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O PAPEL DA MEDIACAO NA PROMOCAO DO DIREITO DE
ACESSO A JUSTICA E NA CONCRETIZACAO DO ODS 16 DA
AGENDA 2030: “PAZ, JUSTICA E INSTITUICOES EFICAZES”

THE ROLE OF MEDIATION IN PROMOTING THE RIGHT OF
ACCESS TO JUSTICE AND IN ACHIEVING SDG 16 OF THE 2030
AGENDA: “PEACE, JUSTICE AND STRONG INSTITUTIONS”
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RESUMO

O presente trabalho visa compreender o atual
alcance do direito de acesso a justica consa-
grado nos principais textos internacionais de
protecdo dos direitos humanos, entre os quais
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) e a Convencdo Europeia dos Direi-
tos Humanos (CEDH), por forma a justificar
e defender a importancia da mediacdo na re-
solugdo de conflitos e, concomitantemente, na
promogao do acesso a justi¢a pelos cidadios
e na concretizagdo do Objetivo de Desenvol-
vimento Sustentavel (ODS) 16 da Agenda
2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel da
ONU. O recurso a mecanismos extrajudiciais
permite a edificacio de um modelo de justica
mais equitativo, mais humano, mais inclusivo
e, desde logo, mais participado. Em concreto
a mediacdo, ao privilegiar o didlogo entre as
partes e a construgao de uma solucio concer-
tada para o conflito, contribui para a pacifica-
¢do social e, por isso, para a construgio de so-
ciedades pacificas e inclusivas, em que assenta
o objetivo presente no ODS 16. Pretende-se,
desta forma, dar nota da atual concecio do
direito de acesso a justica como um direito
humano fundamental que abarca os meios
judiciais e os meios extrajudiciais. Em termos
metodologicos, o presente estudo caracteriza-
-se como exploratorio, de natureza qualitativa
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ABSTRACT

This article aims to understand the current
scope of the right of access to justice as
enshrined in the main international documents
regarding the protection of human rights,
including the Universal Declaration of Human
Rights (UDHR) and the European Convention
on Human Rights (ECHR), in order to justify
and defend the importance of mediation
in conflict resolution and, simultaneously,
in promoting access to justice for citizens
and thus achieving the 16th Sustainable
Development Goal (SDG) of the UN. The
use of extrajudicial mechanisms allows for the
establishment of a more equitable, humane,
inclusive, and participatory model of justice.
Specifically, mediation, by prioritizing the
dialogue between parties and the construction
of a mutually agreed-upon and concerted
solution to the conflict, contributes to social
pacification and, therefore, the creation of
peaceful and inclusive societies, upon which is
based the SDG 16 of the UN’s 2030 Agenda
for Sustainable Development. Thus, this paper
seeks to highlight the current understanding
and scope of the right of access to justice as
a fundamental human right that encompasses
both judicial and extrajudicial means. In
terms of methodology, the present study is
characterized as exploratory, of a qualitative
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realizado a partir de uma pesquisa documental
baseada na doutrina de referéncia, nacional e
internacional e na legislacao aplicavel. Como
técnica de andlise de dados recorreu-se a ana-
lise de contetido.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justica. Ci-
dadania. Democracia. Mediagao. ODS.

nature carried out from a documentary
research method, based on relevant national
and international doctrine and the applicable
legislation. It was used as data analysis
technique the content analysis.

KEYWORDS: Access to Justice. Citizenship.
Democracy. Mediation. SDGs.

INTRODUCAO

O direito de acesso a justica constitui um dos baluartes do Estado de
Direito encontrando previsio normativa nos principais textos de prote¢io dos
direitos humanos e, bem assim, nas leis fundamentais dos modernos Estados de
Direito democraticos.

Num Estado de Direito e em estrito cumprimento do principio da
separa¢ao de poderes, compete aos tribunais - enquanto 6rgiaos de soberania,
estruturados por principios de independéncia, imparcialidade e passividade —
“administrar a justica em nome do povo” [assim prescreve, a titulo de exemplo,
o artigo 202.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)]. Cabe-
lhes o exercicio da funcdo jurisdicional que se traduz na aplicacdo da lei para
“assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos,
reprimir a violacdo da legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses
publicos e privados” (artigo 202.%, n.° 2, da CRP).

Sem embargo, o modelo tradicional de administracdo da justica, assente
num quase monopolio da atuagdo dos tribunais, nao se coaduna com o atual
conceito de Estado de Direito democratico nem com um novo modelo de
cidadania. Uma cidadania ativa, participativa e responsavel que reclama uma
maior interven¢iao no espago publico e, consequentemente, no acesso a justica.
Nesta senda, os meios extrajudiciais de resolu¢iao de conflitos tém vindo a
afirmar-se como concretizadores da justi¢a de cada caso.

Neste trabalho, propomo-nos demonstrar como a mediagdo, enquanto
meio extrajudicial de resolucdao de conflitos, possibilita a inclusio de todos os
interessados na resolu¢do de conflitos, a0 mesmo tempo que responsabiliza
as partes pelas solucdes acordadas. Com efeito, enquanto procedimento que
visa a promocdo do didlogo entre todos os stakebolders numa determinada
situacdo conflitual, tendo em vista a constru¢do de uma solu¢do que conjugue
os respetivos interesses, enquanto “arte de compartilhar espacos, conflitos e

1

resolucdes”!, a media¢do afirma-se como um procedimento inclusivo e promotor
da paz social.
Estes objetivos encontram-se, de resto, refletidos na Agenda 2030 da

ONU para o Desenvolvimento Sustentavel, em concreto no seu objetivo (ODS)

1 SPLENGER; PINHO, 2018, p. 220.
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16 que almeja a construgdo de sociedades pacificas e inclusivas, devendo
proporcionar-se 0 acesso a justica a todos e a construgao de instituigoes eficazes
e responsaveis a todos os niveis. Comegaremos, entdo, por analisar a Agenda
2030 da ONU para perceber de que forma este documento internacional
convoca uma nova conce¢ao de justi¢a e uma maior participacao dos cidadios
nas atuais sociedades.

Importara depois perceber se o direito de acesso a justica apenas se
concretiza no direito de acesso aos tribunais judiciais, ou se, pelo contrério, o teor
normativo dos textos que o consagram permite abarcar os meios extrajudiciais
de resolucdo de litigios, como veiculos de promocgdo da costumada justica.

Paralelamente desenvolver-se-do os conceitos de cidadania e participagdo
nos modernos Estados de direito como forma de afirmacdo da propria democracia
e que, em ultima instancia, tornam claro como os meios extrajudiciais, em
particular a mediagdo, constituem ferramentas de afirmagdo de sociedades
inclusivas e participativas.

1. AAGENDA 2030 DA ONU E OS OBJETIVOS DE DESENVOLVI-
MENTO SUSTENTAVEL (ODS) NO QUADRO DOS DIREITOS
HUMANOS.

A edificagdo dos Direitos Humanos no mundo é sintetizada por Tavares
com as seguintes palavras: “[o]s direitos humanos, tal como os concebemos hoje
— universais, interdependentes e juridicamente garantidos a nivel internacional
—, nasceram no rescaldo de uma Segunda Guerra Mundial devastadora e
causadora de terrivel sofrimento a Humanidade”?2.

Coube a Organizacio das Nacoes Unidas, criada em 1945 na Conferéncia
de Sao Francisco, um importantissimo papel na proclamacdo de um catilogo
de direitos de todas as pessoas. Foi a 10 de dezembro de 1948 que a Assembleia
Geral da ONU proclamou a Declaragio Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) que, “constitui a «pedra fundadora» d[o] sistema internacional
de protecdo de Direitos Humanos”3. O esfor¢o desenvolvido pela ONU foi
acompanhado por outras organizag¢des internacionais de cariz regional. Cabe
destacar, na Europa, o trabalho desenvolvido pelo Conselho da Europa que,
em 1950, adotou a Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) que
constitui 0 quadro de referéncia dos direitos humanos no continente europeu.
J4 no inicio do novo milénio, foi a vez da Unido Europeia criar um catdlogo
proprio e especifico de direitos humanos, a Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia.

