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RESUMO
O presente artigo investiga a possibilidade de aplicar o instituto da media¢cdo no mandado de
injuncao, utilizando o método dedutivo, partindo de teorias e conceitos amplos para testar a
viabilidade da oferta, e o indutivo, a par da legislacdo e da jurisprudéncia, para concluir sobre
a praxis no seu manejo. O objetivo é tecer analise critica, sob os influxos da teoria do
processo como instituto constitucional de garantia e a luz da inclusdo do cidaddo como sujeito
da construcdo compartilhada dos provimentos judiciais, para indicar, também, alguma

atenuacdo a obstacularizacdo do acesso a justica pela ineficiéncia estatal.

Palavras-chave: Mandado de Injungdo. Mediagdo. Processo-garantia. Ineficiéncia estatal.

Acesso a justica.

THE POSSIBILITY OF MEDIATION DURING THE ORDER OF INJUNCTION
PROCEDURE

ABSTRACT

This article investigates the possibility to apply mediation during the order-of-injunction
procedure, using the deductive method, coming from wide concepts and theories to test the
offer’s feasibility, and the inductive, keeping in mind legislation and jurisprudence, to

conclude about practical matters. The goal is a critical analysis of the theme, under influxes of
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the theory of process as a constitutional institute of guarantee and under the light of the
inclusion of the citizen as a participative subject in the construction of judicial provisions, to
offer, also, some lessening to the obstruction of access to Justice due to state inefficiency.

Keywords: Order of Injunction. Mediation. Process-Guarantee. State Inefficiency. Access to

Justice.

INTRODUCAO

O presente artigo enfoca a possibilidade de aplicacdo da mediacdo no mandado de
injungdo, para permitir o bem da vida prometido pelo inciso LXXI do artigo 5° da
Constituicdo brasileira.

A metodologia utilizada é a pesquisa bibliogréfica e documental, com revisao da
jurisprudéncia, da legislacéo e da literatura apontada. Partindo de teorias e conceitos amplos
para testar a viabilidade da oferta, o objetivo é tecer andlise critica, sob os influxos da teoria
do processo como instituto constitucional de garantia, a luz da inclusdo do cidaddo como
sujeito da construcdo compartilhada dos provimentos finais.

O trabalho de reviséo da legislacdo parte da Constituicao para as Leis n° 13.300/2016
e 13.140/20156, acompanhado da critica jurisprudencial, para oferecer alguma atenuacao a
obstacularizacdo do acesso a justica pela ineficiéncia estatal na entrega da judicacio® que
envolva direitos constitucionais dependentes de regulacdo (FULGENCIO, 2019).

Para as conclusdes ofertadas, ao final, esperando contribuir para alguma reflexdo a
respeito do assunto, bem como estimular novos debates acerca de tdo relevante tema,
inicialmente delineiam-se as caracteristicas do mandado de injuncdo, efeitos e sua evolugdo

no ordenamento juridico brasileiro. A abordagem desenvolve-se, ainda nessa parte,

% O uso da palavra parte dos ensinamentos extraidos de LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo.
Primeiros Estudos. 14* ed. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 95. No original: “Discernir jurisdi¢do (contetido da
lei) e judicacéo (atos de deciséo egressos dos contetidos da lei) torna-se indispensavel a compreenséo do
processo coinstitucional, porque a judicacionalidade, seja no &mbito judicial ou da administragéo, ndo dispensa a
jurisdicdo da lei nas democracias pelo devido processo legislativo. A judicacionalidade nas democracias é
aspecto da estrutura procedimental (judicial ou administrativa) como dever legal de fiscalizar o exercicio do
devido processo e ndo como atividade tutelar ou interdital de direitos livremente descobertos pela inteligéncia do
julgador & margem do ambito estrutural do procedimento processualizado. O juiz ou o decididor, nas
democracias, ndo € livre intérprete da lei, mas o aplicador da lei como vinculado aos interpretantes legais ante as
articulag@es lI6gico-juridicas produzidas pelas partes implementadoras da estrutura procedimental.”
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verificando as mudancas ocorridas na interpretacdo dos efeitos da acdo mandamental pelo
Supremo Tribunal Federal, conferindo as discussdes e polémicas envolvendo essa viragem a
partir do julgamento de variadas acdes no ano de 2007. O estudo se estende na analise da Lei
n° 13.300/2016, editada apos 28 anos da Constituicdo para reger o procedimento proprio do
mandado de injungéo tanto na modalidade individual quanto coletiva, transportando para esse
novo diploma grande parte do que a jurisprudéncia estabeleceu tomando de empréstimo a Lei
do Mandado de Seguranca.

