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1. Introdução
A procedimentalização do instituto do

consenso vem sendo objeto de estudo dos
presentes autores a partir de um projeto de
pesquisa financiado pelo FIP (PUC-MINAS)
e CNPq, denominado “Justiça consensual e
devido processo legal”. Este artigo é fruto
das primeiras conclusões implementadas
pelo grupo de pesquisa.

A metodologia utilizada possui como
marco teórico o realismo crítico ou falibilis-
mo popperiano (Cf. POPPER, 1977). Logo,
sistematizaremos um problema e elaborare-
mos uma teoria em grau de tentativa para
conseguirmos eliminar o problema. Duran-
te esse percurso, analisaremos algumas teo-
rias concorrentes que propõem solucionar
o mesmo problema. A argumentação crítica
é o instrumento para demonstrarmos a in-
suficiência teórica de cada uma delas. Por
fim, pretendemos apresentar à comunidade
jurídica uma teoria mais resistente às críti-
cas elaboradas.

No concernente à base teórica para for-
mulação do problema e da teoria em grau
de tentativa, utilizamos como marco teórico
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a teoria do processo como espécie de proce-
dimento realizado em contraditório (Cf.
FAZZALARI, 1996), a teoria do discurso ou
procedimentalista (Cf. HABERMAS, 1997)
e a teoria do modelo constitucional do pro-
cesso (Cf. ANDOLINA; VINGERA, 1997). A
escolha dessas teorias para o desenvolvi-
mento da pesquisa está comprometida com
a adequabilidade que cada uma possui com
os enunciados da Teoria do Estado De-
mocrático, sistema normativo constituci-
onalmente assegurado para a sociedade
brasileira.

Ressaltamos que esse tema foi objeto de
estudos anteriores (Cf. BARROS, 2000)1 ,
mas que ora pretende ser revisado, haja vis-
ta que as conclusões anteriores não supor-
taram a argumentação crítica posteriormen-
te implementada, surgindo, assim, a neces-
sidade de revisão da teoria, principalmente
a partir da análise da teoria procedimenta-
lista de Habermas.

2. Breve exposição sobre as teorias

A Teoria do Processo como Espécie de
Procedimento realizado em Contraditório
implementou uma mudança no critério de
distinção entre processo e procedimento. Ao
contrário da Escola Instrumentalista que
propõe a distinção por meio do critério tele-
ológico, ressaltando o instituto do processo
ao impregná-lo de fins e destituindo o pro-
cedimento desses, levando a uma diluição
do conceito do procedimento no processo
(Cf. GONÇALVES, 2001, p. 66), Fazzalari
(1996, p. 71-93) propõe o critério lógico de
inclusão. Logo, o processo está contido no
procedimento.

O processo, agora, não é mais concebido
como um instrumento da Jurisdição, mas o
requisito do exercício legítimo da atividade
jurisdicional (Cf. LEAL, 2004, p. 249). Por
ser uma estrutura preparatória do provimen-
to final, que assegura a participação dos
envolvidos na elaboração desse ato, por
meio do contraditório, que enseja simétri-
ca paridade, trata-se de um instituto ne-

cessário para o implemento do Estado De-
mocrático.

A Teoria do Discurso, por outro lado, fir-
ma-se no conceito que pressupõe uma coe-
são interna entre a autonomia pública e a
privada. A autonomia dos cidadãos deve
existir tanto na esfera de organização da so-
ciedade – autonomia pública – quanto no
exercício dos seus direitos fundamentais –
autonomia privada. A importância do Di-
reito não se faz notar, portanto, somente na
questão da legalidade da norma, mas tam-
bém na questão da própria legitimidade.

Habermas (2002, p. 293-294), dessa for-
ma, afirma que essa autonomia só pode ser
exercida se o sujeito de direito, destinatário
da norma, reconhecer-se como seu autor, ou
seja, se a norma for legítima.

