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RESUMO: O presente artigo pretende apresentar um estudo acerca da conjuntura social atual,
demonstrando a importancia que as novas tendéncias do constitucionalismo latino-americano
representam para o desenvolvimento da sociedade. Esse novo momento constitucional reforca a
necessidade de protegao aos direitos fundamentais, principalmente do acesso a ordem juridica justa e
o da dignidade da pessoa humana, dando novo significado aos conceitos de direito e democracia. Para
analisar esse movimento politico-juridico serd essencial buscar respaldo nas experiéncias ocorridas
recentemente em outros paises sul-americanos, entre eles, Bolivia, Equador e Venezuela. A adogéo de
uma cultura da paz expressamente elencada nas constituices desses paises enfatiza a importancia de
resgatar a relagdo entre Constituicdo e pluralismo, além de reforgar a prote¢do aos direitos
fundamentais. Esse novo panorama que tem como principal escopo o alcance da pacificagdo social,
lanca a mediagdo como um importante instrumento auxiliar do Poder Judiciario. Sera demonstrada,
ainda, a possibilidade de utilizagdo desse meio alternativo de solu¢do de conflitos nas relagbes
privadas e os beneficios advindos do seu uso, considerando, principalmente, as caracteristicas
especificas desse tipo de relagdo. Para tanto, sera interessante citar alguns principios informadores da
mediacdo, como por exemplo, a voluntariedade, ndo adversariedade, informalidade e consensualismo.
O estudo de todos esses elementos conjugados servird para demonstrar que o0 uso da mediagao,
especialmente nas relagbes privadas, podera trazer um novo conceito de democracia, pautado no
efetivo acesso a justica e na concretiza¢do da pacificagéo social.
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ABSTRACT: The present article aims to present a study about the current social situation,
demonstrating the importance that the new tendencies of Latin American constitutionalism represent to
the development of society. This new constitutional moment emphasizes the need of protection to
fundamental rights, especially the access to fair legal system and the human dignity, giving new
meaning to the concepts of law and democracy. To analyze this legal-political movement will be
essential verify the experiences recently occurred in other South American countries, including Bolivia,
Ecuador and Venezuela. The adoption of a culture of peace expressly determined in these countries
constitutions emphasizes the importance of rescuing the relationship between the Constitution and
pluralism, besides strengthening the protection to fundamental rights. This new scenery, whose main
purpose is the achievement of social peace, inserts mediation as an important auxiliary instrument of
Judiciary. It will be demonstrated, also, the possibility of using this alternative resource of conflict
resolution in private relations and the benefits arising from their use, considering, mainly, the specific
characteristics of this kind of relationship. For this, it will be interesting to name a few mediation
informants principles, as an example, voluntariness, not adversarial, informality and consensualism. The
study of all these elements combined will demonstrate that the use of mediation, mainly in private
relations, may bring a new concept of democracy, based on effective access to justice and the
achievement of social peace.
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INTRODUGAO

A economia globalizada e a evolugéo
da sociedade operaram relevantes
transformacbes no mundo juridico e na
maneira de enxergar o Direito. A ideia de
acesso a justica diretamente atrelada ao mero
acesso aos tribunais ndo mais representa uma
realidade satisfatoria nos dias de hoje. Pelo
fato desse modelo tradicional néo ser capaz
de, por si so, efetivar a concretizagdo da
justica, atualmente, & preciso uma visdo mais
ampla, por meio do redimensionamento da
importancia  dos  direitos  fundamentais
insculpidos na Constituicdo Federal.

Essa nova realidade, pautada no
Estado Democratico de Direito e na dignidade
da pessoa humana, tem aumentado
significativamente as discussdes acerca do que
se convencionou chamar de
(neo)constitucionalismo  latino-americano e
pluralismo juridico, enfatizando a postura
adotada nas constituicdes sul-americanas e a
tdo almejada cultura da paz, assinalando a
tendéncia mundial de pacificagéo social.

Tendo em vista que, hodiernamente, a
demora na entrega do bem da vida pretendido
constitui um dos maiores Obices a
concretizagdo do acesso a ordem juridica justa,
torna-se imprescindivel uma mudanga na
postura dos legisladores e dos operadores do
direito, ampliando as formas de solucionar os
conflitos por meio da implementagdo assidua
de meios alternativos, como por exemplo, a
mediacg&o.

Esse instrumento eficaz no combate a
morosidade do Judiciario se insere em um
modelo consensual onde n&o existe a
caracteristica da conflituosidade do modelo
tradicional de jurisdicdo, permitindo a
preservacdo e aprimoramento das relagOes
sociais. Por representar um importante
instrumento auxiliar para o Poder Judiciario,
cabe destacar as caracteristicas do instituto em
questdo, seus principios informadores e suas
finalidades.

Ainda, considerando as mudancas
atinentes ao mundo empresarial € a relevancia
das operagbes empresariais na sociedade
contemporanea, além do crescente nimero de
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litigios ocorridos nessa seara e das
caracteristicas especificas desse tipo de
relacionamento, faz-se necessario avaliar, de
forma mais detalhada, a possibilidade de
utilizacdo da mediacdo e as proficuidades
decorrentes da sua correta aplicagéo.

Por tratar-se de tdo interessante e
ampla temadtica, é pertinente uma estrita
delimitagdo do objeto de pesquisa. Como
acima exposto, a pesquisa limitar-se-a a
realizar um estudo né@o exauriente acerca das
tendéncias do (neo)constitucionalismo e do
pluralismo juridico. Apds transitar por estes
conceitos, a pesquisa direcionar-se-a a analise
das constituicdes equatoriana, boliviana e
venezuelana no que diz respeito a promogao
da cultura da paz. Apos isto, o foco é por
sugerir mudangas no panorama juridico atual,
através da utilizagdo da mediagdo como
instrumento auxiliar na concretizagdo do
acesso a ordem juridica justa. Finalmente,
serdo analisados os beneficios advindos da
utilizacao desse instituto nas relagdes privadas.