Como adiantado, no ponto central vem a defesa da mediagcdo, com 0s apontamentos
da Lei n® 13.140/2015 e do Cddigo Processo Civil, filtrando-a pelos ensinamentos de Luiz
Alberto Warat. Nesse passo, registra-se que o0 processo, quando visto apenas pela 6tica do
Judiciario, como se valido porque tutelado pelo Estado-juiz, limita a compreensdo da
jurisdicdo como conteudo da lei (LEAL, 2018) e impede a busca de alternativas para
resolucéo de conflitos, que bem pode ser construida pelo cidaddo conscio de sua capacidade
de edificar consensos, nomeadamente no combate as omissdes normativas no campo dos
direitos fundamentais.

Ao final, se vai dizer que a jurisdicdo ndo esta adstrita ao Judiciario, centrada na
figura do juiz, como se esse agente fosse 0 eixo de todo o sistema de justica, ignorando o
processo como garantia do paradigma democratico que empodera o cidaddo como soberano.

1. CARACTERISTICAS E EFEITOS DO MANDADO DE INJUNCAO

O mandado de injungdo tem seus antecedentes mais remotos no direito anglo-saxao,
e surgiu com o juizo de equidade, segundo Bulos (2011), cuja aplicacdo no sistema da
common law se dava naqueles casos em que inexistia norma legal (statutes) para regular o
direito a liberdade ou a prerrogativa pleiteada no caso sub judice.

Introduzido no Brasil pela Constituicdo de 1988, no seu artigo 5° inciso LXXI, o
mandado de injungdo foi estabelecido como garantia para sanar lacunas da lei, em que
certificada auséncia de norma regulamentadora impedisse o exercicio pleno de direitos
fundamentais inerentes & nacionalidade, soberania e cidadania.

Paulo Bonavides explica que sua finalidade ¢ “remover inconstitucionalidades por
omissdo em matéria de direitos subjetivos constitucionais exarados na Carta Magna,

ocorrendo sempre em casos concretos ou incidentalmente numa lide” (2014, p. 564).
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Diferenciando essa omissdo que impacta direito subjetivo, a ser coarctada pela via

difusa, esse autor logo indica:

Havendo um direito subjetivo constitucional, cujo exercicio se ache tolhido pela
privacdo de norma regulamentadora, o titular desse direito postulara, perante o
judicirio, por via de mandado de injuncdo, e edicdo de uma norma aplicavel a
espécie concreta. (2014, p. 564)

Mendes reforga a importancia do controle da omisséo, falando tanto do mandado de
injungéo quanto da agdo direta de inconstitucionalidade:

Ela é fundamental, sobretudo para a concretizagdo da Constituicdo como um todo,
isto é para a realizagdo do préprio Estado de Direito democratico, fundado na
soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do
trabalho, da iniciativa privada, e no pluralismo politico, tal como estabelecido no art.
1° da Carta Magna. Assinala-se, outrossim, que o estudo da omissao inconstitucional
é indispensavel do estudo sobre a forca normativa da Constituicdo.(2014, p. 1083)

J4

Segundo Bulos (2011, p. 761), o objetivo desse controle é “tornar as normas
constitucionais autoaplicaveis, aptas a garantir o gozo de qualquer direito privado, coletivo,
difuso, individual homogéneo, politico, econémico, social, etc.”

Para Ommati, a principio, o instituto deixava claro que sua criacdo era viabilizar o

exercicio dos direitos fundamentais do cidaddo:

Em outras palavras, a Constituicdo de 1988, com o mandado de injuncédo intentava
dar eficacia e aplicabilidade ao prdprio 81° do artigo 5° quando afirma que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
(OMMATI, 2018, p. 198)

No entanto, 0 autor também pontua que esta seria uma analise feita pela simples
leitura do dispositivo, mas ha& necessidade de ir além, uma vez que o STF considerava que 0

mandado de injuncéo e a acdo direita por omissao apresentavam os mesmos efeitos. E pontua:

Em outras palavras, para o STF, durante muitos anos ap6s a Constituicdo de 1988,
mandado de injuncdo serviria apenas para notificar o Legislativo que ele se
encontrava em omissdo ao ndo ter editado a norma regulamentadora do direito
fundamental, resultado claramente contrario a dicgdo do proprio Texto
Constitucional. (OMMATI, 2018, p. 199)
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Certamente que por essa similitude o mandado de injuncdo foi, por muitas vezes,
confundido com a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo* e com isso a
incompreensdo do instituto o levou ao desuso. O Supremo Tribunal Federal sedimentou esse
entendimento com o julgamento do MI n° 107°, quando manifestou que a injuncéo serviria
apenas para notificar o legislador de sua omissdo, ou seja, a declaracdo desse efeito nédo
permitia efetividade ao direito envolvido.

