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RESUMO

Este estudo visa explorar a base axioldgica da mediagdo, considerada uma solucdo apropriada
para resolucdo de conflitos, dentro das teorias da justica de John Rawls e Jirgen Habermas,
enfocando particularmente o direito fundamental de acesso a justiga. A analise se concentra na
"Teoria da Justica como Equidade” de Rawls e na "Teoria do Agir Comunicativo™ de Habermas,
investigando como a mediacdo se justifica e se insere nesses marcos tedricos. O méetodo adotado
é a pesquisa explicativa, que estabelece um paralelo entre as teorias mencionadas e a pratica da
mediacdo. O estudo é dividido em trés capitulos principais. O primeiro capitulo discute a
evolucdo do direito de acesso a justica, desde Cappelletti até Boaventura de Sousa Santos, e
posiciona a mediagdo como um meio adequado para resolver conflitos, com énfase no Sistema
Multiportas. O segundo capitulo detalha a teoria de Rawls, focando em seus principios de
liberdade e igualdade, e como a mediagdo atua como um instrumento de cooperacdo social
dentro dessa teoria. O terceiro capitulo analisa a teoria do agir comunicativo de Habermas,
descrevendo como a racionalidade e a agdo comunicativa podem facilitar o entendimento e a
participacdo democratica. O estudo conclui que a mediacdo € compativel com as teorias de
justica como equidade e de agir comunicativo, servindo como um meio eficaz de resolucéo de
conflitos que se alinha com os principios fundamentais de acesso a justica, evidenciando a
integracdo das teorias de Rawls e Habermas no contexto da mediagéo

Palavras-chave: acesso a justica; mediacdo; Rawls; Habermas; teoria de justica como
equidade.

ABSTRACT

This study aims to explore the axiological basis of mediation, considered an appropriate
solution for conflict resolution, within the theories of justice of John Rawls and Jurgen
Habermas, focusing particularly on the fundamental right of access to justice. The analysis
centers on Rawls' "Theory of Justice as Fairness” and Habermas' "Theory of Communicative
Action,” investigating how mediation is justified and integrated within these theoretical
frameworks. The adopted method is explanatory research, which draws a parallel between the
mentioned theories and the practice of mediation. The study is divided into three main chapters.
The first chapter discusses the evolution of the right to access to justice, from Cappelletti to
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Boaventura de Sousa Santos, and positions mediation as a suitable means to resolve conflicts,
with an emphasis on the Multi-Door System. The second chapter details Rawls' theory, focusing
on his principles of freedom and equality, and how mediation acts as an instrument of social
cooperation within this theory. The third chapter examines Habermas' theory of communicative
action, describing how rationality and communicative action can facilitate understanding and
democratic participation. The study concludes that mediation is compatible with the theories of
justice as fairness and communicative action, serving as an effective means of conflict
resolution that aligns with the fundamental principles of access to justice, highlighting the
integration of Rawls' and Habermas' theories in the context of mediation

Keywords: access to justice; Habermas; mediation; Rawls; theory of justice through equity

1. Introducéo.

O presente artigo abordara as relagGes entre as teorias da justica e a mediagéo,
notadamente na teoria de Jonh Rawls e Jirgen Habermas. A escolha de Rawls e Habermas é
sobretudo em razdo de encontrarmos, nestes autores, teorias de justica como forma de espaco
argumentativos para o livre e efetivo acesso a justica, e por consequéncia a mediacao.

A hipdtese deste artigo é anélise da mediagéo, sob o ponto de vista axiolégico com as
teorias da justica, principalmente sob o ponto de vista do agir comunicativo de Habermas, e da
teoria de Justica como equidade de Rawls.

A problematica da pesquisa € como a mediagdo pode ser entendida e justificada dentro
da Teoria da Justica de John Rawls, a Justica como equidade, quando estamos diante de um
método de resolucdo de conflitos. Conflito este que para Jonh Rawls ndo pode ocorrer numa
sociedade que tem como principios maiores a liberdade e a igualdade. E dai que surge o
questionamento da pesquisa, em qual perspectiva temos a mediacdo dentro da Teoria da Justica
com equidade.

Na mesma tocada, temos um outro viés da problematica da pesquisa, notadamente da
relacdo da mediacdo com a Teoria do Agir Comunicativo de Habermas. Principalmente por
termos aqui o conflito estabelecido. Habermas ndo o nega, mas busca formas de resolver ou
leva-lo para outro patamar por meio do agir comunicativo, criando um espaco de didlogo. Mas
em que propor¢do a mediagdo, de fato, esta inserida neste espago é o que se indaga,

O objeto do estudo € a base axioldgica da Mediacao, entendida como forma solucéo
adequada de resolucéo de conflitos, na Teoria da Justica de Rawls e Habermas, notadamente
dentro do exercicio de direito fundamental de acesso a justica.

