte sobre esta funcao regulatéria do Direito, que
possibilite analises complexas e interdisciplinares enquanto mantém um fio condutor
basico, a presente obra da Atena Editora se volta, essencialmente, aos direitos cujas
bases séo as relagcbes sociais, quais sejam, os de 1% e 2% dimensédo, mas sem 0s
confinar a se¢oes especificas, delimitadas por categorias tedricas reducionistas. Deste
modo, a divisdo dos artigos ora apresentados € a mais simples possivel — alfabética



—, buscando nao restringir o dialogo interdisciplinar promovido a partir das ciéncias
juridicas. Assim, esperamos que a presente obra, diante da reciprocidade infinita e
constante entre Direito e sociedade, tenha o condédo de promover ao leitor reflexdes
sobre a realidade que o cerca, trazendo-lhe novas e instigantes perspectivas socio-
juridicas.

Pedro Fauth Manhaes Miranda
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RESUMO: A sociedade esta vivendo uma época
de inseguranca e medo, que se evidenciam
nas guerras e corrupgoes, existindo um clamor
social pela aplicacao e concretizagcao das leis
existentes, e, no caso brasileiro, pela criagao
de leis mais rigidas e efetivas. Assim, o poder
da jurisdicdo estatal j4 ndo € mais suficiente
para trazer a pacificacdo a sociedade. Diante
de tal cenario, ndo bastam apenas legislacdes
novas ou interpretadas de variadas formas,
nem teorias que se mantenham abstratas
diante do mundo das ideias: ha que se buscar
a adequacédo das teorias a realidade social, a
racionalizacdo dos fatos vividos e sentidos. A
aplicacao da tutela jurisdicional atual deve ser
repensada, tendo em vista a busca maior da
aplicacdo dos valores éticos e na concretizacao
da efetiva comunicacéo e conciliagdo entre as
partes, colocando em pratica uma jurisdicao
participativa voltada para a resolucéo célere e
efetiva dos litigios sociais.
PALAVRAS-CHAVE:

Mediagao; Tutela
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jurisdicional; Efetividade; Direitos.

ABSTRACT: The society is living a time of
uncertainty and fear, which are evident in the
wars and corruption and there is a public outcry
by the application and implementation of existing
laws, and, in Brazil, the creation of more stringent
and effective legislation. Thus, the power of state
jurisdiction is no longer enough to bring peace to
society. Faced with such a scenario, not enough
just new laws or interpreted in different ways, or
theories that remain abstract ideas before the
world: it is necessary to seek the adequacy of
theories to social reality, rationalizing lived and
meanings facts. The application of the current
legal protection should be rethought with a view
to greater search application of ethical values and
the implementation of effective communication
and reconciliation between the parties, putting
in place a focused participatory jurisdiction for
the speedy and effective resolution of social
disputes.

KEYWORDS: Mediation; Judicial protection;
Effectiveness; Rights.

11 INTRODUCAO

Frente a multiplicagdo dos litigios,
surgimento de novas demandas e ineficiéncia

da atuacao do Poder Judiciario em atendé-las,

Capitulo 35




faz-se necessaria uma reflexdo e discussao a respeito da importancia de politicas
publicas de acesso a justica. Desse modo, a mediagdo vem se apresentando como
um meio consensual na solucdo de seus conflitos, proporcionando o diadlogo entre
os envolvidos, evidenciando ainda, como uma forma de solugdo ao desafogamento
do Poder Judiciario. A conscientizacao dos sujeitos interligados a essa tutela, bem
como a garantia de favorecimento de comunicagdo entre as partes, no intuito de
cooperacdao mutua e consenso na busca pela resolucdo dos litigios, proporcionaria a
agilizacéo dos direitos tutelados juntos ao Poder Judiciario.

Dessa forma, a mediagdo reconhecida como uma forma alternativa de resolugéao
de conflitos e da busca pela garantia de participacao dos sujeitos envolvidos merece
destaque para a sua aplicacao junto a pratica jurisdicional.

A mediacao pauta-se nos principios de liberdade e poder de decisao das partes,
ndo competitividade, participagcao de terceiro imparcial, competéncia do mediador
e informalidade do processo. E do modus operandi da mediagdo, ou seja, na
operacionalizacéo desses principios que reside a esséncia desse instrumento néao
adversarial de acesso a justica.

