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A MEDIAGAO NOS MOLDES CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO: UM OLHAR
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RESUMO

A mediacao, conforme esta sendo proposta, na medida em que se processualiza (diante
de potencial regulamentacéo), também deveria se sujeitar ao “garantismo processual’,
ou, ao contrario, sua natureza impossibilitaria tal controle? De fato, a mediagao
atenderia ao ideal de solugao legitimada pelo procedimento dialégico, em conformidade
com a visao habermasiana, que poderia vir a ser prejudicada pela regulamentagao
excessiva. Cumpre destacar ser esta uma questao que merece a analise constitucional,

porque, além de a Lei Maior brasileira prever em seu predmbulo o compromisso
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republicano com a “solucdo pacifica das controvérsias”, ha um sistema amplo de

formalidades para se atender ao ideal de processo justo.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Justo; Garantias Constitucionais; Mediacdo; Acesso a
Justica; Efetividade.

INTRODUGCAO

Em dezembro de 2004, o Congresso Nacional brasileiro aprovou a Emenda
Constitucional n° 45, conhecida como de “Reforma do Judiciario”. Com efeito, tal acédo
merece ser contextualizada com o cenario global de alteragdes estruturais semelhantes
em nosso continente americano, manifestamente para atender as expectativas do
mercado e para se adaptar a crescente judicializacdo de novos direitos aliada a
ampliacdo do acesso a Justica. E uma das solugbes encontradas € a adogado de
métodos alternativos de resolugcdo de controvérsias, como forma de se desafogar o
Judiciario e atender aos novos principios constitucionais de eficiéncia administrativa
(Emenda n°® 19) e duragao razoavel (Emenda n° 45)

Este artigo visa analisar a politica brasileira de mediacdo neste novo cenario
trazido pela Emenda Constitucional n° 45, e que atualmente é objeto de dois projetos de
lei: novo Cdédigo de Processo Civil e inédita Lei Geral de Mediagdo. Recentemente
incluida como politica publica (tendo em vista a tradicdo autoritaria brasileira de
estatizacao e judicializagdo, consubstanciada na interpretagdo ampliativa da garantia de
inafastabilidade da tutela jurisdicional), desde a década passada que o Judiciario (pelos
seus tribunais ou pelo entdo criado Conselho Nacional de Justiga) vem instituindo

oficialmente programas de mediagéo.
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A hipétese a ser enfrentada € a de que a mediagcédo, nos moldes em que se esta
sendo proposta no Brasil, na medida em que se processualiza (diante de sua potencial
regulamentacao), também deveria se sujeitar ao “garantismo processual” ou, ao
contrario, sua natureza impossibilitaria tal controle. De fato, como sera também sera
exposto, a mediagdo atenderia ao ideal de solugao legitimada pelo procedimento
dialégico, em conformidade com a visdo habermasiana, e que poderia vir a ser
prejudicada pela regulamentagao excessiva. Por fim, cumpre destacar ser uma questéo
que merece a analise constitucional porque, além de a Lei Maior brasileira prever em
seu preambulo o compromisso republicano com a “solug¢do pacifica das controvérsias”,

ha um sistema amplo de formalidades para se atender ao ideal de processo justo.

1. MEDIAGAO: LEGITIMAGAO PELO PROCEDIMENTO

Entre as tensbes dialéticas da modernidade ocidental, e da crise que as
atravessa, sobra pouco espago para a valorizagdo do material humano, e coloca-se o
problema de saber como tornar os direitos humanos um recurso politico ao mesmo
tempo cultural e global, efetivando a inclusdo do outro, dirimindo as diferencas e
instituindo o dialogo como instrumento de emancipagéao social.

Gragas ao exposto, a vida em sociedade tem se tornado mais complexa e as
relagbes humanas mais latentes, logo, os dissensos sao acentuados, e o aparato
estatal ndo encontra vazao para garantir, com eficiéncia, a pacificagao social.

A sociabilidade é condicao inerente a préopria esséncia humana. De acordo com
Sartre, os homens estdo condenados a serem livres por ndo poderem abdicar de sua
liberdade sem abrir mao de sua condigdo humana, légica esta que se reflete no tocante

a convivéncia com seus iguais.
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Decorrente da necessidade de conviver e de se envolver com o outro, também
se mostra inevitavel a realidade humana a existéncia dos conflitos, situagdes naturais
das relagdes humanas, provocados por desgastes de relacionamentos, construgao de
interesses especificos, divergéncias de expectativas, dentre outros.

A sociedade sempre buscou, de alguma maneira, resolver estes conflitos, seja da
forma litigiosa ou consensual. A mediagdo segue também firmemente amparada pelos
Direitos Humanos, na medida em que se tem resguardado pela Constituicdo Federal os
Direitos Fundamentais da Pessoa Humana, conforme preleciona Ingo Wolfgang Sarlet
(2009, p. 52-53):

(...) na condicdo de limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade
necessariamente é algo que pertence a cada um e que nao pode ser perdido ou
alienado, porquanto, deixando de existir, ndo haveria mais limite a ser
respeitado (este sendo considerado o elemento fixo e imutavel da dignidade).
Como tarefa (prestacéo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama
que este guie as suas agOes tanto no sentido de preservar a dignidade
existente, quanto objetivando a promoc¢ao da dignidade, especialmente criando
condigdes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade, sendo,
portanto, dependente (a dignidade) da ordem comunitaria, ja que é de se
perquirir até que ponto € possivel ao individuo realizar ele préprio, parcial ou
totalmente, suas necessidades existenciais basicas, ou se necessita, para tanto,
do concurso do Estado ou da comunidade (este seria, portanto, o elemento
mutavel da dignidade).

A implantacdo das praticas discursivas e narrativas da mediagdo convergem
diretamente ao pensamento de Habermas, para quem “sob as condicdbes de uma
compreensao poés-metafisica do mundo, s6 tem legitimidade o direito que surge da
formacao discursiva da opinido e da vontade de cidaddos que possuem 0S mesmos
direitos”. Estes cidadaos, por sua vez, s6 poderdo ter consciéncia de sua autonomia
publica, na medida em que esteja assegurada sua autonomia privada. Neste sentido,
‘uma autonomia privada assegurada serve como garantia para a emergéncia da
autonomia publica, do mesmo modo que uma percepcdo adequada da autonomia
publica serve como garantia para a emergéncia da autonomia privada.” (HABERMAS,
2003)
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Perseguindo este ideal de autonomia privada, o individuo se torna sujeito de
suas relagdes, sejam elas conflituosas ou nao, tornando-se interlocutor direto das
mesmas. Dai Habermas, em sua Teoria do Agir Comunicativo, propbée uma estrutura
dialégica, dando ao individuo condicbes de se orientar para um acordo, para o
entendimento mutuo que leva ao consenso, permeado por um dialogo aberto,
chamando especial atencdo para o importante papel da linguagem na interagao

humana:

