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1. Sociedade, justica e resolucéo de disputas

A ocorréncia de disputas de interesses na sociedade civil, entre individuos,
grupos, ou com o Estado, € inevitavel. Por conta da configuracao social contemporanea, esses
conflitos tornam-se mais frequentes e mais complexos. Os dados sobre o volume e a
movimentacdo processual da Justica brasileira, em progressivo aumento nos ultimos anos, séo
um indicativo claro da tendéncia de aumento da mobilizacéo por direitos. Relatorios similares
de outros paises sinalizam no mesmo sentido.

Desde a consolidacdo dos Estados modernos, generalizou-se a crenca de que o
método mais adequado para a solugdo justa desses conflitos seria aquele oferecido pelo
proprio Estado, por meio da jurisdicdo e do processo judicial. O mecanismo estatal possui
principios préprios e um conjunto farto de regras, o que constitui o proprio “direito
processual”. A jurisdicdo, que deve ser imparcial, s6 atua mediante solicitacdo dos
conflitantes (principio da inércia), que sdo compulsoriamente sujeitos a esse poder (principio
da inevitabilidade). A resolucdo dos conflitos é obtida através de um procedimento de
investigacdo racional da verdade fundado no debate entre as partes conflitantes (garantias do
contraditério e da ampla defesa). O julgador tem liberdade para formar seu convencimento,
que deve ser racional e motivado, e suas decisdes devem ser publicas (principios do livre
convencimento motivado, da fundamentacéo e da publicidade).

Nas ultimas décadas, a hegemonia do método estatal tradicional tem sido todavia
guestionada: o processo judicial é sempre o método mais adequado para se produzir justica?
A jurisdicdo estatal é a Gnica competente para tanto? Poderia a prdpria sociedade promover,
de forma autdbnoma e difusa, solucdes para as disputas de interesse mais justas do que a
provinda do Estado? Determinadas disputas seriam resolvidas com mais justica mediante
outros tipos de mecanismos? Deve a sociedade ter seus proprios mecanismos de solucéo de
disputas?

Questdes como essas, usualmente presentes nos estudos sobre o direito e a
organizacdo social, atualmente sdo feitas com mais frequéncia pela prdpria sociedade,
insatisfeita com os servicos de justica estatal. Os indices de confianga nos 6rgdos do sistema
de justica sdo mais baixos do que os de outras instituicbes socio estatais, afetada por fatores

ligados a confianca, rapidez, custos, restrito acesso, independéncia, honestidade e capacidade



para desempenhar sua atividade (FGV, 2016, pp. 03 e 10)2. E a insatisfacdo da populagdo
com a Justica estatal sugere existir espaco para um tipo direto e imediato de acesso a justica,
sem a intermediacdo de um agente estatal e regras formais que mais parecem distanciar a
justica da sociedade do que aproxima-Ilas e isso se traduz na busca por técnicas para resolver
por si os conflitos.

A ciéncia juridica, embora fundada na primazia da lei, nunca deixou de admitir a
solucdo de controvérsias pela propria sociedade. A teoria geral do processo, por exemplo,
sempre acomodou a jurisdicdo entre outros meétodos de solucdo de conflitos. Os cursos
bésicos de teoria do Estado e teoria geral do Processo ensinam, que, ao menos no plano
tedrico, a jurisdicdo convive com outros métodos heterocompositivos de resolucdo de
conflitos, com os métodos autocompositivos e, inclusive, com a heresia da autotutela. O

trecho abaixo, do classico “Teoria Geral do Processo” ¢ ilustrativo deste ponto:

“a eliminacdo dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode-se
verificar por obra de um ou de ambos o0s sujeitos dos interesses
conflitantes, ou por ato de terceiro. Na primeira hipotese, um dos
sujeitos (ou cada um deles) consente no sacrificio total ou parcial do
préprio interesse (autocomposic¢ao) ou imp&e o sacrificio do interesse
alheio (autodefesa ou autotutela). Na segunda hipétese, enquadram-se
a defesa de terceiro, a mediacdo e o0 processo” (CINTRA,
GRINOVER e DINAMARCO, 1998, p. 20).