O ato de mediar € uma forma explicita de que a linguagem e a sua pratica diante
da resolug¢ao de um conflito sdo portas abertas ao entendimento mutuo e a busca de
um consenso entre os litigantes.

O dialogo pacifico e colaborativo conduzido pelo mediador representa, para a
mediacéao, a principal ferramenta que possibilitara a identificacéo e a efetiva solucao
do conflito real pelas proprias partes, as quais deverao estar conscientizadas de seus
direitos e deveres e da responsabilidade de cada um no contexto do litigio, buscando
ao final encontrar uma alternativa que atenda aos objetivos comuns existentes entre
elas, de forma a garantir maior eficacia do acordo.

2| MEDIACAO DE CONFLITOS: ASPECTOS CONCEITUAIS E GERAIS

Atualmente, a mediacdo tem se mostrado como a melhor forma de se tratar
um conflito, uma vez que nela as proprias partes envolvidas refletem e, de uma
maneira colaborativa chegam a soluc¢éao do litigio. Talvez n&o exista instituto melhor
do que o da mediacéo, principalmente quando as partes mantém algum vinculo de
trato sucessivo, pelo qual de uma forma ou de outra elas ainda terdao que conviver
juntas. Neste caso, a constru¢ao de uma pacificacao do conflito através da mediacéo,
resolve nao soé o litigio instaurado entre as partes, mas alicerga o vinculo de uniao
existente entre elas.

Esse vinculo deixado pela mediacao talvez ndo fosse possivel se a resolugcéo
do conflito se desse através do Poder Judiciario, uma vez que a sentenca proferida
faz nascer um perdedor, que podera ter seu 6dio ainda mais alimentado em desfavor
de seu oponente.

Mencionada disparidade existente entre o processo e a mediacao, é vista
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principalmente no fato de que o processo trabalha com a légica de ganhador/
perdedor e, além disso, seu rito tem por objetivo investigar a verdade real dos fatos,
enquanto que a mediacao pretende restabelecer a comunicacéo entre os conflitantes,
trabalhando com outra ldgica, ou seja, a de ganhador/ganhador (SPENGLER, 2010,
p.344).

Por essa razédo, Warat (1998, p.5) aduz que “a mediacéo pode ser considerada
como a forma ecoldgica de resolucéo dos conflitos sociais e juridicos na qual o intuito
de satisfagdo do desejo substitui a aplicacdo coercitiva e terceirizada de uma sangéo
legal”.

O destaque fundamental da mediacao é que muito embora exista a participacao
de um terceiro, este nao interfere na construcédo de um acordo, funcionando apenas
como um conselheiro totalmente imparcial. Com o auxilio deste mediador, os
envolvidos buscarao compreender as fraquezas e fortalezas de seu problema, a fim
de tratar seu conflito de forma satisfatéria (MORAES e SPENGLER, 2008, p.134).

Para Bolzan e Spengler (2008), a mediacéo oferece inumeras vantagens, citando,
por exemplo, a voluntariedade e privacidade pela qual se conduz esse processo,
0 que tranquiliza as partes, especialmente quando se envolve questdes intimas de
cada um. Também é possivel a divisao dos custos e honorarios, que geralmente sao
menores do que o0s do processo através do Judiciario, sem contar a enorme diferenca
de burocracia entre os dois sistemas.

Naturalmente a mediacdo traz vantagens incontestes, porém, ndo se pode
divergir que torna-la compulséria é ir contra a um método que detém claramente a
forma consensual como objeto principal inserida em seu escopo.

No entanto, salvo algumas criticas em relacdo ao projeto, entende-se que
a mediacdo é a mais aconselhada e justa em relacdo aos demais institutos
apresentados anteriormente. Quando cada parte envolvida aprende a solucionar seu
proprio conflito através da mediacéo, contribui com seu gréo de areia para melhorar
0 oxigénio humano do qual nos nutrimos (LINCK, 1997, p.140-142). A natureza das
relacbes humanas sempre foi baseada no conflito, ndo é de hoje que o ser humano
almeja a dominacéao sobre seu semelhante muitas vezes utilizando-se da forca para
o alcance do poder. Entretanto, também nao € de hoje que esses mesmos conflitos
sao sempre pacificados através do dialogo, muitas vezes sem qualquer intervencao
de um terceiro, o que faz com que realmente seja alcancada a paz pela plenitude da
vontade de cada um dos conflitantes.