Tudo isto serd feito com base no
método hipotético-dedutivo.

Neste sentido, justifica-se a pesquisa
ora apresentada por ftratar-se de tema
realativamente novo no seio do ordenamento
juridico brasileiro, sendo de grande importancia
por realizar proposta de melhoria dos institutos
apresentados e por contribuir para o debate
doutrinario acerca de sua efetividade.

ASPECTOS RELEVANTES DO
(NEO)CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO E SUAS IMPLICAGOES NA
SOCIEDADE CONTEMPORANEA

Em um primeiro momento, nos tempos
primitivos, 0 homem era governado por regras
de ordem moral, religiosas e juridicas
elaboradas por chefes e sacerdotes. Sua
primeira intuicdo do Direito, portanto, foi uma
imagem de valor, sendo as primeiras formas de
compreensdo da  convivéncia  humana
atribuidas a dadivas das divindades e néo
como produto da prépria experiéncia historica
do ser humano.

Essa cultura mitica, muito presente
entre os gregos, considerava o Direito em
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termos axiolégicos, atribuindo esse ideal de
Justica a propria divindade. Para eles, era
necessario invocar poderes supremos para
assegurar o cumprimento de uma obrigag&o.
Apenas com o passar do tempo, aos poucos, 0
Direito foi se desvinculando desses elementos
mitologicos e se humanizando, para encontrar
no proprio homem as razdes de sua origem.

Em um momento posterior, os juristas
romanos passaram a admitir o Direito como
uma norma ordenadora da conduta (intuicao
normativa) e formularam a possibilidade de
uma Ciéncia do Direito como ordem normativa,
tornando  Justica e Direito elementos
inseparaveis e integrantes do conjunto da
experiéncia juridica (REALE, 1994, p. 508).

Apenas no decorrer do século
passado, o Direito passou a ser visto como fato
social e historico, alcangando status de objeto
de ciéncia autbnoma nos  trabalhos
sociolégicos e histéricos dos séculos XIX e XX.

Nesse periodo, portanto, como
decorréncia do fendmeno do
(neo)constitucionalismo ocorre a promulgagao
da Constituicdo Federal de 1998, como forma
de superacdo do positivismo juridico vigente
até entdo. Esse novo momento constitucional,
caracterizado pela tentativa de diminuicdo da
dominagéo das minorias' e pela ruptura com o
eurocentrismo?, reconhece o diploma vigente
como um verdadeiro e efetivo instrumento de
transformacao social.

Cabe, nesse momento, destacar os
ensinamentos de Gustavo Ferreira Santos
(2006): “O termo neoconstitucionalismo é hoje
utilizado para dar nome a uma postura
constitucionalista forte, na qual a Constitui¢éo

1 Poucas vezes, na histéria da regido, as constituicdes
liberais € a doutrina classica do constitucionalismo
politico reproduziram, rigorosamente, as necessidades
de seus segmentos sociais majoritarios, como as nagdes
indigenas, as populagdes afro-americanas, as massas
de campesinos agrarios € os multiplos movimentos
urbanos (FAGUNDES; WOLKMER, 2011, p. 377).

2 Essa colonizagdo e dependéncia da cultura juridica
latino-americana da época ao modelo hegemonico
eurocéntrico de matriz romano-germanica nao se
realizaram somente no ambito geral das ‘“ideias
juridicas”, mas, igualmente, em nivel de construcbes
formais de Direito publico, particularmente da positivagao
constitucional (FAGUNDES; WOLKMER, 2011, p. 375).

ndo se basta como pardmetro orientador da
politica, mas se faz efetiva, com a fiscalizagéo
de uma Jurisdicdo Constitucional atuante e
expansiva. [...] Essa  verséo  de
constitucionalismo busca estabelecer uma
nova relagdo entre direito e moral. A
Constituicdo tomada como norma abarca um
plexo imenso de valores, sendo referéncias
para a solucdo de problemas em varias areas”.

Esse  movimento  de  carater
transformador  instaurado  pelo  Estado
Democratico de Direito se concretiza por meio
de um processo histérico que vislumbra uma
nova forma de interpretar o Direito, restringindo
‘fortemente os poderes do Estado, ao mesmo
tempo em que impde a atuacdo deste para
implementar o vasto rol de direitos que
reconhece como fundamentais a existéncia
humana de forma digna” (LEAL JUNIOR, 2012,
p. 14).

A Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil ndo apenas disciplina e limita os
poderes do Estado, mas tem como principal
escopo reconhecer e assegurar os direitos
conquistados pelos cidadaos. Nesse sentido,
em seu artigo 1° caput, preconiza valores
pertencentes ao Estado Democratico de
Direito, entre 0s quais: i) soberania; ii)
cidadania; iii) dignidade da pessoa humana; iv)
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
V) pluralismo politico.

Pelo fato de abarcar diferentes
interesses materiais, tendéncias e fatores
multiculturais, a Constituicdo Federal incorpora
e traduz os pensamentos do Pluralismo,
‘enquanto conceito dindmico que reconhece 0
valor da diversidade e da emancipagao”
(FAGUNDES, WOLKMER, 2011, p. 373).