(...) no caso da acdo comunicativa a linguagem se constitui num meio capaz de
possibilitar inteiramente o entendimento muatuo. A linguagem se apresenta,
entdo, como motor da integragdo social, tendo a comunicagédo como o veiculo
de construgdo de uma identidade comum entre individuos... ai reside a
possibilidade de que os individuos em interagdo sejam capazes de discernir e
fundamentar, com base em uma formag¢ao da vontade auténoma, as questdes
éticas e morais que se colocam a partir da vivéncia social. A verdade deixa de
ser uma certeza absoluta e passa a ser um procedimento para se chegar a um
acordo coletivo. A consequiéncia imediata de um pensamento desenvolvido
sobre estas bases € bem clara: a comunicagdo pode retornar ao ambito da
esfera publica, tornando-se seu principio constitutivo central. (COUTINHO,
2005, P. 345)

Ha uma enorme simplicidade nas normas que comandam o agir comunicativo e o
discurso de Habermas, que visa o entendimento mutuo. Elas fazem parte do bom senso
do dia-a-dia, sempre que se busca o entendimento: a universalidade, o respeito pelo
outro, a veracidade, a sinceridade e o respeito pela verdade que excluem qualquer
artificio que possa distorcer o processo do dialogo e da busca pelo verdadeiro e o justo,
e, finalmente, a renuncia a todas as formas de violéncia e coagdo. Em prol da
integragao social, e consequentemente, da democracia e da cidadania, possibilitariam a
resolucéo dos conflitos vigentes na sociedade ndo com uma simples solugdo, mas com
a melhor solugéo, resultado do consentimento de todos os concernidos.

A Etica do Discurso, gracas a sua prépria esséncia linguistica-pragmatica,
implica intersubjetividade, capacidade de convivéncia, dialogo, busca de unidade na
diversidade de posturas frente a existéncia. Nao significa intentar uma unidade de

convicgdes, mas buscar um minimo racional capaz de permitir a produtiva convivéncia
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em sociedade, promovendo através da pluralidade de experiéncias, e do respeito
mutuo, uma dindmica mais rica do tecido social como um todo.

Cumpre ressaltar ainda que, o instituto da mediacdo, quando equivocadamente
respaldado fora de sua verdadeira esséncia, pode vir a representar tdo somente mais
uma estratégia politica, propagandista, ou mera demanda de mercado. Ao ser
interpretado pela 6tica de uma racionalidade instrumental como uma tentativa de trazer
mais agilidade para as decisdes judiciais e desafogar os operadores do direito,
desvirtua-se de seu verdadeiro objetivo de ferramental favoravel ao resgate das
instancias de deliberacdo intersubjetiva do mundo da vida e da promogao de uma
cidadania eticamente balizada em procedimentos democraticos.

Assim, pode-se utilizar o conceito corrente de mediagdo, segundo o qual é o
“processo no qual uma terceira pessoa — o mediador — auxilia os participantes na
resolugdo de uma disputa. O acordo final trata o problema com uma proposta
mutuamente aceitavel e sera estruturado de modo a manter a continuidade das
relagbes das pessoas envolvidas no conflito” (HAYNES, 1996). Logo, ndo ha parte
vencedora ou parte perdedora. E composto um acordo pela flexibilizacdo de ambas as
partes, tendo o dialogo como instrumento facilitador, incitado pela figura do mediador.

Em sentido semelhante, HUMBERTO DALLA BERNARDINA DE PINHO
conceitua a mediagdo como “o processo por meio do qual os litigantes buscam o auxilio
de um terceiro imparcial que ira contribuir na busca pela solugdo do conflito” (2008, p.
106). Amparado do direito norte-americano, o autor prefere utilizar os termos mediacao
ativa e mediag&o passiva para designar o que comumente sao conhecidas a conciliagao
e a mediagao. Com isso, aponta como diferenca que “na mediagdo passiva, o terceiro
apenas ouve as partes, agindo como um facilitador” (PINHO, 2008), enquanto na
“‘mediacéo ativa, o mediador funcionara como uma espécie de conciliador; ele ndo se
limita a facilitar; tera ele também a fungdo de apresentar propostas, solugbes

alternativas e criativas para o problema” (PINHO, 2008).
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LUIS ALBERTO WARAT apresenta outras caracteristicas diferenciadoras.
Conceitua mediagdo como um “processo assistido ndo adversarial (o adversarial como
concepcéao juridica do conflito) de administracdo de conflitos” (2004, p. 62). Enquanto a

mediagdo é um “ato de amor”,

a conciliacdo e a transacao nao trabalham o conflito, ignoram-no, e, portanto,
nao o transformam, como faz a mediagdo. O conciliador exerce a funcdo de
“negociador do litigio”, reduzindo a relacdo conflituosa a uma mercadoria. O
termo de conciliagdo é um termo de cedéncia de um litigante a outro,
encerrando-o. Mas, o conflito no relacionamento, na melhor das hipdteses,
permanece inalterado, j& que a tendéncia é a de agravar-se devido a uma
conciliagdo que n&o expressa o encontro das partes com elas mesmas.
(WARAT, 2004, p. 60)

E possivel observar que outro objetivo da mediagdo é o restabelecimento da
comunicagao entre as partes envolvidas, uma vez que esta, em meio a um conflito, fica
prejudicada, tensa, acabando por aumentar a intensidade do mesmo. O papel do
mediador € melhorar a capacidade de comunicagdo entre os mediandos na busca de
uma solugao conjunta para o problema (OSTERMEYER, 1996).

Justamente por esta caracteristica da promog¢édo da comunicagdo, a mediagéo
encontra terreno fértii nas questbes de ambito familiar, onde ha preocupagao
fundamental com a preservacdo emocional das partes. Ao reconhecer e atuar no
universo sentimental das crises envolvendo a familia, o processo da mediacao permite
o0 reconhecimento, por meio das partes, de que as emogdes sao tanto parte do
problema como de sua solugdo, e que uma vez encaradas e clareadas, facilitam a
reorganizacdo das fungdes, papéis e obrigacdes da familia. Neste sentido, Aguida
Arruda Barbosa (2006, p. 387) enfatiza:

(...) A mediacdo é uma estrutura que se apdia na dicotomia
pensamento/sentimento, exigindo mudanga de mentalidade para se valer desta
pratica, pressupondo estudos que contemplam o entendimento da esséncia da
efetiva demanda jurisdicional, que vem a ser o reconhecimento do valor maior
da vida em sociedade — a cidadania — que promove a insercdo do homem
enquanto ser social, porém, a inovacao a ser agregada € a consciéncia de que
o humano é, sobretudo, um ser afetivo.