Desse modo, quando ocorre o desequilibrio de ideias entre as pessoas € 0
conflito surge, o ideal é que elas mesmas resolvam esses conflitos baseado em uma
atitude de reflexdo para angariar preceitos de compreensao, respeito ao préximo,
confianca matua, de modo que as mesmas partes envolvidas cheguem a conclusao
de um consenso de forma colaborativa.

Na opiniao de Gorczevski (2007, p.80) essa mutua colaboracéo para o alcance
da solucéo do conflito, deve estar presente especialmente se estas pessoas convivem
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juntas, pois no futuro se apoiarao uma na outra. Ainda para o referido autor, quando
esta situacao ocorre, a melhor solucédo estd na mediacdo, que é um procedimento
no qual um terceiro, neutro, que nao tem poder sobre as partes, sem indicar qual
deve ser o resultado, de maneira informal, facilita e ajuda a que as proprias partes
encontrem sua solugao, resolvendo seu conflito de forma aceitavel.

Com base nessa premissa, reforca-se que a mediagao é o método mais indicado
principalmente nas questbes que envolvam o tratamento de relagdes continuadas
entre os conflitantes, uma vez que, se faz necessario estar presente a vontade de
compor em virtude da convivéncia existente entre as partes, relacionamento este que
nao se dissipara para o futuro.

Portanto, diferentemente do que poderia trazer uma sentenga judicial, a
mediacao traz em seu amago a solucao dada pelos préprios envolvidos, ndo havendo
dessa forma vencido e vencedor, mas sim, vencedor e vencedor, sendo esta a base
fundamental do sucesso para um ponto final ao litigio.

Oliveira Junior, recorda que a mediacdo é uma solucdo ndo adversarial que
possui como caracteristica a voluntariedade, a rapidez, a economia, a informalidade,
a autodeterminacdo e uma visao do futuro. Ainda o mesmo autor, cita como exemplo
a quebra de uma vidraca de um vizinho por outro. Ao direito tradicional o que
importa é indenizar o prejudicado, sem preocupar-se com 0s reais motivos e muito
menos em resolver o problema ou se ficara édio entre os envolvidos, enquanto que
na mediacdo, o mediador, ante este Odio, reconheceria dos pensamentos e das
imagens que, consciente ou inconsciente, articulam esses sentimentos de raiva e
agressividade, em um processo que deveria conduzir a substituicdo deles, ou seja,
tratar-se-ia do restabelecimento de uma semiética do dialogo, da linguagem como via
de entendimento (OLIVEIRA JUNIOR, 1998, p.212).

A mediacdo tem como objetivo restaurar a comunicagdo entre as partes, a
fim de que estas percebam por si mesmas qual € a melhor solucédo para ambas.
Desse modo, trata-se de um procedimento que ao mesmo tempo em que resolve o
litigio, restaura o relacionamento entre as partes e, principalmente, as educa para a
resolucao autbnoma de seus litigios, sendo bastante democrético e fortalecedor da
cidadania (SOUZA, 2009, p.67).

Nesse sentido surge como exemplo a aplicacdo destas reflexdes a questéao
da mediacédo, como forma de aplicagdo e garantia da cidadania através da busca
alternativa da resolug¢ao de conflitos.

Desse modo, é necessario mais do que reconhecer e admitir a mediagcao
como forma concreta de tratamento efetivo de conflitos, pois é importante efetivar a
dignidade de tais relacdes e a utilizagcdo de um meio alternativo e conciliatério como
€ a mediacao que pretende a efetivar tal entendimento e garantir a paz social para os
conflitos.

Amediacao € umadas melhoresférmulas de superaroimaginario do normativismo
juridico, pois suas praticas educam, facilitam e ajudam a produzir diferencas e a
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tomar decisdes sem a intervencao de terceiros, e sim, com a ajuda deste, o mediador
(SPENGLER, 2013).

Segundo Warat (1998,p.9), o mediador tem como funcdo tentar recolocar o
conflito no terreno das pulsdes de vida. O mediador tem que retirar o conflito do
espaco negro das pulsdes destrutivas (um territério do qual ndo escapa o Direito,
suas normas e procedimentos de coercao e vinganga). O mediador tem que tentar
erotizar o conflito inscrevendo o amor entre as pulsdées destrutivas e no conflito; o
amor no meio do poder.