Na verdade, a resolucdo consensual de disputas é historicamente mais antiga do
que o processo judicial. Mecanismos privados e informais de justica ja eram praticados
quando o Estado e a jurisdicdo oficial ainda ganhavam corpo e € presumivel que nunca

deixaram de ser praticados e que sempre estiveram em desenvolvimento. A jurisdicdo e o

20 sistema oficial de justica do Brasil nio conta com boa avaliagio. Segundo o “Sistema de Indicadores de
Percepgdo Social” (SIPS), do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), de maio de 2011, a nota média
atribuida a Justica foi de 4.55, numa escala de 0 a 10. E também baixa a credibilidade do sistema junto &
populagdo: nota de confianca em 4,9 em 10 e taxa relativa de confianca de 29% (FGV 2016). O indice de 4,9/10
é puxado para baixo principalmente por conta da opinido ruim que a popula¢do tem sobre como o Judiciario
presta seu servico — atribuindo-lhe a nota 3,4/10, composta pelos fatores confianca, rapidez, custos, acesso,
independéncia, honestidade e capacidade para desempenhar sua atividade (FGV, 2016, pp. 03 e 10). Ja o
percentual de confianga no 6rgdo poder Judiciario, em 29%, é apurado em relagdo a confianca depositada em
outras instituicdes, como as Forcas Armadas (59%), a Igreja (58%), a imprensa (37%), as redes sociais (23%), a
Presidéncia da Republica (11%), o Congresso Nacional (10%) e os partidos politicos (7%). Os dados sdo
referentes a 2016 ¢ costuma sofrer alteragdes pontuais a cada ano. O “Indice de Percep¢io da Confianga na
Justiga” (ICJ) ¢ realizado periodicamente pela FGV, sendo que os dados aqui apresentados sdo do relatério do 1°
semestre de 2016 (FGV, 2016) e, em alguns casos indicados no texto, do relatdrio do 2° semestre de 2015 (FGV,
2015). E o “Sistema de Indicadores de Percepgdo Social (SIPS) - Justiga” foi publicado pelo IPEA em 2010 ¢
2011.



processo judicial representam apenas a resolugdo mais formal e, na perspectiva do Estado
moderno, a mais democrética e justa porque pautada e voltada para a aplicacdo da lei. Nos
dias atuais, entretanto, é provavel que as sociedades oscilem no sentido de considerarem a
resolucdo comunitaria e menos formal das disputas como justa, ou simplesmente como a
opcéo factivel de justica.

Cada sociedade desenha seu quadro de métodos de resolucdo de conflitos
conforme as suas expectativas e anseios. No Ultimo século, as sociedades contemporaneas
parecem estar em crise com seus conceitos de forma, seguranca, violéncia e justica, o que
naturalmente compromete a hegemonia da jurisdi¢do e do processo judicial e abre espaco para
o0 ressurgimento de outros métodos. Hoje em dia, a jurisdi¢do e o processo judicial convivem
com outros mecanismos de solucdo de disputas em sistemas de common law e de civil law.
Nos sistemas juridicos de tradicdo oriental e muculmana, a pratica da resolucdo privada
consensual parece ser ainda mais comum — como explicado no item seguinte e como sugere
um dos filmes indicados como material suplementar a este artigo.

No Brasil, o uso da arbitragem, da mediacdo e conciliacdo e de desenhos
especificos de resolucdo de disputas ampliou-se consideravelmente na Gltima década. Com
isso, também cresce a necessidade de se conhecer com precisdo seus principios e regras
basicas, como operam e, principalmente, como se integram a jurisdicdo estatal. Em que
consistem exatamente estes mecanismos? Quais suas semelhancas e suas diferengas? Quais
suas caracteristicas e regras? Como devem ser operados? E, principalmente, quais sdo 0s
mais adequados? Quais conduzem a justica?® Questdes como essas precisam ser investigadas
para se chegar a um grau de convivéncia segura entre a jurisdicdo e os métodos ditos
alternativos. A legislacdo brasileira de 2015 traz alguns desses principios e regras e fornecem
elementos para responder a algumas dessas perguntas.

