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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacdo

E com imensa satisfagio que apresentamos a presente obra coletiva, composta por artigos
apresentados no Grupo de Trabalho intitulado “Formas Consensuais de Solucdo de
Conflitos’, durante o XXV Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido entre 06 e 09 de julho
de 2016 , em Brasilia/lDF. A complexidade dos assuntos tratados demostra 0 amadurecimento
dos estudos do tema deste GT, talvez sedimentada pela aprovacéo de Leis emblematicas para
aareaem 2015, e ndo apenas uma area embrionéria, como era tratada h& algum tempo.

Nesta obra, poderdo ser encontrados 0s vinte e seis artigos apresentados no mencionado GT,
sel ecionados apds rigorosa andlise pelo sistema double blind review, tais como:

Clarindo Ferreira Aradjo Filho e Afonso Soares De Oliveira Sobrinho tratam do novo viés
prético do Novo CPC naforma de encarar os litigios, por meio do estimulo a composi¢cdo na
fase pré-processual e processual: modificam-se as situacfes e relagdes processuais que
passam a ser pautadas ha cooperacdo e no negocio processual.

A andlise da relacdo existente entre a intervencéo estatal na esfera privada e as serventias
extrgjudiciais é tratado no artigo de Wendell De Araljjo Lima e Almerio Augusto Cabral dos
Anjos de Castro e Costa.

Os métodos adequados de solucéo de conflitos sdo trabalhados como uma nova forma de
gestéo dos conflitos empresariais, por Flavia Antonella Godinho Pereira.

Oscar Silvestre Filho e Christian Robert dos Rios examinam a autonomia da vontade em
perspectiva com a liberdade contratual e os meios alternativas de solucéo de conflitos e sua
conexdo condicional com a formatagdo constitucional do direito a educacdo e
desenvolvimento econémico sustentével.

Raquel Nery Cardozo e Jose Carlos Cardozo demonstram em seu artigo a importéncia da
utilizacdo dos meios alternativos de resolucdo dos conflitos relacionados a salde que
envolvam a administragdo publica em virtude do conflito entre a Reserva do Possivel e o
Minimo Existencial, e da“ Crise Estrutural do Poder Judici&rio” orientada pela judicializacéo
excessiva dos conflitos.



A andlise da participacdo dos maiores litigantes do pais como um dos fatores de
congestionamento do Poder Judiciario € realizada por Moénica Bonetti Couto e Simone
Pereira de Oliveira, que indicam que 0s meios ndo convencionais de solucédo de controvérsia
poderdo ser empregados como instrumentos auxiliares de reducdo da morosidade judicial,
possibilitando a resolucéo dos litigios sem a provocagéo da maquina estatal.

Luciana Aboim Machado Goncalves da Silva e Carla Maria Franco Lameira Vitale analisam
a teoria do equilibrio de Nash e sua aplicacdo na mediacdo de conflitos, evidenciando a
conduta cooperativa assegura a maximizacao de ganhos mutuos como a melhor estratégia em
situacdes que envolvem relacbes continuadas.

Fernando Augusto Sormani Barbugiani e Luiz Fernando Bellinetti tratam sobre as
recomendacdes administrativas do Ministério puablico em politicas publicas e sua
interferéncia econbmica e o0 questionamento desta interferéncia pela ndo eleicdo dos
promotores publicos.

Camilla Martins Mendes Pereira e Gabriel Faustino Santos analisam a atuacéo do Conselho
Nacional de Justica na promocao de uma cultura de pacificacéo social.

A andlise da conciliacdo juntamente com os precedentes e a possibilidade de utiliza-los na
prética nos centros judiciarios de solucdes de conflitos e cidadania, sdo tratados por Sarah
Carolina Galdino da Silva e Ricardo Vilarico Ferreira Pinto no artigo “Consenso e 0s
precedentes nas demandas repetitivas: novos desafios’.

Susanna Schwantes trata da possibilidade da utilizac&o do controle do termo de entendimento
da mediacdo com base no estabel ecido no antigo Cadigo de Processo Civil e novo Cadigo de
Processo Civil, javigente.

José Albenes Bezerra Junior aborda sobre a cultura judiciarista como um fator responsavel
pela ineficiéncia na solucdo dos conflitos, analisando a Resolucdo 125 do CNJ e o novo
codigo processual civil, e expondo as experiéncias do projeto "Das sementes aos frutos”,
desenvolvido pelo curso de Direito da Universidade Federal Rural do Semiarido.

Barbara Gomes Lupetti Baptista e Klever Paulo Leal Filpo expGem a experiéncia empirica
sobre a atuacéo dos advogados na mediacéo no Rio de Janeiro e em Buenos Aires, tratando
sobre a advocacia col aborativa e de combate.



Viviane Rufino Pontes trata sobre a posicdo do advogado enquanto ente transformador da
culturajuridica.

Livia Carvalho da Silva Faneco e Larissa Barbosa Nicolos Soares problematizam o instituto
da Mediacdo e sua aplicagdo para a composicaéo de conflitos relacionados ao ambito de
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor e de impacto social como o caso Mariana.

Ana Paula Faria Felipe faz uma analise da utilizaco da Mediacdo, na resolucdo dos conflitos
penais familiares que envolvem a Lei Maria da Penha, como fator de legitimacdo de uma
justica criminal humanizada.

Leandro André Francisco Lima e Francisco Benedito Fernandes indagam-se quanto as
possibilidades de utilizac8o pela jurisdicdo das ferramentas virtuais de resolucéo alternativa
de controvérsias (ODR’s), proporcionadas pel as tecnol ogias da informacéo.

Leandro de Marzo Barreto e Carolina de Moraes Pontes trabalham o conceito de
entrelacamento participativo e a teoria discursiva em Habermas utilizadas como positivacéo
da solucéo eficiente dos conflitos por meio da conciliacéo e mediacéo.

Maria Claudia Mércio Cachapuz e Clarissa Pereira Carello utilizam como parametro o direito
chinés como modelo para 0 emprego de solucBes autocompostivas de conflitos no direito
brasileiro.

Ana Paula Ruiz Silveira Lédo e Roberto Wagner Marquesi abordam a desjudicializacéo da
usucapido e o0 seu tratamento pelo novo Codigo de Processo Civil, concluindo que o sistema
estabel ecido pela nova legislacdo dificilmente al cancara a eficacia que pretende.