A justificativa da presente pesquisa é langar luzes ndo apenas sobre o aspecto filoséfico
da mediacdo, mas como este método € um instrumento de exercicio politico e de busca de
direitos dos individuos de uma sociedade. Sendo forma de pratica racional e estruturante de
cooperacéo social.

A Mediacgdo faz parte do Sistema Multiportas, que tem como um dos precursores 0
professor Sander, que em 1970, em Havard, cunhou tal expressdo no ambito da discusséo de
acesso ao Judiciario, a uma ordem juridica justa. Esse sistema, por sua vez, esta inserido dentro
do direito fundamental de acesso a justica, previsto na Constituicdo Federal de 1988, art. 5 °,
inciso XXXV.

Neste ponto, o artigo enfatizard as ideias de Mauro Cappelletti e Bryan Garth,
idealizadores do Projeto Florenca (1977), que analisou as ‘ondas” de acesso a justica. A escolha
destes autores € sobretudo em razéo da grande mudanca de cultura que tal estudos provocaram
em toda a comunidade juridica, levando uma discussao sobre o papel do Judiciério na efetivacdo
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de direitos.

E esse mesmo questionamento “papel do Judiciario versus efetivagdo de direitos,
também esta na obra de Boaventura de Souza Santos, que de forma muito contundente e critica
toda a politica neoliberal de acesso a direitos, e traz importantes analises do exercicio de acesso,
enfatizando a necessidade de mudancas estruturantes.

E ao longo do presente artigo, veremos em que bases politica-filoséficas a mediacéo
esta inserida. Base politica, entenda-se como policia de Estado, como politica de efetivacdo de
direitos fundamentais. J& a base filoséfica da mediacdo sera vista dentro do estudo da teoria da
justica sob a perspectiva de teoria do Agir Comunicativo e da Justica como equidade.

O método de pesquisa escolhido foi a pesquisa explicativa, principalmente por ser
necessario a analise de Teorias de Justica de Rawls e Habermas, que ndo trataram diretamente
sobre mediacdo, ou mesmo dos métodos adequados de resolucdo de conflitos.

A pesquisa explicativa permite que se trace um paralelo entre cada teoria, bem como se
é possivel provar que a mediacao, de fato, poderia ser inserida em tais teorias. Além de trazer
mais liberdade para buscas de tais respostas. Para tanto, a pesquisa bibliografica foi utilizada
notadamente com artigos cientifico, que ja trataram do referido tema, ou ainda que ja fizeram
tal estudo comparativo.

A discussdo proposta iniciara com o item teoria da justica e acesso a justica, onde se
discutira em que ponto as teorias da justica podem justificar o acesso a justica como direito
fundamental.

De inicio, e para melhor compreensao, analisaremos o direito fundamental de acesso a
justica, e toda a discussédo em torno da efetivagdo deste. Analisaremos, sobretudo a obra de
Capeletti e Garth (1977) e de Boaventura de Souza Santos (2007).

A teoria da Justica, entendida como o estudo axioldgico do Direito, desde John Rawls,
ultrapassa as questdes de um mero contrato social. Se busca o ideal de justica e como a
sociedade contemporanea escolhe de fato esse ideal. Ou seja, como equilibrar o dito e o
proposto pela realidade social.

Para Rawls, a justica deve ser entendida como equidade, tendo como forca motriz a
liberdade (aqui todos os tipos de direito de liberdade seja a consciéncia, a manifestacéo,
liberdade econdmica) e a igualdade (também considerando aqui o principio da diferencga). E
como veremos adiante, a mediacdo se coaduna com este pensamento na medida que Rawls
converge para uma justica distributiva, consectaria da mediacéo.

Para Habermas, a teoria da justi¢a repousa na ideia de que o Direito deve ser tratado,
discutido dentro de um campo argumentativo, comunicacional da sociedade, que assim o € por
natureza. Em Habermas veremos como a democracia deliberativa, por ser baseada na sua teoria,
atua para tornar a mediacdo um instrumento desta democracia.