Ainda nessa esteira, nas palavras de Carreira Alvim (2003):
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(...) o direito s6 se transforma em justica quando passa pela alma, pelo
sentimento de quem julga. A lei, dizia Sao Tomas de Aquino, “padece do pecado
original”’, que é ser uma “regra geral a aplicar-se a casos particulares”. E uma
roupa que ndo serve em todos os corpos, a ndo ser que haja um “costureiro
habilidoso”, para fazer com que ela sirva, tanto nas pessoas grandes, como nas
pequenas; tanto nos ricos como nos pobres. Ai teremos, entéo, justica. E é por
isso que justica ndo € privilégio de juiz togado. Alids, a verdadeira justica é
aquela feita com base nos principios da equidade; aquela que ¢é feita para cada
caso; aquela que, ainda que moldada na lei, atende as circunstancias
peculiares, especificas, de cada caso concreto.

2. CRISE DA ADMINISTRAGAO DA JUSTIGA: MEDIAGAO COMO RESPOSTA?

Demonstrada a natureza dialégica da mediagdo, como método de composigcao
de controvérsias, torna-se importante contextualiza-la com as propostas de
incorporacado de meios alternativos no Judiciario estatal tradicional. Com efeito, nota-se
no senso comum a existéncia de uma suposta crise em nosso sistema Judiciario. Ha
uma efetiva sobrecarga de demandas frente ao numero de juizes e auxiliares, além de
se contar com um processo muito complexo, que de tdo formal acaba se distanciando
do cidaddo comum. As decisbes “por atacado”’, muito mais amparadas nas
jurisprudéncias do que na analise dos casos em concreto, juntamente a morosidade da
Justica tém como consequéncias a perda da efetividade das decisdes juridicas, a
impunidade, a sensagao de injustica e a descrencga gradativa nas institui¢des juridicas
como promotoras de estabilidade social, requisitos estes que obstam o exercicio efetivo
da democracia, uma vez que o garantidor da realizagdo dos direitos individuais é o
Estado, através do proéprio Judiciario.

Este € o ponto de partida para entender a aclamada crise da jurisdi¢cdo a partir da
crise do proprio Estado, onde incapaz de impor uma regulagdo social, e aprisionado
entre um nivel internacional mais coativo € um nivel infranacional que procura libertar-

se de sua tutela, este se encontra em uma crise de legitimidade (ROTH, 1996).
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E é neste cenario que surge a necessidade de uma reestruturacdo do acesso a

Justica. Segundo Luiz Guilherme Marinoni (2000, p. 28):

(...) acesso a justica quer dizer “acesso a um processo justo, a garantia de
acesso a uma justiga imparcial, que nao s6 possibilite a participagéo efetiva e
adequada das partes no processo jurisdicional, mas que também permita a
efetividade da tutela dos direitos, consideradas as diferentes posigdes sociais e
as especificas situagdes de direito substancial. Acesso a justiga significa, ainda,
acesso a manifestacao e a orientacao juridicas e a todos os meios alternativos
de composigao de conflitos.

O ponto é que ndo ha como desafogar o Judiciario por atos administrativos, de
gestdo ou de disponibilidade de verbas. E preciso admitir que se faz necessaria uma
substancial mudanca de mentalidade acerca desta realidade, definida como consciéncia
de que os problemas s&o todos ligados numa rede subjacente global, e por isso, de
maneira alguma constituem fatos isolados autbnomos (BARBOSA, 2006).

A adequagao dos procedimentos jurisdicionais a fim de que qualquer sujeito de
direitos obtenha uma resposta do Estado justa e efetiva, realizada no menor tempo
possivel, tem suscitado debates em todas as esferas da sociedade civil organizada,

como atestam Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 20-21):

(...) Em muitos paises, as partes que buscam uma solugéo judicial precisam
esperar dois ou trés anos, ou mais, por uma decisdo exequivel. Os efeitos
dessa delonga, especialmente se considerados os indices de inflagdo, podem
ser devastadores. Ela aumenta os custos para as partes e pressiona os
economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por
valores muito inferiores aqueles a que teriam direito. (...) A Justica que nao
cumpre suas fung¢des dentro de um prazo razoavel é, para muitas pessoas, uma
Justica inacessivel.

Ainda nesta esteira, corrobora Luiz Otavio Linhares Renault (2003, p. 273):

(...) ndo se pode mais conceber uma possivel efetividade do direito material
sem a efetividade do direito processual. Nao se tolera mais a ineficacia do
direito material, pela falta de resultado do processo. O direito material ndo pode
se frustrar no bojo do processo. Se o tempo sempre invadiu a vida do homem,
agora ele invade também a vida do processo e exige uma resposta efetiva, que
nao seja a demora.
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Hoje em dia ndo ha como se falar em acesso a Justica® sem vislumbrar a
utilizagdo de métodos alternativos de solu¢do de conflitos, visando assegurar e garantir
a aplicagdo dos direitos ameagados em questdo, uma vez que cada vez mais 0O
Judiciario vem sendo atravessado pelas justicas emergentes, nos ambitos nacionais e
internacionais, representadas por formas extra oficiais de tratamento das demandas.
Nao significa negar a prestagcdo jurisdicional por parte do Estado, mas propor
alternativas porventura até menos onerosas e mais rapidas para a satisfagdo das
controvérsias, com métodos mais humanisticos, que garantam, com maior qualidade, a
obtengao da justica.

Uma das solugdes apresentadas é o estimulo aos chamados meios alternativos
de resolugao de conflitos (doravante chamados de MARCs em vez do seu equivalente
inglés ADR — Alternative Dispute Resolution), cujo conceito ndo é muito preciso na
literatura sécio-juridica. Nesta linha de raciocinio, € possivel encontrar trés
interpretacdes dos MARCs, comegando pela composigao dos litigios a partir de uma
resolugdo estatal imperativa por meio de procedimentos flexiveis, passando pela
resolugdo estatal negociada com as partes e culminando com a resolugdo
extrajudiciaria dos confilitos.

Neste sentido, a mediagao tanto pode ser vista como uma alternativa a decisao
imperativa como um método desenvolvido ao largo do Judiciario formal. E em ambos é
possivel notar seu avango nas propostas de Reforma do Judiciario, seja no sentido de

se incorporar ao processo judicial, seja para estimular iniciativas que |he sdo externas.