Joao Augusto Dos Anjos Bandeira De Mello e Rafael Sousa Fonséca estudam o instituto da
autocomposicdo a luz do regramento juridico brasileiro, notadamente, em face do novo
Cadigo de Processo Civil e, principalmente, acerca da viabilidade juridica da utilizacgo do
instituto da autocomposicdo pela Administracéo Publica Brasileira, e dos eventuais ganhos,
em termos de celeridade e eficacia com tal utilizacéo.

Fernando Fortes Said Filho trata sobre o modelo de conjugacdo dos diversos métodos de
apreciacdo de controvérsias (multiportas) proposto no Novo CPC, com énfase nos meios
consensuais.



Maria da Gléria Costa Goncgalves de Sousa Aquino e Mayco Murilo Pinheiro expdem sobre o
modelo de estruturacdo e atuacdo dos Centros Judicidrios de Solucdo dos Conflitos e
Cidadania, como uma alternativa adotada pelo Conselho Nacional de Justica objetivando a
reducdo da excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses.

Sérgio Henriques Zandona Freitas e Marina Aradjo Campos estudam os meios alternativos
de solucdo de conflitos, como medidas eficazes para alcancar a paz social e desafogar 0
Judiciario, pela atuacdo de notérios e registradores.

Laira Carone Rachid Domith e Bethania Senra e Padua propdem no seu artigo “Politicas
publicas em resolucéo adequada de conflitos familiares’, que, pelo menos em acdes que
abarguem interesses de menores, haja imposicdo de um minimo de sessdes de conciliacéo
/mediacdo em atencdo afuncdo social dafamilia, a0 melhor interesse do menor e ao acesso a
justica. E José Sebastido de Oliveira e Humberto Luiz Carapunarla, por sua vez, apresentam
uma andlise acerca da importancia dos institutos da conciliacdo e mediacdo nos litigios na
area de familia, como forma de pacificagéo social.

Por fim, gostariamos de agradecer e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos
artigos apresentados neste Encontro e desejamos que vocé leitor, como nés, tenha a
oportunidade de aprender e refletir a partir das abordagens expostas nos interessantes artigos
gue integram esta obra.

Boaleitural

Profa. Dra. Adriana Silva Maillart (UNINOVE)

Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira (UNICESUMAR)

Prof. Dr. Rubens Becak (USP)



O CONCEITO DE ENTRELACAMENTO PARTICIPATIVO E TEORIA
DISCURSIVA EM HABERMASE A CONCILIACAO E MEDIACAO COMO
POSITIVACAO DA SOLUCAO EFICIENTE DOS CONFLITOS

THE CONCEPT OF INTERLACING PARTICIPATORY AND THEORY
DISCURSIVE IN HABERMANSAND THE CONCILIACION AND MEDIATION AS
POSITIVIZATION OF SOLUTION EFFICIENT CONFLICT

LeandrodeMarzo Barreto 1
Carolina de Mor aes Pontes 2

Resumo

Busca-se fundamentar a utilizagdo dos métodos adequados de solugdo de conflitos,
recentemente positivado no Codigo de Processo Civil de 2015 — a conciliagdo, mediacéo e
outras formas — como etapa para o juizo de acertamento, na teoria discursiva desenvolvida
pelo jusfilosofo Habermas, especiamente, acerca de seu conceito de espaco publico e
desenvolvimento democratico, onde é exposta a ideia de que a democracia e as solucdes de
conflitos se resolvem a partir do discurso ou da narrativa racional dos discursos, utilizando-
se, para tanto, do agir comunicativo como fundamento da constru¢cdo democrética das
decisdes, visando a eficiéncia da prestacao jurisdicional .

Palavras-chave: Mediacéo, Conciliagdo, Teoriadiscursiva, Narrativa racional, Efetividade,
Jurisdicéo

Abstract/Resumen/Résumé

The aim is to support the use of appropriate conflict resolution methods recently positivado
the Civil Procedure Code 2015 - conciliation, mediation and other forms - as a stage in the
judgment of acertamento in discourse theory developed by jusfilésofo Habermas, especially
, about his concept of public space and democratic development , where it is exposed to the
idea that democracy and conflict resolution are resolved from the discourse or rational
narrative speeches, using , therefore, the communicative action as the foundation democratic
construction decisions, aiming the efficiency of judicial services.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Mediation, Reconciliation, Discursive theory,
Narrative background, Effectiveness, Jurisdiction

1 Defensor Publico em Séo Paulo. Mestrando em Direitos Fundamentais, Difusos e Coletivos. Pesquisador do
Nucleo de Estudos de Direito e Relagdes Internacionais (NEDRI) na Universidade M etodista de Piracicaba
(UNIMEP).

2 Advogada. Educadora. Mestranda em Direitos Fundamentais, Difusos e Coletivos. Pesquisadora do Nucleo de
Estudos de Direitos Fundamentais e da Cidadania (NEDFC) na Universidade Metodista de Piracicaba
(UNIMEP).
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INTRODUCAO

O novo Cadigo de Processo Civil de 2015 positiva a solucdo consensual de conflitos, e
ndo apenas a audiéncia de conciliagdo como pressuposto do iter processual. S&o institutos
diversos. O primeiro envolve o conhecimento de diversas técnicas de solucéo de conflitos, a
exemplo da mediacéo, da conciliacdo propriamente dita, da arbitragem, da negociagédo, entre
outras formas de atingimento do resultado satisfatorio para os postulantes. Oportuno mencionar
que 0 novo Cadigo de Processo Civil ja inicia a redacdo de seus artigos com os institutos que
tratam da conciliacdo e mediagdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos. N&o é
apenas uma alteracdo semantica ou de ordem cronoldgica. Trata-se de uma alteracdo
principioldgica no exercicio do Poder Jurisdicional.

Se o artigo 1° do Cddigo de Processo Civil de 1973 indicava que a jurisdicao civil,
voluntaria e contenciosa era exercida pelos juizes, conforme as disposi¢cdes que o préprio
Caodigo estabelecia, a nova lei, ao contrério, positiva logo no artigo 1° que nenhuma leséo ou
ameaca de lesdo deve ser excluida da apreciacdo do Poder Judiciario, fazendo mencdo em seus
paragrafos sobre a arbitragem, conciliacdo, mediacao e outros métodos adequados de solugédo
de conflitos, ou seja, em carater inicial sinaliza seu eixo norteador no campo da tentativa de se
evitar a posigéo de enfrentamento.