2. Teoria da justica no direito fundamental do acesso a justica. De Cappelletti a
Boaventura de Sousa Santos.

O acesso a justica como direito fundamental esta previsto na Constituicdo Federal de

1988 no art. 52, inciso XXXV (a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito). Aparentemente o constituinte apenas tratou de acesso aos Tribunais. Porque,

de fato, houve, em determinado momento histérico-politico, a visdo de que apenas ao Estado

cabia resolver o conflito, e que aquela decisdo estatal traria a pacificacdo social. E foi justamente

em razdo desse pensamento que chegamos ao ponto que qualquer demanda, qualquer litigio s
caberia ser resolvido pelo Estado-juiz.

A consequéncia, por 6bvio, acarretou um abarrotamento de demandas das mais diversas
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ordens, e nem sempre a resposta efetiva veio, ou sequer a pacificagdo social. Por isso tudo,
surgiram dai varios questionamentos dessa atuagdo e formas de mitigar essas dificuldades, um
desses movimentos importantes foi o Projeto Florenca (1977), criado por Mauro Cappelletti e
Bryan Garth.

Foi a partir do Projeto Florenca que surgiu o livro “Acesso a Justica” que discutiu as
trés de ondas de acesso a justica, que engloba desde a assisténcia gratuita, passando por defesa
dos interesses difusos e coletivos. Por fim, a terceira onda trata exatamente de mecanismos de
ampliar a jurisdi¢do, por meios alternativos e adequados, e dentre eles, a mediacdo. E dai
chegaremos aos Sistema Multiportas.

Cappelleti e Garth, dentro do contexto das ondas renovatorias do Direito, trazem grande
critica as formas existentes de acesso a direitos e ao Judiciario. Tais criticas vdo desde a
dificuldades econdmicas de manusear processos.

Neste ponto, a *“assisténcia judiciaria” sempre foi vista como caridade, e nao,
propriamente um dever juridico por parte do Estado. A primeira onda reformista diz respeito a
possibilitar que todos os individuos pudessem ter acesso a efetividade de seus direitos. Estes
foram os sistemas judicare (advogados privados pagos pelo Estado) ou os advogados publicos.

A segunda onda renovatdria que Cappelleti e Garth analisaram, foi a que tratou dos
chamados direitos difusos e direitos coletivos, ambos de natureza transindividual, indivisiveis.
Os primeiros unem sujeitos por uma relacéo de fato, enquanto os segundos unem sujeitos por
uma relacao juridica.

Tais reformas surgiram em razdo de lutas de grupo que passaram a Se unir para
efetivacdo de seus direitos em razéo de desigualdades sociais, econdémicas. Mas o0 maior choque
é exatamente a dificuldade de acesso ao Judiciario, ao um processo feito dentro da l6gica do
liberalismo, e que tratava de forma individual cada processo. E apds embates e lutas desses
grupos, a segunda onda renovatdria proporcionou mudangas sistematicas e substanciais no
processo civil, e sobretudo na condugdo do processo pelo Judiciario.

A terceira onda renovatoria do direito fundamental do Acesso a Justica € a mais
pulsante, pois vai tratar de solugdes, ou melhor, do exercicio de direitos fora do Judiciario, fora
do Estado-juiz. Alargando possibilidade de resolucédo de conflitos. Cappelleti chama de método
de acesso, notadamente por trazer novas formas de participacdo da sociedade na concretizacédo

de seus direitos. Saindo do rigor formalistico, impulsionando a justica social.
O icone da perfeicdo do sistema processual ja foi quebrado: ndo ha mais razGes para
permanéncia ad infinitum de formas e procedimentos ndo aproveitaveis pelos
membros da sociedade e que ndo atendam a razdo de sua criacdo, qual seja a resolucédo
dos atuais e prevencéo de novos conflitos. (GOMES NETO, 2003, p. 74)

Neste contexto, nesta nova onda, encontramos o sistema multiportas, incluindo as
solucBes adequadas de resolucdo de conflitos (conciliacdo, mediacdo arbitragem) e o proprio

Judiciario menos formalista e preocupado com a efetivacdo de direitos.

Cappelletti e Garth (1988) reconhecem a importancia das reformas empreendidas,
mormente das duas primeiras ondas (assisténcia judiciaria e representacdo juridica
para os interesses difusos), que deram representacdo para interesses antes nao
representados ou ndo devidamente representados. Mas sugerem um novo enfoque de
acesso a justica (a terceira onda), na qual se concentra a atengdo no conjunto de
instituicBes, mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e ou
mesmo prevenir disputas. Ndo se sugere 0 abandono das técnicas das ondas anteriores,
mas, sim, seu tratamento apenas como possibilidades de melhoria no acesso a justica
(CAPPELLETTI; GARTH, 1998 (URQUIZA e CORREIA, p. 311, 2018).