2.1. Mediagao Privatiza a Justica?

3 “A expresséo ‘acesso a Justica’ é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve para determinar
duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.”
CAPPELLETTI, Mauro et GARTH, Bryant. Acesso a Justica, p. 8.
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Uma das resisténcias encontradas para os programas extrajudiciarios de
mediagdo € de que constituiriam um projeto neoliberal, em que o Estado estaria
cedendo para a iniciativa privada uma funcdo que lhe seria propria. Contra este
argumento, BARBOSA MOREIRA (2001) ressalta que o uso dos meios alternativos de
solucéo extrajudicial de conflitos de interesses ndo se confunde com privatizagédo do
processo: de fato “longe de ser o processo que assim se privatiza, ao contrario, 0s
particulares é que veem sua atividade revestida de carater publico” ou, em outras
palavras, “0 caso é antes de publicizagdo da fungédo exercida pelo particular que de
qualquer tipo de privatizagdo”. Ocorre que este argumento baseia-se em algo que
DURKHEIM (1978) ja identificara em sua obra sobre a divisdo do trabalho social: para
separar o direito publico do direito privado, “seria preciso admitir que ha
verdadeiramente um direito privado, sendo que acreditamos que todo direito é publico,
porque todo direito € social”. Além disso, as normas que regulamentam o direito privado
sao emanadas pelo Estado.

Com efeito, ndo seria exagero usar o termo privatizagdo, para definir esta
transferéncia do julgamento dos litigios exclusivamente pelo Estado para o dominio das
relagbes privadas. Ainda que haja uma processualizacdo destes mecanismos,
reconhecendo-se garantias fundamentais nos respectivos procedimentos, o que se
torna determinante € a solugéo do conflito com o auxilio de um terceiro nao-juiz estatal.

Sob uma perspectiva weberiana, os Estados modernos somente puderam
construir sua dominacgao politica a partir da apropriacdo do poder decisério, constituindo
o monopoalio jurisdicional. A partir de entdo, poder-se-ia verificar a formacao do conflito
entre maximizacdo dos poderes estatais e autonomia privada. Assim, pode-se adotar
uma dicotomia entre Estados reativos e ativos, conforme o grau de intervengdo nos
conflitos sociais (DAMASKA, 1986).

Nesta perspectiva, poderiamos identificar entre os argumentos pr6o-MARCs uma

defesa da reducado do papel do Estado na resolugédo de conflitos. Este discurso ganhou
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forca com a crise do modelo de Welfare State e ressurgimento do liberalismo
econdmico como ideologia hegeménica do capitalismo globalizado. Sendo assim, a
sobrecarga de trabalho dos tribunais e a consequente morosidade da prestagao
jurisdicional justificariam os meios alternativos como medida garantidora de maior
eficiéncia estatal, ja que ndo seria economicamente viavel maiores investimentos no
aparelho judicial, e consequente “necessidade real de remédios acessiveis e efetivos
para pequenas causas, sem grandes (e altamente improvaveis) subsidios estatais”

(CAPPELLETTI, 1988). Ainda que mencione expressamente as intengbes do juiz

Warren Burger, da Suprema Corte Americana, a critica feita por OWEN FISS (2004, p.

147) é adequada a esta exposicao:

O juiz Burger ndo & movido pelo amor ou pelo desejo de encontrar novos
caminhos para restaurar ou preservar as relagdes amistosas, mas sim por
preocupacgdes relativas a eficiéncia e a ordem politica. Ele busca alternativas
para a litigancia com o propésito de diminuir o volume de casos no Judiciario
ou, de forma mais plausivel, de isolar o status quo da possibilidade de reforma
pelo Judiciario.

Com isso, tornou-se senso comum defender a utilizagdo de meios alternativos
como meio de se desafogar o Judiciario estatal. A “desjudicializac&o”, paradoxalmente,
passa a integrar a pauta das reformas do Judiciario, sendo este discurso assumido por
alguns magistrados.

Deve-se ressaltar, entretanto, o equivoco em se utilizar métodos alternativos para
tal finalidade, assim como ocorre em outras politicas judiciarias voltadas a eficiéncia
administrativa dos tribunais. Com efeito, o modelo de gestdo preocupado com a
eliminacdo estatistica de processos, em vez de satisfazer a efetividade da tutela
jurisdicional, acaba por disseminar uma justica de ma qualidade. Isto se deve, entre
outros motivos, a auséncia do debate sobre as causas da litigiosidade, matéria-prima
para a enxurrada dos autos que sufocam os cartérios. Certamente a duracao razoavel
do processo e a efetividade da tutela jurisdicional constituem direitos fundamentais,

todavia ndo podem ser deturpados para atender a interesses meramente
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administrativos ou gerenciais. Neste sentido, vale a critica de LEONARDO GRECO
(2005, p. 288):

E preciso reconhecer que o ideal da tutela jurisdicional mais ampla e efetiva dos
direitos subjetivos por parte do Judiciario, na realizagdo de uma justica ao
mesmo tempo processual e substantiva, esta cada vez mais distante, na
medida em que se aprofunda a crise de eficiéncia dos servicos judiciarios e que
as solugdes em geral alvitradas, na tentativa de dar vazdo ao volume
insuportavel de processos e de recursos, degrada o seu desempenho,
sacrificando irremediavelmente ndo apenas a qualidade dos meios, mas
também dos resultados.

Em lugar de prosseguir em reformas de eficacia duvidosa e francamente
nocivas a boa administracdo da justica, é preciso reagir, desfraldando a
bandeira da plena efetividade do processo justo, e, ao mesmo tempo, encontrar
solugdo para a quantidade de processos, 0 que, a meu ver, somente se
concretizara através do planejamento e da implementagdo de uma politica
publica de prevengao e solugédo de conflitos, capaz de abortar os bolsdes de
litigiosidade no seu nascedouro, de compartilhar a responsabilidade pelo
reconhecimento dos direitos dos cidadaos com os demais poderes do Estado,
nas respectivas esferas de atuacdo, e de mobilizar a sociedade a engajar-se
nos aparelhos oficiais e a promover a sua criatividade no desenvolvimento de
mecanismos extrajudiciais de pacificagéo social.

Especificamente aplicando este problema aos meios alternativos, ressalta
HUMBERTO DALLA BERNARDINA DE PINHO (2005) sua natureza artesanal, para
constatar que “seria um erro grave pensar em executar mediagbes em série, de forma
mecanizada, como hoje, infelizmente, se faz com as audiéncias prévias ou de
conciliagdo, nos juizados especiais e na justica do trabalho”. Em outro trabalho, o
mesmo autor enfatiza ndo ser a mediagdo uma panaceia para quaisquer litigios
(PINHO, 2008).