Na presente abordagem, iremos demonstrar que tal solugéo néo significa uma delegacéo
do Poder Judiciario aos particulares ou instituicdes essenciais ao sistema de Justica, a exemplo
do Ministério Publico e Defensoria Publica, do exercicio da jurisdi¢do. Iremos, com lastro nas
licOes da teoria discursiva de Habermas, demonstrar metodologicamente enquanto referencial
tedrico, que o entrelagamento entre os niveis decisorios e de efetiva participacdo, a partir de
uma abordagem jusfilosofica, fundamentam a jurisdicdo a partir de sua efetividade — e tal
efetividade necessariamente se vincula a aderéncia das partes envolvidas ao mesmo exercicio
da jurisdicdo, seja pela substitutividade plena, seja pela substitutividade homologatoria, e que
tal somente é conseguida a partir do acordo normativo obtido na esfera publica de dialogo entre

os envolvidos, como proposto pelo professor alemao.

1. A Constituicdo Federal, a resolucéo de conflitos e 0 novo Codigo de Processo Civil

Entre os valores norteadores de nossa Republica Federativa, temos a solugéo pacifica

das controversias destacada logo no texto preambular de nossa Constituicdo Federal.
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Ademais, ndo se pode olvidar o inciso LXXVIII, acrescentado ao artigo 5°, a guisa de
direito individual e garantia constitucional, onde se prevé a razodvel dura¢do do processo € 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.

Aliado a isso, ha a clausula de reserva de jurisdicdo, também elencado como direito
fundamental, quando trata da inafastabilidade do Poder Judiciario, consubstanciando a clausula
de reserva da solucédo dos conflitos.

Contudo, numa abordagem jusfilosofica, a partir dos novos desafios do século XXI para
a massificacdo das demandas e a resolucdo adequacdo, célere e razoavel dos conflitos,
indispensavel que aja uma releitura racional dos referidos principios, ndo como direitos de
expressdo estritamente individual, mas sim elaborando-os a partir de um direito individual de
expressao coletiva, na medida que interessa, em ultima analise, a toda sociedade, a solucéo
eficaz e adequada dos conflitos.

Ressalta-se que ndo se estara analisando a estrutura administrativa do Poder Judiciério,
e sua capacidade de comportar e dar uma resposta as demandas massificadas, ou ao desmedido
acesso ao Poder Judiciario, o que demonstra uma confianca nos poderes institucionais. Busca-
se, na realidade, verificar que a simples facilidade de ingresso as baias da judicatura ndo sao
suficientes a uma solugéo adequada ao conflito, o que leva a uma (re)afirmacao da jurisdi¢éo a
partir da otica de sua eficiéncia e adequac&o.

O acesso a justica é, pois, a ideia central a que converge toda a oferta
constitucional e legal desses principios e garantias. Assim, (a) oferece-
se a mais ampla admissdo de pessoas e causas a0 Processo
(universalizacdo da jurisdigdo), depois (b) garante-se a todas elas (no
civel e no criminal) a observancia das regras que consubstanciam o
devido processo legal, para que (c) possam participar intensamente da
formacdo convencional do juiz que ira julgar a causa (principio do
contraditério), podendo exige dele a (d) efetividade de uma participacao
em dialogo -, tudo isso com vista a preparar uma solucéo que seja justa,
seja capaz de eliminar todo residuo de insatisfacdo. Eis a dindmica dos
principios e garantias do processo, na sua interacdo teleoldgica
apontada para a pacificacdo com justica *

Com efeito, a universalizacdo e a reserva da jurisdicdo, nesse ambito, somente seréa
legitima e necessaria a resolucao dos conflitos quando advir de um enfrentamento integral de
suas demarcacOes juridicas. Nao se pode esquadrinhar uma justica acessivel, com diversos

mecanismos de massificacdo das demandas (juizados especiais, assisténcia judiciaria,

1 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 40.
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defensoria publica, CEJUSCs etc), sem que exista uma releitura da prépria nocao do iuris dicto
= dizer o direito — sob pena de tabula rasa da adequada, efetiva e racional soluc¢do do conflito.

N&o se espera, desse modo, uma apreciacao ideal de como enfrentar os desafios da
judicializacdo, mas sim contextualizar, dentro de um parametro real e efetivo, como deve ser
abordada a interlocugéo entre Poder Judiciério e sociedade, sobretudo, como se demonstrard, a
partir da leitura da teoria discursiva de Habermas, em que o diélogo e a construgdo racional dos
discursos, para sua solucdo, adequa-se a nova principiologia da resolucdo adequada dos
conflitos.

Como pondera MANCUSO (2009), uma universalizacdo ampliada em demasia pode ser
desastrosa, subvertendo a inafastabilidade da Jurisdi¢do, sobretudo quando néo se avaliza ou se
exaure a indispensabilidade de realmente mover a maquina judicial 2

Dentro desse paradigma, no pensamento de SILVA (2013), a universalizacdo do acesso
a Justica precisa ser compatibilizada com as limitaces do Estado, e de modo a fortalecer e
favorecer os meios adequados de solucio de conflitos.?

Urge, pois, dessacralizar o acesso a Justica, despojando-o da aura que o tem
erigido numa sorte de clausula pétrea, contexto ainda agravado pelas limitaces
da capacidade financeiro-orgamentaria do Estado, diante dos investimentos que
seriam necessarios para acompanhar o vertiginoso crescimento da demanda. O
acesso a Justica deve, assim, desvestir-se dos excessos que o tém feito operar
como um perigoso “convite a demanda”, para, realisticamente, reduzir-se a uma
clausula de reserva, a uma oferta residual, operante num renovado ambiente
judiciario, plasmado sob duas premissas: (i) os conflitos — inter ou
plurisubjetivos — constituem um mal em si mesmos, nisso que acirram a
litigiosidade, esgar¢cam o tecido social, fomentam a cultura demandista e, ao
final, engendram os males do superdimensionamento do Judiciario; (ii) tais
conflitos devem ter a solugdo justa, num bom equilibrio entre custo e beneficio,
e serem dirimidos em tempo razoavel, mas ndo necessariamente pela via
judicial, sendo que também — e em certos casos até preferivelmente — por meio
dos chamados equivalentes jurisdicionais, tais as formas alternativas de solucéo
de conflitos, nas varias modalidades auto e heterocompostivias.*

Acresce-se a isso, pois, uma forma discursiva e racional da solugédo dos conflitos, onde
a dialogicidade é premissa para a celeridade e razoabilidade, e ndo o contrario. Onde se busca
a celeridade e a razoabilidade, dispersando o didlogo e resolucdo adequada, além de ferir o

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo dos conflitos e a fungdo judicial no contemporaneo Estado de
Direito. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 62

3 SILVA, Erica Barbosa e. Conciliacdo Judicial. Colegdo MASC - Métodos Alternativos de Solugdo de Conflitos,
2013, p. 30

4 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucéo dos conflitos e a fungéo judicial no contemporaneo Estado de
Direito. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 62
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direito fundamental a razoavel duracdo do processo, esta a se manter a légica demandista e a
utilizacdo da jurisdigdo como fomentadora de uma solucdo meramente formal dos litigios.