Mais recentemente, o professor portugués Boaventura de Sousa Santos também

comecou a analisar de forma profunda o que seria acesso a justica. Sendo critico da ideia de
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que esta resumiria a reformas.

Boaventura de Sousa Santos vai além, ao afirmar que a reforma é muito maior, ela deve
ser estrutural, emancipatéria e profunda trabalhando, justamente por estarmos diante de uma
crise de confianca do Judiciaria em razdo de causas visiveis e invisiveis.

Para Boaventura, como visto, ndo se trata apenas de reformas, mas de mudancas
estruturais. Por isso que ele trata da necessidade de uma Revolucdo Democratica da Justica, da
sociedade e do Estado.

Esse movimento “revolucionario” tem suas origens na propria crise do Estado-
Providéncia, que acabou por ndo suportar toda a perspectiva do acesso a justica, que deveria
englobar. Vive-se uma crise financeira, e uma luta por permanéncia de direitos. Sequer se fala
em criar outros. O Estado -juiz se vé diante um acumulo de demandas, litigios em massa, e
ainda uma crise de descrédito do proprio Judiciario (Boaventura chama de sociologia da
auséncia).

O Neoliberalismo também nédo deu conta de toda a emergéncia mundial de acesso a
direitos. Diante desse quadro, segundo Boaventura, o Judiciario mantem postura hegeménica
quando serve ao mercado, ao sistema, numa postura que se coaduna com a Globalizag¢éo. Enté&o
encontramos varias decisdes modernas, menos burocraticas, ageis. Como se o Judiciario, de
fato, passasse a ouvir a sociedade e suas necessidades.

Ja numa postura ndo hegemonica, o Judiciario entra em contato com aqueles cidadaos
que ja sabem de seus direitos e buscam resposta para a concretizagdo destes “processos de
mudanca constitucional Ihes deram direitos significativos e que, por isso, veem no direito e nos
tribunais um instrumento importante para fazer reivindicar os seus direitos e suas justas
aspiracdes a serem incluidos no contrato social” (SANTQOS, 2007, p. 21).

O neoliberalismo revelou suas deficiéncias pois, ndo garantiu crescimento, aumentou
as desigualdades sociais, gerou vulnerabilidade, inseguranca e incerteza na da vida
das classes populares. Assim pode-se identificar com relagcdo ao judiciario dois
grandes campos: um € o campo hegemonico, dos negocios, dos interesses
econémicos, que reclama por um sistema judiciario eficiente, rapido, um sistema que
permita efetivamente a previsibilidade dos negdcios, dé seguranca juridica e garanta
a salvaguarda dos direitos de propriedade. E nesse campo que se concentra a grande
parte das reformas no sistema judiciério por todo o mundo. S&o reformas orientadas
para certeza, previsibilidade e rapidez. Algumas areas do judiciario que sao
consideradas importante e outras ndo. Entdo as atencGes sdo voltadas para essas areas.
E a formacdo dos magistrados para as areas econdmicas. E 6bvio que justica rapida €

importante e essencial mas sobretudo deve-se ter uma justica cidadad (Santos, 2007:
24) (VITOVSKY, p. 192, 2016)

E é neste contexto, que Boaventura trata da emancipacéo de direitos, dentro do aspecto
de uma revolugéo, de uma mudanca de estrutura, mudancga de pensamento, que propde desde
reformas processuais profundas; mudancga no ensino juridico; novo posicionamento judicial,
mais independente; relacdo mais transparente entre todos os poderes e a midia;
desenvolvimento de uma cultura juridica democratica.

Tanto em Cappelleti e Garth quanto em Boaventura, vemos pontos de convergéncia
sobretudo quando, em ambas as ideias, ha um Judiciario que ndo é apenas a Unica fonte de
acesso a direitos. Ao contrério, a massificacdo de demandas, uma postura conservadora, €
necessidade de novo pensar sobre direitos e a capacidade de exercé-los.

Aqui vale uma importante analise sobre o sistema Multiportas, notadamente por estar
no mesmo viés de um acesso a justica efetivo, e por conversar com tudo que foi discutido neste
topico.

Dentro das ondas renovatérias de acesso a justica e na prépria teoria de Boaventura,
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vemos a necessidade de alargar as formas de concretizar Direitos, sendo iSso um movimento
emancipatorio da sociedade e do proprio Direito.