2 TAVARES, 2013, p. 15.
3 TAVARES, 2013, p. 17.
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Voltando ao quadro universal dos Direitos Humanos, e nos termos do
artigo 1.° da DUDH, sdo enunciados:

Os principais pilares do sistema de direitos humanos, isto é, liberdade, igual-
dade e solidariedade. Liberdades tais como a liberdade de pensamento, cons-
ciéncia e de religido, bem como de opinido e de expressdo estdo protegidas
pelos direitos humanos. Do mesmo modo, os direitos humanos garantem a
igualdade, tal como a protecdo igual contra todas as formas de discrimina¢ao
no gozo de todos os direitos humanos, incluindo a igualdade total entre mu-
lheres e homens. A solidariedade relaciona-se com os direitos econdémicos e
sociais, tais como o direito a seguranga social, remuneragio justa, condigdes
de vida condignas, saide e educagio acessiveis, que sao parte integrante do
sistema de direitos humanos. Aqueles pilares surgem em detalhe, sob cinco
titulos, sendo estes os direitos politicos, civis, econdmicos, sociais e cultu-
rais, juridicamente definidos em dois Pactos paralelos que, juntamente com a
DUDH, formam a Carta Internacional dos Direitos Humanos*.

Nio obstante, de 1948 aos dias de hoje 0 mundo mudou. Se “[d]urante
o século XX, os direitos humanos evoluiram como um enquadramento moral,
politico e juridico e como linha de orientagdo para desenvolver um mundo
sem medo e sem privagdes”, o contexto do século XXI é diferente, pelo que se
torna, neste quadro, “mais imperativo do que nunca tornar os direitos humanos
conhecidos e compreendidos e fazé-los prevalecer””.

Dai o impulso decidido, em setembro de 2000, no ambito da Cimeira do
Milénio (Nova lorque, 6 a 8 de setembro de 2000) por parte dos chefes de Estado
e de governo dos Estados membros, de preparar a ONU para o novo milénio.
Reconhecendo ser as Nacoes Unidas “a indispensdvel casa comum de toda a
familia humana, onde procuraremos realizar as nossas aspiracdes universais
de paz, cooperagio e desenvolvimento” (ponto 32, VIII — Refor¢o das Nacdes
Unidas), assumindo todo o seu acquis em prol da promogio e defesa dos valores
da paz, dos direitos humanos, da democracia, mas também da sustentabilidade
ambiental e, ainda, do combate e erradicacdo da pobreza, reafirmaram as suas
obrigacdes comuns para com todas as pessoas do mundo, especialmente as
mais vulnerdveis. A Declaragdo do Milénio adotada pela Assembleia Geral das
Nacoes Unidas através da Resoluciao 55/2, de 8 de setembro de 2000, assenta
num conjunto de valores fundamentais considerados essenciais para as relagdes
internacionais no século XXI: a liberdade, a igualdade, a solidariedade, a
tolerancia, o respeito pela natureza e a:

responsabilidade comum pela gestdo do desenvolvimento econémico e social
no mundo e por enfrentar as ameacas a paz e seguranca internacionais [que]

deverd ser partilhada por todos os Estados do mundo e deve ser exercida
multilateralmente. Sendo a organizacdo de cardcter mais universal e mais re-

4  MOREIRA; GOMES et al., 2012, p. 44
S MOREIRA; GOMES et al., 2012, p. 44
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presentativa em todo o mundo, as Nag¢des Unidas devem desempenhar um
papel central neste dominio®.

Os Estados comprometeram-se a, num universo temporal de 15 anos
(2000-20135), dar o seu apoio incondicional e a concretizar um conjunto de
oito objetivos comuns classificados de Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio (ODM) e que incluem: reduzir para metade a pobreza extrema e a
fome; alcancar o ensino primdrio universal; promover a igualdade entre os
sexos; reduzir em dois tercos a mortalidade infantil e em trés quartos a taxa
de mortalidade materna; combater o VIH/SIDA, a maldria e outras doengas
graves; garantir a sustentabilidade ambiental; criar uma parceria mundial para
o desenvolvimento.

Ainda nas palavras de Okado e Quinelli:

Os ODM adquiriram um significado histérico. Até entdo, nunca um conjunto
de objetivos mundiais a serem alcancados por todos os paises e em todos os

niveis (internacional, nacional, regional e local) foram sistematizados em um
tnico documento, com metas e indicadores claros para monitora-los’.

Em 2015, no dia 25 de setembro, durante a 70.* Assembleia Geral das
Nacoes Unidas, o entdo Secretdrio-Geral da ONU, Ban Ki-Moon, lancou o
mote para uma nova agenda para o desenvolvimento que se materializou na
adogao, pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, da resolugio intitulada
“Transformar o nosso mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentdvel” (A/RES/70/1). O referido documento, resumidamente designado
de Agenda 2030, foi entdo assinado pelos Chefes de Estado e de governo dos
193 Estados membros da ONU durante esta Cimeira das Nac¢oes Unidas sobre
Desenvolvimento Sustentavel, que decorreu de 25 a 27 de setembro de 20135,
em Nova lorque. Este marco global para redirecionar a humanidade para um
caminho sustentavel foi desenvolvido na esteira da Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel (Rio+20), no Rio de Janeiro, Brasil,
em junho de 2012.

Neste contexto, em 2015, num processo de trés anos no Aambito de uma
colaboracio triangular que envolveu os governos nacionais e organizagdes da
sociedade civil, assumindo o legado dos ODM; atestando o relativo sucesso da
calendarizacio de metas; reconhecendo o muito trabalho que ainda importa(va)
desenvolver, a ONU definiu um plano de a¢do assente em cinco vetores: as
pessoas, o planeta, a prosperidade, a paz e as parcerias (os 5P) e assume como
objetivo final a erradicagdo da pobreza e o desenvolvimento sustentavel.

Ban Ki-Moon, entdo Secretario-Geral da ONU registou no Relatério
intitulado de “Critical milestones towards coberent, efficient and inclusive

6 ONU, 2000, p. 4.
7 OKADO; QUINELLL 2016, p. 118.
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follow-up and review at the global level”, a importancia da adogdo, em 2015,
da Agenda 2030, nos termos que reproduzimos:

De Sendai a Addis Ababa, e de Nova York a Paris, 2015 foi um ano marcante
para o multilateralismo e a formagdo de politicas internacionais. Transfor-
mando o nosso Mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel,
adotada em Nova York em setembro de 2015, traduz a ambiciosa visao com-
partilhada que ird guiar os nossos esforcos para erradicar a pobreza e alcan-
¢ar o desenvolvimento sustentavel nos proximos 15 anos. Dezassete objetivos
de desenvolvimento sustentdvel (ODS) e as suas correspondentes metas estio
no centro dessa Agenda®.

De dimensio e cariz universal e indivisivel (caracteristica diferenciadora
face aos ODM aplicdveis, apenas, nos paises em desenvolvimento), a Agenda
2030 tem aplicabilidade em todos os Estados, que devem alinhar os respetivos
esforcos de desenvolvimento sustentivel.

Gil reforga o cardter universal e indivisivel dos ODS como um dos
elementos inovadores face aos ODM, assegurando-se, assim:

A sua aplicacdo em todo o mundo e para todos os paises, com uma visiao ho-
listica e interrelacionada em que cada objetivo se sobrepde e reforca mutua-
mente, requer uma a¢ao multinivel simultinea nos espagos locais, regionais,
nacionais e globais, apostando na constru¢io de uma solidariedade global
refor¢ada e integrando os grandes acordos alcangados nas cipulas mundiais
dos tltimos anos. (...) [Ndo obstante] importa adicionar uma sistematiza¢ao
multinivel diferenciada, com base em quatro elementos essenciais: objetivos
e metas de validade universal, objetivos e metas com uma componente nacio-
nal, objetivos e metas para paises desenvolvidos, juntamente com objetivos e
metas especificos para paises em desenvolvimento. De facto, embora se insista
repetidamente na novidade da componente universal dos ODS, é preciso des-
tacar que, das suas 169 metas, 27 sdo exclusivamente apliciveis aos paises
em desenvolvimento, o que representa 16% do total, o que faz questionar a
dimensdo universal da totalidade da Agenda 2030°.

8  From Sendai to Addis Ababa and from New York to Paris, 2015 was a momentous year for
multilateralism and international policy shaping. Transforming our World: the 2030 Agenda
for Sustainable Development adopted in New York in September 2015 is the ambitious shared
vision that will guide our efforts to eradicate poverty and achieve sustainable development over
the next 15 years. Seventeen sustainable development goals (SDGs) and their accompanying
targets are at its heart (KI-MOON, 2016, p.3).