Além do mais, a mediagcao consiste em um procedimento ndo adversarial, em
que um terceiro, competente, capacitado, diligente, imparcial, denominado mediador,
auxilia as partes a entenderem seus reais problemas. Note-se que o mediador nada
decide, apenas estimula e viabiliza a comunicacéo entre os mediados na busca por
melhores e mais criativas solu¢des, de modo a facilitar a celebragdo de um acordo
mutuamente satisfatorio (SALES, 2005, p.162).

Entre os beneficios da mediacdo, pode-se comparar com os demais meios
de tratamento de conflito, a celeridade, a efetividade, reducéo de custo financeiro,
igualdade de participacao no processo de deciséo, prevencao na formacao e resolugao
de conflitos, entre outras vantagens.

Os acordos realizados através da mediacao sao evidentemente mais efetivos do
gue se compararmos com uma sentenca advinda de um processo judicial. Isso se da
pelo fato de que neste meio alternativo o envolvimento das partes expressa a vontade
por eles acordada sem a interferéncia de um terceiro, ou seja, ndo ha a intervencao
do Estado dizendo o Direito, que consequentemente traduz em um vencedor e um
derrotado.

Logo, a construcéo livre do que cada um deseja para apaziguar o conflito, é
a maior garantia de que a resolugdo buscada é satisfativa, pois do contrario, nao
haveria motivos para haver o consenso indesejado.

Aacéaocomunicativase daa partirdapraticado consenso, gerando compromissos,
numa estrutura social complexa na qual a coercao, caracterizada pela possibilidade
de sancao, ja nao serve mais como elemento condutor do agir social em relagdes
conflituosas. Nestes termos, n&o obstante, aimportancia do direito enquanto elemento
de promocao/manutencéo da paz social, 0 consenso e a inclusédo social surgem como
alternativas no tratamento de controvérsias (SPENGLER, 2010, p.359).

A mediagdo introduz a cultura do dialogo, ressaltando a importancia da
comunicagdo, principalmente no que se refere aos conflitos familiares que
transparecem sentimentos como hostilidade, vinganca, depressao, ansiedade,
arrependimento, dificultando esclarecer qualquer mal entendido entre as partes
(SALES e VASCONCELOS, 2005, p.167).

Ainda, analisa-se a mediacdo como forma de recuperar a sensibilidade e atingir
a simplicidade do conflito. Por isso Warat (2004) afirma “que a mediagcéo aponta a
sensibilidade, com a ajuda do mediador, procura que as partes deixem de sentir 0
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conflito a partir de seus egos, tentando com que as partes sintam o conflito tendo
como base os sentimentos”.

A mediacédo pode ser vista como a melhor forma de realizagdo da autonomia, da
cidadania, da democracia e dos direitos humanos, constituindo as praticas sociais de
mediacdo em um mecanismo de exercicio da cidadania, na medida em que educam
e auxiliam as partes envolvidas no conflito a tomarem decisdes, sem a interferéncia
de terceiros que deliberem por elas (COLARES, 2005, p.101).

31 A MEDIACAO FRENTE A TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO DE HABERMAS E
O PANORAMA ATUAL DO SISTEMA JUDICIARIO

A boa administracédo do conflito, portanto, pressupde a obten¢cao de um ambiente
de comunicagao pacifica entre as partes e a igualdade de condi¢cdes de dialogo
entre as mesmas. Nesse propdésito, o éxito da tarefa do mediador esta diretamente
condicionado a sua aptidao de auxiliar imparcialmente o dialogo entre as partes de
forma a diminuir a hostilidade, conduzindo-as a encontrarem suas proprias solucoes
para o conflito, cultivando, assim, a semente da prevencdo de ma administracéo de
futuros litigios.

Emboranaohajaformapré-determinadade procedimento, mostra-se conveniente
que logo no inicio das atividades o mediador, através de uma linguagem simples
e direta, esclareca as partes que ali devera ser realizado um trabalho cooperativo,
pois exige o respeito matuo e a escuta daquilo que cada um pretende expor sobre o
conflito.

Normalmente, a comunicacdo entre as partes e com o mediador da-se por
meio de fala, cabendo a este ultimo estimular uma escuta de forma ativa, ou seja a
capacidade daquele que esta recebendo a informacao de escutar a mensagem inteira,
garantindo que o sujeito que esta falando expresse plenamente seu pensamento, suas
intencdes e sentimentos. Com esse propdsito, percebe-se que a questao abordada
por Habermas no que tange do falante ao ouvinte e vice-versa, esta integralmente
aplicada aqui.