Mas, é certo, como adverte Del Negri, citando Georges Abbout, que o mandado de

injuncao ndo pode ser confundido com a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo:

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (...) funciona como espécie de
controle politico do Judiciario sobre a fungdo legislativa em sentido lato, e tem a
finalidade de obter-se do Poder Judiciario a declaracdo de que h& omisséo
inconstitucional, para que seja cientificado o 6rgdo ou poder omisso, a fim de que
tome as providencias necessarias para sanar a mora legislativa. A eficicia da decisdo
judicial se limita a “recomendacdo”, ao sujeito passivo, para que edite a norma
infraconstitucional reclamada. No MI, por sua vez, o STF, além de constatar a
omissdo legislativa, ele pronuncia a normatividade — regra regulamentadora- para o
caso concreto, ndo em abstrato. (2018, p. 648-649)

Outra questdo a ser levantada é quanto aos efeitos do mandado de injungdo. O
assunto é relevante porque héa varias correntes teoricas que buscam trata-los.

A primeira delas é a teoria ndo concretista, que admite ser possivel reconhecer
formalmente a existéncia da mora legislativa, cabendo ao Judiciario tdo somente comunica-la
ao legislador. Foi o que se deu com o julgamento do MI n® 107, no STF, que tratou da
estabilidade do servidor publico militar, como destacam Marin e Bezerra (2018).
Relembrando José Carlos Barbosa Moreira, esses autores lembram sua critica veemente a
decisdo nesse caso, que transformou a acdo mandamental no que ele chamou de “sino sem
badalo” (MARIN e BEZERRA, 2018, p. 59). A teoria ndo concretista fez com que o mandado
de injuncdo praticamente ndo surtisse efeitos.

J& a teoria concretista individual entende que ao julgar procedente 0 mandado de

injuncdo seus efeitos somente alcancardo a parte que reivindica a colmatacdo da lacuna,

4 Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratdria de constitucionalidade: (...)
§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada
ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgéo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.
SSupremo Tribunal Federal. Mandado de Injungéo 107-DF. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81745. Acesso em: 06 nov.2018.
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enquanto o préprio Tribunal ira supri-la e implementar a eficacia da norma, com efeito inter
partes.

Em outra vertente, na teoria concretista intermediaria, o Poder Judiciario comunica a
omissdo ao 6rgdo competente para a elaboracdo da norma regulamentadora e fixa prazo para

sua elaboragédo, como decidiu 0 STF no MI n° 283:

O posicionamento inicial foi modificado lentamente por meio de sucessivos
julgamentos em direcdo a uma maior efetividade do mandado de injuncdo. No
Mandado de Injungdo n 283-DF (BRASIL, 1991c), o Supremo Tribunal Federal
adotou a teoria concretista individual intermediaria, ocasido em que assinalou o
prazo de 60 dias para a ultimacéo do processo legislativo disposto no artigo 8°, § 3°
dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias da CRFB, sob pena de,
esgotado o prazo sem a promulgacdo da lei, reconhecer ao impetrante a faculdade de
obter, contra a Unido, em acdo ordindria, sentenca liquida de reparacdo por danos.
(MARIN e BEZERRA, 2018, p. 59)

Por dltimo, mas ndo menos importante, a teoria concretista geral, que enfatiza o
efeitos erga omnes, que alcancara a todos, até que seja sanada a lacuna.

Até 2007 o STF negava a teoria concretista geral. Todavia, a comegar com 0
julgamento do Mandado de Injunc&o n° 708, seguidos pelos de n° 670, 695, 712, 721 e 758, 0
qguadro mudou. Nota-se que desde a adocdo dessa corrente pela Corte Suprema busca-se a
aplicacdo de leis que disciplinam matéria analoga a reivindicada, para suprir a lacuna, como
nos mandados referidos, nos quais se discutiu o direito de greve dos servidores publicos.

Como se sabe, a Constitui¢do no artigo 37, inciso VI, reconhece expressamente que
os servidores publicos civis podem exercer o direito de greve, no entanto, exige edicdo de ato
normativo que integre sua eficacia. No desate do caso concreto, determinou-se a aplicacdo da
Lei Federal n°® 7.783/1989, que versa sobre a greve na iniciativa privada.