9  “Su aplicaciéon en todo el mundo y para todos los paises, con una vision holistica e
interrelacionada en la que cada objetivo se superpone y se refuerza mutuamente, con una
actuacion multinivel simultdnea en los espacios locales, regionales, nacionales y globales,
apostando por construir una solidaridad global reforzada e integrando los grandes acuerdos
recogidos en las cumbres mundiales de los tltimos afios. (...) [Ndo obstante] hay que afadir
una sistematizacion diferenciada multinivel, a partir de cuatro elementos esenciales: objetivos
y metas de validez universal, objetivos y metas con un componente nacional, objetivos y metas
para paises desarrollados, junto a objetivos y metas especificas para paises en desarrollo. De
hecho, aunque se insiste una y otra vez en la novedad del componente universal de los ODS,
hay que senialar que de sus 169 Metas, 27 de ellas son unicamente de aplicacion para los paises
en desarrollo, lo que representa un 16% del total, lo que también pone en duda la dimensién
universal de la totalidad de la Agenda 2030” (GIL, 2017, p. 110 -111).
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Assim, em relagio aos ODS, todos os Estados podem e devem ser
considerados como paises em desenvolvimento e todos devem assumir as devidas
responsabilidades no que concerne a sua implementacdo, enfatizando-se que
ninguém deve ser excluido ou deixado para trds, pressupondo a integracao dos
ODS nas politicas, processos e agdes desenvolvidas nos planos nacional, regional
e global. Assim, “se os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM) eram
o telescOpio que permitia aos paises ricos ver o0 mundo em desenvolvimento e
projetar o seu progresso, os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS)
sdo o espelho através do qual todas as na¢des veem refletidas em as suas préprias
politicas e o seu desempenho™!°.

Numa analise material e comparativa do contetido dos dois textos, Gil
especifica que:
E importante reconhecer que os ODS incorporam elementos inovadores no
seu design, com destaque para as trés dimensoes do desenvolvimento susten-
tavel: econdmica, social e ambiental, priorizando a luta contra a pobreza e a
fome, mas com especial enfoque na defesa dos direitos humanos, igualdade
de género e empoderamento das mulheres, assumindo como elemento central,
a reducdo das desigualdades dentro de cada pais e entre diferentes Estados
assim como a elimina¢do de padrdes de consumo insustentaveis. Além disso,

os ODS incorporam uma visao de crescimento econémico inclusivo e susten-
tdvel, respeitando a satde do planeta e da populacdo!.

Na mesma senda, Rodriguez sintetiza que “os ODS se baseiam nos
progressos alcangados com os anteriores Objetivos do Milénio, ainda que
abordem novas temadticas e sejam mais amplos, ndo se limitando apenas a
questdes exclusivamente sociais”!2,

Considerada como uma Agenda transformadora para o desenvolvimento
sustentdvel, nas palavras de Ban Ki-Moon, “os 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentdvel sdo a nossa visio comum para a Humanidade e um contrato social
entre os lideres mundiais e os povos” 3.

10 “Silos ODM eran el telescopio que permitieron a los paises ricos ver el mundo en desarrollo y
proyectar su avance, los ODS son el espejo a través del cual todas las naciones se ven reflejadas
en sus propias politicas y en su desempefio” (GIL, 2017, p. 109).

11 “Hay que reconocer que los ODS incorporan elementos novedosos en su disefio, entre los
que podemos destacar la integracion de las tres dimensiones del desarrollo sostenible: la
econdmica, la social y la ambiental, priorizando la lucha contra la pobreza y el hambre,
pero con un fuerte anclaje en la defensa de los derechos humanos, la igualdad de género y
el empoderamiento de las mujeres, abordando la reduccion de las desigualdades dentro de
cada pais y entre los diferentes estados como elemento prevalente, junto a la eliminacién de
patrones de consumo insostenibles. Ademas, incorporan una vision del crecimiento econdémico
incluyente y sostenible, respetuoso con la salud del planeta y de la poblaciéon” (GIL, 2017, p.
110).

12 “Estos ODS se basan en los progresos conseguidos con los anteriores Objetivos del Milenio,
aunque tienen, sin duda, nuevas temadticas, son mds amplios y no se limitan a los temas
exclusivamente sociales” (RODRIGUEZ, 2018, p. 972).

13 UNRIC, 2016.
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Em 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) e 169 metas de
cariz universal, transformador e inclusivo, enunciam-se os principais desafios de
desenvolvimento para a humanidade, i.e., desafios globais considerados como
fundamentais para a sobrevivéncia da humanidade. Os ODS complementam-se,
“sdo objetivos com metas capazes de se retroalimentar e fortalecer diferentes
objetivos além daquele ao qual pertencem, sendo esse carater de rede estratégico
para o alcance das metas estabelecidas”!*. Nesta senda, o propodsito dos ODS
¢ garantir uma vida sustentdvel, pacifica, prospera e equitativa para todos, no
presente e no futuro.

Para Chaturvedi et al.:

A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel estabeleceu com sucesso
um quadro normativo que define o desenvolvimento como uma aspira¢io
universal para a inclusdo e a sustentabilidade. Além disso, esse acordo global
contém metas, objetivos e indicadores concretos e mensurdveis que podem

ser usados para responsabilizar os governos e atores ndo governamentais pela
realiza¢do do desenvolvimento sustentavel'.

A Agenda 2030 e, bem assim, as questdes relativas ao desenvolvimento
sustentdvel tém sido, maioritariamente, enquadradas por regras de direito
definidas como soft law que carecem de mecanismos que garantam a sua
eficicia em caso de incumprimento, tal como sucede com a hard law ou ius
cogens. Atentemos no caso especifico da Agenda 2030 que adotou os ODS e
que se baseia na voluntariedade, caracteristica tipica da soft law. Reconhecendo
a importancia da soft law no processo de transformacio e evolugao do Direito
internacional e assumindo que soft law é Direito, Liesa precisa que “nao se deve
confundir o Direito com o que ndo é Direito”'. Para o referido Autor “[o] soft
law desempenha um papel relevante na interpretagio do direito positivo, na
transformacdo progressiva do seu contetido, no comportamento dos sujeitos
e na transformagio da opinio iuris”". Ainda assim, tal ndo significa que a
hard law seja inexistente ou irrelevante. Sustenta o Autor que as iniciativas
de soft law “sio bem-vindas como ponto de partida, mas manifestamente
insatisfatorias como ponto de chegada”'$. Reforga, de seguida, a necessidade

14 ALMEIDA; IGARI; SOUSA, 2022, p. 423.

15 “The 2030 Agenda for Sustainable Development has successfully set a normative framework
that defines development as a universal aspiration for inclusiveness and sustainability.
Furthermore, this global agreement contains concrete and measurable goals, targets, and
indicators that can be used to hold governments and non-governmental actors accountable for
achieving sustainable development” (CHATURVEDI et al., 2021, p. 1-2).

16 “No se debe confundir el Derecho con lo que no es Derecho™ (LIESA, 2016, p. 70).

17  “El soft law juega un papel relevante en la interpretacion del derecho positivo, en la
transformacion progresiva de su contenido, en el comportamiento de los sujetos y en la
transformacion de la opinio iuris” (LIESA, 2016, p. 70).

18 “Son bienvenidas como punto de partida, pero indudablemente insatisfactorias como punto de
llegada™ (LIESA, 2016, p. 71).
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de que as “questdes do desenvolvimento sustentivel caminhem em dire¢do a
construcao do edificio do hard law™.

Voltando a andlise dos ODS, destacamos neste trabalho on.® 16 destinado a
fomentar a “Pagz, Justica e Instituicbes Eficazes” e, assim, a “promover sociedades
pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso
a justica para todos e construir instituicoes eficazes, responsaveis e inclusivas a
todos os niveis”. Na verdade, 0 ODS 16 é aquele que melhor corporiza uma das
finalidades que presidiram a sua concecdo, a saber: a paz e a prosperidade entre
todas as pessoas?.

Pese embora o seu carater integrado e indivisivel é possivel distinguir no
ODS 16 trés conceitos diferentes: paz, justiga e instituicdes eficazes. Enquanto
os dois primeiros correspondem a categorias juridico-politicas facilmente
conhecidas e identificaveis, ainda que de dificil concretizagao (conceptualiza¢io),
o conceito de instituicdes eficazes assume contornos mais imprecisos. Segundo
Rodriguez “mais do que trés conceitos que integram o ODS 16, devem
referir-se trés dreas temdticas que compoem o seu objeto, o que lhe confere
um sentido ainda mais abrangente”, ou na expressao usada pelo Autor mais
“omnicomprensivo ™2,

E sobre o direito de acesso a justica que nos vamos deter de seguida,
defendendo um conceito multidimensional de acesso a justica e nao
unidimensional. Entender o direito de acesso a justica como o direito de acesso
aos tribunais judiciais é, atualmente, incorrer num erro conceptual. E restringir
o género a uma das suas espécies. Defendemos, assim, uma visao alargada do
predito direito humano aliada e consonante com um novo conceito de cidadania,
ativa e participativa.