Urge destacarmos a Teoria do Modelo
Constitucional do Processo, que se faz uma
das mais importantes no estudo da teoriza-
ção do Estado Democrático, uma vez que
eleva o processo à categoria de direito-
garantia, assegurado na Constituição. São
três as suas características gerais: a) a ex-
pansividade, consistente na idoneidade de
condicionamento dos procedimentos cons-
titucionais e infraconstitucionais de acordo
com a fisionomia mínima assegurada pelo
modelo constitucional; b) variabilidade, que
é a possibilidade de assunção de formas
variadas, respeitando-se o mínimo consti-
tucional; c) perfectibilidade, consistente na
idoneidade de aperfeiçoamento do modelo
de acordo com as necessidades (Cf.
ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 7-11). As-
sim, todo processo é constitucional, uma vez
que todos são oriundos do modelo mínimo
assegurado na Constituição.

3. O Consenso a partir do modelo
de mediação e conciliação em

matéria criminal

O tema consenso ganha contornos a par-
tir da disposição constitucional que, no art.
98 da CR 88, autoriza a organização dos
Juizados Especiais Cíveis e Criminais, po-
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dendo nesse último objetivar uma nova
solução distinta da prisão, por meio da
transação penal e da composição civil do
dano.

A introdução de um modelo de media-
ção ou conciliação em matéria criminal tem
como objetivo retomar o diálogo entre o au-
tor do fato e a vítima. A Vitimologia, a partir
do paradigma do Estado Democrático de
Direito2 , ressalta o valor terapêutico (Cf.
LARRAURI, 1993, p. 95) da mediação e da
conciliação, já que a solução do conflito pe-
nal passa pela retomada do diálogo entre
os protagonistas do fato criminoso, aproxi-
mando a solução penal da questão relativa
à reparação do dano.

O que distingue a mediação da concilia-
ção é o papel do mediador e do conciliador,
já que este é agente ativo na formulação do
acordo e aquele é agente catalisador da so-
lução efetivada pelas partes, ou seja, o con-
ciliador intervém no diálogo entre as partes
para auxiliar na solução do conflito, ao pas-
so que o mediador somente estimula o acor-
do, sem atuar ativamente na construção da
solução (Cf. TAVARES, 2002, p. 47-51).

No paradigma do Estado Democrático
de Direito, a participação dos atingidos é
decorrência da compreensão dos sujeitos de
direitos como autores e destinatários da
norma jurídica a partir da eqüiprimordiali-
dade (Cf. HABERMAS, 2002, p. 291); assim,
o movimento vitimológico3, no referido pa-
radigma, ressalta a importância do consen-
so para a solução do conflito penal e da re-
paração do dano.

No paradigma do Estado Democrático
de Direito, a análise do movimento vitimo-
lógico exige a participação da vítima de um
delito, que não pode ser excluída da solu-
ção do conflito penal pela atuação estatal;
assim, são sujeitos de direitos a vítima e o
autor do fato. Desse modo, o processo penal
é construído participadamente não só pelo
acusado e pelo Ministério Público, mas tam-
bém pela vítima. Revela-se, nesse paradig-
ma, a possibilidade da construção de uma
solução consensuada entre o protagonista

do delito e a vítima ou o Ministério Público,
conforme o caso, assim como uma solução
adequada e possível.

4. O problema da compreensão do
consenso pela Escola Instrumentalista

O entendimento da Escola Instrumenta-
lista baseia-se na noção da desformaliza-
ção a partir de duas acepções: desformali-
zação do processo por meio da simplifica-
ção da técnica processual e desformaliza-
ção das controvérsias. Como relata Ada Pe-
llegrini Grinover (1990, p. 179), baseada em
estudos de Denti, a desformalização das
controvérsias busca, “de acordo com sua
natureza, equivalentes jurisdicionais, como
vias alternativas ao processo, capazes de
evitá-lo, para solucioná-las mediante instru-
mentos institucionalizados de mediação”.
Portanto, a desformalização se enquadra
entre as possíveis soluções para a questão
relativa ao acesso à justiça, compreendido
pela autora como acesso a uma ordem jurí-
dica justa.