Nesse caso paradigmatico, 0 Mandado de Injuncdo n® 708, o Ministro Celso de Mello

salientou:

(...) ndo mais se pode tolerar, sob pena de fraudar-se a vontade da Constituicéo, esse
estado de continuada, inaceitavel, irrazoavel e abusiva inércia do Congresso
Nacional, cuja omissao, além de lesiva ao direito dos servidores publicos civis - a
quem se vem negando, arbitrariamente, o exercicio do direito de greve, ja

6 STF - MI: 708 DF, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 25/10/2007, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: DJe-206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-02 PP-00207 RTJ
VOL-00207-02 PP-00471. Disponivel em https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14725991/mandado-de-
injuncao-mi-708-df. Acesso em: 06 nov. 2018.
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assegurado pelo texto constitucional -, traduz um incompreensivel sentimento de
desapreco pela autoridade, pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a
Constituicdo da Republica’.

Ocorre que ndo € pacifica a posi¢cdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal. Para
Ommati, apesar de haver um aparente avanco, a Constituicdo ficou relegada ao segundo plano

juntamente com o mandado de injuncao:

Segundo a nossa corte Suprema, o mandado de injuncdo levaria a que o STF se
substituisse temporariamente ao legislador, editando um texto normativo geral para
o direito de greve dos servidores publicos, até que o legislador ordinario realizasse
sua funcdo constitucional. (OMMATI, 2018, p. 200)

E mais, o autor assinala que a situacdo é muito mais grave, pois € incompativel com

0 Texto Constitucional:

O que, portanto, pode parecer um grande avango jurisprudencial a retirar o mandado
de injun¢do do limbo juridico no qual ele se encontrava, acaba por ser mais um
atentado a Constituicdo, ja que, agora em nome de realizar o instituto do mandado
de injuncdo, o STF se arvora o poder de legislar, substituindo-se ao Poder
Legislativo democraticamente eleito, ferindo de morte a harmonia e independéncia
dos poderes, mesmo que de modo supletivo e temporario. (OMMATI, 2018, p. 202)

Para Del Negri (2018, p. 653), “ante a falta de norma especifica ha que se falar em
mandado de injuncdo, 0 que nao poderia imaginar possivel é uma decisdo com base téo
somente em subjetividade.” O que aumentaria o grau de discricionariedade do juiz, que faria
as vezes do legislador.

Bulos (2011, p. 772) entende que a Corte acertou ao seguir a teoria concretista, pois
ndo se sabe quando sera regulamentada a norma que saneara a lacuna.

O Supremo Tribunal Federal entendeu, mas ndo por unanimidade, que o fato de
declarar a inércia legislativa ndo gerava a efetividade do direito almejado, conforme ponderou
0 Ministro Marco Aurélio no julgamento do MI n° 721, alhures mencionado.

Para Barroso (2018, p. 92), o Judiciario deve atuar de forma contundente, pois a
omissdo do legislador ordinario ndo pode inviabilizar o exercicio de um direito previsto na
Constituicdo. Ademais, para o0 autor, suprir a omissao, com base nos principios e diretrizes

constitucionais € menos gravoso do que permitir que a regra constitucional seja letra morta.

7 Noticias do Supremo. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=75355. Acesso em: 24 dez. 2018.
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Barroso ainda afirma:

Ao poder judiciario, como interprete qualificado da Constituicao e das leis, cabe um
papel mais destacado do que aquele até aqui desempenhado na tutela dos direitos
constitucionais. A positivacdo da regra que consagra a aplicabilidade imediata das
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, bem como remédios como
0 mandado de injuncao, servirdo como suporte de legitimidade para a ampliagdo de
seus poderes. (BARROSO, 2018, p.96)

Ocorre que tal posicionamento coloca a figura do juiz como central. Nesse sentido
Lobo (2018) registra que, na pratica, a situacdo é perversa, pois 0 que se destaca € o
autoritarismo estatal, sob o codinome de ativismo judicial. Ou seja, “o que se observa do
ativismo, sem véus, é a promocao do juiz justiceiro, travestido de herdi pela midia, alcado ao
posto de celebridade” (Lobo, 2018, p. 36), esquecido do cidadao.

