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Rafael Pereira: M ediacédo e arbitragem como gar antia constitucional

Até meados de 1945, imperava na Europa 0 model o de supremacia do Poder Legislativo sobre os demais
Poderes, semel hante ao modelo inglés em que se configura pela soberania do parlamento. No entanto, ao
final da década de 40, surge ent&o ndo apenas novas constitui¢des, mas, ainda, um pubere modelo criado
com base na experiéncia ianque de superioridade constitucional. Esse model o trazia em seu bojo a
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, blindados contra os possiveis atos do modelo politico
vigente, transferindo a sua protecéo ao Poder Judiciario, este assumindo, de certaforma, um papel
heroico redentor (Barroso, 2011, p.263).

No Brasil, verifica-se atualmente que a constitui¢do contemporanea, apos esse periodo de
reconstitucionalizacao, ndo se limitou a um simples documento escrito, suas caracteristicas essenciais
vao além de normas positivas, a qual organiza a sociedade em sua forma politica estatal de um modo
geral, principalmente no que se refere atriparticéo dos poderes, 0 modus operandi de atuacéo do poder
politico no Estado, os direitos e garantias fundamentais, dentre outros pontos relevantes e
organizacionais e supraconstitucionais de direitos humanos.

Desse modo, se analisarmos o Poder Judiciério sob a 6tica politico-ideol 6gica e com base nas premissas
de separacéo dos poderes, tornar-se possivel observar, a priori, que afuncdo tipicado judiciario,
especificamente na pessoa do magistrado, se refere a aplicacéo dalel, sendo sua funcéo atipica a atuacéo
legidativa. Ou sgja, seu papel base funcional se restringe a uma atuag&o provocada, salvo 0s casos que
se reportem as matérias de ordem publica, ou sgja, se configuram como meros aplicadores das leis e
solucionadores dos conflitosjudiciais.

Ademais, tem-se que a missdo do judiciério nos litigios que envolvem a Administracdo Publica se
restringe a solucdo dos litigios de forma subsidiaria, ou sgja, o julgador devera agir somente quando for
necessario sua atuacdo no controle e reparacdo de ilegalidades, do contrério, incorreriaem clara
interferéncia e desequilibrio nos Poderes constituidos, tendo em vista que a Administracdo Pablica
possui independéncia na elaboragéo, exclusdo e manutencdo de seus atos.

No entanto, surge ent&o nos Ultimos anos uma corrente tendéncia a judicializagcdo do direito, fendbmeno
gue posiciona o judiciario como poder maximo do Estado e mediador de conflitos publicos e privados,
personificando também o Judiciario como arbitro dos conflitos entre os proprios Poderes Federativos,
guais sgjam, o Legidativo, Executivo e Judiciario, o que justifica, atualmente, dentre outros fatores, o
aumento desmedido das demandas judiciais nos Tribunais e a morosidade no Poder Judiciério na solugdo
dos conflitos.

Dessa maneira. essas e outras caracteristicas vao adquirindo habitualidade e formato concreto,
contraindo formas tipicas de atuagdes do Estado, e gerando, como resultado, diversas consequéncias
positivas e negativas, com um Unico objetivo fim, garantir a supremacia constitucional e garantir a
eficacia méxima as normas contidas na CRFB/1988.

Assim, tais tendéncias do constitucionalismo pds-positivista, refor¢am a existéncia de um novo
movimento constitucional, ou ao menos, uma derivacdo do proprio constitucionalismo pds segunda
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guerra, conforme entendimento majoritario da doutrina contemporanea, denominado atual mente como
neoconstitucionalismo, ja para outros, ndo se trata de um novo movimento, mas sim, de instrumentos
alternativos de reparacéo e de combate a prépriaineficacia Estatal no cumprimento e execucéo das
normas constitucionais.