Assim, nas palavras de Antbnio Carlos
Wolkmer (2001, p. 171): “Ao contrério da
concepgao unitaria, homogénea e
centralizadora denominada de “monismo”, a
formulagao tedrica e doutrinaria do “pluralismo”
designa a existéncia de mais de uma realidade,
de multiplas formas de acdo prética e da
diversidade de campos sociais com
particularidade propria, ou seja, envolve o
conjunto de fendmenos autbnomos e
elementos heterogéneos que néo se reduzem
entre si”.
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Nesse momento, para possibilitar uma
melhor compreensdo acerca da natureza e
especificidade do pluralismo, cabe lembrar que
ele se baseia em certos principios valorativos,
quais sejam: autonomia, descentralizacao,
participagdo, localismo, diversidade e
tolerancia. De maneira sucinta, explicam Lucas
Machado Fagundes e Antbnio Carlos Wolkmer
(2011, p. 374): “Dentre alguns de seus
principios  valorativos, assinala-se: 1) a
autonomia, poder intrinseco aos varios grupos,
concebido como independente do poder
central; 2) a descentralizagdo, deslocamento
do centro decisério para esferas locais e
fragmentarias; 3) a participagéo, intervengéo
dos grupos, sobretudo daqueles minoritarios,
no processo decisorio; 4) o localismo, privilégio
que o poder local assume diante do poder
central; 5) a diversidade, privilégio que se da a
diferenga, e nd&o a homogeneidade; e,
finalmente, 6) a folerdncia, ou seja, ©
estabelecimento de uma estrutura de
convivéncia entre 0s varios grupos baseada em
regras ‘pautadas pelo espirito de indulgéncia e
pela pratica da moderagao™.

Portanto, considerando a conjuntura
social atual que prima pela valorizagdo de
direitos fundamentais inseridos em um Estado
Democratico de Direito, pautada em uma
economia globalizada e dindmica, demonstra-
se a relevancia que as novas tendéncias do
(neo)constitucionalismo representam para o
desenvolvimento de uma sociedade cada vez
mais alinhada com a justiga e a paz social.

O (NEO)CONSTITUCIONALISMO E AS
CONSTITUIGOES SUL-AMERICANAS

A Constituigdo de uma nacdo deve
trazer em seu contetdo os valores, costumes e
tradicbes da sociedade, para que possa servir
como um instrumento formal de concretizagdo
dos direitos. Nesse contexto, os movimentos
politico-juridicos ocorridos nas ultimas décadas
nos paises da América Latina merecem
especial atencdo, na medida em que tentam
resgatar as relagbes entre constituicdo e
pluralismo. Esclarecem Lucas Machado
Fagundes e Antbnio Carlos Wolkmer (2011, p.
377): “[...] os movimentos do constitucionalismo
ocorrido  recentemente em paises sul-
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americanos (Bolivia, Equador e Venezuela)
tentam romper com a lbgica liberal-
individualista das  constituigdes  politicas
tradicionalmente operadas, reinventando o
espaco publico a partir dos interesses e
necessidades das  maiorias  alijadas
historicamente dos processos decisorios.
Assim, as novas constituicbes surgidas no
ambito da América Latina s&o do ponto de vista
da filosofia juridica, uma quebra ou ruptura com
a antiga matriz eurocéntrica de pensar o Direito
e o Estado para o continente, voltando-se,
agora, para refundagdo das instituicdes, a
transformacdo das ideias e dos instrumentos
juridicos em favor dos interesses e das culturas
encobertas e violentamente apagadas da sua
propria historia; quica, observa-se um processo
de descolonizagdo do poder e da justica”.

A situagdo social hodierna, a
valorizagdo dos direitos fundamentais e a
necessidade de implementagcdo de politicas
eficazes serdo as ferramentas capazes de
promover as novas constituicdes. Na opiniéo
de Rubén Martinez Dalmau (2008, p. 22): ‘La
evolucion constitucional responde al problema
de la necesidad. Los grandes cambios
constitucionales se relacionan directamente
con las necesidades de la sociedad, con sus
circunstancias culturales, y con el grado de
percepcion que estas sociedades posean sobre
las  posibilidades del cambio de sus
condiciones de vida que, en general, en
América Latina no cumplen con las
expectativas esperadas en los tiempos que
transcurrem’.

No ano de 1997, as Nagbes Unidas
anunciaram o ano 2000 como o Ano
Internacional da Cultura de Paz, assinalando o
comego de uma mobilizagdo mundial e de uma
alianga global de movimentos existentes cujo
objetivo era transformar os  principios
norteadores da cultura de paz em acgdes
concretas. Por meio de uma nova resolucao,
no ano de 1998, as Nagdes Unidas proclamam
os anos de 2001 a 2010, como a Década
Internacional da Promogé&o da Cultura de Paz e
Nao Violéncia em Beneficio das Criangas do
Mundo a fim de refor¢car 0 movimento global
formado (NOLETO, 2010, p. 10).
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Sobre o assunto, expde Marlova
Jovchelovitch Noleto (2010, p. 10): “A cultura
de paz estd intrinsecamente relacionada a
prevencdo e a resolugdo nao violenta dos
conflitos. E uma cultura baseada em tolerancia
e solidariedade, uma cultura que respeita todos
os direitos individuais, que assegura e sustenta
a liberdade de opinido e que se empenha em
prevenir conflitos, resolvendo-os em suas
fontes, que englobam novas ameagas néo
militares para a paz e para a seguranga, como
a exclusdo, a pobreza extrema e a degradagéo
ambiental. A cultura de paz procura resolver 0s
problemas por meio do dialogo, da negociagao
e da mediac&o, de forma a tornar a guerra e a
violéncia inviaveis.”

Pelo fato de serem os representantes
dessa nova visdo constitucional, entre as
inovagdes trazidas nos diplomas
constitucionais da Bolivia, Equador e
Venezuela cabe destacar a preocupagdo em
assegurar essa “cultura da paz’, representada
pela totalidade de valores, costumes, tradigdes,
condutas e estilos de vida fundamentados no
respeito a vida, aos direitos humanos, na
democracia, na diversidade cultural e no
compromisso com a solu¢do pacifica dos
conflitos por meio do diélogo e da cooperagéo.