2. O DIREITO HUMANO DE ACESSO AJUSTICA: CONSAGRA-
CAO NORMATIVA INTERNACIONAL

O direito de acesso a justica:

tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital
entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de
direitos € destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicagdo. O acesso a justi¢ca pode, portanto, ser encarado como o re-
quisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitdrio que pretende garantir, e ndo apenas proclamar
os direitos de todos?2.

19  “Cuestiones de desarrollo sostenible caminen hacia el predio del hard law” (LIESA, 2016, p.
71).
20 RODRIGUEZ, 2018, p. 974.

21 “Mas que de tres conceptos que integran el ODS 16 habria que referirse a tres ambitos
teméticqs que conforman su objeto, lo que le da un sentido, si cabe, mds omnicomprensivo”
(RODRIGUEZ, 2018, p. 974).

22 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11-12.
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Atualmente, o direito de acesso a justica encontra consagragao expressa
nos principais textos internacionais de prote¢ao dos Direitos Humanos. Nao
pretendemos apresentar um elenco exaustivo, ndo obstante é imperioso comegar
por destacar o artigo 8.° da DUDH que reconhece que “[t]oda a pessoa tem
direito a recurso efectivo para as jurisdicdes nacionais competentes contra os
actos que violem os direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢io ou
pela lei”. Num total de 30 artigos, a DUDH consagra, simultaneamente, os
tradicionalmente designados de “direitos civis e politicos” (tais com o direito
a vida, a proibi¢ao da tortura ou da escravatura, assim como as liberdades
de pensamento, de consciéncia, de expressio e de religido) e os “direitos
econdmicos, sociais e culturais” (como o direito ao trabalho, o direito a
condic¢oes de trabalho justas, a seguranca social, a educagio). Ndo obstante,
e tendo em conta a occasio legis, revelou-se impossivel obter o consenso de
todos estes direitos num tnico texto com a consequente submissdo a idénticos
mecanismos de controlo da respetiva aplicacdo. Assim, dezoito anos depois da
proclama¢io da DUDH, mais precisamente a 16 de dezembro de 1966, foram
adotados dois tratados internacionais com o proposito de tornar mais claras
e vinculativas, para os Estados, as disposicdes da DUDH. Trata-se do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional
sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC). No que respeita
ao direito de acesso aos tribunais cabe destacar o artigo 14.° do PIDCP que ab
initio consagrou que:

Todos sdo iguais perante os tribunais de justica. Todas as pessoas tém direito
a que a sua causa seja ouvida equitativa e publicamente por um tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido pela lei, que decidira quer

do bem fundado de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra elas,
quer das contestac¢des sobre os seus direitos e obrigacdes de caracter civil?.

O sistema de protecio dos direitos humanos nido se desenvolveu
exclusivamente no dmbito universal sobre os auspicios da ONU, mas, também,
a nivel regional. Destacamos, nesta sede, no contexto europeu, a a¢io do
Conselho da Europa, organizacdo de cooperagio politica europeia criada a
5 de maio de 1949, cujo labor em prol da defesa dos direitos humanos, dos
valores democriticos, do Estado de Direito e da estabilidade social e politica na
Europa é unanimemente reconhecido. Uma das suas principais concretizacdes
foi a proclamagio, em 1950, da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH) e que conta com o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH),
6rgdo jurisdicional que controla a implementa¢do da Convengao pelos Estados
membros. No continente americano destaca-se no seio da Organizacio dos
Estados Americanos (OEA), criada em 1948, a proclamacio, em 1969, da
Convenc¢do Americana sobre os Direitos Humanos (CADH)?*.

23 ONU, 1966, n.p.
24 Pacto Sao José da Costa Rica, tendo a Convengdo sido adotada e aberta a assinatura na
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O artigo 6.° da CEDH prescreve que:

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacdo dos seus
direitos e obrigacoes de caricter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusacdao em matéria penal dirigida contra ela®.

Ainda no contexto europeu, com a elaboracdo da Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia, foi expressamente proclamado no artigo 47.°

sob

a epigrafe “O Direito a a¢do e a um tribunal imparcial”, reconhecendo-se

que:

Toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido
tenham sido violados tem direito a uma a¢do perante um tribunal nos termos
previstos no presente artigo. Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja
julgada de forma equitativa, publicamente e num prazo razodvel, por um
tribunal independente e imparcial, previamente estabelecido por lei. Toda a
pessoa tem a possibilidade de se fazer aconselhar, defender e representar em
juizo. E concedida assisténcia judicidria a quem nio disponha de recursos
suficientes, na medida em que essa assisténcia seja necessaria para garantir a
efetividade do acesso a justiga®.

Por seu turno, a Convenciao Americana sobre os Direitos Humanos vem

no seu artigo 3.°, n.° 1, e sob a epigrafe das “Garantias judiciais”, enunciar que:
b b b

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e im-
parcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusac¢do
penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacoes
de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza®’.

No que respeita a protecdo judicial, o artigo 25.°, n.° 1, prescreve que:

Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rdpido ou a qualquer outro re-
curso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra
atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicio,
pela lei ou pela presente Conveng¢dao, mesmo quando tal violagdo seja come-
tida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais?®.

Elencadas as principais prescri¢des regulamentadoras do direito de acesso

a justica, importa agora analisar qual o espaco para os meios de resolugio
de conflitos que operam fora do foro judicial, no sentido de percebermos se
as referidas normas abrangem no seu ambito normativo e aplicativo estes
mecanismos extrajudiciais.

25
26
27
28

Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José de Costa
Rica, em 22.11.1969.

CONSELHO DA EUROPA, 2023, p.6.
UNIAO EUROPEIA, 2000, n.p.
CIDH, 1969, n.p.

CIDH, 1969, n.p.
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3.0S MEIOS EXTRAJUDICIAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS
NO QUADRO DE UM NOVO ENTENDIMENTO DO DIREITO
HUMANO DE ACESSO A JUSTICA

No tradicional modelo de administracao da justi¢a cabe aos tribunais o
exclusivo da fun¢io jurisdicional. Imp&e-se, contudo, edificar um novo modelo
assente numa interpretacio ampla do direito de acesso a justi¢ca presente
nos preditos textos internacionais de prote¢io dos Direitos Humanos. Uma
interpretacao que englobe a justica dita “tradicional” (concretizada no recurso
aos tribunais judiciais) e os meios extrajudiciais de resolu¢do de conflitos, como
forma de promog¢do de uma cidadania ativa e participativa no quadro de um
moderno Estado de Direito democrético. Concomitantemente:

A justica ndo é apenas uma questdo de juizes. Todas as pessoas tém o direito
de aceder a justica ditada pelos tribunais do Estado. No entanto, a necessi-
dade de justi¢a também pode ser atendida por outros mecanismos chamados
de Meios Alternativos de Solucao de Conflitos (MASC). Esses mecanismos
oferecem uma justiga proxima, flexivel e acessivel que, em algumas ocasides,
pode ser mais conveniente para os cidadaos (...)%.

Nos modernos Estados de Direito, passou a imperar, portanto, um novo
modelo de administragio da justica que conjuga varios meios para dirimir
a conflitualidade, meios estes que nao pretendem substituir-se ao sistema de
justica tradicional, mas antes complementar a oferta da justi¢a através de
diversas modalidades de a oferecer e obter. Revela-se de suma importancia
compreender que “nem todos os problemas acontecem pela mesma razdo e
que cada um deles possui suas peculiaridades, sendo que, em razao disso, eles
precisam de solucdes adequadas as suas especificidades”.

Atentando no estudo de Cappelletti e Garth?!, distinguem estes autores
trés vagas na evolugio da concretiza¢do do direito de acesso a justi¢a no século
passado: 1) durante a década de 1960 este direito implicava a prestagio de
servicos legais aos cidadios carenciados economicamente, através da nomeagdo
gratuita de advogados para consulta e representagao legal; 2) na década de
1970, o direito de acesso a justiga estende-se a prote¢do de interesses difusos (ex.
direitos dos consumidores; direito do ambiente) através da previsio normativa
de instrumentos de tutela coletiva de que as agbes populares constituem o

29 La justicia no solo es cosa de jueces. Todas las personas tienen derecho de acceder a la justicia
que procuran los tribunales del Estado. Sin embargo, la necesidad de justicia también puede
satisfacerse a través de otros mecanismos que reciben el nombre de Medios Alternativos
de Solucién de Conflictos (MASC). Estos mecanismos ofrecen una justicia cercana, flexible
y accesible que, en ocasiones, puede resultar mas conveniente para los ciudadanos (...)
(ALARCON ez al., 2022, p. 59).