No voto do Ministro Lewandowski, no M1 6708, é sustentado que ndo cabe aplicagdo
por analogia da iniciativa do direito de greve entre os servidores publicos e os servidores da
iniciativa privada, sob risco da ingeréncia por ele declarada, mas ndo ofereceu outra

possibilidade, lancando o direito a colmatacdo no vazio, sem efetividade, portanto. Leia-se:

(...) entendo, com o devido respeito, que ndo se mostra factivel o emprego da Lei
7.783/89 para autorizar-se o exercicio do direito de greve por parte dos servidores do
Poder Judiciério do Estado do Parg, inclusive fazendo tabula rasa de disposi¢éo legal
nela contida que expressamente veda tal hipotese. Ademais, ao emprestar-se eficécia
erga omnes a tal decisdo, como se pretende, penso que esta Suprema Corte estaria
intrometendo-se, de forma indevida, na esfera de competéncia que a Carta Magna
reserva com exclusividade aos representantes da soberania popular, eleitos pelo
sufragio universal, direto e secreto.

No entanto, o voto desse Ministro foi vencido e prevaleceu o entendimento da
maioria, pela aplicagéo da lei por analogia.

Para Ommati (2018) houve alguns avancos com a promulgacéo da lei que regula o
mandado de injun¢do, no que tange a sua possibilidade quando ocorrer a falta total ou parcial

de norma regulamentadora, conforme artigo 2°.° Outro avanco identificado pelo autor é a

SMANDADO DE INJUNGAO 670-9, ESPIRITO SANTO. Relator Mauricio Correa. Voto Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/mi670lew.pdf. Acesso em: 26 dez. 2018.
% Art. 2° Conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta total ou parcial de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.
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possibilidade de o mandado de injuncéo coletivo, estampado no artigo 12. Mas, ele também
entende que a lei gera uma confusdo entre o mandado de injuncdo e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, nos artigos 3° e 8°, quanto a legitimidade passiva e quanto
ao objeto, respectivamente. Acerca do 8§ 1°, do artigo 9°, que trata do efeito ex nunc, o autor
entende que fere o principio da coisa julgada. H& ainda a criticas obre a manutengdo
equivocada da jurisprudéncia produzida pelo STF, como conclui:

Portanto, a legislacdo regulamentadora do mandado de injuncdo quando confunde os
institutos do mandado de injuncdo e da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo incorre em inconstitucionalidade, por confundir institutos constitucionais
que sdo inconfundiveis. Também sdo inconstitucionais os dispositivos da legislacéo
que atribuem efeitos a decisdo em mandado de injuncdo estranhos ao proprio
instituto criado pela Constitui¢do de 1988. (OMMATI, 2018, p. 207)

Ha que se destacar o artigo 12 da Lei n° 13.300/2016, sobre a possibilidade do
mandado de injuncéo coletivo, em cujo rol de legitimados foi inserido o Ministério Pablico e
a Defensoria Pablical®.

Merece comentarios também o artigo 8° da mesma Lei!, que a0 mencionar prazo
razoavel, ndo o quantifica, trazendo a discusséo acerca dessa indeterminacdo que nao realiza o

direito em debate.

Paragrafo Unico. Considera-se parcial a regulamentacdo quando forem insuficientes as normas editadas pelo
6rgdo legislador competente.

10 Art. 12. O mandado de injungéo coletivo pode ser promovido:

I - pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a defesa da ordem
juridica, do regime democratico ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis;

Il - por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, para assegurar o exercicio de direitos,
liberdades e prerrogativas de seus integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria;

111 - por organizacgdo sindical, entidade de classe ou associa¢do legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos 1 (um) ano, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade
ou de parte de seus membros ou associados, na forma de seus estatutos e desde que pertinentes a suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizacdo especial;

IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a promocao dos direitos
humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicdo Federal.

Paragrafo unico. Os direitos, as liberdades e as prerrogativas protegidos por mandado de injuncéo coletivo sdo o0s
pertencentes, indistintamente, a uma coletividade indeterminada de pessoas ou determinada por grupo, classe ou
categoria.

11 Art. 82 Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injungdo para:

I - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edigdo da norma regulamentadora;

Il - estabelecer as condigdes em que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas
reclamados ou, se for o caso, as condi¢es em que podera o interessado promover acdo prépria visando a exercé-
los, caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.

Parégrafo Unico. Sera dispensada a determinagdo a que se refere o inciso | do caput quando comprovado que o
impetrado deixou de atender, em mandado de injungao anterior, ao prazo estabelecido para a edi¢cdo da norma.
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Para Ribeiro e Arguelhes, 0 mandado de injuncdo ainda é em sua maioria ligado a
questBes trabalhistas e, mesmo com a recente promulgacdo a Lei n° 13.300/2016, € cedo para

averiguar os efeitos. Como dizem:

Contudo, os dados disponiveis até o momento parecem revelar que a Lei também
ndo foi suficiente, pelo menos no curtissimo prazo, para fazer com o que o Ml
cumprisse as expectativas a ele atribuidas como instrumento processual inovador na
garantia de direitos contra omissdes legislativas. Os dados mostram que, entre julho
de 2016 — ou seja, logo apos a edicdo da Lei — até margo de 2017, de 73 processos,
somente dois ndo sdo sobre questdes definidas como “trabalhistas” nos termos deste
estudo. (2018)

A mediagdo pode suprir essa expectativa, exortando os interessados a buscarem

aplicacdo mais efetiva ao direito a integridade do ordenamento.