Frise-se que seria dificil a simples delegacdo da atividade jurisdicional a
particulares, até porque mesmo os defensores do modelo de Estado gerencial
entendem que o Judiciario integra o nucleo estratégico que nao pode ser desvinculado
(PEREIRA, 1997). Mas nao seria exagero falar em privatizagdo da resolugcéo de
controvérsias (ao contrario do que supde Barbosa Moreira), sendo admitida esta
natureza por CAPPELLETTI (1994, p. 95):

Aspecto (...) que decerto merece énfase é o da ‘privatizagdo’, como um dos
elementos da evolugao juridica moderna (...). A privatizagcéo é evidentissima na
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‘segunda onda’ do movimento de acesso a Justica, em que individuos e
associacbes privadas tém adquirido legitimidade para demandar a prote¢éo de
interesses de grupos coletivos (chamados difusos). Mas a privatizagao também
emerge na ‘terceira onda’: considere-se o fato de que, em muitos expedientes
de ADR, leigos assumem fungbes decisoérias ou quase decisodrias, assim como
o fato de que, com frequéncia, o critério de julgamento antes a equidade que o
direito escrito.

Nos EUA, a questdo fica ainda mais clara quando se analisa a forca da

arbitragem privada como meio usual de resolugédo de controvérsias, constituindo opgao
corrente a jurisdigao estatal, conforme narra OSCAR CHASE (2005, p. 111):

Privatization of disputing involved, of course, removing disputes from the
relevant organ of government, the judiciary. (...) The Supreme Court, no doubt
affected by a concern for the overloaded judiciary, relied on the Federal
Arbitration Act (FAA) to rigorously enforce arbitration agreements. Corporations
quickly took advantage of these decisions to insist on arbitration clauses in
contracts of employment, Sales, and brokerage. They were thus able to privatize
the resolution of such disputes because under FAA there is only very little
judicial supervision of arbitration awards. Legal rules need not determine an
arbitral award.

Por outro lado, é nitido o interesse das corporagdes capitalistas nas politicas

publicas para o Judiciario: ndo ha duvidas de que “os sistemas juridico e legal ocupam

um papel de destaque entre as instituicbes que mais influenciam o desempenho

econémico das nagbes” (PINHEIRO, 2000), como reconheceu o entdo presidente do

STJ, Min. EDSON VIDIGAL, durante reunido-almogo com os integrantes do Conselho

de Administragcao da Bolsa de Valores de Sdo Paulo (Bovespa):

A economia é indissociavel da operacao do Direito. Porque o que é o Direito
senédo a afirmacao dos parédmetros e dos comportamentos de todos os setores
que se movem na sociedade? E a sociedade, na civilizagdo, ndo se move sem
a economia. Entdo, uma decisdo judicial equivocada pode comprometer muito o
chamado risco Brasil (STJ, 2006).

Neste cenario, o Estado (especialmente em sua funcéo jurisdicional) revela-se

como um obstaculo a livre negociagao, fendbmeno decorrente do principio da autonomia

da vontade. Quanto menos o Judiciario intervir, melhor sera para a Economia. Assim, o

estimulo as solugbes privadas se explica ndao sé pela eficiéncia e rapidez, mas
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especialmente para que a “mao invisivel do mercado” possa ditar o ritmo das
negociagdes. Nao € de se estranhar que, em pesquisa realizada entre empresarios,

{

diante da afirmacgéo “os empresarios costumam dizer que ‘¢ sempre melhor fazer um
mau acordo do que recorrer a Justica”, 36,9% dos entrevistados concordaram
totalmente e 51,3% concordaram parcialmente (totalizando 88,2%) (PINHEIRO, 2000).
Por outro lado, a mesma pesquisa revela reclamagdes por parte do patronato contra o

excesso de controle do Judiciario, o qual impediria a expansao dos meios alternativos:

A estrutura legal foi apontada como uma razdo para a ndo utilizagdo de
mecanismos de resolucado de conflitos, como a arbitragem, porque a lei ndo
proibe a parte perdedora de recorrer aos tribunais num momento posterior.
Também foi mencionado o fato de as instituicbes publicas ndo se acharem
autorizadas a propor ou aceitar a solugao de conflitos fora dos tribunais
(PINHEIRO, 2000, p. 105).

Acontece que a intervencdo estatal ndo significa necessariamente excesso de
burocratizagdo ou corrupgédo institucionalizada. Nos paises social-democratas,
especialmente aqueles que constitucionalizaram a garantia do pleno acesso a Justica
(como nosso art. 5°, XXXV), a tutela jurisdicional se revela um direito fundamental a ser
protegido pelo Estado. E isto se deve ao reconhecimento das desigualdades sécio-
econémicas, que sao reequilibradas pela constante vigilancia do juiz na condugao do
processo.

Nos casos de flagrante disparidade de forgas (por mais que os liberais ignorem
tal realidade), o acordo pode se revelar altamente prejudicial para o hipossuficiente, que
nao teria as mesmas informacgdes sobre a previsdo da decisao do litigio (ao contrario do
empresario, que pode calcular os riscos da sentenga), além da necessidade urgente do
pagamento, por menor que seja, para garantia da subsisténcia. Assim, o
“consentimento é obtido via coagdo, [sendo] o acordo (...) uma rendi¢cdo as condi¢gbes
da sociedade de massa e ndo deveria ser encorajado ou valorizado” (FISS, 2004).

O acordo, como fruto de um consenso legitimidade pela livre negociagao entre as

partes, acaba sendo menos legitimo do que a sentencga estatal, quando se verifica um
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desequilibrio entre os contratantes, como observa BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS
(2005, p. 179-180)

a questdo do acesso ndo tem a ver com a assisténcia judiciaria mas antes com
a capacitagao das partes em fungéo das posigdes estruturais que ocupam. Nos
casos em que os litigios ocorrem entre cidaddos ou grupos de poder sécio-
econdmico parificavel (litigios entre vizinhos, entre operarios, entre
camponeses, entre estudantes etc.) a informalizagdo da justica pode ser um
genuino factor de democratizagcao. Ao contrario, nos litigios entre cidadaos ou
grupos com posi¢cdes de poder estruturalmente desiguais (litigios entre patrdes
e operarios, entre consumidores e produtores, entre inquilinos e senhorios) é
bem possivel que a informalizagdo acarrete consigo a deterioracdo da posigéao
juridica da parte mais fraca, decorrente da perda das garantias processuais, e
contribua assim para a consolidacao das desigualdades sociais.

3. REGULAMENTAGAO DA MEDIAGAO: PRESERVAGAO DE GARANTIAS OU
FORMALIZAGAO EXCESSIVA?

O Brasil ainda ndo possui um marco regulatério da mediagédo, ao contrario da
arbitragem (Lei n® 9307/94) e das conciliagdes judicial (inserida no Cdédigo de Processo
Civil) e de algumas extrajudiciais como na Acao Civil Publica (Lei n° 7347/85),
comissdes de conciliagdo prévia trabalhista (Lei n® 9958/00) etc.