Ocore que, ha hoje no Brasil um aumento significativo do nimero de processos judiciais pendentes de
julgamento nos Tribunais pétrios. 1sso porque, com o avango tecnol 6gico, 0 aumento populacional, o
acesso ainformacdo, o dever do Estado em promover ajustica e orquestrar a solucéo de conflitos,
possibilitaram que a populagdo obtivesse conhecimento de seus direitos e passassem a buscar formas
legitimas de alcancar tais pretensdes, seja mediante advogado particular, seja por meio da Defensoria
Publica

Entretanto, atual mente, em oposi¢&o ao que leciona os principios constitucionais de “acesso ajustica’ e
“razoavel duracdo do processo”, tais demandas hoje no Brasil terminam por se perpetuarem durante
meses, anos e até décadas, encaixotados nas varas judiciérias dos Tribunais, sem qualquer analise ou
decisdes por parte do Magistrado, ndo por negligéncia ou ineficiéncia dos magistrados, mas por ser
humanamente impossivel, sozinho, decidir todas as demandas, em um tempo razoavel sem o apoio e
contratacdo de pessoal e apoio técnico especifico em larga escala.

E assim, nesse contexto, passa a existir no cenario juridico, aexemplo do artigo 3°, parégrafos 1°, 2°, 3°
do Novo Cadigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), e também da Lel de Mediacéo (Lei 13.140/2015),
a necessidade de introduzir ao ordenamento juridico brasileiro meios alternativos para resolucdo de
conflitos, exemplo da conciliac8o, mediacdo e arbitragem, resgatando a sociedade os direitos estatuidos
na Carta Magna de prestacédo jurisdicional em um tempo justo e razoavel, a proposito:

Lei 13.105/2015
[..]

Art. 3° N&o se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo adireito.
§ 1° E permitida a arbitragem, naformadallei.
§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensua dos conflitos.

8 3° A conciliagdo, a mediac&o e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicidl. [...]

Lei 13.140/2015

Art. 1° Esta L el dispde sobre a mediagdo como meio de solugdo de controvérsias
entre particulares e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da
administracdo publica,[...]

Repisa-se, neste ponto, de acordo com o proprio texto acima supracitado que ndo se trata de uma
negativa de prestacdo jurisdiciona do Estado ou excusa do judiciario em cumprir com o devido processo
legal, ao contrério, o impulso oficial se mantem na espécie, umavez que tais procedimentos, navia
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judicial, serdo promovidos tanto nafase cognitiva guanto em todo o curso do processo judicial.
Sobre o0 tema, conforme leciona o jurista Rodrigues Jinior, este define mediacdo da seguinte maneira:

A mediacdo € um processo informal de resolucéo de conflitos, em que um terceiro,
imparcial e neutro, sem o poder de decisdo, assiste as partes, para que a
comunicacao seja estabel ecida e os interesses preservados, visando ao

estabel ecimento de um acordo. Na verdade, na mediaco, as partes sdo guiadas por
um terceiro (mediador) que ndo influenciara no resultado final. O mediador, sem
decidir ou influenciar na deciséo das partes, gjuda nas questdes essenciais que
devem ser resolvidas durante o processo. (Rodrigues Junior, 2007, p. 50).

Ja sobre as vantagens de utilizagdo do método da arbitragem, tem-se nas palavras do jurista Asdrubal
Nascimento Lima Junior, a proposito:

Uma das caracteristicas mais estimulantes da escolha da arbitragem pelas partes
para aresolucdo de uma controvérsia €, sem divida, a celeridade do procedimento
com a breve resolugéo do conflito.

E um dos elementos disponibilizados na lei para que se imprima a seguranca de
que o procedimento sera mesmo célere, € autorizar as partes fixarem em qual prazo
deve ser proferida a sentenca arbitral (art. 23 daLel de arbitragem), permitindo
saber desde logo,quando comega e quando terminara o procedimento de
arbitragem, trazendo as benesses de um cronograma e de um planejamento,
caracteristica muito valorizada no mundo dos negdcios.

Assim, é patente que os métodos inovadores alternativos a serem aplicados no novo Cédigo de Processo
Civil projetaréo ao ordenamento juridico uma evidente celeridade na solucéo das controvérsias e,
conseguentemente, aproximara o cidaddo do Poder Judiciério, restabel ecido a confianca e seguranca
juridica que se espera de tal Poder instituido.