Isto é, enquanto nao se buscar, com serenidade, meios equivalentes a jurisdicdo, em que
a formacéo de um consenso e de uma solucédo adequada e justa, parta dos préprios contendores
ou litigantes, mesmo garantindo-se a celeridade nos processos administrativos e judiciais, em
razoavel duragdo finalistica, ndo se tera a “quebra” da litigiosidade e uma mudanga cultural da
forma de se enxergar o exercicio da jurisdi¢do pela propria sociedade.

S&o dados estatisticos do proprio Poder Judiciario, que inclusive elaborou um placar e
vem investindo em campanhas para a sociedade, no sentido de demonstrar que muitas demandas
nédo precisariam estar aguardando uma deciséo judicial, posto que a resolucdo se daria, com
tranquilidade, caso houvesse essa cultura do dialogo.®

O que se verifica, portanto, a guisa de Politica Publica pelo proprio poder Judiciario,
sem mencionar o Cddigo de Processo Civil de 2015, que, além de fomentar, traz como
principiologia as formas adequadas de resolucdo dos conflitos, um esfor¢o para encontrar

mecanismos que sejam satisfatorios a sociedade e a solugédo dos litigios surgidos no meio social.

Justamente por isso a Resolucdo n. 125 do CNJ determinar, de modo
impositivo, que 0s meios consensuais sejam oferecidos ndo apenas como
técnica de resolucdo de conflitos endoprocessual, mas também sejam
estruturados Setores de Conciliacdo e Mediagdo, que fornegam tais meios antes
da judicializacdo do conflito, isto é, de forma pré processual. Além disso, a
Resolucdo n. 125 impulsiona a criagdo de Centros Judiciérios de Solucéo de
Conflitos e Cidadania, voltados ndo apenas ao tratamento de conflitos, mas
também ao fornecimento de servicos juridicos que ndo envolvam
necessariamente conflito de interesses, ampliando ainda mais o sentido de
acesso a Justica. Para tanto, esses centros deverdo oferecer uma gama de
servicos voltados ao atendimento da populagdo, prestando informagoes,
orientacdes e, se for o caso, triagem de conflitos apresentados, a ser remetido
ao foro adequado de resolugéo.®

Mas, insiste-se, tal somente tera a eficacia propalada, caso aja um (re)dimensionamento
e (re)leitura do papel da jurisdicdo e de seu exercicio pelo magistrado togado, donde se extrai
que seu poder de substituir a vontade das partes somente pode ocorrer quando seja estrita e
residualmente necessario. Dai se pode conciliar os dois mencionados direitos fundamentais, da

clausula de jurisdicao e da razoavel e célere tramitacdo do processo, de modo que, a jurisdicdo

> Comunicacdo Social TJSP. (texto com informacGes da AMB / imprensatj@tjsp.jus.br). Disponivel em <http://tj-
sp.jusbrasil.com.br/noticias/236857980/placar-da-justica-chega-a-sao-paulo-e-apresenta-numero-de-processos-
em-tempo-real> com acesso em 09 de abril de 2016.

8 SILVA, Erica Barbosa e. Conciliagdo Judicial. Colecio MASC - Métodos Alternativos de Solugio de Conflitos.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 31.
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tenda a diminuir a litigiosidade e busque efetivamente a forma adequada de resolucdo dos
conflitos.

Para tanto, e como sera demonstrado no corpo do texto, s6 um agir comunicativo, a
partir da concepcdo de Habermas sobre direito e legitimidade/factibilidade, € que se pode
garantir que os instrumentos de recepcao das demandas massificadas do século XXI ndo sejam
meros instrumentos formais de resolucdo de demandas, e sim espacos de dialogos racionais e

coordenados para a pacificacdo social, e uma realizacdo plena da jurisdicéo.

2. Teoria do Discurso ou Teoria Comunicativa em Habermas

Aponta HABERMAS (1984) uma construcdo do discurso democréatico a partir de uma
concepcao pré-legislativa ou de construcdo das normas a partir dos discursos ou agir
comunicativo oriundo da esfera publica. Afirma o filésofo alemdo que a busca pelo consenso
deve substituir a busca pela forca, e que a maneira de obtencdo desse primado seria através do
discurso racional ou da racionalizac¢do dos argumentos’. Uma espécie de composicao discursiva
ou narrativa, pressupondo-se, para tanto, a efetiva participacdo, a integracdo ou interface
relacional e um acordo normativo que busca integrar as diversas forcas em contraposicao®.

Sobre esse ensinamento trazido pelo alemao, assinala a autora Maria Augusta Salin

Gongcalves:

Para Habermas, discurso (Diskurs) refere-se a uma das formas da comunicagéo
ou da “fala” (rede), que tem por objetivo fundamentar as pretensdes de validade
das opinides e normas em que se baseia implicitamente a outra forma de
comunicacdo ou “fala”, que chama de “agir comunicativo” ou “interagdo”. O
discurso tedrico ou pratico, conforme se refira a pretenses de validade de
opinides ou de normas sociais -- no sentido de Habermas possui um aspecto
intersubjetivo, que serve para classifica-lo como uma espécie do género
“comunicag¢do”, e um logico-argumentativo, que serve para determina-lo como
caso especifico da fundamentacéo de pretensdes de validade problematizadas.®

Para tanto, com a Teoria do Agir Comunicativo, ou, em outros termos, a partir do
exercicio in concreto da Teoria Discursiva, em que se alicercam os fundamentos de

entrelacamentos das esferas privadas e publicas, num fluxo e refluxo do individual para o

" HABERMAS, Jurgem. Direito e Democracia: entre factividade e validade. Trad. Flavio Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1992, v. I.

8 HABERMAS, Jiirgem. Direito e Democracia: entre factividade e validade. Trad. Flavio Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1992, v. 11.