Atualmente ha trés projetos de lei sobre o tema, sendo um na Camara dos
Deputados (PL n° 4.827/1998), e dois no Senado Federal (PLC n° 94/2002 e PLS n°
517/2011). Além disso, a mediacao judicial esta prevista no projeto de futuro Codigo de
Processo Civil (iniciado no Senado sob o numero 166/2010, e atualmente na Camara
como PL 8046/2010). Entretanto, posto inexistir tal regulamentacéo, nada impediria sua
utilizacdo como mecanismo eficaz para a resolugdo de controvérsias, diante da
liberdade que orienta a mediagao.

E neste ponto que se inicia a reflexdo sobre a regulamentacédo deste instituto.
Sera que um método que se caracteriza pelo informalismo e contato humano,
tangenciando em areas como a psicologia e a sociologia, deveria ser vinculado a regras

juridicas? Ha autores como LUIS ALBERTO WARAT que chegam a inserir como
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caracteristica da mediagao a indisciplina, “ja que do mediador se requer a sabedoria
necessaria para poder se mover, sem a obrigagdo de defender teorias consagradas, um
feudo intelectual ou a ortodoxia de uma capela de classe ou do saber” (2004, p. 57).
A analise dos projetos permite identificar alguns pontos relacionados as garantias

fundamentais do processo justo.

3.1. Juizo Natural

A garantia do juizo natural, a despeito de seus varios sentidos, permitiria sua
analise em quatro subgarantias: independéncia do 6rgao julgador (1), imparcialidade
(2), previsibilidade (3) e competéncia (4).

No que se refere a independéncia, pode-se incluir neste conceito a autonomia
perante outras fungdes estatais (a), investidura (b) e a estabilidade do 6rgao julgador
(3). No caso da mediacéo, este conceito merece ser relativizado, haja vista nao ter
proposito decisério, constituindo técnica de busca e efetivagdo do consenso. Ainda
assim, ndo se pode negar a importancia de que o mediador tenha tranquilidade e
estabilidade para o exercicio de suas tarefas, para assegurar a melhor condugédo do
procedimento.

Neste sentido, pode-se especular que a mediag&o judicial seria mais vantajosa,
tendo em vista que seguira as mesmas garantias do Judiciario estatal (autonomia
administrativa e financeira, infraestrutura, estabilidade da coisa julgada do acordo
homologado judicialmente etc.). Na mediagao extrajudicial, eventualmente, o mediador
pode ndo se sentir tdo independente, em virtude de pressdes externas (como no caso
da mediacgao trabalhista).

Vale a pena buscar um paralelo entre a investidura dos magistrados e a escolha
do mediador. Se os juizes sédo escolhidos por critérios meritocraticos ou politicos, os

mediadores tendem a ser livremente adotados pelos controversos. Segundo o projeto
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de Cdédigo de Processo Civil, o mediador “podera ser escolhido pelas partes de comum
acordo” (art. 146) e, se ndo houver acordo, distribuir-se-a o caso a um “mediador entre
aqueles inscritos no registro do tribunal, observada a respectiva formacdo” (art. 146,
paragrafo unico). O anteprojeto exigia inscricdo na Ordem dos Advogados e
capacitagao por entidade credenciada pelo tribunal (art. 137, § 1°/PLS 166), sendo esta
limitacdo objeto de diversas criticas durante sua tramitagao pelo Senado Federal, razdo
pela qual ndo esta mais presente no texto em segundo turno parlamentar.

De qualquer forma, o projeto prevé a institucionalizagao judiciaria de 6rgaos de
mediagdo. Assumindo a natureza de auxiliares da Justica (art. 129), estarao presentes
em registro oficial e cadastrados (art. 147), desde que tenham sido capacitados por
curso realizado por entidade credenciada pelo Judiciario (art. 147, § 1°).

Diante deste quadro, pode-se questionar: e se a mediagao for conduzida por
pessoa que nao atende a estes requisitos, havera nulidade? Vale lembrar que a
sentencga proferida por quem nao € legalmente investido como magistrado mais do que
nula, é inexistente, por infringir pressuposto processual de existéncia. Seria possivel
aplicar tal raciocinio ao mediador “ndo investido”?

Em principio, a resposta seria negativa, pelo fato de que a mediagdo nao encerra
atividade decisoria, e sim propulsora do dialogo. Por esta natureza, pode-se até mesmo
questionar a imprescindibilidade de um registro oficial ou frequéncia a curso de
capacitacdo reconhecido, se o0 mediador conseguir harmonizar as partes
originariamente opostas com suas técnicas empiricas ou mesmo sua legitimidade
perante os interessados. Nada impediria, entretanto, a hipotética propositura de uma
acao com pedido anulatério, se houver suspeita de vicio de vontade na celebracédo do
acordo.

Caso semelhante ocorre com a imparcialidade. Segundo o paragrafo primeiro do
art. 144 do PL n°® 8046/2010: “a conciliagdo e a mediagdo sdo informadas pelos
principios da independéncia, da neutralidade, da autonomia da vontade, da

confidencialidade, da oralidade e da informalidade”. Cumpre destacar que
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independéncia aqui ndo esta no sentido organico da separagcdo constitucional das
funcdes estatais, e sim na garantia de equidistancia em relagdo aos contendores. Neste
sentido, o projeto de futuro Cdédigo de Processo Civil estende os motivos de
impedimento e suspeicéo tradicionalmente atribuidos ao juiz para o mediador (art. 128,
V).

No que se refere a mediacao extrajudicial, o art. 4°, § 1°/PLS 517 assim dispde:
‘aléem de todas as hipdoteses legais de impedimento de juizes e arbitros, o mediador
deve afastar-se da condugéo do caso sempre que tenha conhecimento de qualquer fato
ou circunstancia que possa dificultar sua imparcialidade na condugdo da mediagdo”;
com a ressalva de ser mantido se houver concordéancia das partes (art. 4°, § 1°).

Se é certo que a imparcialidade € uma garantia fundamental (para se assegurar
0 processo justo, igualitario e contraditério), de outra forma merece ser vista a
mediacdo. Nesta o contato humano é fundamental em diversas situagdes, e algumas
vezes a confianga € obtida justamente pela proximidade com as partes, dai ndo ser
adequado aplicar hermeticamente a Iégica jurisdicional do distanciamento.

Talvez o desafio seja a aproximagao sem beneficios, de forma que ambos se
sintam confortaveis com a mediacdo e ndo desconfiem de eventual favorecimento ao
adversario durante o procedimento. Neste caso, para se preservar a garantia de
imparcialidade (ndo apenas no processo decisério, mas incluir também o acordo
produzido pela mediagao), hipoteticamente também seria possivel a anulagdo do termo

por vicio de vontade.