Os capitulos deste livro trazem uma sistematizacdo dessas caracteristicas e regras.
Este capitulo inicial, por sua vez, limita-se a uma abordagem panordmica dos Meios
Alternativos de Solucdo de Conflitos (doravante, MASC), preliminar ao contato com 0s
capitulos seguintes. O texto esta organizado em quatro partes: esta introducdo, a apresentacdo
das caracteristicas essenciais desses mecanismos, as estruturas de cada um deles (partes

envolvidas e procedimentos) e uma conclusé&o.

® Interessante notar, no fundo dessas indagacées, a sofisticada questdo do acesso & justica. Que mecanismos
propiciam efetivo acesso a justica? E possivel diferencia-los por este critério? O que é, atualmente, acesso a
justica?



2. Justica formal e informal — o0 que sdo e por que diversificar os métodos para

solucéo das disputas?

A expressdo “meios alternativos de solucdo de conflitos” (MASC) corresponde a
homénima em lingua inglesa “alternative dispute resolution” (ADR), e representa uma
variedade de métodos de resolugédo de disputas, distintos do julgamento que se obtém ao final
de um processo judicial. Sdo exemplos a arbitragem, a mediacao, a conciliacdo, a avaliacdo
neutra, o “minitrial” e a prépria negociacao.

A expressdo em lingua inglesa é atribuida a Frank Sander, professor de clinicas
juridicas da escola de direito de Harvard, em uma apresentacao feita na década de 1970, em
congresso organizado para se discutir as causas da insatisfacdo popular com a justica norte
americana®. Ao defender a diversificacdo de meios de solucdo de disputas, ele menciona
incidentalmente o termo “alternative dispute resolution”, enfatizando o carater de

contraposicado a justica estatal:

“(...) hd uma rica variedade de diferentes processos, que (...) podem
prover mais efetivas resolugdes de disputas. Quais sdo as
caracteristicas dos diversos mecanismos alternativos de solucdo de
disputas (tais como os julgamentos pelos tribunais, a arbitragem, a
mediacdo, a negociacdo e variadas misturas desses e outros
instrumentos)?”

A tendéncia dos sistemas disporem de métodos menos formais e ndo oficiais de
justica remonta, portanto, as politicas judiciarias das décadas 1970 e 1980 nos Estados
Unidos. Diferentes fatores sdo invocados para justificar o movimento. A insatisfagdo popular
com as instituicbes de justica e as promessas de rapidez, reducdo de custos e menor

adversarialismo parecem ter sensibilizado aquele e outros tantos paises desde entdo.

* A conferéncia teve o nome de “National Conference on the Causes of Popular Dissatisfaction with the
Administration of Justice” e foi sediada em Mineapdlis, nos EUA, em 1976. O artigo de Sander foi inicialmente
publicado como Varieties of dispute processsing. Federal Rules Decisions, v. 70, p. 111-134, 1976 e, alguns
anos depois, republicado como SANDER, Frank E. A. Varieties of Dispute Processing. The Pound Conference:
Perspectives on Justice in the Future. West: A. Levin & R. Wheeler eds., 1979.

5 A traducéo é livre e o destaque em itdlico é nosso. No original, “(...) there is a rich variety of different
processes, which (...) may provide for more ‘effective’ conflict resolution. (...) What are the significant
characteristics of various alternative dispute resolution mechanisms (such as adjudication by courts, arbitration,
mediation, negotiation, and various blends of these and other devices?)”.



O monopdlio da jurisdicdo pelo Estado corresponde a um modelo politico
consolidado durante o século XIX que entrou em decadéncia nas ultimas décadas do século
XX. Com o aumento populacional, as sociedades se estruturaram em escala de massa,
concentraram-se em grandes centros urbanos, tornaram-se vorazes consumidoras de bens e
servicos e hoje se relacionam em redes, amparada por sofisticados recursos tecnoldgicos. A
transformacéo social projeta-se para a quantia e o perfil das disputas de interesses e passa a
exigir adequados meétodos para resolvé-las.