2. DA MEDIACAO

Resta evidenciado desde a Exposicdo de Motivos do atual Cddigo de Processo Civil
que se daria énfase a solucao de conflitos por meio da mediacdo. Com a promulgacédo da Lei
n° 13.140/2015, logo a seguir, tratando da mediacdo e concilia¢do, tais institutos ganharam
notoriedade. Vista como uma aposta do legislador para solucionar graves problemas que o
Judiciario enfrenta hoje, a mediacdo é bem mais que um mero mecanismo da maquina estatal.

Para L6bo:

O monopodlio da jurisdicio para amealhar poder, no falso discurso oficial de que sé o
Judiciario pode decidir controvérsias, langou essa fun¢do no caos, como comprovam
as estatisticas mais recentes. Essa situacdo tem levado a busca frenética de
expedientes para solucionar a morosidade e a incompeténcia do Estado-juiz.
(LOBO, 2018, p. 44)

Sem duvida, nessa senda, sera necessario desmistificar a ideia que somente o
Judiciario € protagonista na realizacdo da justica. A resolucdo alternativa de conflitos vém
ganhando destaque no sentido de repensar caminhos e novas propostas para a realizagdo do
Direito, que devem, inclusive, ser iniciados pelas Faculdades de Direito. A mudancga de
mentalidade, a superacdo e a quebra de paradigmas para levar a um pensamento novo,

envolve processo de desconstrucao.
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Warat (2003) trata dessa desconstrucdo quando mostra uma nova concepcdo de
direitos humanos, da cidadania e da educacéo:

Os direitos ndo se reinventam sem uma prévia desconstrucdo das concepgdes
ideologicamente estabelecidas sobre o funcionamento institucional do cotidiano do
direito. Tampouco se reinventam se ndo se tém em conta as dire¢fes para onde o
mundo pretende reinventar-se (por exemplo, se ndo se toma em conta no Direito o
espaco reinventivo da mediacgdo). (WARAT, 2003, p. 116)

E mais. Para ele:

(...) temos que adquirir, complementariamente, capacidades para quebrar
esteredtipos, discriminaces. Implica a capacidade de adquirir uma consciéncia
organizadora que vai da singularidade a comunidade. Adquirir recursos internos que
nos transformem em catalisadores de uma sinergia social transformadora. Essa
capacidade de promover aprendizagem na vida cotidiana é um principio
fundamental da mediacdo pedagdgica. (WARAT, 2003, p. 108)

Segundo Barcellar (2011, p. 31), no Brasil hd um ensino juridico que forma
guerreiros, profissionais combativos, com um modelo adversarial e um raciocinio a resolucao
do conflito passa, sempre, por uma disputa.

A afeicdo a judicializacdo de demandas, nesse diapasdo, € fruto de uma visao
paternalista do Estado, que enfraquece a sociedade e, por conseguinte, a democracia, uma vez
que hd um afastamento da populacdo na participacdo da solucdo destes processos de
judicializagdo. Para Orsini e Silva, hd mais:

(...) o proprio Poder Judiciario e seu sistema judicial incute certa dependéncia em
seus usudrios, desfavorecendo a participagdo dos cidaddos na tomada de decisdo
acerca de seus conflitos, afastando-os do processo de solugdo que dird o direito
pertinente ao caso. (ORSINI; SILVA, 2014, p. 05)

Warat aborda a justica como espetaculo, em que juizes assumem a posicao de super-
herdis, preocupados em seduzir, muito mais do que um discurso e um argumento racional. O
préprio CNJ divulga anualmente relatérios sobre a atuacdo do Judicidrio no Brasil, mas a
justica ndo pode ser medida por nimeros, pois quem a valida € o proprio cidadao.