Assim a comunicac¢ao distorcida para Habermas (2002, p. 56) € nitida como uma
patologia da comunicacgéo, que esta concebida como sendo o resultado da confuséo
entre acdes orientadas ao entendimento mutuo e acbes orientadas ao sucesso dos
interesses privados do agente. Habermas explica a ac&o social por meio de uma
pragmatica formal, que analisa tipos puros de interacdo mediada pela linguagem,
para mostrar como ac¢des sociais que incorporam tipos diferentes de conhecimento
s&o suscetiveis a processos de racionalizag¢ao.

Na arte da mediagcdo a pergunta aberta consiste numa técnica que estimula
a interacdo dos envolvidos e a reflexdo sobre o conflito, sem que ocorra um
direcionamento por parte do mediador. Nesse contexto, a teoria da agao comunicativa

397

As Ciéncias Juridicas e a Regulagdo das Relagdes Sociais Capitulo 35



de Habermas — theorie dés kmmunikativen handels, mais especificamente sua teoria
sobre a ética discursiva _ constitui um instrumento adequado a mediacéo, haja vista
que propde um novo mecanismo para a aquisicao de verdade, no qual os integrantes
do grupo social sejam protagonistas de um processo comunicativo baseado na
argumentacéo racional e que tem por finalidade obter o entendimento por meio da
cooperacao, com base no melhor argumento, sem qualquer recurso a coagao ou a
outra forma de manipulagédo, assim tornando seus participantes mais conscientes e
responsaveis por suas acoes .

Assim a responsabilizagao do sujeito por suas ag¢des decorre da necessidade
de o mesmo avaliar previamente as consequéncias de seus atos, sempre levando em
consideracao valores, normas, bem como as sang¢des vigentes na sociedade. Dessa
forma a ética discursiva de Habermas é uma teoria fundada na intersubjetividade
discursiva, a qual procura adotar essencialmente a linguagem como elemento
integrador das perspectivas filoséficas, socioldogicas bem como psicologicas,
possibilitando a interagao dessas trés dimensdes para a compreenséo da moral e da
ética no que tange aos conflitos sociais.

Na teoria da acdo comunicativa, Habermas procede a distincado entre a agao
instrumental, forma de acéo técnica que aplica racionalmente os meios para a
obtencéo de fins, e a acéo.

Aferramenta da mediagcdo mostra-se propicia para a pratica da acado comunicativa
de Habermas, pois sua esséncia consiste em garantir as partes envolvidas no litigio a
mais ampla oportunidade do uso da linguagem (argumentacéao racional) na expressao
daquilo que envolve o conflito em si, com isso objetivando se possivel, alcancgar
através da conscientizacao dos sujeitos que ali operam a melhor solu¢ao do impasse,
conforme o entendimento dos interessados.

Portanto, entende-se que a Mediacdo apresenta-se como um método por
meio do qual uma terceira pessoa, imparcial, mas com certas habilidades, auxilia
as partes a ampliarem a comunicacao por meio de uma maior compreensao das
raizes dos conflitos que se apresentam, comunicando-se através da conversacgao e
da linguagem, sendo o acordo um dos pontos a que se pode chegar a mediacéo.

A mediacédo funciona como “meio consensual de solugdo de conflitos, no qual
as partes envolvidas com o auxilio de um mediador, terceiro imparcial, escolhido ou
aceito pelas partes para facilitar o didlogo, decidem a controvérsia.”

No tocante a mediagdo essa ainda pode ser vista como espécie do género
justica consensual, e que pode ser definida como uma forma ecoldgica de resolugao
de conflitos sociais e juridicos na qual o intuito de satisfacdo do desejo substitui a
aplicacao da coercao da sancao legal.

Com relagao ao procedimento da mediacéo, Osvaldo Alfredo Gozaini menciona:

Queda en claro que el rol del mediador consiste em acercar a las partes, y no
en resolver el conflito cual si fuera um juez que sobre ellas dispone el derecho
aplicable. El mediador trabaja para ayudar a que los eventuales contendientes

As Ciéncias Juridicas e a Regulagdo das Relagdes Sociais Capitulo 35



descubram los verdaderos temas involucrados em la disputa o las resuelvan por si
mismas (GOZAINI, 1995,p.85) .