® GONCALVES, Maria Augusta Salin. Teoria da agdo comunicativa de Habermas:Possibilidades de uma agéo
educativa de cunho interdisciplinar na escola. Disponivel em: <http// www.scielo.br/pdf/es> consulta em 29 de
margo de 2016.
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politico, de modo que as coletividades e as diversidades devem mutuamente respeitar-se, para
a construcdo da unidade a partir de uma diversidade no agir e atuar.

Vale dizer, a partir dos discursos racionais ou das narrativas pluralistas que se encontram
no seio da sociedade, é possivel encontrar formas concretas de atuacdo dessas mesmas
diversidades, substituindo-se, por imperiosidade logica, o uso do poder de império para a
construcdo dialdgica dos conflitos, especialmente na elaboragdo das leis. Tem-se, portanto,
uma valorizacdo do momento pré-legislativo no pensamento de Habermas, e, sustenta-se no
presente texto, também a necessidade de valorizagdo do pds-conflito, onde se faria necessaria
a intervencao substitutiva do Poder Judiciario na imposi¢do da vontade da lei ao caso concreto.

Essa medida do agir comunicativo permite desafiar, se bem elaborado e observadas as
técnicas da construcdo do discurso racional, onde se substitui o império pelo didlogo e se
valoriza as diversidades e o pluralismo em contraposicdo ao agir Unico ou decisdo pela
procedéncia ou ndo das argumentaces trazidas ao exercicio jurisdicional.

Pode-se perceber, portanto, que a teoria discursiva e 0 agir comunicativo, na génese da
formacdo das leis, como pressuposto da democracia participativa, também deve ser inserido no
contexto de legitimidade mesmo do exercicio jurisdicional, para que, além da construcédo
autdbnoma das decisGes para os conflitos, sejam eles absorvidos em uma perspectiva de solugéo
efetiva, e ndo apenas impositiva.

E isso se justifica na medida em que a autonomia privada e a publica ndo se sobrepde,
na visdo de Habermas. Ao contrario, pressupde-se mutuamente e num constante devir. O
processo do antagonismo, que pressupde o litigio estatico e com dnica(s) linha(s)
argumentativa(s) desconsidera(m) o que Habermas denomina de agir comunicativo, pois
ignora, em certa medida, a multiplicidade de solucdes e construcdes legitimas das diversas
relac@es trazidas para a decisdo judicial.

Por oportuno, mencionar as palavras de Habermas:

Dessa, a autonomia priva e a publica pressupdem-se mutuamente. O nexo
interno entre democracia e Estado de direito consiste em que se, por um lado os
cidadaos, s6 podem fazer uso adequado da sua autonomia publica se forem
suficientemente independentes em virtude de uma autonomia privada assegura;
por outro, s6 podem usufruir uniformemente a autonomia privada se, como
cidaddos, fizerem o emprego adequado dessa autonomia politica. Por isso,
direitos fundamentais liberais e politicos sdo inseparaveis. A imagem da
exterioridade e da interioridade é enganosa — como se existisse um ambito
nuclear de direitos elementares & liberdade, como a prerrogativa de poder
pleitear prioridade diante dos direitos a comunicacao e a participagdo. Para o
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tipo de legitimacdo ocidental, a co-originariedade entre direitos politicos
fundamentais e direitos individuais fundamentais é essencial.°

E continua com precisdo, quando relaciona autonomia e participagdo politica, no seu

livro sobre Direito e Democracia.

[...] os cidaddos s6 podem fazer um uso adequado de sua autonomia publica
quando séo independentes o bastando, em razdo de uma autonomia privada que
esteja equanimemente assegurada; mas também no fato de que sé poderdo
chegar a uma regulamentacéo capaz de gerar consenso, se fizerem uso adequado
de sua autonomia politica como cidaddos do Estado. **

Desse modo, a construcdo da celeridade e efetividade na resolucdo dos conflitos,
entendidos também como direitos fundamentais ao exercicio legitimo da jurisdicéo,
imprescindem de uma abordagem que relaciona a teoria discursiva e 0 agir comunicativo,
interligando a autonomia privada a autonomia publica também no processo decisoério, in
concreto, dos conflitos trazidos a baia do Poder Judiciario.

De outro norte, a concepcao de construcdo participativa no direito pré-legislativo, que
embasaria um acordo normativo entre as diversidades, obviamente para sua legitimidade
social, também deve servir, e com a mesma intensidade, na solucéo efetiva dos conflitos. Tal
acordo normativo baseado nessa percepcdo de participacdo democratica impde uma
ressignificacdo da ideia de substitutividade ou vincular essa caracteristica da jurisdicdo ao
conceito de autonomia em Habermas.

Ora, o jusfilésofo alemao € claro em tecer a concepgdo de que sem a efetiva autonomia
do individuo, que se imbrica com o coletivo e o politico, a tendéncia é aquele ver a producéo
normativa como algo externo, oposto e até mesmo simbdélico, ja que se tornou independente
de sua efetiva participacdo na construgcdo (mesma) do politico e do normativo. N&o por outro
fundamento que se deve estender tal implicagdo no momento da solucdo dos conflitos, pelo
Estado-Juiz.

Isto é, se a construcdo da lei abstrata e impessoal pelo Estado-legislativo ndo significa
esse momento pré-legislativo ou de autonomia democrética, também ndo se podera sustentar
uma solucdo efetiva pelo Estado-juiz, inexistindo a possibilidade ou potencialidade de

construgdo discursiva do dissenso e do dialogo em nenhum momento.

10 HABERMAS, Jirgem. Sobre a legitimacdo pelos direitos fundamentais. In: MERLE, Jean-Crhistophe,
MOREIRA, Luiz (Org.). Direito e legitimidade: escritos em homenagem ao Prof. Dr. Joaquim Carlos Salgado, por
ocasido de seu decanato como professor titular de teoria geral e filosofia da faculdade de Direito da UFMG. Séo
Paulo: Landy, 2003.

11 HABERMAS, Jirgem. Direito e Democracia: entre factividade e validade. Trad. Flavio Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1992, v. I.

330



Obstaculiza-se, assim, a ideia de efetividade da decisdo substitutiva. Ao contrario,
encampando também o conceito de agir comunicativo para 0 momento de decisdo, ou sua
transferéncia ao agir comunicativo dos litigantes ou dissidentes pelo Estado-Juiz, havera
legitimacdo para que a dissidéncia seja apreciada a partir das diversas e possiveis narrativas a
serem construidas no discurso, integrando o ius imperium da jurisdicéo estatal.