A expressdo criada por Sander em 1970, em Havard, estava relacionada a crise do
Judiciario norte-americano. E naquele momento havia um movimento para que existisse varias
formas de acesso ao processo judicial. Para este sistema, o conflito deve ser tratado de forma
adequada, sem imposicdo da escolha de uma “porta” apenas. Multiplicidade de escolha reduz
custas, agiliza processos judiciais e diminui a possibilidade de um novo conflito. O Sistema
multiportas abarca todos os tipos de solugbes de conflitos, seja heterocomposi¢cdo ou
autocomposicao.

A legislagdo brasileira ja possui varias normativas, dentre leis ou resolugdes, que tratam
sobre o Sistema Multiportas e a efetividade de acesso a justica. Temos o Codigo de Processo
Civil de 2015, um marco no exercicio do Sistema Multiportas; a Lei de Mediagéo de Conflitos,
Lei n® 13.140/2015, e o préprio Conselho Nacional de Justica, atraves da Resolugdo n°
125/2015, também aderiu a essa nova perspectiva de acesso a justica.

3. Rawls e a Mediacéo.

John Rawls em sua obra, “Uma Teoria da Justica” (1971) buscou analisar a Justica como
objetivo primario da estrutura basica da sociedade. Influenciado por Kant e Rousseau, Rawls
propunha que haveria, de fato, um contrato social, onde todos os individuos, sob o véu da
ignorancia, e despidos de questdes individuais, escolheriam quais 0s principios que regeriam
aquela sociedade onde estavam inseridos.

E de que forma seriam distribuidos os direitos e deveres para aqueles cidaddos é
exatamente a forma de que se entenderia a Justica. Para Rawls, a Justica, entendida como forca
motriz estava alicergada em dois principais principios: a liberdade e a igualdade.

As liberdades basicas englobam as liberdades de consciéncia, direito de propriedade,
liberdade politica, liberdade pensamento, etc. Para Rawls, o principio da liberdade é o mais
importante dos principios. Porque é impossivel que uma sociedade que almeja 0 bem-estar de
todos, ndo ter cidadaos livres no seu exercicio. As diferencas de raga, cor, credo, condicao social
sdo barreiras intransponiveis para o principio da Justica.

Ja o principio da igualdade tem como conddo atenuar ou diminuir as desigualdades
sociais e econdmicas, ou seja, corrigir as diferencas (principio da diferenga). Rawls ndo prega
gue ndo havera diferencas econdmicas, ele prega que 0s que estdo em situacdo econémica mais
fragil possa ter o minimo para viver. Para que haja dessa forma, o equilibrio necessario dentro
da sociedade.

Para tanto sdo necessarias institui¢des fortes e que garantam tal exercicio e tais direitos.
Rawls ndo acredita que a “mao invisivel do mercado” adeque. Ao contrario, € preciso um poder
politico atrelado a um poder econémico e 0 um poder juridico que permita uma sociedade em
plena cidadania igual, ainda que tenhamos desigualdades, mas que estas possam atender aqueles

gue mais precisam.

Cabe lembrar que essa concepgao politica dos cidaddos, aqui, pode ser vista como
membros cooperadores, ou seja, pessoas livres que “co-operam” o sistema e, operar
conjuntamente, confere a forma e o conteldo desse mesmo sistema. Assim, a estrutura
dessa sociedade mais justa, estaria voltada para uma educacdo democratica capaz de
criar condicGes para que, de forma equilibrada e acordada, todas as oportunidades, as
decises e o0s recursos fossem compartilhados e distribuidos (LUDWIG e
LOUREIRO, p. 9)

A partir desses dois principios, liberdade e igualdade, Rawls construiu sua teoria da

Justica como Equidade, uma justica que efetivamente distribuiria direitos e bens para cidadaos
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livres e iguais; E nesse ponto que a teoria rawliana encontra seu viés democratico tdo forte,
porque permite que a sociedade escolha sua forma de participagdo na construgdo do bem

comum.
A justica como equidade é elaborada como essencialmente uma concepcao politica de
justica. Uma questdo basica abordada refere-se ao fato de como as pessoas podem
cooperar entre si em uma sociedade apesar de sustentarem doutrinas abrangentes
profundamente contrérias, embora razodveis. Isso se torna possivel quando os
cidaddos compartilnam uma concepgdo politica razodvel de justica (FONTES, 2018,
52-53)