A mediacao, diante da complexidade social atual, € uma das melhores formulas
de superar o imaginario do normativismo juridico. As praticas sociais de mediacéao
configuram-se em um instrumento de exercicio da cidadania, na medida em que
proporcionam a educacéo, facilitam e ajudam a produzir e a realizar tomadas de
decisdes, sem a intervencao de um terceiro imparcial, o0 que para a resolucao dos
conflitos familiares deve ser utilizado de forma a efetivar a resolugéo dos litigios.

Luis Alberto Warat comenta que:

O mediador tem como fungao tentar recolocar o conflito no terreno das pulsées de
vida. O mediador tem que retirar o conflito do espago negro das pulsdes destrutivas
(um territério do qual n&o escapa o Direito, suas normas e procedimentos de coercao
e vinganca). O mediador tem que tentar erotizar o conflito inscrevendo o amor entre
as pulsdes destrutivas e no conflito; o amor no meio do poder (WARAT, 1998, p.14).

Nesse sentido entende-se que:

Na atualidade a mediac&o comecga a ser um mecanismo mais comum nos programas
de resolucéo alternativa das disputas, uma opcéo democratica e pedagodgica para a
intervencao de terceiros nos conflitos. Mas para entender bem a mediacéo é preciso
elaborar uma clara compreenséo do que entende por conflito. Qualquer teoria da
mediacao resta inadequada e insuficiente se ndo tem por base uma explicita teoria
do conflito (SALES, 2003, p.56).

Tal processo da-se com a mediacao de uma terceira pessoa que auxilia os
sujeitos envolvidos na resolucao dos problemas, que ocorre com a interferéncia em
uma negociac¢ao ou conflito que procura ajudar as partes envolvidas a chegarem de
forma voluntaria a um acordo (MOORE, 1998, p.28).

A mediacao € um processo que se evidencia por ser diferenciado, principalmente
no que se refere aos procedimentos e a efetividade daqueles conflitos que séo
atendidos pelo Poder Jurisdicional. Dessa forma, as diferengas dizem respeito desde
a linguagem utilizada, a busca da verdade, até a discussdo do tempo de alcance da
tutela esperada, da satisfacdo e da paz social. Nesse sentido importante salientar
que:

Las caracteristicas salientes de la instituicion provienen, esencialmente, de la lib re
decision de las partes para someter su crisis a la sabiduria de um mediador. Esta
asignacion no delega derecho alguno, el que em definitiva los mismos interesados
resuelven. Por eso, tal como fue antecipado, el rol del mediador se limita a proponer
a las partes soluciones posibles, quedando em poder de ellas la decision final.
El mediador no resuelve el pleito, sino que coadyuva a que las partes lo hagan
(GOZAINI, 1995, p. 86).

Dessa forma, a teoria da acdo comunicativa € orientada a busca do entendimento,
compreendendo como entendimento um mecanismo de coordenagao de acgoes,

As Ciéncias Juridicas e a Regulagdo das Relagdes Sociais Capitulo 35



no qual o interlocutor procura um meio de argumentacédo racional, convencendo e
afirmando a veracidade das declaragbes do raciocinio do sujeito em prova.

Entende Jirgen Habermas que os participantes de processo comunicativo
possuem a possibilidade de aceitar ou nao as afirmac¢des de um interlocutor, mas
quando ocorre a nao aceitacao das afirmacdes do outro sujeito, ou seja quando um
ou mais dos participantes questionam a fala do locutor, surge um impasse e a acéao
comunicativa é interrompida, conforme exposto anteriormente.

Sobre a ética discursiva de Habermas assevera Barbara Freitag (1992, p.264)
que ele procura resgatar os espacgos de liberdade do individuo, dos grupos sociais
e das instituicbes especializadas na busca da verdade da fundamentacéao racional
e da negociacdo da nova organizagao societaria, redimensionando (politicamente)
as perspectivas de evolucao das sociedades contemporaneas para o futuro. Nesse
esforco, simultaneamente filosofico e sociopolitico, procuram recuperar o projeto
iluminista da emancipacédo do homem e da humanidade, calcando o velho projeto,
ainda néo realizado, em novas bases: a razdo comunicativa.