Assim, para a Escola Instrumentalista a
desformalização das controvérsias possui
importante papel como forma de pacifica-
ção social, como ressalta Ada Pellegrini
Grinover (1990, p. 221):

“Revela, assim, o fundamento social
da conciliação, consistente na sua fun-
ção de pacificação social. Esta, via de
regra, não é alcançada pela sentença,
que se limita a ditar autoritativamen-
te a regra para o caso concreto; (...)
Por isto mesmo, foi salientado que a
Justiça tradicional se volta para o pas-
sado enquanto a Justiça informal se
dirige ao futuro. A primeira julga e
sentencia, a segunda compõe, conci-
lia, previne situações de tensões e rup-
turas, exatamente onde a coexistência
é um relevante elemento valorativo.”

Desta feita, antes do processo penal, a
fase da composição civil do dano e da tran-
sação penal seriam etapas pré-processuais.
Grinover (1990, p. 206) ressalta que é possí-
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vel distinguir a conciliação judicial, reali-
zada pelo juiz no processo, como a prevista
no art. 331 do CPC, da conciliação pré-
processual, realizada como instrumento
alternativo de solução de litígios. (Cf.
GRINOVER, 1990, p. 206).

Dinamarco (1995, p. 114) também sali-
entou a distinção, observando que a conci-
liação processual é um “instrumento mo-
derno destinado a promover o diálogo entre
o juiz e parte, vis a vis, na tentativa de elimi-
nação autocompositiva dos conflitos”. As-
sim, o juiz, além do papel de julgador, exer-
cerá o papel de conciliador.

Importante ressaltarmos que o tema re-
lativo à composição ou conciliação no pro-
cesso e à conciliação fora do processo, que
se dá por meio da transação, renúncia ou
submissão, é discutido pelos intrumentalis-
tas. Sugere Dinamarco (1995, p. 125): “a tran-
sação em si é um negócio jurídico (contrato
segundo muitos), é seguramente ato de di-
reito material. Feita em juízo ou não, sua
natureza é sempre a mesma”.

Humberto Theodoro Junior (1998, p. 41),
por sua vez, estabelece o seguinte posicio-
namento: a autocomposição é um substitu-
to da Jurisdição que pode ser obtida pela
transação ou conciliação. O que distingue
as duas classes é o momento de sua realiza-
ção. Ressalta o autor que “a conciliação nada
mais é do que uma transação obtida em juí-
zo, pela intervenção do juiz junto às par-
tes”.

Parece-nos relevante a análise crítica da
posição da Escola Instrumentalista a partir,
primeiramente, de sua base conceitual. Haja
vista a compreensão do processo como ins-
trumento de pacificação social, coloca-se a
conciliação como um instrumento alterna-
tivo de pacificação social, nas palavras de
Grinover, até mais eficiente, pois é fundada
no consenso e não no conflito. Contudo,
demonstra-se inadequada a compreensão
que o pretendido no consenso seja a busca
da pacificação social.  Da mesma forma que
o processo não pode ser compreendido por
escopos metajurídicos, notadamente pelo

escopo social, a conciliação também não
pode ser estabelecida a partir dos contor-
nos relativos à função do juiz de julgar le-
vando em consideração não só o direito dis-
cutido e pretendido pelas partes, mas a de-
cisão que se enquadra dentro da melhor so-
lução a partir da realidade socioeconômica.
Da mesma forma que o processo não possui
caráter teleológico, não pode a conciliação
ser vista dessa maneira.

Principalmente quando se confunde a
conciliação com o direito pretendido e dis-
cutido pelas partes. Deve-se ressaltar a ina-
dequação da compreensão de que a transa-
ção é um direito material. A conciliação ou
a transação, como preferirem, são estrutu-
ras procedimentais que visam à obtenção
do consenso, elas não se confundem com a
questão jurídica controvertida que será so-
lucionada pelo consenso.