N&o foi outra a solucdo da legislagdo pétria, ao positivar a solugcdo consensual de
conflitos no Cddigo de Processo Civil, o que, no nosso sentir, acaba por cristalizar o
entendimento de que a administracdo da justica e sua efetividade também perpassa a nogéo de
(somente) responsabilidade estatal para a corresponsabilidade dos litigantes ou demais atores
submetidos ao ius império jurisdicional, para obtencdo de uma solucéo efetiva.

Ademais, ndo foi somente nos paragrafos do artigo 1° em que se positivou a concepc¢ao
de corresponsabilidade na obtencdo da solucéo efetiva e justa do processo. Algado a principio
interpretativo, pode-se verificar que a solugédo efetiva e justa, aliado a solugdo consensual do
conflito, sdo vetores principioldgicos que orientam os direitos, deveres e énus processuais das

partes, tudo a alterar a “cultura do litigio”.

3. Afaléncia de uma substitutividade plena e os métodos adequados de solucéo de conflitos

A viséo de que as solucGes adequadas de conflitos tencionam com o Poder Jurisdicional
do Estado ou objetivam substituir o ius imperium é por deveras equivocada. Primeiro, porque
a indelegabilidade da jurisdicdo € caracteristica inerente ao proprio Poder. Segundo, porque
essa indelegabilidade se relaciona a substitutividade plena, e ndo a administragdo da
substitutividade nos casos em que ela é ndo é indispensavel.

Dito de outro modo, o ius imperium € indispensavel quando ele ndo soluciona a
controvérsia sendo por sua imposicdo. Mas até 14, ha diverso(s) iter(s) que podem ser
percorridos, ocasido em que se podera diagnosticar o uso de um ou de outro mecanismo,
adequado a solucéo do conflito. E possivel também que o poder de império, no momento de
seu uso imparcial, permita que uma(alguma) solucéo adequada de conflitos exsurja.

Seguindo a ideia de entrelagamento e agir comunicativo de Habermas, ndo é possivel
entender que sejam antagonicas as formas de administracdo da Justica, uma submetendo a leséo
e ameaca de leséo a batuta do Poder Judiciario e outra consentindo e incentivando a mediagéo,
conciliacdo e solucbes adequadas de conflitos. E nessa 6tica ndo s6 o Poder Judiciario, mas as

Instituicdes Essenciais ao seu funcionamento, como Ministério Publico e Defensoria Publica,
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também possuem a responsabilidade institucional de melhor administrar as demandas que
aportam da sociedade.

Terceiro, a faléncia ou crise do Poder Judiciario se relaciona mais ao conceito de litigio
como percepcao subjetiva de polos opostos do que o conceito trazido no texto, de que a
percepcao subjetiva se relaciona intimamente com a percepcao objetiva e que as liberdades
privadas se entrelagam com as publicas ou politicas. Nesse diapasdo, a narrativa do discurso
ndo pode ser unica nem indicar uma solucdo total (parcial)mente (im)procedente, como
acontece com a decisdo jurisdicional, quando é ela indispensavel.

Com uma abordagem dial6gica do conflito, com lastro na teoria do discurso e do agir
comunicativo, o direito e seu exercicio passa a ser de responsabilidade dos envolvidos e
afetados diretamente pelas decisfes jurisdicionais, e somente se inexistir esse espaco para a
participacao politica e os acordos normativos horizontais, também e principalmente na esfera
judicial, em que a submissdo da vontade independe mesmo do ato voluntério da participacao
do cidadéo, é que se pode concluir pela interferéncia do Poder Judiciério.

Em outras palavras, a forma como positivado no novo Codigo de Processo Civil,
permite-se o melhor equacionamento da administracdo da Justica pelo Poder Judiciério, eis que
envolverd, assim se espera, 0s envolvidos no conflito para sua melhor e mais adequada solucéo,
ndo se entendendo apenas celeridade e efetividade com a questdo do tempo de tramitacéo
processual, mas, também e principalmente, com a satisfagdo dos litigantes no resultado obtido
com a provocacdo jurisdicional.

Importante a abordagem de Juan Pedro Colerio e Jorge A. Rojas, quando apresentam as

razdes para as solucbes adequadas de conflitos:

[...] varias son las razones que llevan a esta conclusion. Una de ellas, es el
colapso por el que atraviesa la administracion de justicia, com processo que se
dilatan interminablemente Y em los que, cuando por fin se llega a sentencia
definitiva, siempre ambas partes pierden em gastos, tempo Y esfuerzos. Outro
motivo no menos importante, reside em que muchas de las veces los verdadeiros
intereses de los sujetos no llegan a ser debidamente debitados em el processo
judicial, perdido em uma marafia de cuestiones, tales como planteos de
incompeténcia, incidentes de nulidade, acuses de negligencias y caducidades,
interposion de recursos, notificaciones, etcétera, que hacen perder de vista el
concreto problema real que afecta a los litigantes. La terceira razén que
ponderamos valedera para impulsar los médios de negociacion assistida, es que
se trata de métodos de solucion de conflitos no adversariales. Esto es que,
mientras em el processo judicial se agudiza el enfrentamiento, pues cada parte
debe extramar su posicién a um maximo para en definitiva tratar de obtener el
mayor beneficio posible, en la autocomposocion assistida, como es la
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mediacidn, se trabaja exclusivamente sobre los intereses de los sujetos, tratado
de afirmar las coincidéncias y acerca la diferencias. *2

Assim, na construgdo do proprio conceito de acesso ao Poder Judiciario, pode-se
verificar fases, que vao desde ao acesso formal, até o acesso integral e gratuito, e nessa ultima
etapa, ainda incipiente, pode-se apontar a universalidade da jurisdi¢do sendo garantida em seu
plano material e formal.

E que, na perspectiva do acesso integral, ha que se considerar também esse acesso as
pessoas vulneraveis e hipossuficientes, o que se verifica, nesse aspecto, a ado¢do do modelo
publico para a prestacdo desse servico de acesso, com a garantia recente de autonomia a
Defensoria Publica, pela Emenda Constitucional 80/2014, mostrando que o exercicio da

jurisdicdo ndo se exaure ou resume na decisdo judicial, mas na — e também - autocomposicao.