Por se tratar de um processo constante
e demorado, é essencial a participagdo de
todos os cidaddos para que seja possivel a
adequada promogdo e administracdo dessa
cultura de paz. Assim, na tentativa de
transforméd-la em uma realidade sdlida e
duradoura, adaptada ao tempo presente, o
artigo 3°, 8 da Constituicdo do Equador elenca
como deveres primordiais do Estado
‘garantizar a sus habitantes el derecho a una
cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir
en una sociedad democratica y libre de
corrupcion”.

Também a Constituicdo da Venezuela
determina em seu artigo 3°:

“El Estado tiene como fines esenciales
la defensa y el desarrollo de la persona y el
respeto a su dignidad, el ejercicio democratico
de la voluntad popular, la construccion de una
sociedad justa y amante de la paz, la
promocion de la prosperidad y bienestar del
pueblo y la garantia del cumplimiento de los

principios, derechos y deberes reconocidos y
consagrados en esta Constitucion.”

Seguindo essa mesma linha de
pensamento, a Constituicdo da Bolivia, em seu
artigo 10, | dispde: “Bolivia es un Estado
pacifista, que promueve la cultura de la paz y el
derecho a la paz, asi como la cooperacion
entre los pueblos de la regién y del mundo, a
fin de contribuir al conocimiento mutuo, al
desarrollo equitativo y a la promocion de la
interculturalidad, con pleno respeto a la
soberania de los Estados”4

Inserido nesse contexto de cultura da
paz, a manutengcdo de um didlogo entre os
diferentes povos e culturas, portanto, tem como
misséo aperfeicoar a convivéncia humana,
permitindo a coexisténcia das tradicbes
culturais, histéricas e espirituais. Nesse
sentido, as palavras de Marlova Jovchelovitch
Noleto (2010, p. 37): “Promover uma cultura de
paz demanda um amplo esforco de
mobilizagao e cooperagdo em todos os setores
da sociedade: precisamos estabelecer
parcerias capazes de articular um movimento
que possa se sobrepor a violéncia em todas as
suas manifestagdes - fisica, sexual,
psicol6gica, econdmica, social — e, sobretudo,
aquela praticada contra os grupos mais
desprovidos e vulneraveis — as criangas, 0S
adolescentes, 0s jovens, 0s  grupos
minoritarios”.

Esse movimento mundial deve entdo
visar a disseminagdo de uma cultura de paz,
com foco na “promogdo da cidadania e do
desenvolvimento humano e social” (NOLETO,
2010, p. 17). Com isso, sera possivel
vislumbrar uma realidade menos violenta e
pautada nos  principios  democraticos,
melhorando a qualidade de vida e contribuindo
para a formagdo de uma sociedade justa e
pacifica.

O DIREITO AO ACESSO A ORDEM
JURIDICA JUSTA

3 Constituicdo da Venezuela. Disponivel no site
http://www.tsj.gov.ve/legislacion/constitucion1999.htm
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

4 Constituicho da Bolivia. Disponivel no site
http:/lwww.elpais.com/elpaismedia/diario/media/200711/
29/internacional/20071129elpepiint_1_Pes_PDF .pdf
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Considerando a necessidade de
alteragdo na maneira de se interpretar o
Direito, os direitos fundamentais passam a
merecer lugar de destaque no ordenamento
juridico, por serem elementos inaliendveis e
inerentes a condicdo humana cuja finalidade é
proteger a dignidade humana em todas as suas
dimensdes (LEAL JUNIOR, 2012, p. 27).

A evolugdo da sociedade fez com que
a doutrina, ao longo da historia, os
classificasse em geragbes, sendo que a
esséncia dos direitos fundamentais de primeira,
segunda e terceira geragdes correspondem ao
lema da Revolugdo Francesa: liberdade,
igualdade e fraternidade.

Os direitos de primeira geracao
surgiram no final do século XVIII e realgam o
principio da liberdade. Sao os direitos civis e
politicos que nasceram como uma resposta do
Estado liberal ao Estado absoluto. S&o
exemplos o direito a vida, a propriedade e a
liberdade, entre outros. Os direitos de segunda
geracao ressaltam o principio da igualdade
entre 0s homens. S&o os direitos sociais,
econdmicos e culturais que surgiram das
transformagbes trazidas pela Revolugdo
Industrial. J& os de terceira geragao, também
conhecidos como transindividuais, consagram
os principios da fraternidade e da
solidariedade. Exemplos dessa categoria s&o o
direito & paz, ao desenvolvimento, ao meio
ambiente sadio, dentre outros.

Ap6s a analise do novo momento
constitucional contemporaneo, que ainda se
encontra em processo de aprimoramento e
constantes mudangas, resta inegavel a
importancia de reforcar e realizar de forma
concreta os valores insculpidos na Constitui¢éo
Federal, entre 0s quais merecem estudo mais
aprofundado o direito ao efetivo acesso a
justica.

O denominado direito de acesso a
justica foi primeiramente reconhecido apenas
como direito de acesso ao Poder Judiciario, ou
seja, mero direito de acdo, bastando
oportunizar as pessoas que tivessem suas
pretensfes examinadas pelo Estado-juiz para
que o aludido direito ja fosse tido por satisfeito.
No entanto, seria insatisfatério e reducionista
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considerar o direito em apreco nestes moldes.
(LEAL JUNIOR, 2012, p. 31).

Ocorre que, “a problematica do acesso
a justica ndo pode ser estudada nos
acanhados limites do acesso aos 06rgaos
judiciais ja existentes. Nao se trata de apenas
possibilitar 0 acesso a justica enquanto
instituicao estatal e sim de viabilizar 0 acesso a
ordem juridica justa”. (WATANABE, 1988,
p.128). O Estado possui o dever de prestar
uma tutela jurisdicional apropriada ao cidadao,
proporcionando efetividade aos anseios dos
demandantes, demonstrando aos
jurisdicionados que possui condigdes de
oferecer uma resposta adequada, em um
espaco de tempo razoavel, incentivando-os a
buscar a resolugdo do conflito por meio do
Poder Judiciario. (KLIPPEL, 2008, p. 58).