Os mecanismos nao jurisdicionais de solucéo de conflitos ndo sdo uma criacdo do
século XX, longe disso. Sempre houve, em cada sociedade e em cada época, maior ou menor
propensdo a mecanismos de justica formais e centralizados no Estado ou, por outro lado, a
mecanismos menos formais e com menor ou nenhuma presenca estatal (ROBERTS &
PALMER, 2005, p. 3)°. Os ciclos de desformalizago e reformalizacéo da solucéo de disputas
movem-se por impulsos de variada natureza (religiosos, étnicos, politicos, territoriais e
temporais) no sentido da desformalizacdo, que sdo de tempos em tempos refreados por
reacOes de institucionalizacdo e formalizacdo, comumente pela via das leis e um oOrgao
centralizador (ROBERTS & PALMER, 2005). Os atuais MASCs sdo o resultado da oscilacédo
mais recente no sentido dos mecanismos informais e privados de justica, identificada
orginalmente nos EUA nos anos 1980, difundida por diferentes paises e que aportara mais
intensamente no Brasil no inicio do século XXI.

O movimento contemporaneo dos ADR nunca foi unanime. Desde seu

lancamento, enfrentou criticas contundentes. Na década de 70, quando Sander difundia o

® A historia registra muitas outras experiéncias de justica informal, nfo estatal e ndo decisional. A China pré-
imperial, por exemplo, presenciou, no século 111 a.C., a transi¢cdo de um modelo informal, fundado na ideologia
confucionista, para um padrdo de legalismo e formalismo. Na filosofia de Conflcio, o tratamento dos conflitos
deveria se fundar na harmonia, lideranga moral, educacdo e sacrificio; o tratamento legal e formalizado
estimularia, segundo ele, o dissenso e subtrairia dos litigantes a nogdo substancial de justica. O que garantiria a
convivéncia harmoniosa seria proje¢do da conduta moral do lider sobre as pessoas comuns. Em determinado
momento da histéria da China, este modelo deu lugar a um sistema legalista e formalista de justica —
naturalmente, com muitos tracos do modelo anterior (a apresentagcdo de métodos consensuais no sistema chinés
pode ser encontrada em ROBERTS & PALMER, 2005, p. 12). Roma, por sua vez, também atravessou graus
variados de formalismo e legalismo no tratamento dos conflitos. Em sua fase mais antiga, em que o governo
ainda era teocratico, os assuntos legais eram confiados a um colégio de pontifices e os procedimentos ndo eram
detalhadamente estruturados. O modelo de justica formalista romano com que tomamos contato e que tanto
influenciou a Europa muitos séculos depois €, em grande parte, o do periodo republicano. Mecanismos bastante
informais (e rudimentares) de resolucdo de conflitos, como a justica popular e o flagitatio, s6 foram suplantados
por mecanismos mais formais e racionais, como o processo judicial, a partir das Leis das XII Tébuas. E as regras
procedimentais que entdo comecaram a ser desenhadas ndo eliminaram imediatamente a transatio, que as partes
ainda podiam firmar mesmo ap6s o inicio do procedimento ou a prolacéo da decisdo do iudex (KELLY, 1966, p.
148 e 150).



termo sob apoio de um Judiciério insatisfeito com o volume de processos, j& havia um intenso
debate na literatura norte-americana acerca do modelo mais adequado de justica, o papel do
juiz e, consequentemente, a viabilidade de se investir em mecanismos paraestatais de solucao
de conflitos. Os principais argumentos contrarios foram sistematizados pelo professor Owen
Fiss, da Universidade de Yale, em artigo sugestivamente intitulado “Contra o acordo”
(1984)". Apoiando-se na funcdo publica da jurisdicdo e do processo, Fiss argumenta que 0s
acordos ndo necessariamente produzem justica e, além disso, impedem que o Estado o faca e,
ndo raro, intensificam a assimetria comum entre os litigantes. Segundo ele, o papel da
jurisdicdo vai além de produzir paz entre as partes, sendo-lhe exigido que promova sobretudo
protecdo aos valores publicos considerados mais importantes pela sociedade. O acordo em
uma disputa impediria, em ultima analise, que a jurisdicdo proteja esses valores. Na sua visdo,
apenas a decisdo judicial seria capaz de promover um estagio desejado de justica substancial.