30 SOUSA; GAMA, 2016, p. 182.

31 CAPPELLETTI e GARTH, 1978, p. 6-7.
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exemplo paradigmdtico; 3) na década de 1980, o direito de acesso 2 justica
passa a traduzir a realizacdo da justica do caso através de qualquer meio de
administracdo da justi¢a desde que imparcial e justo. Neste sentido, Paula Costa
e Silva afirma que:

o direito de acesso ao Direito, pilar fundamental do Estado de Direito, vem
sofrendo profundas transformacdes. Deixou de ser um direito de acesso ao
Direito através do direito de acesso aos tribunais para passar a ser um direi-
to de acesso ao direito, de preferéncia sem contacto ou sem passagem pelos
tribunais?2.

Como bem sintetizam Splenger e Pinho:

Assim, a expressao “acesso a justica” em seu “conceito amplo” pode signifi-
car: a) acesso ao Judicidrio e; b) acessibilidade a uma determinada ordem de
valores e de direitos fundamentais para o ser humano. Consequentemente - e
conforme o ja dito -, 0 acesso a justica é mais amplo e complexo, externando
mais do que o ingresso mediante ajuizamento da a¢do (processo) junto ao Ju-
dicidrio, ele vai além dos limites do acesso aos 6rgaos judiciais existentes. En-
tdo, acessar a justiga significa ir além do acesso garantido pela Constituicdo
Federal, alcangando, tutelando e garantido os direitos e as garantias sociais
fundamentais, assegurando, ao final, 0 acesso a uma “ordem juridica justa” a
todos os cidadaos™.

Wilde e Grabos acreditam que o sistema de justi¢a tradicional “tem
capacidade para incorporar, regulamentar ou controlar mais do que um tnico
meio de resolugdo de litigios; por outras palavras, para além do processo judicial,
existem outros meios alternativos de resolucdo de litigios”**. Continuam os
autores, afirmando que:

Nestes termos, convém frisar que os objetivos de cada um ndo se esgotam
nem podem limitar-se a modificar as institui¢oes do classico pleito, que decor-
re entre autor e réu e que termina com uma sentenga proferida por um juiz, a
qual converte um em vencedor e outro em vencido — quando nio ambos em

perdedores — e na qual a coisa julgada é simplesmente uma verdade formal
com a qual fica concluida a tarefa de obter a paz social®.

Ao conjunto destes meios de resolucio de conflitos convencionou-
se designar de Resolucdo Alternativa de Litigios (RAL) numa tradu¢io da
designacdo inglesa Alternative Dispute Resolution (ADR), que tém o propésito
nao de substituir os meios existentes, mas sim, “procurar meios mais adequados
e eficazes para melhor solucionar a situacdo conflituosa”3. Ora, em causa estio:

mecanismos extrajudiciais de solu¢do de diferendos, surgindo como resposta
de complementaridade aos meios tradicionais de Justi¢a (como os tribunais).

32 SILVA, 2009, p. 19.

33 SPLENGER; PINHO, 2018, p. 227.
34 WILDE; GRABOS, 2007, p.18.

35 WILDE; GRABOS, 2007, p. 19.

36 SOUSA; GAMA, 2016, p. 182.
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Tal como noutros paises, o surgimento de RAL em Portugal ndo é alheio a
crise na Justi¢a®”. Os meios tradicionais comecaram a revelar-se insuficientes e
ineficientes, sendo necessdrio procurar outro tipo de resposta, mais adequada
a determinados litigios. A tutela jurisdicional efetiva jd ndo passa necessaria-
mente por um acesso aos tribunais. Este novo paradigma de acesso a justi¢a
passa, muitas vezes, por evitar a propria jurisdi¢do. Ou seja, 0 acesso a jus-
tica ndo significa um acesso direto e imediato aos tribunais. Podem e devem
desenvolver-se instancias que permitam uma eventual antecimara de acesso
ou um novo foro, sendo imperioso fomentar uma visio integrada da Justica
como pilar de um Estado de Direito’s.

Além de concretizarem um novo conceito do direito de acesso a justiga,
os meios extrajudiciais e, em especial, os meios autocompositivos como seja a
mediagdo, ao basearem a tomada de decisdo na vontade das préprias partes em
conflito, constituem um importante veiculo de participacdo dos cidaddos e, em
consequéncia, de concretizagdo de sociedades mais integradas, participativas,
inclusivas em pleno respeito pelos valores e principios democraticos, como a
seguir se analisa. Antes, porém, reputamos de valia fazer mengio aos “perigos”
que podem advir de uma espécie de “privatizacdo da administra¢io da justica”.
Na verdade a tdo proclamada crise da justiga, entenda-se do poder jurisdicional
tem vindo a reforgar a legitimidade da criacdo e desenvolvimento de meios
extrajudiciais de resolucdo de conflitos, os designados meios alternativos, como
formas apropriadas de promover a solu¢do de conflitos e consequentemente a
pacificacdo social. Destacamos, contudo o pensamento de Gongalves e Cruz,
que a este prop0sito destacam o dilema decorrente da postura de amplo apoio
sustentada pelo Estado, enquanto gestor de um sistema disfuncional que, se
por um lado, auxilia no processo da necessaria formag¢dao de uma nova cultura
e no proprio reconhecimento da relevincia e fiabilidade de outras formas de
resolugdo de litigios, por outro, se for desmedido, pode levar ao descrédito dos
sistemas privados de resolu¢do de conflitos, nomeadamente a mediagio e a
arbitragem, o que apenas solidificaria o estado de crise da justi¢a. Exploram, os
Autores, os perigos decorrentes da “privatiza¢do” da justica, com foco especial
na mediacdo de conflitos e destacam as preocupagdes em torno da possivel perda
de imparcialidade e da prevaléncia de interesses econdmicos sobre principios

37 Para a tdo proclamada crise da justica e enquanto fatores depreciativos da atuag¢io do poder
jurisdicional contribuem um conjunto de fatores, sintetizados no estudo de Siqueira e Silveira
e que se reconduzem a “morosidade e a incerteza na entrega da escorreita prestacao jurisdicio-
nal; a “visivel deficiéncia estrutural dos prédios publicos e a falta de servidores (que hd tempos
¢ inversamente proporcional a quantidade de demandas ajuizadas anualmente)”; o elevado
ntimero de recursos nos Tribunais Superiores; a “cultura da judicializacdo” e a “banalizacio
dos litigios” que contribuem para “que se leve a apreciagdo do Judicidrio uma infinita gama
de temas”. Esses fatores ndo s6 perpetuam os litigios, como também desacreditam os julgado-
res e o poder estatal, suscitando uma série de interrogacoes sobre a “verdadeira extensdo da
inafastabilidade da jurisdicao” (SIQUEIRA; SILVEIRA, 2020).

38 CRUZ, 2018, p.12-15.
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fundamentais da justica no contexto da administra¢gdo privada. Discutem
como esse fendmeno pode afetar negativamente a equidade e acessibilidade
a resolu¢ao de conflitos, além de apontar para os desafios éticos quando a
mediagdo é influenciada por motiva¢des comerciais®.

4. CIDADANIA E PARTICIPA(;AO NO QUADRO DO ESTADO
DE DIREITO DEMOCRATICO

No desenvolvimento da nossa analise, impde-se entdo, precisar alguns
conceitos que se entrecruzam: Estado de Direito, Democracia e Cidadania.
Gomes Canotilho define Estado de Direito como “(...) um Estado ou uma forma
de organizagio politico-estadual cuja actividade é determinada e limitada pelo
direito”*’ e que se caracteriza por um:

governo de leis (e ndo de homens!) gerais e racionais, organiza¢iao do poder
segundo o principio da divisdo de poderes, primado do legislador, garantia
de tribunais independentes, reconhecimento de direitos, liberdades e garan-
tias, pluralismo politico, funcionamento do sistema organizatdrio estadual
subordinado aos principios da responsabilidade e do controlo, exercicio do

poder estadual através de instrumentos juridicos constitucionalmente deter-
minados*!.