Para Warat, o Direito esta sendo afetado por uma torrente de informacdes:

Temas que fazem a solidariedade, a democracia, os Direitos Humanos, a cidadania,
a censura, o exercicio dos direitos, sdo alterados por uma sobredose de informacéo
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que os fazem perder consisténcia. Quase como se ndo existissem. (WARAT, 2004,
p. 37)

Deve ser a mediacdo também analisada sob a Gtica da promoc¢do da democracia
participativa e do comportamento cidaddo, um espagco onde se pratica a criatividade como
instrumento de acesso e exercicio da cidadania.

Warat coloca a mediacdo com uma proposta preventiva além de simples técnica

processual alternativa:

E um novo modo de configuracio da identidade cultural dos juristas, o0 modo de
realizagdo da identidade juridica transmoderna, uma das formas possiveis de
restauracdo dos fragmentos identitarios a que terminou reduzido o sujeito de Direito
moderno. (2003, p. 14)

Costa (2012, p. 203), noutra linha tedrica, mas convergindo no ponto que interessa,
salienta que, em uma sociedade democratica, o juiz ndo pode ser um livre intérprete da lei e
que a atividade construtora do provimento precisa ser compartilhada entre todos aqueles que

sdo partes e interessados na solucdo da causa:

O discurso democratico, desenvolvido a partir da soberania popular, tem seus
critérios regidos pela Teoria dos Direitos Fundamentais, ou seja, embora 0s sujeitos
legitimados ao discurso tenham legitimidade para debater amplamente a pretensdo
deduzida, é de suma importancia que tal legitimidade é regrada e disciplinada pela
observancia e pela prote¢éo dos Direitos Fundamentais. (COSTA, 2012, p. 212-213)

Uma decisdo verdadeiramente democratica deve estar vinculada a inclusdo daqueles
afetados diretamente por ela, oportunizando a todos os sujeitos manifestar opinides. A
mediacdo € uma alternativa para a protecdo dos direitos fundamentais, na medida em que visa
a autocomposicdo. Sao as proprias partes que, pelo didlogo, buscam solucéo para o conflito.
Esse didlogo é conduzido por um mediador, que se encarregara de utilizar técnicas para que
sejam enfrentados os conflitos diarios, pautando-se na voluntariedade e na autonomia das
partes interessadas.

Para Morais (2018, p.16), “a mediagdo se insere num cenario das profundas
transformacgdes concernentes aos processos de tratamento de conflitos, no particular das

formas modernas vinculadas ao Estado e sua funcéo jurisdicional”.
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Segundo Warat, o Estado de Direito deve ser pensado além da formalizacdo do
sistema juridico, num espago amplo da sociedade, “onde a moral e a politica ndo sejam

relegadas ao plano da subjetividade ou da irracionalidade” (2004, p. 54). E acrescenta:

(...) a legitimidade das acOes oriundas do sistema juridico pode e deve superar o
estreito limite da legalidade dos procedimentos juridicos para que a racionalidade
instrumental tipica da Ciencia do direito encontre um espaco de permutas e de
contribuicdes numa outra forma de racionalidade na racionalidade pratico-moral
situada no “mundo da vida”, das experiéncias cotidianas e vitais a todos os atores
sociais. (WARAT, 2004, p 54)

Esses ensinamentos sao cruciais para a oferta que se exibe, a seguir.

3. MEDIACAO EM MANDADO DE INJUNCAO

Nesta altura do trabalho, indaga-se acerca da possibilidade de aplicacdo da mediacao
para a construgcdo democrética da decisdo em mandado de injunc&o.

A cidadania ndo é exercida pelo Estado ou pela lei, e este pensamento foi incutido na
mente dos cidaddos por longos anos, e com isto a populagdo se afastou do debate de questdes
pertinentes ao exercicio desse direito.

Warat destaca que “ndo existe democracia sem dignidade. A democracia é o0 espacgo
politico da dignidade”. Para ele, o ser, ao aceitar os atropelos e as investidas contra sua
autonomia, foge dessa dignidade:

A democracia é a luta permanente e renovada pela dignidade: um ato coletivo da
sociedade que permite lutar pela dignidade dos outros, reconhecendo que suas vidas
ndo sdo indteis e que ndo podem ser iguais a nossa. Ver, sentir, lembrar que a
dignidade do outro se preserva respeitando suas diferencas. (WARAT, 2004, p. 389)

Costa também adora a posicdo que o cidaddo deve ter direito de tomar parte nas

decisdes politicas que permeiam sua vida:

Assim, o cidadao detera a legitimidade para atuar, de forma decisiva, em todos os
debates ocorridos na sociedade civil, envolvendo particulares, associagdes, 0 proprio
Estado e qualquer outra pessoa interessada no provimento, de tal forma a decidir e a
deliberar sobre questdes envolvendo direitos aos quais sao titulares. (COSTA, 2012,
p. 215)