Trata-se da garantia de que o sistema
juridico, além de dever/ser igualmente
acessivel a todos, também possui a obrigagéao
de produzir resultados justos, assim
compreendidos como aqueles
substancialmente eficazes. O acesso a justica
pode ser encarado “‘como  requisito
fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar ~ os  direitos de  todos’.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 68).

Acerca do assunto, Kazuo Watanabe
(2011, p. 385) assevera que: “O principio de
acesso a justica, inscrito no n. XXXV do art. 5°,
da Constituicdo Federal, ndo assegura apenas
acesso formal aos érgaos judiciarios, e sim um
acesso qualificado que propicie aos individuos
0 acesso a ordem juridica justa, no sentido de
que cabe a todos que tenham qualquer
problema juridico, ndo necessariamente um
conflito de interesses, uma atengéo por parte
do Poder Publico, em especial do Poder
Judiciario”.

A expressdo acesso a ordem juridica
justa deve ser interpretada extensivamente,
compreendendo: a) o ingresso em juizo; b) a
observancia das garantias compreendidas na
clausula do devido processo legal; c) a
participacdo  dialética na formagdo do
convencimento do juiz, que ird julgar a causa
(efetividade do contraditorio); d) a adequada e
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tempestiva analise, pelo juiz, natural e
imparcial, das questdes discutidas no processo
(decisdo justa e motivada); e) a construgéo de
técnicas processuais adequadas a tutela dos
direitos  materiais  (instrumentalidade do
processo e efetividade dos direitos). (CAMBI,
2007, p. 24-25.)

O acesso a justica esta disponivel a
toda sociedade e, em razéo disso, cedico que
na atualidade a principal preocupagdo dos
legisladores e estudiosos do direito é o alcance
entre o equilibrio da duracdo do processo e da
eficiéncia na prestagdo da tutela jurisdicional.
Importante destacar que a expressao “acesso a
justica significa ainda, acesso a informagéo e a
orientagdo juridicas e a todos o0s meios
alternativos de composicdo de conflitos.”
(MARINONI, 1999, p. 28).

Assim, visando legitimar o exercicio da
jurisdi¢do, realizar corretamente o Direito e
efetivar a democracia sem impor sacrificios
injustificados para as partes € preciso
assegurar que o processo tenha duragéo
suficiente apenas para a pratica dos atos
necessarios. O direito & duragdo razoavel, a
celeridade e a eficiéncia na prestacédo da tutela
jurisdicional sdo, pois, direitos fundamentais,
implicitos em todo Estado Democratico de
Direito e que, atualmente, ndo s&o alcangados
pela realidade da justica brasileira.

Dessa forma, torna-se imprescindivel a
criagdo de instrumentos e o aperfeicoamento
daqueles ja existentes, para que a tutela
jurisdicional seja efetiva e 0 processo cumpra
sua missdo de pacificagdo dos conflitos,
tornando a prestagéo judicial mais célere, justa
e adequada. (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p.
22). Ressurge entdo, a ideia de um sistema
judicial expandido pela introdugao de inumeros
programas para resolver as disputas por meios
de métodos alternativos de pacificagdo social,
meios auxiliares a cultura tradicional da
litigiosidade, pregando o que gostariamos de
chamar de cultura conciliatoria.

A busca por meios alternativos de
solugdo de conflitos atende, sobretudo, a um
ditame democratico, caracterizado pela
necessidade de dar efetividade aos direitos
fundamentais e de prover a sociedade de um
aparato administrativo mais célere e menos

burocratico, mais dirigido a satisfazer o
interesse publico que a desvirtua-lo em nome
da lei e, especialmente, de torna-lo mais aberto
a participagao popular.

A RELEVANCIA DO INSTITUTO DA
MEDIAGAO

Conflitos s&o decorréncias naturais da
condigdo humana que enfatizam a tendéncia a
posicdo unilateral e estimulam a polarizagéo
das posigdes. Sao, portanto, fruto de
percepcdes e posicoes divergentes quanto a
fatos e condutas que envolvem expectativas,
valores ou interesses comuns
(VASCONCELOS, 2008, p. 19).

A mediagao torna possivel a analise do
problema por meio da 6tica valorativa do outro,
ou seja, através da valorizagdo dos anseios
individuais dos supostos combatentes, de
modo que as proprias partes envolvidas
encontrem  solugbes vidveis para seus
problemas, tornando o conflito uma situagao
construtiva a ser gerenciada.

Desde que conduzido da maneira
adequada, o conflito pode proporcionar o
crescimento  pessoal, profissional e
organizacional dos litigantes, tornando-se um
verdadeiro meio  de conhecimento,
amadurecimento e  aproximagdo  entre
individuos de forma a impulsionar relevantes
alteragdes quanto a ética e a responsabilidade
profissional (AZEVEDO, 2009, p. 28).

Nesse sentido, o instituto da mediagao
se apresenta como um importante instrumento
de solucéo de disputas, capaz de promover 0
didlogo entre as partes e a consequente
resolugdo consensual, sendo seu principal
objetivo a pacificagao social.

De acordo com os ensinamentos de
Eliane Aparecida Stahl (2000, p. 19): [...] a
mediacdo pode ser definida como um sistema
de negociacdo assistida mediante o qual as
partes envolvidas em um conflito tentam
resolvé-lo por si mesma, com a ajuda de um
terceiro imparcial, 0 mediador, que atua como
um condutor da sesséo, ajudando as pessoas
que participam da mediagdo a encontrar uma
solugdo que seja satisfatéria para ambas as
partes.
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Assim, compete ao mediador conduzir
as partes em conflito, por meio de um viés
dialégico, a busca da melhor solugdo, sem que
nenhum dos envolvidos se considere perdedor.
A qualidade direcional do processo depende da
aptidao técnica do mediador para diminuir as
resisténcias entre os mediandos, promovendo
uma comunicagdo cooperativa e, via de
consequéncia, aumentando as possibilidades
de cumprimento dos compromissos assumidos
ao longo do processo da mediagao.