Na caracterizacio do Estado de direito importa fazer uma mengio
particular aos tribunais, orgdos de soberania, independentes, imparciais e
passivos, aos quais compete, em cumprimento do principio da separagio de
poderes e no exercicio da fungio jurisdicional “administrar a justica em nome
do povo”. Gomes Canotilho precisa, de seguida, e a propdsito do exercicio da
funcao jurisdicional, que “[n]Jum Estado de direito pertence aos tribunais, através
de juizes independentes, dizer o direito. Num Estado de direito democratico
cabe aos magistrados judiciais dizer o direito em nome do povo”*.

Na obra Compreender os Direitos Humanos: Manual de Educacdo para
os Direitos Humanos, coordenada por Vital Moreira e Carla Gomes, afirma-se
que:

Democracia é normalmente traduzida como o governo do povo. No entanto,
a democracia é mais complexa na sua defini¢do. E uma forma de governo, é
também uma ideia que estd na base da organizagio sociopolitica e juridica do
Estado [ainda que abarcando diferentes e infinitos significados] (...). Contu-
do, na sua esséncia, a democracia estd fortemente relacionada com os princi-

pios de direitos humanos e ndo pode funcionar sem garantir o total respeito e
protecdo da dignidade humana*.

39  GONCALVES; CRUZ, 2016.

40 CANOTILHO, 1999, p.13.

41 CANOTILHO, 1999, p. 22.

42 CANOTILHO, 1999, p.71.

43 MOREIRA; GOMES et al., 2012, p. 441-442.
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Sustentam os referidos Autores que os termos associados a democracia
sdo participagdo, representagao, inclusdo e pluralismo*. No que a participagdo
dos cidadaos respeita, precisam que:

A democracia depende do interesse e da ativa participa¢ao dos seus beneficia-
rios. Ser informado e ter acesso ao conhecimento é requisito para uma parti-
cipag¢do util no sistema democratico. Apenas aqueles com uma compreensiao

bésica de como o sistema trabalha e com conhecimento dos mecanismos e ins-
tituicdes de uma sociedade democratica podem contribuir e ser beneficiados®.

Democracia é sinénimo de participacdo e a participagdo constitui um
requisito para a constru¢do de um sistema democratico. Democracia requer
participac¢io, ainda que participagdo, sO por si, nao seja garante de democracia.
Estes dois conceitos: cidadania e democracia encontram-se, deste modo,
indissociavelmente ligados. A estes, adicionamos, agora, um outro conceito: o
do desenvolvimento sustentdavel. De acordo com Grubba, Hamel e Pellenz a
“democracia requer a ativa participa¢do dos cidadaos em prol de uma sociedade
mais equitativa, justa e sustentavel. Assim, o sistema democratico, na sua pratica
participativa, é basilar para que se manifeste o desenvolvimento sustentavel”#.
Para os Autores a “democracia e o desenvolvimento sustentavel legitimam-
se como bases da atual sociedade, a partir da efetividade das suas préticas,
como importante desafio da humanidade para o bem-viver no planeta”¥.
Nesta sendo, o Estado Democrético de Direito deve criar espacos abertos e
direcionados para a participacdo ativa dos cidaddos, permitindo o exercicio
pleno da cidadania. As formas que conduzem ao desenvolvimento sustentdvel
devem estar alinhadas a politicas ptblicas que busquem a efetiva participacao
dos cidaddos e a observancia de seus direitos, sabendo que a consolidaciao
do desenvolvimento sustentdvel requer o respeito pelas liberdades politicas e
direitos civis (dos cidadios), garantindo a sua participagdo na elaboracio de
politicas publicas e na vida e organizagio social*.

Tendo em conta a diferente interacio dos elementos constituintes, um
Estado de Direito democratico pode assumir diferentes configuracoes. Enquanto
algumas democracias péem énfase na divisio de poderes e no primado do
Direito, outras baseiam-se predominantemente no conceito de participagao®.

Centremo-nos na importancia da participacio e do indispensavel
envolvimento dos cidaddos na vida coletiva. A participacdo dos cidadiaos em

44 MOREIRA; GOMES et al., 2012

45 MOREIRA; GOMES et al., 2012, p. 442.

46 GRUBBA, HAMEL; PELLENZ, 2022, p. 458.
47 GRUBBA, HAMEL; PELLENZ, 2022, p. 457.
48 GRUBBA, HAMEL; PELLENZ, 2022.

49 MOREIRA; GOMES et al., 2012.
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assuntos que lhes dizem respeito e que, direta ou indiretamente, os afetam.
Destacamos, aqui, a participagdo nos dominios da justiga.

Mas para que essa participacdo se torne uma realidade, importa
configurar um novo modelo de administragdo de justica. O modelo tradicional
caracteriza-se por ser uma justica dominada por terceiros, advogados e juizes,
assente num modelo impositivo e na dialética entre direitos e deveres. Uma
justica que ndo integra os cidaddos, que reduz ao minimo a sua participacao,
levando-os a questionarem a respetiva legitimidade e autoridade (do poder
judicial). Uma justica que assenta na igualdade absoluta entre os cidaddos, em
matérias como os Direitos Humanos e o acesso aos tribunais, mas que enferma
de uma contradi¢io de base decorrente das desigualdades de acesso a justica
(tradicional) determinadas pela riqueza e pelo poder.

Destacamos, nesta senda, o pensamento de Feijo e Bicalho que a proposito
da necessidade de um “Novo Constitucionalismo” defendem “a solucio de
conflitos pela mediacdo consensual e didlogo entre culturas e pessoas sem
consensos prévios”?, Caracterizam o “Novo Constitucionalismo” como uma
abordagem que visa reconfigurar o papel do direito e do sistema judicial nas
sociedades democraticas, priorizando a inclusdo e a participagdo. Esta nova
abordagem destinada a aproximar o “Judiciario do giro decolonial” e promover
uma maior participagdo das partes envolvidas no processo de resolugido de
conflitos valoriza a mediagao consensual, permitindo e priorizando o didlogo
entre as partes envolvidas nos conflitos, ao invés da imposicio de solugdes.
Apesar do “engajamento mediado das partes”, o facto de o acordo ter de ser
homologado em juizo, limita o alcance da construgdo social do Direito. Desta
feita e por forma a alcangar todo o seu potencial, 0 “Novo Constitucionalismo”,
precisa de um conjunto de reformas que promovam a participagio cidada e a
soberania popular, visando uma justi¢a mais inclusiva e transparente.

Concluem os Autores que:

A alternativa decolonial do Novo Constitucionalismo Latino-americano e sua
aposta na Mediagdo Consensual busca substituir a necessidade do juiz
pacificador com suposto controle da unica e melhor técnica possivel. A légica

do lado vencedor e lado vencido pode ser substituida para instru-
mentaliza¢do do didlogo constantemente aberto, pela democracia viva’'.

Ora, como enunciado supra, o modelo tradicional de administragio
da justica estd afastado da esséncia de um Estado de direito democratico — a
participagdo dos cidaddos que, de modo crescente, reclamam uma maior
intervengdo na justiga; que estando mais conscientes dos seus direitos, reclamam
a sua efetividade (ainda que nem sempre de forma informada e esclarecida);
que exigem uma justica mais eficaz e mais proxima das suas necessidades. Este

50 Feijo; Bicalho, 2020, p. 1.
51 FEI]O; BICALHO, 2020, p. 22-23.
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modelo mantém as pessoas afastadas e alienadas do Direito (Feijo; Bicalho,
2020). Nas palavras de Mariana Franca Gouveia:

A consequente marginalizacdo do cidadao tornou-se insustentdvel com a
evolucdo social — os donos dos conflitos pretendem domina-los, controlando
quer o processo, quer a solu¢io. O mundo em que hoje vivemos tera segura-
mente defeitos, mas tem a vantagem de ter trazido as pessoas a legitimidade
de decidir e a possibilidade de discordar. A autoridade jd ndo é suficiente para
a aceitacdo de uma decisdo. O cidaddo exige a explica¢do e exige ser conven-
cido por ela. (...)

Assim, em conclusio, deve buscar-se a razio do nascimento dos meios de
resolucio alternativa de litigios em dois lugares diferentes. Em primeiro lugar
na crise do direito e da justi¢a oficial e, em segundo lugar, no crescente desejo
do cidaddo em participar na resolu¢io dos seus conflitos®2.