As liberdades basicas caracterizam uma sociedade que prima pelo exercicio da

cidadania, da participacdo dos seus individuos nas tomadas de decisdes.
Os cidadaos, livres e iguais, possuem a capacidade da razdo e do senso de justica que
se desenvolvem paulatinamente em condi¢Ges normais da vida humana. Essas
capacidades sdo exercidas em varios formatos de juizo de justica relativo aos mais
variados assuntos, desde a estrutura basica da sociedade ao carater da pessoa Dentre
0s juizos de justica politica, destaca-se 0 denominado juizos ou convicgoes refletidos,
que sdo aqueles proferidos sob condicbes em que parecemos ter a capacidade, a
oportunidade e o desejo de fazer um julgamento correto; ou em que, pelo menos ndo
temos nenhum interesse evidente para ndo fazé-lo, uma vez que as tentagdes mais
costumeiras estdo ausentes. (RAWLS, 2003, p.41). (CORREIA e DAMASCENGO, p.
165-166, 2022)

Ap0s sintese da teoria da Justica como Equidade, como a mediacéo estard abrangida e
alicercada por esta teoria? Muito embora Rawls, aparentemente, ndo tenha tratado de conflitos,
vez que em sua sociedade ideal, ndo haveria tais questionamentos de atuacéo, ele fez mais, ele
reconhece a luta pela liberdade e pela igualdade. E no final das contas, os conflitos nascem

justamente dai.

Dessa forma, sendo a estrutura basica da sociedade o objeto primario da justica,
necessario um mecanismo que auxilie na manutencdo da paz social, evitando-se e
prevenindo-se conflitos que possam desestrutura-la e desorganiza-la. Por fim, como
os principios da justica aplicam-se a esta estrutura social, distribuindo direitos e
obrigacbes e assegurando liberdades bésicas aos cidaddos, a mediacdo acaba
contribuindo para esse sistema de liberdades, além de evitar desordem e prevenir
novos litigios. (GHISLENI e SPENGLER, P. 27, 2011)

Rawls incentiva, ainda, que o exercicio da cidadania perpassa pela possibilidade de
decidir, alisando os dois lados, sob a perspectiva do lado que este cidad@o possa estar. Mas tal
deciséo vai estar sobretudo ligada a ideia de cooperacgéo social. Como todos possuem liberdade
e igualdade, todos buscam o bem-estar.

A mediacdo, entendida como forma de resolucéo de conflitos pelas partes com auxilio
de um terceiro, materializa a liberdade e a igualdade de Rawls e sua justica equitativa, ja que
tem como objetivo o exercicio da comunicacdo para restaurar o vinculo entre os envolvidos,
fortalecendo as relagdes individuais. A mediacdo é uma politica pablica a partir do momento
que restaura relagdes, insere o individuo como principal ator na formulacdo da justica
consensual, e ainda permite que seja feitam escolhas com base na cooperagéo social. Num pleno
exercicio de didlogo horizontal e participativo dos cidad&os.

Podemos pensar em varios aspectos praticos da mediacdo sob a perspectiva da Justica
como Equidade. Vejamos a mediacédo escolar, temos ali um espaco de liberdade e igualdade, e
qualquer conflito deve ser resolvida na busca de apaziguamento e permanéncia de vinculos,
levando-se em consideracdo que temos relagdes que envolvem individuos em formacdo, mas
que podem exercitar justamente a possibilidade de decisdo de um construir um ambiente
saudavel.
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4. Habermas e a Mediacao.

Jurgen Habermas foi o precursor da Teoria Comunicativa ou do Agir Comunicativo,
que tinha como mote a criacdo de um espaco de comunicacdo, de argumentacdo entre 0s
individuos da sociedade. Habermas propde, assim, uma nova forma da Democracia dentro do
Direito Politico. A Democracia deliberativa permite interacdo efetiva entre os cidadaos.
Direitos e deveres ali naguele espago de convivéncia terdo maior forgas porque ha um legitimo
debate entre todos.

Para Habermas, sociedade onde ndo ha esse didlogo, cada individuo tem compromisso
consigo. Apenas numa sociedade que possui atitude autocritica e reflexiva, baseado na
argumentacdo € possivel construir espacos vivos, que percebem cada individuo ao mesmo
tempo que permite que o coletivo tenha um importante papel também sob o ponto de vista moral
e socioldgico.