Historicamente pode-se dividir o movimento de acesso a Justica em trés
periodos: I) mero acesso ao Poder Judiciério; I1) acesso ao Poder Judiciario com
resposta tempestiva; e 111) acesso a uma solucéo efetiva para o conflito por meio
de participacéo adequada do Estado®.

Com efeito, diante da positivacdao dos métodos consensuais de solucdo dos litigios, a
participacdo do Estado-juiz permanece indispensavel a administracdo da justica e a solucédo
efetiva e justa dos conflitos, ndo apenas em relacdo ao tempo, mas em razdo de sua concre¢ao

satisfatoria.

4. A (maior) probabilidade de eficacia e eficiéncia na adogdo dos métodos consensuais de

solucéo de conflitos

Assim, pode-se iniciar a construcdo de uma teoria de solucdo consensual de conflitos,
na medida em que se busca delimitar a exata nocédo de efetividade e celeridade

Vale ressaltar que, ao contrario do que parece, a teoria do agir comunicativo e do
discurso ndo abandona a significacdo de positivismo ou jusnaturalismo. Ao contrério, pode-se
perceber que ao justificar sua filosofia, Habermas € claro em remontar a necessidade de normas
positivas, servindo o direito como médium entre as relacfes sociais e a imposi¢cdo normativa.

Isso se da, com a razdo comunicativa, remontando, inclusive, ao idealismo platonico para

12 COLERIO, Juan Pedro.; ROJAS, Jorge A. Mediacion obligatoria y audiéncia preliminar. Buenos Aires:
Rubinzal-Culsoni Editores, 1998, p.10 APUD CAHALLI, Yussef Said.; CAHALI, Francisco José (org.). Doutrinas
Essenciais de Familia e Sucessdes. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2001.

13 PELUSO, Antonio Cezar.; RICHA, Morgana de Almeida.; Conciliagdo e Mediagdo: Estruturacdo da Politica
Judiciaria Nacoinal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p.12.

333



permitir a construgdo dos discursos, e, a medida para sua resolugdo imprescinde dessa

intermediacdo entre o positivo e a realidade, isto é, entre a factividade e a validade.

A razdo comunicativa possibilita, pois, uma orientacdo na base de pretensdes
de validade; no entanto, ela mesma ndo fornece nenhum tipo de indicagéo
concreta para o desempenho de tarefas praticas, pois ndo é informativa, nem
imediatamente pratica. De um lado, ela abrange todo o espectro de pretensdes
de validade da verdade proposicional, da veracidade subjetiva e da corregédo
normativa, indo além do &mbito exclusivamente moral e prético. [...] Assim, é
preciso levar em conta tais diferencas, ao considerar conceito de razdo
comunicativa, que situo no ambito de uma teoria reconstrutiva da sociedade.
Nesse conceito modificado, o proprio conceito tradicional de razdo pratica
adquire um novo valor heuristico. Ndo funciona mais como orientacdo direta
para uma teoria normativa do direito e da moral. Mesmo assim, ele se
transforma num fio condutor para a reconstrucdo do emaranhado de discursos
formadores da opinido e preparadores da decisdo, na qual esta embutido o poder
democratico exercitado conforme o direito.!*

Interessante a posicdo de Habermas, quando coloca que o poder democratico é exercido
conforme o direito, e ndo além ou em paralelo ao instrumento normativo posto. Sua teoria
comunicativa do agir utilizando o aparato normativo, segundo suas préprias palavras, como
médium entre os postulados positivos, abstratos e impessoais, e a realidade fatica, isto €, entre
a factididade e validade.

E para uma efetiva solugdo consensual de conflitos, indispenséavel que a razdo pratica
seja substituida pela razdo comunicativa, e que o discurso racional reconstrua, nesse processo
dialégico, a melhor decisdo para os litigantes, ressaltando sempre a posicdo de
corresponsabilidade dos envolvidos na apreciacdo e solucéo do conflito.

Certo também que ndo se pode abandonar simplesmente a ordem normativa posta, ou a
ideia de validade dessas mesmas normas, se oriundas de um jusnaturalismo aristotétilico ou
contratualismo hobbesiano.

E nesse diapasdo pode-se perceber que a legislacdo pétria, de modo nem um pouco
timido ou precavido, absorveu a solugdo consensual de conflitos com um microssistema
préprio, destinando uma se¢do dentro do Capitulo 111, que trata justamente dos Auxiliares da
Justica.

Além dos (ja mencionados alhures) paragrafos inseridos no inicio do Cddigo de
Processo Civil de 2015, ha uma se¢éo toda destinada aos conciliadores e mediadores, como se

pode observar dos artigos 165 e seguintes.

14 HABERMAS, Jirgem. Direito e Democracia: entre factividade e validade. Trad. Flavio Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1992, v. I, p.21.
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Desdobram-se, além da positivacdo da figura do mediador e conciliador judiciais, 0s
principios orientadores e fundantes da solugcdo consensual de conflitos, donde se podera extrair
a validade principiologica do microssistema que ora narrado e que se positiva no direito
processual brasileiro, com o escopo de se obter a solucao efetiva ao conflito sob a égide de se
dirimir o litigio.

De fato, 0 que se nota como marca caracteristica desse terceiro periodo do
movimento de acesso a Justica consiste precisamente em administrar-se o
sistema publico de resolucdo de conflitos como se este fosse legitimado
principalmente pela satisfagdo do jurisdicionado com a condugdo e com 0
resultado final de seu processo. Pode-se afirmar, portanto, que o nosso
ordenamento juridico-processual é composto, atualmente, de varios processos
distintos. Esse espectro de processos (e.g., processo judicial, mediacéo,

avaliacdo neutral preliminar, negociacdo direta, dentre outros) forma um
mecanismo denominado pluriprocessual.'®

Assim, muito embora a pratica conciliatéria ja existe no judiciario brasileiro, a
ado¢do positiva de seus principios, ao invés de advogar contra os institutos de solucdo
consensuais ou adequadas dos conflitos, permite uma maior inteligéncia e validade
jusnormativa de sua utilizacdo, especialmente considerando-se as bases trazidas por Habermas,
em sua razdo comunicativa.

E que, no acesso a justica como resultado satisfatorio, ou 32 fase de evolucido do
processualismo, no que se refere a garantia de acesso ao Poder Judiciario como resposta ao
mero acesso formal (direito de peticdo), isto €, garantia a efetividade e a solucdo célere e
satisfatoria do conflito, pode-se perceber que a ado¢do de técnicas outras de resolucdes do
conflito buscam centralizar a atuacdo em razdo de sua utilidade pratica e satisfacdo as partes,
buscando-se tornar as disputas conciliaveis.