Os designados meios extrajudiciais de resolucdo de litigios, comumente
designados de alternativos, ndo s6 assentam na autocomposi¢do, como
estimulam e educam “o cidaddo para a (melhor) solucdo de seus préprios
conflitos por meio de ag¢des inclusivas e comunicativas”®. Nas palavras das
Autoras, ao recorrerem aos meios de RAL, em especial a mediacao, os cidadaos
tornam-se seres humanos capazes:

de compreender melhor as nuances de seus conflitos, enxergando o problema
pelos olhos do outro, pela perspectiva de quem até entdo era apenas visto
como seu adversdrio, mas que, a partir deste momento, passa a ser consi-
derado parceiro para a solu¢io e, posterior, execugdo do acordo, através de
técnicas de negociagao, como a escuta ativa/dindmica, o espelhamento, a in-
versdao de papeis, o enfoque prospectivo e o rapport, que pode ser definido
como a cria¢do de uma rela¢do de confianca ao longo das intera¢des negociais
(ao colocar-se numa postura de aprendizado; contornando dificuldades; de-
monstrando respeito, imparcialidade e receptividade; evitando pré-julgamen-
tos; realizando uma boa e eficaz comunicagio, ou seja, uma comunica¢iao
construtiva para um discurso neutro, despersonalizado e ndo adversarial, que
aumenta as similaridades e minimiza as diferencas).

Podemos, portanto, concluir que os meios extrajudiciais de resolu¢ao de
conflitos ndo s6 se encontram na ratio normativa do direito de acesso a justica,
tal como vimos no ponto anterior, como respondem e concretizam o valor da
democracia.

Em Portugal tém vindo a ser ensaiadas e implementadas diferentes formas
extrajudiciais de resolucio de conflitos, pese embora a sua aplicabilidade estar
muito aquém daquilo que sdo as suas virtualidades e imensas potencialidades.
De entre estas destacamos o facto de permitirem uma maior economia de
tempo e de dinheiro; garantirem a confidencialidade das informacdes prestadas;

52 GOUVEIA, 2015, p. 30-31.
53 GARCEZ; YAGHSISIAN, 2022, p. 236.
54 GARCEZ; YAGHSISIAN, 2022, p. 236-237.
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serem procedimentos informais e flexiveis, que se adaptam as pessoas e aos
conflitos, em concreto; promoverem a comunicac¢do e a reflexio como fator
de construgio de acordos criativos e adequados as respetivas realidades e
vivéncias; serem métodos participativos e inclusivos que se centram nas pessoas,
nos seus interesses ¢ nas suas necessidades, estimulando a participagdo ativa
das partes na resolugdo das disputas em que estejam envolvidas; promoverem
o empowerment responsabilizando as partes pelos compromissos assumidos;
serem métodos amigdveis, mais humanos e humanistas; serem métodos que
incorporam no seu ADN a esséncia da cidadania, a participagdo. E, de entre
estes, destaca-se a mediagdo. Nas palavras de Torremorell “[v]ista, portanto,
como um processo de inter-relagdo e cooperagio entre as pessoas, a media¢io
pode converter-se num meio indispensdvel para a existéncia de comunidades
humanas baseadas na pratica efectiva de valores de convivéncia”>.
Segundo Bush e Folger, a mediacao:

tem um potencial especifico de transformac¢do das pessoas — que promove o

crescimento moral — ao ajudé-las a lidarem com as circunstancias dificeis e

a ultrapassarem as diferencas humanas por meio do proprio conflito. Esta

possibilidade de transformacdo tem origem na capacidade da media¢do para
gerar dois efeitos importantes: a revalorizagdo e o reconhecimento®.

Sintetizando o pensamento de Bush e Folger, Torremorell escreve que:

Segundo Bush e Folger (1996), é importante narrar a mediac@o e os seus obje-
tivos de quatro formas diferentes: 1) historia da satisfacdo; 2) histéria da jus-
tiga social; 3) historia da opressdo; e 4) historia da transformagio. A histéria
da satisfacdo realca a urgéncia de resolver as necessidades humanas evitando,
a0 mesmo tempo, 0s custos econdémicos, emocionais e de tempo normalmente
associados aos conflitos. Sob esta Otica, os objectivos do processo mediador
sdo claramente expressos pelo bindmio ganhar-ganhar. A bhistéria da justica
social, pelo contrario, fundamenta a utilizagdo da mediacdao na autodetermi-
nag¢io e independéncia dos cidadiaos com direito a erguerem-se como prota-
gonistas dos seus proprios conflitos, evitando a exploragdo e fortalecendo,
deste modo, a comunidade. A histéria da opressdo, por seu lado, informa das
possiveis perversdes do processo mediador, nomeadamente: desequilibrio do
poder, privatizagdo dos problemas, manipulag¢do encoberta e explora¢iao dos
mais débeis. Finalmente, a histéria da transformagdo representa a promessa
de evolugio e crescimento do individuo e da sociedade em geral, com base na
revaloriza¢do e no reconhecimento das pessoas (empowerment)®’.

Analisado o dmbito aplicativo do direito de acesso a justica como
abrangendo os meios extrajudiciais de resolu¢ido de litigios e percebida a
concretizacdo da democracia como um valor que reclama e se efetiva através
da participagio dos cidaddos, percebe-se que a mediacido, enquanto meio

55 TORREMORELL, 2008, p. 18.
56 BUSH; FOLGER, 1996, p. 21.
57 TORREMORELL, 2008, p. 16.
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extrajudicial de natureza autocompositiva, constituird o meio 6timo de
promocgdo de ambos os valores tdo caros as sociedades hodiernas.

Impde-se precisar que o termo “mediagdo” tem sido amplamente
utilizado em diversos setores, apresentando uma polissemia que pode levar
a confusdes conceituais. No dmbito juridico, destaca-se como um método
eficaz na administracdo e prevenc¢ao de conflitos em diferentes dreas sociais.
Seu crescimento e reconhecimento refletem uma resposta a crise dos métodos
tradicionais de regulacdo social e a busca por modelos legais e de justica
adequados as sociedades contemporaneas, inserindo-se na reconfiguracio do
modelo de Estado-nacdo. Nesse contexto, a mediacao coexiste com a justi¢a
oficial, interagindo e influenciando-se mutuamente®®.

Fundamentaremos no ponto seguinte de que forma a mediacdo promove
0 acesso a justica pelos cidadidos, dando concretiza¢do aos valores democraticos
que devem ser o apanagio de qualquer sociedade.

5. AS VIRTUALIDADES DA MEDIACAO NA CONSTRUCAO DE
SOCIEDADES PARTICIPATIVAS E INCLUSIVAS

A mediacio enquanto meio extrajudicial de resolucio de conflitos
juridicos tem granjeado o crescente apoio governativo no ambito das politicas
publicas no sector da justica em todo o mundo. Na Unido Europeia e na senda
da Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio
de 2008, relativa a certos aspetos da mediagio em matéria civil e comercial®®,
todos os Estados membros detém atualmente o devido enquadramento legal da
mediagdo, que em Portugal estd plasmado, de forma geral, na Lei n.® 29/2013,
de 19 de abril®®. Ainda que os ntimeros da sua aplicagio concreta ndo sejam
os desejaveis®!, tal nio deve desmotivar a aposta neste meio de resolu¢io de
conflitos, uma vez que, como ja afirmdamos, consideramos estar em causa
um mecanismo que de forma adequada responde aos atuais objetivos de

58 NICARIO, 2018, p. 142.
59 Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia L 136, de 24 de maio de 2008.

60 Relativamente ao quadro legal geral da mediagio em Portugal deve ainda ter-se em conta
a Portaria n.° 344/2013, de 27 de novembro, relativa a criagio de uma lista de mediadores
privados e a Portaria n.° 345/2013, de 27 de novembro, respeitante as entidades formadoras
na drea da mediacdo, além dos atos regulatorios dos varios sistemas publicos de mediacio
(laboral, penal e familiar) e de dispositivos legais em campos especificos (como seja a regulacdo
da mediagdo em recuperacio de empresas estabelecida na Lei n.° 8/2018, de 2 de margo, e pela
Lei n.° 6/2018, de 22 de fevereiro).

61 Se tivermos em conta as estatisticas dos Julgados de Paz em Portugal, cujo processo integra
uma fase eventual e facultativa de resolugdo do conflito por mediacdo, prévia ao julgamento
pelo juiz de paz, (nos termos dos artigos 49.° e seguintes da Lei n.° 78/2001, de 13 de julho,
alterada pela Lei n.° 54/2013, de 31 de julho), percebemos que dos 6500 processos findos em
2022, apenas 693 terminaram na fase de media¢do (o que corresponde a uma taxa de 9,4%).
Estas estatisticas (as mais recentes disponiveis) podem ser consultadas em https://estatisticas.
justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/JulgadosPaz.aspx. Acesso em 11 junho 2023.
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concretiza¢gdo de um moderno conceito de cidadania inerente a sociedades mais
participativas e responsabilizadoras.