Desta forma, a mediagdo representa
um meio alternativo de solugdo de
controvérsias na medida em que se insere em
um modelo consensual onde n&o existe a
caracteristica de conflituosidade do modelo
tradicional de jurisdi¢do®, permitindo a
preservacgao e o aperfeicoamento das relagbes
sociais.

Entre as inumeras  vantagens
decorrentes do uso da mediagdo, merecem
destaque: a resolugdo de disputas de forma
construtiva, o fortalecimento das relagGes
sociais, a promogdo de relacionamentos
cooperativos, a exploragdo de estratégias que
possam  prevenir ou resolver futuras
controvérsias (AZEVEDO, 2009, p. 20), a
humanizagéo das disputas, entre outras.

Considera-se, assim, que a grande
expansdo do instituto aconteceu nos ultimos
trinta anos, e, de acordo com os ensinamentos
de Eliane Aparecida Stahl (2000, p. 24) se
deve aos seguintes aspectos: “a) o
reconhecimento dos direitos humanos e da
dignidade dos individuos; b) a participagéo
democratica em todos os niveis sociais e
politicos; c) a legitimidade reconhecida ao
individuo de participar e de ter controle das
decisdes que afetam sua vida diretamente; d) a
necessidade de um suporte ético aos acordos
particulares; e) uma maior tolerancia a
diversidade possibilitando um didlogo mais
aberto; f) a crescente insatisfagdo com o
processo autoritario de tomada de decis&o; g) o

5 E costume arraigado da sociedade brasileira tratar das
controvérsias como uma disputa entre partes em busca
de uma decisdo (modelo conflitual - ganha/perde),
mesmo que gere prejuizo aos lagos fundamentais e
eventualmente  afetivos  existentes entre  elas
(BACELLAR, 1999, p. 128)
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descompasso entre os interesses genuinos das
partes e os acordos impostos; h) o alto custo
dos processos adversariais.”

Contudo, cabe lembrar que esse
mecanismo ndo pode ser encarado como uma
solugdo milagrosa para enfrentar os problemas
do Poder Judiciario, mas sim, como um refor¢o
capaz de complementar 0s mecanismos
judiciais j& existentes, tendo como finalidade a
busca pelo bem comumé e a concretizagdo do
acesso a justica’.

Importa ressaltar ainda, que a falta de
um modelo capaz de garantir o devido acesso
a justica desrespeita outro importante principio
constitucional elencado no artigo 1°, inciso Ill, 0
qual estabelece a protecdo a dignidade da
pessoa humana. Assim, a valorizagdo da
pessoa e a promogdo da sua dignidade
constituem valores fundamentais norteadores
do Direito e das relagdes juridicas.

Nesse sentido, 0s ensinamentos de
Fernanda Tartuce (2008, p. 211): “A mediagao
enquanto método que concebe o mediando
como protagonista de suas proprias decisdes e
responsavel por seu proprio destino, esta
fundamentada na dignidade humana em seu
sentido mais amplo. Afinal, permite que o
individuo decida os rumos da controvérsia,
resgate sua responsabilidade e protagonize
uma saida consensual para o conflito, o que o
inclui como importante ator na configuragéo da
solugdo da lide, valorizando sua percepgéo e
considerando seu senso de justica.”

Enfim, para que a sociedade possa
utilizar e se beneficiar dos meios extrajudiciais
de resolu¢do de conflitos € imprescindivel o
desenvolvimento de uma nova cultura social
que possibilite a compreensdo e avaliagdo

6 Afirma-se que o objetivo-sintese do Estado
contemporaneo € o bem comum e, quando se passa ao
estudo da jurisdico, é licito dizer que a projecéo
particularizada do bem-comum nessa area é a
pacificagdo com justica (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2010, p. 31).

T E, se é verdade que a igualdade de todos perante a lei,
igualdade efetiva — ndo apenas formal - é o ideal basico
de nossa época, o enfoque de acesso a justica s
podera conduzir a um produto juridico de muito maior
“beleza” - ou melhor qualidade - do que aquele de que
dispomos atualmente (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p.
165).
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desses métodos, de forma a obter solugbes
mais rapidas, menos onerosas e efetivas.
(CACHAPUZ, 2005, p. 16).

Vé-se, portanto, a necessidade de
superagdo desses obstaculos que impedem a
pacificagdo social e o efetivo acesso a ordem
juridica justa por meio da utilizagédo adequada
do instituto complementar da mediagao,
inspirado por um Direito mais humanizado e
que se aproxime das necessidades cotidianas.

Principios informadores e finalidades da
mediagao

A mediagdo, como instituto baseado
em um acordo de vontades e no
reconhecimento  dos  direitos  humanos,
encontra respaldo em determinados principios
formadores de suas diretrizes basicas, entre 0s
quais merecem enfoque, 0 da voluntariedade,
ndo adversariedade, informalidade e o
consensualismo.

Dessa forma, admite-se que tais
principios tenham como base: ..] o
reconhecimento dos direitos humanos e da
dignidade dos individuos, a consciéncia da
necessidade de participagdo democratica em
todos os niveis sociais e politicos, a crenga de
que o individuo tem o direito de participar e ter
controle das decisbes que afetam a prépria
vida, os valores éticos que devem nortear 0s
acordos particulares e, finalmente, a tendéncia
a uma maior tolerancia as diversidades que
caracterizam toda cultura no mundo moderno-
contemporaneo” (MENDONGCA, 2004, p. 145).