3.2. Publicidade

A literatura juridico-processual brasileira e internacional costuma associar a

publicidade a democracia na prestacao jurisdicional ou a um eventual controle externo
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da atividade judicial. Entretanto, é importante compreender o exato sentido do conceito
de publicidade, sob pena de se confundi-lo com propaganda de atos oficiais ou, por
outro lado, sacralizarmo-la sem a devida preservagao de outros direitos fundamentais.

No século passado, destacava CHIOVENDA (1942, p. 88-89) que a publicidade
seria um principio que tanto poderia ser entendido como a possibilidade de os terceiros
assistirem as atividades processuais, como o direito de as partes examinar as
produgdes do adversario e presenciar alguns atos judiciais. Em outros termos,
conforme o contexto da época, a clivagem sugerida pelo jurista italiano documenta uma
realidade passiva das partes e terceiros, espectadores da decisdo judicial construida
autoritariamente.

A transicdo da legitimidade racional-burocratica pelo procedimento em
contraditério demanda uma nova concepc¢ao de publicidade. Se, na pés-modernidade e
nos Estados Democraticos de Direito, € contestada a sobrevivéncia do modelo
autoritario da sentenca imperativa, nada mais sensato do que se adaptar o processo a
um sistema mais aberto e dialégico. Com isso, ndo apenas a oralidade ganha forga
como técnica de se legitimar a composigao judicial do conflito, como a publicidade se
torna indispensavel para que se tenha um processo efetivamente democratico.

Assim, a publicidade € tida no processo jurisdicional tanto como garantia de
controle da atividade judicial (vigiando eventual autoritarismo na restricdo ao livre
acesso as informagdes contidas nos autos) (ARAGAO, 1998) como meio de se legitimar
a decisdo. Entretanto, em alguns momentos surge o conflito entre publicidade e
preservacao da intimidade, justificando os casos que tramitam em segredo de justica.
Além disso, também merece destaque o novo cenario trazido com o processo
eletrbnico, que amplia o acesso a informagédo e, como ja observavam PELLEGRINI,
DINAMARCO & CINTRA, “toda precaugédo deve ser tomada contra a exasperagdo do
principio da publicidade. Os modernos canais de comunicagdo de massa podem
representar um perigo tdo grande como o proprio segredo” (1990). A publicidade

excessiva, como vem ocorrendo hodiernamente e se ampliara com a inser¢cao do
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Processo Eletrobnico em nosso sistema processual, viola principios constitucionais de
relevante importancia, como o da intimidade e o da prépria personalidade.

Ao langarmos isto para a mediagao, alguns pontos merecem ser relativizados. Se
no processo judicial a publicidade dos atos judiciais é regra, na mediacdo vige o
principio da confidencialidade, tanto no campo judicial (art. 144/PL n° 8046/2010) como
no extrajudicial (art. 3°, V/PLS 517), sendo dever do mediador informar isto as partes
(art. 9°, § 3°PLS 517). Apenas excepcionalmente se permite a dispensa da
confidencialidade: vontade das partes; presenca do Poder Publico na qualidade de
parte ou terceiro interveniente; ou quando o mediador tiver informagdes acerca de um
crime ou da iminéncia de um crime (art. 9°, § 1°/PLS 517).

Esta preocupacao é fundamental para o sucesso da mediagcédo. O que legitima
este procedimento ndo é o controle social de sua producdo, e sim o sucesso de se
conhecer o conflito submerso e a composigao amigavel. Para tanto, as partes devem se
sentir a vontade para se expor perante um terceiro estranho, o que dificilmente ocorreria
se soubessem que seus dramas intimos ou negdcios privados viessem a cair em
dominio publico.

Portanto, ndo ha que se falar em violagdo a garantia da publicidade, se for a
mediagao sigilosa. Isto integra sua natureza, e pensar de forma diferente fatalmente a
esvaziaria e a tornaria improdutiva. Entretanto, se tomarmos por publicidade a
construgdo de um espaco publico de deliberacdo, certamente este conceito se

adequaria ao procedimento: a mediagao é dialdgica, dai atender a este propdsito.

3.3. Principio da Inafastabilidade

O art. 5° XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispée que

nenhuma lesdo ou ameaca de direito sera excluida da apreciacdo do Judiciario. O texto

Vianna Sapiens, Juizde Forav.2n.2- - 1ssn 2177-37126



137
Revista das Faculdades Integradas Vianna Junior

issn 2177-3726

Volume 2 - Numero 2
revela o principio da inafastabilidade do Judiciario, ou seja, consagra o direito subjetivo
de acéo e afirma o monopdlio estatal da jurisdi¢ao.

Com a instituicdo da Lei da Arbitragem muito se discutiu se haveria uma violagao
ao principio, porque da analise do art. 267, VIl, do CPC, o feito sera extinto sem
julgamento de mérito. Diante da extingdo sem resolugcao de mérito, para adotarmos a
nova linguagem do CPC, poder-se-ia afirmar que o legislador infraconstitucional
expurgou da apreciagao do Judiciario as questdes envolvendo a arbitragem.

Ocorre, contudo, que a redagdo da inafastabilidade do Judiciario deve ser
entendida como o amplo direito de acesso a justica e a convengao da arbitragem é uma
faculdade conferida as partes. Nao existe qualquer inconstitucionalidade no texto legal,
quer seja no CPC, quer seja na Lei de Arbitragem, até mesmo porque somente se
podera convenciona-la quando se tratar de direitos indisponiveis.

No caso da mediagcdo, de nenhuma forma pode-se pensar em violagdo da
garantia da inafastabilidade. A uma, por ndo se tratar de procedimento voltado a
decisao imperativa. Em segundo lugar, pelo fato de ser ato de vontade, de livre opgao

das partes. E, finalmente, por poder se integrar a atividade jurisdicional estatal.

CONSIDERAGOES FINAIS

E possivel afirmar que a vida social gera suas préprias relagdes. Assim sendo,
nosso Poder Judiciario ndo se encontra preparado, hoje, para lidar com a multifacetada
l6gica da economia e da vida globalizadas. Nesta perspectiva, o tempo do processo
judicial ndo se coaduna com o do mercado, tempo este da simultaneidade. Logo,
abrem-se as brechas para a necessidade de implementacdo de procedimentos
jurisdicionais alternativos, como a conciliagdo, negociagéo, arbitragem e a mediagéo,

visando alcangar rapidez, informalizagcdo e pragmaticidade.
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Porém, ha a tendéncia cultural, na explicagao de José Murilo de Carvalho (2004),
de confundir cidadania com estadania. Nesta, a sociedade se molda a partir da vontade
do Estado, em profundo contraste com a verdadeira esséncia do termo cidadania.
Como reflexo, temos a postura instalada em nossa sociedade civil organizada de que
cabe somente ao Estado, através do Judiciario, a solugao dos conflitos.