De uma forma geral, pode definir-se mediagio como o meio de resolugio
de conflitos “através do qual duas ou mais partes em litigio procuram
voluntariamente alcancar um acordo com assisténcia de um mediador de
conflitos”, ou seja, em que “um terceiro, imparcial e independente, desprovido
de poderes de imposi¢io aos mediados, [auxilia as partes] na tentativa de
construgdo de um acordo final sobre o objeto do litigio” [artigo 2.°, alineas a) e
b), da Lei n.® 29/2013, de 19 de abril — Lei da Mediacdo portuguesal.

Nesta senda, para Nicdrio:

A mediagio opera de acordo com um c6digo terndrio, segundo o qual a pre-
senc¢a de um terceiro, o mediador, é um facilitador da comunicagao. Além de
simplesmente representar seu modus operandi, este codigo pertence a esséncia
mesmo da mediag¢do, o que justifica sua resiliéncia a toda sorte de dualismo.
Com o nimero « trés » como estandarte, a mediacdo ndo se deixa apreender
por logicas redutoras da complexidade das a¢oes humanas. Assim, ao respon-
der a necessidades difusas, é no « entre-dois » dos fendmenos da contratuali-
zagao e da juridicizagao/judiciarizacido que ela se situa. Nem um nem outro,
isolados, ndo seriam aptos a justificar o desenvolvimento da mediagdo nas

ultimas décadas, enquanto na combina¢do dos dois, num lugar entio inter-
medidrio, ela se acomodada e encontra sentido®.

Assim entendida percebe-se, desde logo, como a mediacao corresponde a
um modelo participado de resolucdo de conflitos entre as partes. Por um lado,
constitui um mecanismo assente no didlogo e na promoc¢io da boa comunicacao
entre os sujeitos em conflito, por outro lado, em termos de resultado, visa
alcangar um acordo construido pelas préoprias partes. Com efeito, o mediador
¢ um mero auxiliar desprovido de poderes de imposicao de qualquer solugio,
e, em determinados modelos, sem sequer apresentar propostas de resolucao®.
A sua intervengdo visa promover o didlogo entre as partes, fomentando
a compreensdo das diferentes visdes de cada mediado no conflito, de modo
a que seja construido um acordo por todos os envolvidos que ponha fim a
disputa integrando as distintas pretensdes em jogo, mas responsabilizando
simultaneamente os compromissos que cada um assume. Sintetiza Paulo de
Brito que:

A media¢do é um meio. Nio é um fim. Ndo culmina os seus processos com
uma decisdo externa e heter6gena que se imponha as partes, como uma sen-

tenga. Culmina com a eliminagado e superacao do conflito, por aproximacdo
voluntaria das partes ou com a declara¢do do seu insucesso®*.

62 NICARIO, 2011, p. 44.

63 Neste tltimo contexto inserem-se os modelos facilitativos de resolu¢ao do conflito. Sobre a
distingdo entre mediagdo facilitativa e avaliativa veja-se, entre outros, RISKIN, 1996, p. 23-24.
64 BRITO, 2021, p. 91.
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Também ao nivel dos modelos da mediagao se percebem as virtualidades
da mediac¢io na concretiza¢io da moderna concec¢ao do direito de acesso a justi¢a
e na promogao de sociedades inclusivas, uma vez que, independentemente dos
objetivos que tém insitos e das ferramentas ao dispor do mediador que advogam,
todos visam promover o didlogo, reconstruir pontes entre os mediados, e
integrar diferentes visdes relativamente a disputa. Neste sentido, no modelo dos
principios da Escola de Harvard, o conflito é encarado como um problema de
comunicacdo entre as partes que deve ser restabelecida por forma a que possam
dialogar, entender as diferentes visdes e pretensdes em causa e construir, a partir
de uma base de entendimento mituo, o acordo®. Ja no modelo transformativo
(de Bush e Folger)®® visa-se transformar a interacdo conflitual das partes de
destrutiva em construtiva, assentando em dois efeitos essenciais: a revalorizaciao
de cada um e o reconhecimento dos seus interesses e dos interesses do outro,
como forma construtiva de desenhar o acordo que ponha fim ao conflito®. Ja
o modelo circular-narrativo (proposto por Sara Cobb)®® assenta na premissa de
que cada parte tem uma visao diferente do conflito e que é necessario promover
a desestabilizagio das historias individuais para alterar os seus significados
e construir uma histéria comum que resulte da reflexdo das partes sobre a
realidade que partilham e, assim, permitir a constru¢do do acordo final entre
os mediados®.

Em conclusdo, independentemente dos fundamentos e objetivos de cada
modelo, todos assentam na premissa de que a participagdo de cada parte/
stakeholder no conflito é a base para a constru¢io do acordo. Recorrendo a
diferentes técnicas, todos os modelos promovem a comunicac¢do e a reflexdo
dos cidadios envolvidos como fator de constru¢io do acordo de mediagio.
Como consequéncia ou coroldrio, é promovido o empowerment das partes e
a sua participagdo ativa na resolu¢ao das disputas em que estejam envolvidos.
A constru¢do do acordo através da mediacdo também concorre para que a
crescente responsabilizagio dos cidaddos e comprometimento quanto aos
compromissos assumidos.

Neste sentido Mariana Franga Gouveia indica que:

A adesdo das pessoas a sistemas de mediagdo ou similares tem precisamente
a ver com esta possibilidade de dominar o conflito. Uma das caracteristicas

essenciais da mediagdo — a atribui¢do de plenos poderes as partes (empowe-
ment) — é justamente produto disto”.

65 FISHER; URY; PATTON, 1991.

66 Para mais desenvolvimentos sobre este modelo, veja-se ainda BUSH; POPE, 2004, p. 53-71.
67 BUSH; FOLGER, 2005.

68 Para mais detalhe sobre este modelo ver também SUARES, 1996 e WINSLADE, 2006.

69 COBB, 1994.

70 GOUVEIA, 2015, p. 30-31.
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Concomitantemente, a mediacdo constituird o meio por exceléncia
para assegurar o cumprimento do ODS 16, mencionado inicialmente neste
trabalho, ao “Garantir que a tomada de decisdo, a todos os niveis, é responsével,
inclusiva, participativa e representativa” (ODS — 16.7).

CONSIDERACOES FINAIS

O direito humano de acesso a justiga, baluarte de qualquer Estado de
Direito democriético, paulatinamente deixou de se restringir a possibilidade de
qualquer cidaddo poder recorrer a um tribunal judicial, para se concretizar na
realizacdo da justi¢a do caso concreto, devendo garantir-se a efetiva igualdade
das partes e a imparcialidade na administracdo da justica, seja qual for a via
seguida para a resolu¢do de um conflito. Impde-se construir um novo modelo de
administracdo da justiga responsavel e responsabilizador, humano e humanista,
participado e inclusivo, no seio do qual se articulem os tradicionais meios
judicias com os extrajudiciais, com destaque, aqui, para a media¢io. Um modelo
assente na articulagdo entre os meios judiciais e os extrajudiciais. Um modelo
responsavel e responsabilizador, humano e humanista, participado e inclusivo,
no qual e de entre os meios extrajudiciais se destaca a mediagdo.

Os modelos, técnicas e instrumentos fornecidos pela mediagao podem ser
aplicados em diferentes Ambitos e contextos. Consequentemente e em termos
materiais, a mediagao pode ser aplicada a distintos conflitos, como familiares
ou laborais, mas também ambientais ou de recuperacdo de empresas. Neste
sentido, a aplicagdo da mediagio pode concorrer para a concretizacdo de varios
ODS como a protegdo do ambiente e o desenvolvimento econémico sustentavel.

A mediagido visa em ultima instancia a obten¢do de um acordo entre as
partes que solucione o conflito em que estdo envolvidas e, consequentemente,
os cidaddos passam a sentir-se parte da solug¢do, sendo maior o estimulo para
cumprir o que acordaram. Por outro lado, o acordo integra as diferentes
pretensOes das partes e cada cidaddo tem de pensar no outro como objetivo
simultdneo do acordo, contribuindo, desta forma, para a promogio da paz
social visada pelo ODS 16.
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