Essa compreensão instrumentalista
aproxima-se da teoria de Chiovenda (1965,
p. 26-27) a respeito do direito de ação. Se-
gundo o autor italiano, o direito de ação e a
satisfação da obrigação voluntariamente
pelo devedor, mediante a prestação, são di-
reitos subjetivos concorrentes, pois ambos
remetem à vontade concreta da lei que lhe
garante um bem determinado. Em outras pa-
lavras, a vontade concreta da lei se exerce
por meio do cumprimento da obrigação pelo
devedor ou no processo, por meio da Juris-
dição.

Desta feita, ou o devedor cumpre espon-
taneamente a prestação, e esta se daria pela
transação, ou então surge um direito de ação,
autônomo, de se exigir um determinado di-
reito no processo. Assim, o processo somen-
te existiria se houvesse o conflito e se esse
não fosse realizado consensualmente.

Mister se faz, neste ponto, ressaltar que
existe distinção entre o direito que se discu-
te no processo, direito material para a Esco-
la Instrumentalista, e o direito ao processo.
A compreensão instrumentalista parte da
noção de que o juiz no processo atua para
dizer o direito no caso concreto, realiza a
vontade concreta da lei, e, quando atua como
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conciliador, foge de sua atuação jurisdicio-
nal, porque conciliação e a transação são
realizações do direito material.

Esse pensamento não pode subsistir no
paradigma do Estado Democrático de Di-
reito, pois o processo é uma garantia, que se
exerce independentemente da procedência
ou não do direito alegado. Como ressalta
Aroldo Plínio Gonçalves (1993, p. 127), o
contraditório – logo, concluímos, o proces-
so por conseqüência – não pode ser com-
preendido como o “‘dizer’ ou o ‘contradi-
zer’ sobre matéria controvertida, não é dis-
cussão que se trava no processo sobre a re-
lação de direito material, não é a polêmica
que se desenvolve em torno dos interesses
divergentes sobre o conteúdo do ato final”.
Assim, não é o consenso ou o dissenso que
irão distinguir a atuação jurisdicional, e sim
a existência do contraditório, assegurado
constitucionalmente pela característica da
expansividade do modelo constitucional
processual.

Por essa razão, quando a escola instru-
mentalista distingue entre a justiça confliti-
va e a justiça consensual (Cf. FERNANDES,
2003, p. 203), a primeira realizada a partir
do processo e a segunda pelo consenso, ela
utiliza a expressão para afirmar não a res-
peito do processo em si, mas a respeito do
conteúdo do provimento final. Aclara-se,
portanto, a compreensão da referida Escola
a respeito da composição civil do dano e da
transação penal, compreendidas como in-
tegrantes da justiça consensual penal que
visa um acordo a fim de evitar o processo
penal, de natureza conflitiva.

5. Uma proposição a
respeito do consenso

Na compreensão do Estado Democráti-
co de Direito, o consenso surge como possi-
bilidade de formulação de questões jurídi-
cas, que passa pela compreensão do papel
de seus participantes. Ou seja, a atuação do
conciliador e do mediador é apenas para
estimular a formulação de uma decisão con-

sensuada, mas, para que esta exista, é im-
prescindível a participação daqueles que
serão atingidos pelo acordo.

Observando a análise feita por Habermas
(1997, p. 208) a respeito do consenso, res-
salta-se:

“O caminho do princípio do discur-
so, que deve garantir o consenso não-
coercitivo, é indireto, desdobrando-se
através de procedimentos que regulam
as negociações sob o ponto de vista
da imparcialidade. Desta maneira, o
poder de negociação não-neutralizá-
vel deve ser disciplinado, ao menos
através da distribuição igual de parti-
dos. Se a negociação de compromis-
sos decorre conforme procedimentos
que garantem a todos os interesses
iguais chances de participação nas
negociações e na influenciação recí-
proca, pode-se alimentar a suposição
plausível de que os pactos a que se
chegou são conformes à equidade.”

Assim, a formação do consenso exige a
participação recíproca daqueles que serão
atingidos pelo acordo, como já ressaltado aci-
ma, mas exige também um espaço procedi-
mentalizado, que pode ser estruturado como
conciliação ou mediação, conforme o caso.

Esse espaço procedimentalizado, a par-
tir da teoria fazzalariana, poderá ser com-
preendido como um processo ou um proce-
dimento?