Loureiro (p. 1988, p. 67) trabalha essa ideia dos meios alternativos como
auxiliares do Poder Judiciario que é tida como de fundamental opg¢ao diante dos
embates complexos atuais e da necessidade de maior efetividade e eficacia na
resolucéo dos conflitos. Nesse aspecto:

O judiciario como peca essencial do sistema de regulacéo social. E por essa razao
que os governos procuram aperfeicoar o tratamento judiciario dos conflitos pela
reativacdo dos instrumentos alternativos de solucdo de conflitos no seio de sua
Justica. A tendéncia €, portanto, de fortalecimento do judiciario e ndo de diminuic&o
de sua competéncia.

Nesse sentido, verifica-se que concomitantemente ao monopdlio jurisdicional
€ necessario e recomendavel o incentivo aos meios extrajudiciais de solucéo de
conflitos, sem a necessidade de afastamento do monopdlio da atividade jurisdicional,
desprestigia-lo ou critica-lo para valorizar as solugdes alternativas (BACCELLAR,
1999, p. 125).

A mediacdo € um ponto essencial na busca da concretizacdo da acéo
comunicativa, na busca da solucdo alternativa dentro da aplicacdo da tutela
jurisdicional, através da cooperacdo entre as partes, mas também de forma
extrajudicial. Desse angulo, os envolvidos procuram restabelecer a comunicagéo
rompida através do dialogo e encaram o conflito pelo lado positivo, ou seja, como
algo comum e necessario na vida do ser humano em sociedade.

Warat (2001, p.58) explica que o processo e o procedimento de media¢do sao de
autocomposicdo, na medida em que sao as mesmas partes envolvidas que tentam,
por elas mesmas, chegar a um acordo recompondo, através de uma mirada interior,
os ingredientes (afetivos juridicos, patrimoniais ou de outros tipos) que possam gerar
o diferente. O processo de mediacdo é um modelo de autocomposicao assistida ou
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terceirizada, exigindo, pois, a presenca de um terceiro imparcial que auxilie as partes
em seu processo de assumir 0s riscos de sua autodecisdo transformadora do conflito.
A partir do que se oportunizou observar da Teoria do Agir comunicativo e a
necessidade de celeridade dos procedimentos que buscam o Judiciario a Mediacao
se apresenta como um instrumento apto a angariar o conceito trazido de comunicacao
e aplicar ao contexto social, garantindo a possibilidade de maiores possibilidades de
composicao e solucdo dos conflitos tutelados junto as jurisdicbes competentes.

41 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho objetivou analisar a mediacdo como politica publica de
inclusao social no tratamento de conflitos, uma vez que o Poder Judiciario ndo esta
mais conseguindo abarcar todas as demandas, que a ele chega. Diante da atual
situacao conflituosa em que se encontra o Poder Judiciario, a sociedade precisa-se
de instrumentos mais eficazes de administracéo dos litigios, que possam garantir a
todos o direito a ter direitos, o direito de decidir seus problemas. Assim, encontra-se
na pratica da mediacao propiciar uma justica mais humana, atuando como ferramenta
para exercicio de uma efetiva democracia.

Nao existe na mediacédo a ideia de vencedor, tendo em vista que as partes nao
se encontram em posi¢ao contrarias, mas sim colaboram comunicativamente através
da linguagem, para encontrar uma solucao favoravel para se amparar e chegar
ao consenso. Por tratar de um instrumento consensual e pacifico de resolucéo de
controvérsias € que se compreende a importancia da comunicagao entre elas para
que se alcance a paz.

A mediagdo, entretanto, é mais indicada e funciona de forma eficaz para
solucionar divergéncias nas quais existia uma relacéo entre os envolvidos, pois permite
a retomada do meio de comunicacéo entre as partes, com direitos de participacao
mutua na busca pelo entendimento.

Dessa forma, ap0s analisar a questdo da jurisdicdo em si e seus aspectos,
bem como a questédo da boa-fé e ma-fé das partes, e da aplicagdo da teoria do agir
comunicativo de Habermas, observa-se que a mediacéao, tanto diante do plano judicial
quanto extrajudicial, € medida que pode, indubitavelmente, garantir a efetividade da
tutela jurisdicional e a resolugcéo de inumeros conflitos advindos da modernidade e da
complexidade social.

Portanto, deve-se dar énfase na comunicagao e conscientizac&o da importancia
do ganho que a conversacdo e o entendimento podem proporcionar em termos
de amenizacdo e da garantia da paz social, 0 que no enfoque deste estudo pode
demonstrar grandes avancgos no a&mbito da efetividade da tutela jurisdicional.
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