Assim, 0 que vemos € que numa sociedade onde ha esta interacdo, crescem 0s
comportamentos de interacdo, solidariedade. Passando-se do processo comunicativo para

processo argumentativo.
Todavia, para se alcancar o consenso na pratica discursiva, se faz necessario um
conjunto de condi¢Bes minimas. Estas condigdes sédo trabalhadas por Habermas como
pressupostos da Etica do discurso, a qual visa que os envolvidos possam expor seus
argumentos de maneira livre, sem qualquer coergdo ou constrangimento, garantindo-
se um espaco de igualdade de condicGes entre 0s sujeitos permeado pela franqueza e
sinceridade. (PEREIRA e DE LIMA, p. 670, 2020)

E interessante pontuar que Habermas, antes de adentrar propriamente ao aspecto do agir
comunicativo, analisa 0s aspectos da racionalidade presente na sociedade moderna, sob a
perspectiva de que a racionalidade, e seus métodos, proporcionam conhecimento e habilidades
seja por acdes verbais ou ndo- verbais, que auxiliaram a realizagcdo de consenso. A agdo
comunicativa, segundo Habermas, é um tipo de racionalidade, que permite a interacdo social
num espaco publico e politico. E o0 agir comunicativo utiliza justamente dessa racionalidade
para a busca do consenso. Diferentemente do agir estratégico, que pretende um resultado
individual e sob a 6tica do ganhar ou perder, ou seja, do éxito.

Dentro da teoria do conflito, a teoria harbermasiana encontra ponto fértil, sobretudo por
estarmos diante do debate em que o conflito é colocado como algo inerente a sociedade. Mas
Harbermas acaba por ndo “criminalizar” o conflito. Ao reves, como visto anteriormente, 0
conflito dialogado, reflexivo leva a uma sociedade democratica, porque delibera sobre seu

futuro.
O novo paradigma do direito, baseado na democracia processual e na politica
deliberativa, exige que a discussdo argumentada predomine sobre a decisdo voluntaria
do poder. A razdo processual convoca a pratica do entendimento consensual por meio
do didlogo. Assim, “a validade das normas juridicas depende de seu acordo com o
mundo cotidiano vivido, que é o proprio télos do ‘agir comunicacional’
(HABERMAS, 1997).” (GHISLENI E SPENGLER, p. 14, 2011)

E ¢é por isso que a Mediacdo tem tanta congruéncia com a teoria habermasiana. A
Mediacdo, conhecida como um processo de solucdo de conflitos/litigios por meio de um dialogo
entre os envolvidos com a presenca de um terceiro (mediador) que os auxilia nesse processo,
propde exatamente o debate proficuo, com sopesamento dos interesses envolvidos e encontro
de uma solucéo interessante para todos.

A Mediacao torna-se, pela prépria teoria do Agir Comunicativo, um instrumento de
concretizacdo de valores democréticos, de politica publica de concilia¢do. 1sso porque o agir
comunicativo requer um entendimento, diferente de um agir estratégico que pretende um
solucdo individual. Facilitando que o proprio individuo participe da tomada de decisdo de seus
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interesses (democracia deliberativa) e da prépria sociedade.
A mediacdo, portanto, surge como um processo de superacdo dos conflitos centrada
no didlogo e na autonomia dos envolvidos no problema, que tem na pessoa do
mediador, uma terceira pessoa imparcial (que é detentora da confianca das partes) na
conducéo desta nova concepgédo de resolver o conflito, atuando como um facilitador
do processo. (BUSTAMANTE, p. 11, 2013)

O que temos, entdo, é que a Mediacdo esta completamente absorvida pela teoria
habermasiana, que trata do Agir comunicativo, principalmente por ser instrumento de exercicio
da democracia deliberativa.

5. Concluséao.

Buscou-se ao longo do presente artigo provar, através de uma pesquisa explicativa que
a Mediacdo, inserida atualmente como método adequado de solucdo de conflitos, tem viés
axioldgico profundo com as teorias da justica de Rawls e Habermas.

O problema da pesquisa foi o questionamento do viés axioldgico da mediagédo na Teoria
da Justica de John Rawls, a Justica como equidade, quando estamos diante de um método de
resolucéo de conflitos. Bem como na Teoria do Agir Comunicativo de Habermas que aborda a
necessidade de um espaco dialdgico na resolucdo de conflitos.

Ao longo da pesquisa, utilizou-se 0 método de pesquisa explicativa, tal escolha permitiu
tracar o paralelo de cada Teoria, podendo-se ainda fazer um comparativo de cada um. Mas
sobretudo pode-se construir uma analise do ponto de vista politico e filosofico da Mediagéo,
dentro da conjuntura de um sistema Multiportas, que permite acesso efetivo a direitos.