A partir da crítica feita à teoria instru-
mentalista, que confunde o processo com o
conflito, que exige o contraditório como ação
e reação apenas quando não for possível o
acordo, e da reflexão do consenso a partir
da noção da participação dos sujeitos de
direito como autores e destinatários da nor-
ma jurídica, podemos formular a proposi-
ção que a conciliação e a mediação somente
podem ser compreendidas como processo;
este compreendido no conceito de Fazzalari,
ou seja, um conjunto de atos e posições subje-
tivas dirigidas a um provimento final reali-
zado em contraditório pelos afetados pelo ato
final (Cf. FAZZALARI, 1996, p. 73-76).
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Isto é, na mediação e na conciliação, os
formuladores do acordo serão as partes que
serão também afetadas por ele, logo se exige
a simétrica paridade, ou seja, a construção
participada do provimento, que somente
poderá ser realizado se as partes possuírem
no espaço procedimentalizado da negocia-
ção posições subjetivas simétricas, ou seja,
direitos, deveres, faculdades e ônus simétri-
cos. Nesse processo, não se admite a coer-
ção ou mesmo a superposição de papéis
entre negociador e conciliador. Se hoje, no
processo pela compreensão procedimenta-
lista, não se admite mais o juiz como super-
parte, nos processos de mediação ou conci-
liação, os mediadores e conciliadores não
podem também ocupar esse papel, eles são
agentes catalisadores do acordo; os verda-
deiros formuladores do acordo são as par-
tes que atuam em contraditório.

Como ressalta Jean-François Six (2001,
p. 165), na mediação não se julga, não é esse
o seu papel. Assim:

“O mediador não tem nenhum poder,
não tem espada, não tem divisões, não
pode exercer nenhuma pressão, seja
ela psicológica ou judicial. Ele está lá,
desarmado; esta lá, não é inerte,
pode sugerir, propor, incitar. Seu
efeito ‘catálise’ pode ser precioso,
mas o papel do mediador não subs-
titui, em nenhum momento, o do
juiz”.

6. Conclusão

A Constituição da República Brasileira
de 1988 assegura o processo como direito-
garantia dos cidadãos. Trata-se de um mo-
delo mínimo de regência das decisões, ex-
pansivo a todas as esferas estatais, o qual
pode sofrer modificações para ser aperfei-
çoado. Nesse diapasão, garante-se a parti-
cipação dos destinatários da norma como
autores da mesma, por meio da coesão in-
terna entre autonomia pública e privada, a
eqüiprimordialidade, no espaço de argu-
mentação procedimentalizado; espaço esse

que deve ser entendido como procedimento
realizado em contraditório, no qual as par-
tes encontram-se em simétrica paridade e
atuam como protagonistas na elaboração do
provimento final, o qual irá atingir as suas
esferas jurídicas. Logo, deve-se extirpar o
conceito de relação jurídica como grau de
sujeição do réu à vontade do autor, e destes
aos ditames do juiz.

Portanto, a mediação é um processo que
exige a atuação das partes e do mediador, e
se distingue do processo jurisdicional, não
em razão do conflito como pretendem os ins-
trumentalistas, mas em razão da atuação do
juiz e das partes no processo, pois, no pri-
meiro, o provimento final é construído pe-
las partes, no segundo, pelo juiz a partir da
atuação das partes. Há, é claro, uma seme-
lhança, a existência do contraditório como
simétrica paridade, como elemento defini-
dor da atuação das partes.

Notas

1 Ressaltou-se, então, que a fase consensual dos
Juizados Especiais Criminais tratava-se de um pro-
cedimento conforme à distinção de Fazzalari entre
procedimento e processo (Cf. BARROS, 2000).

2 A respeito da reconstrução do movimento vi-
timológico a partir do paradigma do Estado  De-
mocrático de Direito, ver Pellegrini (2003).

3 O movimento vitimológico tem como objetivo
estudar a vítima do processo e reconstruir seu pa-
pel como sujeito de direitos.
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