Suas palavras séo suficientemente esclarecedoras:

“(...) quando as partes fazem um acordo, a sociedade ganha menos do
que aparece a uma primeira vista, e por um preco que ela ignora que
estd pagando. Ao celebrarem um acordo, as partes podem estar
deixando de fazer justica. (...) Embora as partes estejam preparadas
para viver segundo com 0s termos negociados, e embora esta
coexisténcia pacifica possa ser uma precondi¢cao necessaria de justica,
0 que €é algo em si valioso, isso ndo é propriamente justica. Celebrar

um acordo significa aceitar menos do que seria o ideal.” 8

E preciso reconhecer que o argumento de Fiss faz bastante sentido, especialmente
em sistemas juridicos como o brasileiro, baseados na primazia da lei e em que os casos de
assimetria entre litigantes compdem o padrdo da litigancia judicial (CNJ, 2012). Se o sistema
politico condiciona a ideia de justica ao cumprimento das leis, o sistema juridico se constroi
sobre um complexo emaranhado normativo. Como a jurisdicdo € a atividade essencialmente
destinada a aplicar as leis aos casos concretos — preocupacdo que os MASCs nédo tém —, Fiss

conclui que a verdadeira justica somente pode advir do processo judicial e da jurisdicdo

’No original, “Against the Settlement”, traduzido no Brasil (FISS, 2001)

® Traducdo livre. No original: (...) when the parties settle, society get less than what appears, and for a price it
does not know it is paying. Parties might settle while leaving justice undone. (...) Although the parties are
prepared to live under the terms they bargained for, and although such peaceful coexistence may be a necessary
precondition of justice, and itself a state of affairs to be valued, it is not justice itself. To settle for something
means to accept less than some ideal” (FISS, 1984, p. 1086). O artigo original foi traduzido para o portugués em
obra indicada nas referencias bibliograficas deste capitulo.



estatal. Ademais, para as partes econdmica e socialmente hipossuficientes, sem as mesmas
condi¢Ges de compreender o que lhe seria justo e negociar um bom acordo, os MASCs
equivaleriam a uma “justica de segunda classe”.

O fato é que, justos ou ndo, de primeira ou segunda classe, em trés decadas 0s
MASCs se espalharam e foram incorporados a sistemas de justica de todo o mundo. A
arbitragem é considerada hoje a principal forma de resolucdo de conflitos no comércio
internacional. A mediacdo e a conciliagdo sdo utilizadas para a solucdo de conflitos de
variados perfis. E a negociacdo, que nunca deixou de ser praticada, foi sistematizada e ganhou

espaco nos programas escolares.

3. Ainstitucionalizacdo dos MASCs no Brasil: da arbitragem privada a mediacéo

judicial

No Brasil, a histéria recente dos MASCs tem uma defasagem temporal de duas
décadas em relacdo a experiéncia norte-americana, mas se desenvolve por argumentos e
etapas relativamente semelhantes: parte uma critica a demora e custos da jurisdi¢do estatal,
ancora-se inicialmente na arbitragem privada para, mais tarde, disseminar-se pela conciliacdo
e mediacdo — no nosso caso, principalmente no &mbito judicial.

Por meio de ousada inovacdo legislativa, o Brasil instituiu a possibilidade de as
partes resolverem seus conflitos mediante uma arbitragem privada com eficécia executiva
correspondente & de uma deciso judicial®. Pactuada a arbitragem, ambos os litigantes seriam
compelidos a observa-la e a dar cumprimento a decisdo nela proferida.

A Lei da Arbitragem provocou questionamentos sobre a natureza da jurisdicéo e a
amplitude da incidéncia das regras processuais. A decisdo arbitral, ainda que ndo prestada
pelo Estado, enquadra-se em um conceito mais amplo de tutela jurisdicional. E o
procedimento arbitral, disponivel a autonomia das partes e menos detalhado do que as regras
do processo judicial tradicional, permite-se atender a uma moldura minima de devido
processo legal, formada pelos principios do contraditério, da igualdade das partes, da
imparcialidade do arbitro e do livre convencimento (LA, art. 21, § 2°).

A recepcdo da Lei de Arbitragem brasileira ndo foi imediata. Por cinco anos,

pendeu contra ela uma impugnacdo de constitucionalidade junto ao Supremo Tribunal

% Lei 9.307/1996, Art. 31. “A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos érgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.”