A pesquisa explicativa também permitiu observar de que forma a Mediacéo esta inserida
dentro da dogmatica juridica que estuda o Direito Fundamental de Acesso a Justica. Podendo-
se construir e analisar a Mediagdo como forma de solucdo de conflitos, dentro tanto da teoria
de Cappelleti e Garth quanto na teoria estruturante de Boaventura de Souza Santos.

A categorizacdo da Mediacdo como “solucdo de conflitos” esta inserida na nova forma
de atuar e efetivar o direito fundamental de “acesso a justi¢ca”, que esté previsto no art. 52, inciso
XXXV (a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito) da
Constituicdo Federal de 1988. Muito embora o Constituinte Originario tenha utilizado
“judiciario”, na finalidade é sobretudo viabilizar o exercicio do acesso a uma ordem juridica
justa.

Esse pensamento estd presente nas discussGes sobre a crise do Judiciario, que nédo
consegue dar conta de tudo que Ihe enviado, mas nao sé pelos aspectos de demandas em si. Por
vezes, 0 que temos é uma crise de legitimidade. E nesse contexto, que surgem as analises de
Mauro Cappelleti e Garth no final da década de setenta nos EUA, cujos estudos tratam das
ondas renovatdrias de acesso. E no seculo XIX, temos como grande analista, Boaventura de
Sousa Santos, com sua teoria da revolugdo emancipatério do Direito.

Em linhas gerais, para Cappelleti e Garth, o direito de Acesso a Justica passou por
ondas renovatdrias ao longo dos tempos. Uma primeira onda tratou da assisténcia judiciaria. A
segunda onda permitiu que grupos de pessoas pudessem reivindicar direitos exatamente por
esta condicao (direitos difusos e direitos coletivos). E a terceira onda € aquela que traz a
possibilidade de acesso a justica fora do campo do Estado-juiz. O direito é produzido em outras
esferas. Podendo a sociedade escolher a forma de acesso. E dai surge o sistema Multiportas de
Sander, e a mediagéo neste contexto.

Boaventura, mais recentemente, € no mesmo pensamento acima, da necessidade de
uma nova postura de acesso a direitos, de acesso a justica. Analisa a necessidade de um
movimento revolucionario de Direito, do Estado e da sociedade.
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Ele prop6e uma mudanga de pensamento, mais que um método, ou um sistema. Trata-
se de remodelar toda uma estrutura do Judiciério, mais independente, menos conservador, mais
transparente, um ensino juridico reformulado, numa atitude democratica.

E dentro do aspecto axiolédgico, a mediacdo ndo € apenas uma forma de “solucédo
adequada de conflitos”. Para alem desse aspecto, a filosofia juridica a trata como forma de
exercicio de liberdade dentro de uma comunidade que se pretende democratica tanto na
democracia participativa quanto na deliberativa.

A Mediagdo em Rawls aparece dentro do contexto da Justica Equitativa, que consagra
o0 principio da liberdade (liberdades bésicas englobam as liberdades de consciéncia, direito de
propriedade, liberdade politica, liberdade pensamento) e o principio da igualdade como
norteadores de uma sociedade que busca o bem-estar, e sobretudo a justica. Mediacdo &, assim,
uma politica publica de acesso a justica por cidaddos livres e iguais, que podem escolher a
melhor forma de resolver conflitos, ja que o principio da Justica é o ideal a ser seguido.

Em Habermas, a Mediacdo consagra-se como um instrumento da Teoria do Agir
Comunicativo. Essa teoria propde que a sociedade possa exercer seus argumentos e sua
reflexdes dentro de um espaco. E neste sentido que a mediagcdo converge com a democracia
deliberativa. Os cidaddos, mesmo em conflito, mas no exercicio argumentativo, € mesmo com
auxilio de um terceiro, como € o caso da mediacao, conseguem alcancar a pacificacdo social.

O que vimos ao longo de todo artigo foi como uma nova cultura de acesso a direitos,
ou melhor, acesso a justica permitiu que o conflito fosse elevado um outro patamar. Ha o
incentivo de que, ainda que este conflito exista, sua resolucdo passa um espaco democratico,
participativo, deliberativo, e baseado em condi¢Oes de liberdade e igualdade.

E a sociedade que decide como resolvé-lo, enfraquecendo, assim, a cultura da sentenca
como Unica forma de solugéo de conflitos . O acesso a ordem juridica justa se perfaz por varios
meios e formas. Pode-se concluir que tal discusséo colocou luzes sobre exercicio do acesso a
justica, e como a mediacgdo, instrumento de resolucbes de conflitos, possui base politica e
filoséfica na Teoria da Justica de Rawls e Habermas.
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