Habermas aduz, remarcando a autonomia juridica, assenta que:
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Os direitos humanos podem até mesmo ser bem fundamentados de um ponto de
vista moral; ndo pode ocorrer, no entanto, que um soberano seja investido deles de
forma paternalista. A ideia da autonomia juridica dos cidaddos exige, isso sim, que
os destinatarios do direito possam ao mesmo tempo ver-se como seus autores. (2004,
p. 301)

Souza (2012), em pesquisas realizadas ao longo do primeiro semestre do ano de
2010, apurou dados e aprendizados dos programas que empregam a mediacdo ou a
conciliagdo na resolucdo de conflitos envolvendo politicas pablicas nos Estados Unidos.

Confira-se:

Atualmente, os centros especializados em resolucdo de disputas que envolvem
politicas publicas comumente ndo atuam na esfera judicial, mas sim desenvolvem
processos de “constru¢do de consenso” ou de “governanga colaborativa” na esfera
dos poderes Executivo e Legislativo, justamente com o objetivo de evitar futuras
discussBes no &mbito do judiciario, ou seja, buscando evitar que tais conflitos sejam
judicializados ao Judiciério, bem assim por haver uma percepcao (que ndo se pode
dizer ainda ser generalizada) de que o planejamento e implementacdo de politicas
publicas se d& de forma mais eficiente quando envolvidos todos o0s interessados
desde o momento de sua concepgdo. (SOUZA, 2012, p.174)

Para que haja possibilidade da mediacdo em sede de controle de OMISSAO ¢é
necessario um novo modelo de processo. Neste sentido ressalta-se o posicionamento de

Fabricio Veiga Costa:

A compreensdo da sistematicidade juridico-constitucional faz-se necessaria na pds
modernidade para que as normas juridicas sejam interpretadas a partir da
Constituicdo. A jurisdicdo ndo pode mais ser estudada como o poder dever do
Estado Juiz de dizer o direito no caso concreto nem o processo ser visto como mero
instrumento para o exercicio da jurisdi¢do; a jurisdigdo deve ser compreendida como
um direito fundamental e o processo como garantia constitucional. (COSTA, 2018,
p. 92)

Nos dizeres de Lobo:

A rigor, ndo se constréi justica sem aquele a quem esta se destina, dai porque,
alteridade, enquanto visibilidade e inclusdo do outro, pde no radar os sujeitos de
direitos, que ndo estdo ocultos e ndo podem ser ignorados por concepgdes
paternalistas e dominadoras daqueles “tutelados” e “jurisdicionados”. (LOBO, 2018,
p.10)

CONCLUSOES
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A par do que foi apresentado, percebe-se que é necesséria, a principio, uma ruptura
de paradigmas e preconceitos de tantos temas, dentre eles a mediacdo. Conceitos antes
sedimentados precisam ser revisitados. A democracia ndo pode ser reduzida a mera
possibilidade de eleger aqueles que irdo tomar decisdes. A velha e arcaica concepcdo de que
somente o Judiciario, através da figura do Juiz dotado de supremacia € o instrumento apto e
capaz de decidir, deve e merece ser superada.

A mediacdo ndo € a Unica solucdo para a resolucdo de todos os conflitos, mas sem
duvida podera ser um degrau na busca pelo processo de amadurecimento das partes, visto que
sdo elas as autoras e roteiristas da propria historia. Deve-se estimular a busca do direito de
decidir as questdes controvertidas, de participar do desenvolvimento processo
verdadeiramente como parte cidada na lide.

E como fazer isto em se tratando de uma acdo constitucional que visa corrigir
lacunas da lei? Sera, sem duvida, necessaria uma nova visdo do processo como garantidor da
democracia no Estado de Direito. E o cidaddo como seu protagonista, o ator principal.

No mandado de injuncdo, em que discutidos direitos fundamentais, nada mais
adequado ao paradigma democratico que o cidadao detentor deles participe de forma ativa. A
efetividade, uma palavra tdo propalada, ndo pode ser jogada ao léu. O empoderamento, a
percepcdo do que é ser cidaddo, como sujeito de direitos, é questdo essencial no Estado
Democratico de Direito, no ambito do qual o processo é garantia de ampla argumentacao para
construcdo dos provimentos finais.

Assim, é preciso uma nova formacdo juridica em consonancia com a dimensao
democréatica dada pelos principios que norteiam o instituto da mediagdo, perfeitamente
aplicavel na acdo mandamental estudada: participacdo, empoderamento, dialogo.
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