A sociedade aprendeu a levar os conflitos para os tribunais. Com as leis
aprendeu a evitar a violéncia, a guerra e a cobranga de seus interesses, necessidades
e direitos, com as proprias maos. Mas esqueceu como resolver conflitos em meio a
estas mesmas necessidades e interesses, delegando poderes que so ela por si pode
exercer. Esqueceu como conquistar e administrar a paz.

Frente a esta realidade, a solucao que vem sendo proposta pelo Estado seria, ao
invés de criar movimentos alternativos ao judiciario estatal, conduzir reformas no
processo a fim de que estes consensos sejam atingidos dentro do mesmo, ou seja, que
a flexibilizag&o pretendida ocorra dentro do préprio Judiciario.

O risco assumido ao enveredar por esse caminho é o de restringir a aplicagdo do
instituto alternativo a somente um nicho do mercado, como aconteceu com a
arbitragem. Esta, por questdes culturais, teve sua utilizacdo condicionada as relagdes
empresariais, originalmente mais dependentes de uma ideologia global do que
nacional, fatalmente optantes por abrir mao de um Judiciario lento, caro e imprevisivel.

Outro aspecto de vital importancia € a cultura adversarial que de certo modo
impregna os profissionais do Direito ainda durante sua formagédo, nas escolas,
universidades, cursos juridicos, dentre outros. Essa postura, proveniente de uma
educacao juridica classica e obsoleta, calcada na pura falta de informagéo, mostra-se
em total desacordo com a tendéncia mundial da desjudicializagdo dos conflitos, e
certamente € um dos fatores que obstam a eficiente consolidacdo das formas
extrajudiciais de solu¢ao de controvérsias, em nosso pais.

No Brasil, a recomendagao das formas alternativas de conflitos ja4 pode ser

constatada dentro do Direito do Trabalho, das disposicbes do Sistema de
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Financiamento Imobiliario, e igualmente dentro das disposi¢des dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, dentre outros exemplos.

Conforme todo o exposto, urge que se movimente a sociedade no sentido de
assumir a discussdo sobre as benesses da mediagcdo, a fim de que esta obtenha
finalmente seu espaco, incitando-se, assim, a legitimagao do instituto pelo Estado.

A proposta apresentada pela mediacdo converge no sentido da teoria
habermasiana, como meio habil que possibilita a emancipacdo do individuo e da
comunidade na qual se insere, insurgindo nos sujeitos a responsabilidade pela solugéo
de suas proprias demandas, fortalecendo seus principios de cidadania, bem como, ao
propor o deslocamento do paradigma da relagdo adversarial para uma relagdo
dialdgica, ruma ao objetivo primordial da pacificagéo social.

E preciso forcar uma conscientizacdo a favor da responsabilidade de fazer o
direito e os remédios legais refletirem a real necessidade da sociedade e do atual
momento histérico. Nao ha mais como se render ao injustificado temor do sistema
dominante de perder as rédeas do controle, € urgente que se efetive o dever de
encontrar alternativas que respondam as demandas sociais.

Nesta logica, os mecanismos da oralidade, informalismo e conciliagao, presentes
na mediagcdo, se coadunam fazendo frente a concretizagdo de novos direitos,
aproximando a justica de seus demandantes, permitindo o exercicio da cidadania.

Quando o Judiciario atua, este processa um conflito social, mas nao significa,
necessariamente, que sane uma relagao social. Este ato apenas encerra uma relagao,
mas nao impede que outras tantas semelhantes aparegcam posteriormente. Assim, ele
funcionaliza os dissensos, mas nado a propria vida. A paz do direito pode até vir a
funcionar pela capacidade coercitiva da atividade jurisdicional, mas isto ndo significa
que as partes estejam satisfeitas, nem que a esséncia do conflito tenha sido
solucionada. Nao pode restar ao direito o simples alivio de um sintoma, enquanto o

verdadeiro mal ainda persistir.
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Assim, ndo resta duvida quanto a importancia da mediagdo para a politica
judiciaria brasileira. Entretanto, merece ser amadurecida a sua potencial judicializagao,
sob pena de se legitimar um método que possa vir a infringir direitos fundamentais.
Tendo o sistema constitucional brasileiro assumido o paradigma garantistico, torna-se
inevitavel buscar estender o conceito de processo justo a outros procedimentos que
ndo essencialmente judiciais, como ocorreu com a arbitragem e as comissdes de
conciliacido prévia trabalhistas.

Ocorre que, ao contrario destes exemplos, a mediacdo nao surge como
substitutivo da jurisdigdo estatal: ao contrario, merece ser vista como um método
integrado ao Sistema de Justi¢ca (que ndo se limita ao Judiciario tradicional). Cuida-se
do reconhecimento de que determinados conflitos podem e devem ser compostos com
uma técnica diferenciada, mais humanizada e menos formalista, dai a importancia de se
estimular politicas publicas de ampliagdo de sua utilizagao.

A processualizagcdo da mediagcdo, assim, merece ser adotada com bastante
cautela, sob pena de se sufocar o instituto. Nado se pode perder de vista de que as
garantias processuais, num primeiro momento, se justificam como prote¢cdo de abusos
autoritarios de um poder estatal. E a mediagédo é essencialmente dialdgica, horizontal:
nao se enquadra em sua natureza rompantes imperativos, verticalizados.

Conforme foi visto, € possivel vislumbrar garantias como do “juizo” natural,
publicidade e inafastabilidade; mas sempre se respeitando as caracteristicas intrinsecas
da mediagao. Se a arbitrariedade € um mal, o formalismo excessivo e desproporcional

também o é.

LA MEDIACION EN EL MOLDE DEL PROCESO CONSTITUCIONAL: UNA ANALISIS
MAS ALLA DE LA SEGURIDAD JURIDICA

RESUMEN
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La mediacion, conforme esta siendo propuesta, en la medida en que se processualiza

(delante de potencial reglamentacion), también deberia sujetarse al “garantismo
procesal” o, al contrario, su naturaleza impossibilitaria tal control? De hecho la
mediacion atenderia al ideal de solucién legitimada por el procedimiento dialégico, en
conformidad con la visiébn habermasiana, lo que podria venir a ser perjudicada por la
reglamentacién excesiva. Cumple destacar ser una cuestion que merece el analisis
constitucional porque, ademas de la Ley Mayor brasilefia prever en su preambulo el
compromiso republicano con la “solucion pacifica de las controversias”, hay um sistema

amplio de formalidades para atenderse al ideal de proceso justo.

PALABRAS-CLAVE: Proceso Justo; Garantias Constitucionales; Mediacion; Acceso a

la Justicia; Eficacia.
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