Como na mediagdo ndo existe a
imposi¢do de uma decisdo e as partes devem
chegar a um acordo que seja considerado
satisfatério, sem o principio da voluntariedade
esse processo torna-se inviavel. Tal principio,
portanto, coloca 0 mediando como protagonista
das suas decisdes, permitindo que ele decida o
destino do conflito de forma pacifica, evitando
um confronto judicial desnecessario e
desgastante.

Pelo fato de ndo haver a presenga do
bindmio ganha/perde quando da utilizagao
desse meio alternativo de solucao de conflitos,
0 principio da ndo adversariedade deve ser
respeitado para que se alcance o éxito, obtido
pela efetivagdo do acordo vantajoso para os

mediandos. Como decorréncia desse principio,
também “é inaceitavel a ameaga numa reunido
de mediagdo. Ao ameacar vocé esta induzindo
a outra parte a provar que é mais poderosa.
Em vez de uma solugdo de ganhos mutuos
(ganha-ganha), fica-se restrito a um jogo de
ganha-perde ou de perde-perde”
(VASCONCELQS, 2008, p. 71).

O instituto da mediagao pressupde o
carater da informalidade, considerando sua
caracteristica de flexibilidade em fungdo da
vontade das partes. Assim, por favorecer a
comunicagao, essa inexisténcia de regras pré-
fixadas na condugédo do procedimento permite
a resolugcdo da controvérsia de maneira mais
concreta e satisfatoria. Para melhor esclarecer
0 assunto, explica Fernanda Tartuce (2008, p.
213): “No tratamento do conflito, importa adotar
a via mais adequada ao desiderato maior de
pacificacdo com justica. A mediagdo, enquanto
pratica para a facilitagdo do dialogo entre as
partes, ndo tem regras fixas [...]. Tratando-se
de técnica em que se busca o restabelecimento
da  comunicagdo, muitas vezes 0
encaminhamento da controvérsia deverd ser
conduzido segundo as situagdes pessoais dos
envolvidos e as condi¢bes concretas de sua
relacao.”

Ja o principio do consensualismo
encontra-se presente na propria relagao entre
as partes envolvidas, tendo em vista que
alguns dos pilares do instituto da mediagéo séo
a liberdade e o poder de decisdo atribuido as
partes. Nas palavras de Rozane da Rosa
Cachapuz (2005, p. 40): “A mediagdo é
consensual, uma vez que nasce do consenso
entre as partes envolvidas, sendo a
manifestacdo da vontade o  principio
embasador do instituto. [..] Por isso a
importancia de a solugdo ser bem observada
pelas partes, para que tenham absoluta certeza
de que a decis@do e a responsabilidade sdo
somente delas”.

No que concerne as finalidades, entre
0s principais objetivos da mediacdo estdo o
restabelecimento da comunicacdo entre as
partes, a preservacdo dos relacionamentos, a
prevencao de conflitos, a busca por alternativas
de solugéo e finalmente, a pacificagéo social.
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Conforme Roberto Portugal Bacellar
(1999, p. 130): “A verdadeira Justica s6 se
alcanga quando os casos se solucionam
mediante consenso que resolva ndo sé a parte
do problema em discussao, mas também todas
as questdes que envolvam o relacionamento
entre os interessados. Com a implementagéo
de um “modelo mediacional” de resolugéo dos
conflitos, o Estado estard mais préximo da
conquista da pacificagéo social e da harmonia
entre as pessoas’.

Assim sendo, a mediagéo tem em vista
0 acordo pela liberdade da escolha e
consensualidade, possibilitando, dessa
maneira, a pacificagdo social e a continuidade
de relacionamentos futuros por meio da
prevencao de possiveis controvérsias.

Os beneficios advindos do uso da mediagao
nas relagdes privadas

Com relagdo as mudangas ocorridas
no Estado contemporaneo, uma das mais
relevantes se refere ao Direito Negocial8, pois 0
aumento das relagbes de trabalho aliado ao
crescimento e desenvolvimento econdmico
ampliou consideravelmente 0 numero de
conflitos, enfatizando a necessidade de meios
capazes de assegurar 0 acesso a ordem
juridica justa e a manutengao da fungéo social
da empresa.

A crescente utilizacdo da pratica da
negociacao na resolugdo dos conflitos modifica
um quadro histérico do Estado paternalista,
que retirava do individuo seu poder de “auto
resolugao”, demonstrando a tendéncia mundial
de participagdo dos cidaddos na administracdo
da justica através dos meios alternativos de
solugéo dos conflitos.

Pelo fato dessas relagbes empresariais
terem como caracteristica relacionamentos
prolongados e complexos, mecanismos de

8 Ténia Lobo Muniz conceitua Direito Negocial como “o
conjunto de proposicdes que descrevem (interpretam) o
Direito Positivo em que estdo as proposicbes que
prescrevem as condutas permitidas, proibidas e
obrigatérias dirigidas aos negécios juridicos [...],
considerados espécies do género Fato Juridico, ao qual
se tem vinculado relagdes juridicas em que os sujeitos
integrantes  tém autonomia para autorregular seus
direitos e deveres em face de condutas de acgdo ou
omisséo” (MUNIZ, 2011, p. 11).
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interferéncia apaziguadora como a mediagao
constituem os métodos mais apropriados na
medida em que permitem a cooperagdo entre
0S empresarios € o consequente cumprimento
espontaneo das obrigagdes assumidas.

Nesse sentido, “0 grande mérito da
mediacdo esta em propiciar a aproximacao das
partes para que juntas possam buscar uma
solugédo para o conflito, concretizando acordos
satisfatorios, redundando na continuidade das
relagdes” (STAHL, 2000, p. 17).