Federal, fundada no argumento de violagcdo da garantia de acesso a justica (CF, art. 5°, inciso
XXXV). Em 2001, a Corte confirmou a constitucionalidade da Lei, por sete votos a quatro.
Fundamentou-se no fato de a arbitragem se limitar a demandas envolvendo direitos
disponiveis e, afinal de contas, “0 inciso XXXV representa um direito a acdo, e ndo um
dever” (STF, SE 5.206).

Desde entdo, e com relativa rapidez, a arbitragem ganhou amplo espago para a
solucdo de disputas comerciais e, em seguida, para as de cunho doméstico. O Poder Judiciario
brasileiro respondeu com o0 suporte necessario para a credibilidade do mecanismo,
privilegiando as clausulas arbitrais em detrimento do direito de peti¢do, limitando-se a deferir
medidas excepcionais de urgéncia e executar as decisbes arbitrais quando necessario.
Segundo amplo levantamento de jurisprudéncia no tema, os tribunais brasileiros suportaram
aplicaram a lei de arbitragem de acordo com as premissas sobre as quais ela foi criada
(CBar/FGV, 2009).

A despeito da rapida disseminacdo, algumas questBes praticas da arbitragem nédo
ficaram esclarecidas na redacao original e precisaram ser redefinidas. A Lei 13.129, de 2015,
alterou dispositivos da Lei 9.307 para, em suma, aumentar o poder das partes na escolha dos
arbitros, mesmo diante de lista prévia disposta no regulamento da cAmara arbitral respectiva
(paragrafo 4° do artigo 13 da LA); permitir que as partes firmem adendos a convencéo de
arbitragem (LA, art. 19, 1°); regular os efeitos sobre a prescricdo (LA, art. 19, 2°.), entre
outros dispositivos. A nova redacdo também admite as sentencas arbitrais parciais, restringe
ainda mais as hipoteses e o regime do controle judicial sobre a sentenca arbitral (anulada,
nova sentenca arbitral ha de ser proferida pela cAmara competente; art. 33 da LA) e regula
com mais precisdo o requerimento e a concessao de tutelas de urgéncia (se preparatorias, pelo
Judiciario e, se incidentais ao procedimento arbitral, ao respectivo tribunal; artigos 22-A e 22-
B da LA). A lei também regula a carta arbitral, um mecanismo de cooperacdo nacional entre
arbitros e juizes oficiais para a pratica de atos processuais (novo art. 22-C da LA) e a
convencdo de arbitragem em estatutos de sociedades andnimas, vinculando todos os
acionistas (novo artigo 136-A da Lei das SA).

A principal novidade da reforma da Lei de Arbitragem é, porém, a admissao a que
a arbitragem seja utilizada por 6rgdos da administracdo pablica direta e indireta (art. 1°, 81° da

LA™). A ampliagdo significa um notavel avanco na internalizacéo da arbitragem no sistema

19 ei de Arbitragem, Art. 1° § 1° “A administracio publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm#art1%C2%A71

juridico brasileiro e abriu espaco para um novo perfil de litigancia de direito pablico no pais,
responsavel pelas mais intensas polémicas atuais sobre a técnica.

A difusdo da arbitragem no Brasil parece ter quebrado um primeiro nivel da
resisténcia cultural ao uso de MASCs no pais. Com 0 tempo, a manuteng¢do da ‘crise da
Justica’ encorajou a ampliagcdo da abertura para outros mecanismos. A arbitragem, embora
popular no nome, ainda € cara e restrita a uma elite de disputas. Faltava-nos um mecanismo
que aproveitasse nossa suposta natureza cordial para a resolucdo de disputas. O discurso
contra a morosidade da Justica e a esperanca de que acordos reduzissem o volume de
processos nos tribunais fomentaram a instituicdo da “justica consensual”, como chamou a
Prof. Ada. Assim, conciliacdo e mediagdo ganharam espaco junto aos expedientes forenses
com muito mais rapidez e amplitude e muito menos resisténcia interna que a arbitragem
enfrentara dez anos antes.