Ora, isso ndo quer dizer que a aplicabilidade de tais medidas alternativas de conflitos (conciliagéo,
mediacdo e arbitragem) ficaréo adstritas ao ambito judicial, mas também sera estendida aos litigios
extrgjudiciais e administrativos, sendo tais medidas um meio mais agil e pacifico de solucéo de conflitos,
tendo por fundamento a promocéo do didlogo entre as partes e 0 célere desenvolvimento e conclusdo da
controvérsia.

Paramuitos juristas, tal inovagdo normativa, sob umavisdo pessimista, limita-se a umamedida
emergencial encontrada pelo Estado para reduzir a sua responsabilidade quanto ao cumprimento das
normas constitucionais de prestacéo jurisdicional e demais principios adjacentes.
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E assim, termina por descaracterizar o regramento processual atual para eximir-se de utilizar amaquina
estatal na solucéo de problemas particulares e sem qualquer repercussao juridica, ou sgja, a0 mesmo
tempo em que priva os cidaddos de acessarem as portas do judiciario, termina por reduzir investimentos
quanto a necessidade de contratacdo de pessoal e investimentos no servigo judicial pablico.

Contudo, em oposi¢do do entendimento acima exposto, bem como em observancia as novas bases do
universo juridico contemporaneo, atentos a propriaforca atual ao Direitos Humanos que garante e
protege os individuos e grupos contra atos que interferem nas liberdades fundamentais e na dignidade
humana, temos que tais medidas alternativas terminam por alcangar e aproximar a sociedade do Poder
Judiciario, garantindo um julgamento mais justo e digno e com um limite temporal razoavel, em
evidente efetividade as normas previstas na CRFB/1988 e a prépria democracia.

Alias, é de conhecimento publico, ainda acerca da prestacéo jurisdicional, que fora durante a Convencéo
Europeia de Direitos Humanos, que especificamente no artigo 6°.1 expressa que todo ser humano tem o
direito a prestacéo jurisdicional em prazo razoavel, tendo até mesmo como consequéncia, areprovacao
e condenacdo dos Estados signatarios a reparar os prejudicados pela tardanca demasiada na prestacéo
jurisdicional.

Além do mais, é possivel observar no texto normativo do Pacto de S&o José da CostaRica, naqual o
Brasil € signatério, principamente no que se refere aos termos do artigo 8°.1, a previsdo legal de que
todo e qualquer individuo poussi a garantiafundamental da devida prestacéo jurisdicional condenando
assim a morosidade morosidade indevida.

Ou sgja, 0 Brasil implantou, em seu contelido méaximo o principio da garantia e razoavel duracéo do
processo, demonstrando sua clara preocupagdo em evitar que houvesse no cenario juridico uma
morosidade no regular andamento dos processos e precaria movimentacao e atuacdo do Poder Judiciario
no pais.

A propdsito, nas palavras dailustre doutrinadora Flavia Piovesan, esta entende que “ se no Estado
Democratico de Direito € o Judiciério que, enquanto poder desarmado, tem a Ultima palavra, faz-se
imperativa a busca por uma Justica mais acessivel, independente, efetiva e democrética, que exerca sua
jurisdicdo inspirada na protecdo dos direitos humanos’.

Dessa forma, tais medidas alternativas de resolucéo de conflitos trazem ao ordenamento juridico uma
efetividade das normas constitucionais e supraconstitucionais e seguranca juridica ao modelo
constitucional atual, umavez que amparam os cidaddos contra a propria morosidade dajustica e
ineficiéncia estatal na solucdo dos conflitos, tendo em vista que, ha muitos anos, vem sendo esta a causa
da ampliacdo do abismo existente entre o judiciario e os cidaddos, que ao mesmo tempo em que oS
silencia, afasta-0s do exercicio e cumprimento dos direitos humanos, totalmente privados de acessar a
propriajustica.
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