E nesse sentido que existe verdadeira correlacdo principioldgica entre a busca pela
solucdo satisfatoria da demanda, isto é, acesso material ao exercicio jurisdicional ou acesso
efetivo a solucdo da demanda com a participacdo do Poder Judiciario ou do Estado-juiz e a

significacdo de raz&o comunicativa e teoria do discurso em Habermas.

De igual forma, no campo do ordenamento juridico processual a moderna
Teoria Geral do Processo tem sustentado que a jurisdi¢do deve ocupar o0 campo
destinado a atividade secundaria de resolucdo de disputas. Isto porque a
jurisdicdo possui uma propriedade fundamental denominada substituvidade.
Esta é tida como a atribuicdo do Estado de substituir a vontade das partes
envolvidas no conflito e que poderiam ter transacionado para, quando
provocado, definitivamente compor a lide [...] Naturalmente, ndo se cogita a

15 PELUSO, Antonio Cezar.; RICHA, Morgana de Almeida.; Conciliagdo e Mediacdo: Estruturacdo da Politica
Judiciaria Nacoinal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p.19.
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possibilidade de a heterocomposi¢do ser substituida pela autocomposigéo.
Como registrado acima, a tendéncia predominante de administracdo da justica
consiste em criarem-se processos complementares em um efetivo sistema
pluriprocessual.®

Assim, é possivel entender que, com a positivacao no Cédigo de Processo Civil de 2015,
mister seja realizado uma compreensao jusfilosofica das formas de heterocomposicdo e sua
relacdo com o exercicio da jurisdi¢éo, para que, de um lado, nenhuma lesdo ou ameaca de leséo
seja excluida da apreciacdo do Poder Judiciario ao mesmo tempo em que este poder atue
secundariamente e somente exerca 0 ius imperium nos casos em que necessariamente se fizer
necessario, para que seja realmente efetiva o direito de acesso a justica.

E nessa ordem de ideias, a efetividade da resolucdo de conflitos com a participagéo do
Poder nada mais representa do que a conceituacdo do professor aleméo no sentido de que o
direito é o medianeiro entre a politica e a democracia. Isso transportado para a solucdo de
conflitos fortalece a autonomia privada na mesma relacdo em que sustenta a aplicacdo do direito
objetivo e participacdo adequada do Estado (nesse particular, Estado-juiz), para a garantia
mesmo da efetividade.

E mais, exportando a teoria do discurso e do agir comunicativo para a solugdo in
concreto das demandas em que hé resisténcia, € possivel, mediante a ado¢do de discursos
racionais e potencializados pela horizontalidade e autonomia da vontade, criarem-se solugfes
efetivas, sem excluir a participacéo e atuacao da jurisdi¢éo pelo Estado.

5. Notas Conclusivas

Em suma, o que se pode verificar é que na sua teoria discursiva e no agir comunicativo,
Habermas busca legitimar o direito como instrumento mediador entre o politico e 0 normativo.
O direito, ou sua fundamentacdo, ndo é um mero arcabouco normativo, mas antes de tudo, um
instrumento normativo factivel. E isso somente pode ser observado em uma construcdo de uma
razdo comunicativa, que se afasta da razao pratica, ja que esta, ao contrario daquela, afasta os
individuos de sua participacdo politica.

Nesse mesmo sentido, pensar que o direito possa funcionar como instrumento coercitivo
¢ percorrer na contramdo da natureza humana e desprezar o didlogo como ferramenta

facilitadora da resolucéo dos desacordos insurgentes.

16 PELUSO, Antonio Cezar.; RICHA, Morgana de Almeida.; Conciliagdo e Mediacdo: Estruturacdo da Politica
Judiciaria Nacoinal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p.21.
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Ao sustentar sua razdo comunicativa, Habermas remonta a um certo idealismo nos
conceitos de justica, que somente é reparavel ou exercitavel na medida em que integra o direito
subjetivo e objetivo, ou, afirma que as liberdades individuais ndo podem ser compreendidas
sem as liberdades publicas.

E transportando tais premissas de seu pensamento para a solucéo dos conflitos, o direito
como medianeiro entre o posto e o factivel deve permitir a construgdo de discursos racionais
validos, o que, no ambito do presente trabalho, a efetividade do exercicio jurisdicional,
especialmente com o0s novos instrumentos de mediacao e conciliacdo positivados na legislacdo
processual, somente pode ser entendido na medida em que haja os litigantes participem do
processo decisorio, e deixem de lado a postura de meros espectadores da decisdo judicial
substitutiva.

Percebe-se, portanto, que o principio da autonomia da vontade colocado como
fundamento positivo da conciliagdo e mediacao (artigo 166, do Cddigo de Processo Civil) deve
ser interpretado de acordo com o agir comunicativo, encontrando seu fundamento de validade
na medida em que as decisdes obtidas no processo de conciliacdo e mediacdo traduzam,
efetivamente, a ampla autonomia e a decisdo horizontal entre os envolvidos, caso em que,
inexistindo esse espac¢o autbnomo, pode e deve ocorrer a intervencdo do Poder Jurisdicional
para garantir essa efetiva autonomia, atingindo-se, assim, a efetividade do exercicio
jurisdicional, indelegavel e universal.

N&o se verifica, portanto, que a conciliacdo e a mediacdo objetivam afastar o exercicio
do Poder Jurisdicional pelo Estado, mas ao contrério, integra-lo e chamar a responsabilidade
dos litigantes, ou, quica, dissidentes ou divergentes, pela conducdo processo, valorizando-se 0
iter como construgdo do ius imperium.

Finalmente, compreendendo que a teoria do discurso permeia toda a significacdo de
direito e democracia, para uma completa e efetiva jurisdicdo, ndo se deve vincular apenas a
solucgéo do conflito sem a corresponsabilizacdo dos envolvidos, e somente o ius imperium ser
exercido quando néo haja, de qualquer modo, espago para a construcao racional de uma solugéo.
A partir da positivacdo das formas consensuais da solucdo de conflitos pode se perceber a
importancia de um estudo mais aprofundado sobre a importante concepcao de facticidade e
validade em Habermas, para, de um lado, ndo se abandonar de vez as normas postas (validade),

mas ndo se decidir de maneira simbdlica e distante do conflito trazido (facticidade).
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