Sob a premissa ideolégica da “cultura da pacificacdo™, diversas iniciativas de
promoc¢do da conciliacdo em juizo foram implantadas em todo o pais, através de iniciativas
isoladas ou por meio de amplo apoio institucional. Perspicaz analise teorica identificou, na
formacdo juridica brasileira, uma exagerada dependéncia da resolucdo de conflitos pela
decisdo judicial estatal — o que foi chamado de “cultura da sentenca”, em oposicao a “cultura
da pacificacdo” que fomenta os meios de resolucédo consensual (WATANABE, 2005).

A instituicdo da mediacdo por meio de reforma legislativa processual mostrou-se
de dificil aceitacdo, o que motivou os defensores da ideia a encaminharem-na pela via das
politicas de organizacdo judiciaria. O Conselho Nacional de Justica, entdo, incluiu o apoio a
conciliacdo na sua pauta e, em 2010, firmou as bases para uma politica nacional de resolucéo
de conflitos, centrada na integracdo entre 0s mecanismos formais e decisionais aos
mecanismos baseados em consenso.

A Resolucdo n. 125 do CNJ significou, neste aspecto, mais do que um marco legal
que permitiu a instalacdo de setores de conciliacdo junto aos foruns. Tratou-se do marco de
uma politica puablica judiciaria, pela qual a resolucdo consensual dos conflitos seria
paulatinamente organizada na sociedade civil a partir do proprio Poder Judiciario. A partir
dela, os tribunais organizaram 0s seus setores de conciliagdo judicial e, em alguns casos,

capitanearam a organizacao de nticleos comunitérios de solucéo de conflitos**

A Resolugdo 125 do Conselho Nacional de Justiga visa instituir uma “Politica Judiciaria Nacional de
tratamento dos conflitos de interesses”. Confere aos o6rgos judiciarios a tarefa de “oferecer mecanismos
consensuais de solucbes de controvérsias, para além da solucdo dada por sentenca, como a mediacdo e
conciliagéo e prestar atendimento e orientagdo ao cidaddo”. Fixa as bases para essa politica: “centralizacdo das
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Em 2014, com maior difusdo dos métodos consensuais no sistema juridico, a via
da reforma legislativa voltou a cena. O entdo projeto de Lei de Novo Codigo de Processo
Civil foi retomado e se transformou na Lei n. 13.105, de 2015. O chamado marco legal da
mediacdo também foi retomado e se tornou a nossa primeira lei especifica para mediacao de
conflitos entre particulares e entre a Administracdo Pablica, a Lei n.13.140, de 2015 (Lei de
Mediagéo).

Juntos, esses diplomas oferecem um caminho propicio para o ‘“sistema
multiportas” de Sander ao institucionalizarem dois sistemas oficiais autbnomos de solucdo de
disputas: os métodos consensuais e 0s julgamentos, ambos no &mbito do Poder Judiciario e
em alguma medida integrados ao processo judicial'®. O atual CPC, logo nas suas “normas
fundamentais”, inclui a mediacdo, conciliacdo e a arbitragem como as exce¢des admitidas a
garantia da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 3°, paragrafos) — evitando o obstaculo que a Lei
da Arbitragem enfrentou.

O CPC também ofereceu importante impulso a profissionalizacdo dos mediadores
e conciliadores, e incluiu-os ao lado dos demais 6rgédos auxiliares da justica — o escrivdo, o
chefe de secretaria, oficial de justica, o perito e o intérprete e tradutor. De voluntarios
informais, mediadores e conciliadores passaram a compor uma categoria de profissionais
qualificados, certificados e vinculados a um tribunal na qualidade de auxiliares, remunerados,
passiveis de impedimento e suspensdo, submetidos a uma lista propria de principios gerais
bem como a regras de confidencialidade, quarentena, certificacdo de capacitacdo, entre outras
exigéncias (arts. 165 a 175).

O CPC acabou com longa discussdo sobre a diferenca entre mediacdo e
conciliagdo. Em vez disso, definiu que o conciliador “atuara preferencialmente” nos casos em
gue ndo houver vinculo anterior entre as partes e podera fazer sugestdes de solucGes, ao passo
que o mediador “atuard preferencialmente” nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes e incumbéncia sera ‘auxiliar os interessados a compreender as questdes e interesses em

conflito’ de modo que eles, proprios, identifiquem as solugdes mais adequadas (art. 165).

estruturas judiciarias, adequada formacgdo e treinamento de servidores, conciliadores e mediadores, bem como
acompanhamento estatistico especifico, sendo possivel firmar parcerias com entidades publicas e privadas para a
prestacdo do servi¢o”. E, no ambito dos Tribunais, determina que mantenham Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugdo de Conflitos e Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania, para realizagdo
das sessdes de conciliacdo e mediacdo e atendimento e orientacdo ao cidad&o.