Certas peculiaridades das operagdes
empresariais como a influéncia da
dinamicidade da economia e a necessidade de
elaboragdes de novos contratos sociais
acarretam questionamentos no sentido de
estabelecer limites na adogdo da mediagao
para ndo se incorrer no erro de, no intuito de
alcancar rapidamente a solugéo dos conflitos,
acabar desprestigiando os padrbes éticos
essenciais.

Por outro lado, corre-se o risco de se
ater com muito afinco aos limites éticos, num
esforco de garantir a confiabilidade do instituto
e perder-se 0 senso do que € necessario para
uma pratica competente, e arrisca-se, ainda,
alcangar um resultado que na pratica pode ser
visto como bem intencionado, mas irregular,
diferente e antiético (MUNIZ, 2009, p. 107).

Ademais, as reflexdes acerca do uso
da mediagdo para a defesa de direitos
individuais e transindividuais no mundo
empresarial merecem especial enfoque devido
ao consideravel aumento da importancia e da
quantidade de litigios nessa seara e tratamento
diferenciado devido as suas caracteristicas
especificas (BRAGA NETO, 2009, p. 131).

A mediagdo empresarial parte do
pressuposto de que € fundamental, ao aportar
0 questionamento da inter-relacdo existente
entre os empresarios, oferecer elementos de
reflexdo baseados em fatos daquela relagéo no
passado e no presente, com vistas a construir
um futuro, seja com a continuidade daquela
relacdo, seja com o fim, que resulte em um
modo mais pacifico em sua relagdo (BRAGA
NETO, 2009, p. 133).

Nesse sentido, a problematica
fundamental consiste na possibilidade de
aplicagdo da mediagdo no segmento
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empresarial e suas principais implicagdes
quando se trata da solucdo de pendéncias
entre empresas ou grupos de empresas,
sempre destacando a protecdo aos direitos
individuais e transindividuais.

Um exemplo interessante sdo as
franquias, em que os dois polos da relagdo
possuem papéis de extrema relevancia. Nesse
tipo de operagdo empresarial, exige-se um
relacionamento de parceria pautado na ética,
no respeito matuo e confianga. Essa interagao
ativa e constante é imprescindivel para garantir
0 sucesso do negdbcio, mas pode ocasionar o
surgimento de controvérsias.

Os contratos que, em determinado
momento, atendiam a expectativas e interesses
especificos, ja ndo se mostram adequados a
conjuntura atual. A dinamicidade da economia
e a influéncia que ela exerce ocasionam
controversias que podem gerar, muitas vezes,
o descumprimento das clausulas contratuais.

Com relagdo ao assunto, leciona
Adolfo Braga Neto (2009, p. 134): “Além disso,
ha que se destacar ainda que franquia é uma
atividade empresarial que envolve
relacionamento de parceria complexa entre
franqueador e franqueado, em um contrato que
estabelece regras de conduta de ambas as
partes [...]. Em outras palavras, € um contrato
de complementariedade impar, talvez até de
maneira audaciosa poder-se-ia afirmar que
constitui um contrato de cumplicidade no
sentido positivo do termo, no qual os dois lados
possuem papéis especificos, que interagem de
forma muito dindmica e constante ao longo de
toda a vigéncia daquele contrato, o que é
essencial para a continuidade e sucesso de
todas as operagdes inerentes ao negocio.”

Nestes casos, portanto, 0 uso da
mediagcdo se mostra um instrumento eficaz na
resolugdo  de  controvérsias,  evitando
interminaveis  processos  judiciais  que
demandam tempo, despesas, preocupagao,
além do desgaste do relacionamento
franqueador/franqueado e até da
impossibilidade de continuagdo do negdcio.

Enfim, a mediag&o realizada através da
intervencdo de um terceiro que facilite a
negociacao e estabeleca a cooperagéo, pode
determinar a continuidade da relagdo ou o

surgimento de um novo contrato que atenda as
perspectivas das partes de acordo com o0s
fatores mutaveis da economia.

CONSIDERAGOES FINAIS

O instituto da mediagdo como meio
alternativo de solugdo de controvérsias
representa um importante instrumento auxiliar
do Judiciario, na medida em que sua finalidade
€ a pacificagdo social por meio de decisdes
céleres e justas que satisfagam as pretensdes
das partes.

E entendimento pacifico que a demora
na entrega da prestacdo jurisdicional pelo
Poder Judicidrio acarreta a insatisfacéo, fator
antissocial que prejudica significativamente o
desenvolvimento da sociedade. E necessario,
pois, a valorizagdo e incentivo para adogéo de
uma cultura da paz, em consonancia com 0s
principios e valores insculpidos na Constituicao
Federal.

Como consequéncia, exige-se,
paralelamente, uma mudanca na tradigdo da
busca primaria pela jurisdicdo, por meio do
aprimoramento dos dialogos e pela inser¢do da
cultura mediacional como fonte primaria de
solugdo dos conflitos tendo como alicerce a
seguranga e a efetividade desse mecanismo.

Suas vantagens, assim, se coadunam
com principios fundamentais inseridos na
Constituicdo Federal, como por exemplo,
acesso a justica e dignidade da pessoa
humana. Sua relevancia se justifica pelo fato
do instituto se encaixar perfeitamente no
contexto social atual, estando em perfeita
harmonia com as exigéncias de uma sociedade
moderna e globalizada.

De sorte que, empresas estdo
adotando cada vez mais os meios alternativos
de solugdo de controvérsias para economizar
tempo, dinheiro e evitar  desgastes
desnecessarios e  prolongados  com
interminaveis discussbes judiciais, onde uma
das partes sempre sai perdedora.

O que se tentou demonstrar, portanto,
€ como a adogéo desse importante instrumento
alternativo de solugdo de controvérsias pode
contribuir com o modelo atual de Estado,
considerando as transformagdes operadas com
0 (neo)constitucionalismo e as tendéncias
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inovadoras encontradas nas constituicdes sul-
americanas.
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