12 |deia também atribuida ao j4 mencionado paper de Frank Sander para a Pound Conference: Varieties of

Dispute Processing, The Pound Conference: Perspectives on Justice in the Future. A. Levin & R. Wheeler eds.,
West, 1979.
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O CPC também reiterou a institucionaliza¢do dos centros judiciarios de solugdo
de conflito — os Cejuscs — que haviam sido instituidos pela Resolugdo 125/2010 do CNJ, com
a funcdo de realizar as tentativas de conciliagdo prévias ao processo judicial e também as
audiéncias de conciliacdo previstas no procedimento judicial comum. E também previu a
mediacdo em procedimentos especificos, como as a¢des de familia (arts. 693 e ss.) e litigios
pela posse coletiva de imovel (art. 565).

A Lei de Mediacdo (Lei 13.140, de 2015), por sua vez, regulou duas espécies
distintas de mediacao: entre particulares e com a Administracdo Publica. Esta lei trouxe maior
detalhamento das regras processuais da mediagdo e, em ndo poucos casos, repetiu temas
regulados no CPC. De inicio, ofereceu sua propria definicio de mediacdo®® e de lista de
principios pertinentes*. Embora levemente distinta do CPC (arts. 165 e 166), alinha-se de
modo geral aquele. A Lei também criou uma regra propria de obrigatoriedade da mediacéo - a
parte que celebrou contrato com clausula de mediacdo de deve comparecer a0 menos a
primeira reunido —, o que o CPC previra, com alguma diferenca, para a audiéncia de
conciliacdo (cf. CPC, art. 334).

A Lei de Mediacdo admite o uso desta técnica para conflitos envolvendo direitos
disponiveis e também indisponiveis (neste caso, mediante presenca obrigatéria do MP), e para
todo o conflito ou apenas partes dele.

As duas modalidades de mediacdo previstas na Lei - judicial e extrajudicial - sdo
disciplinadas distintamente. O mediador extrajudicial depende apenas da confianca das partes
e ndo precisa estar vinculado a entidade ou associacdo de classe ou congénere (art. 10). O
judicial precisa se submeter a curso reconhecido pela Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados e demais requisitos do Conselho Nacional de Justica, além
de estar cadastrado junto ao Tribunal e recebera remuneracéo fixada pelo Tribunal e custeada
pelas partes (art. 11). A nomeacdo do mediador judicial independe de prévia aceitacdo das
partes, salvo nos casos de impedimento e suspeigéo (art. 25).

A articulacdo da mediagdo ao processo judicial e a arbitragem também foi tratada
na Lei de Mediacdo - 0 que enfatiza a imagem de um sistema integrado de resolucdo de

disputas. A mediacdo pode ser integrada a processo judicial ou procedimento arbitral,

B3 «(...) atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas

partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia.”. Cf. art. 1°,
paragrafo Gnico da Lei de Mediacéo.

14 «(...) imparcialidade, isonomia entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia da vontade, busca do
consenso, confidencialidade e boa-fé.” Cf. art 2° da Lei de Mediag&o.
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podendo gerar a suspensao do seu andamento até que finda a mediacdo, o que ndo impede a
concessdo de medidas de urgéncia pelo juiz ou arbitro (art .16).

A Lei de Mediacdo também optou por dispor uma secdo especifica para as regras
de confidencialidade dos métodos e uso restrito das informacdes produzidas (arts. 30 e 31). A
confidencialidade da mediac&o é questdo polémica em muitos paises. O legislador brasileiro
optou por um regime que a preserva, mas flexibiliza essa protecdo em determinadas situagoes
- se houver disposicdo em contrario pelas partes (art. 30, caput); se a divulgacdo da
informacdo for necessaria para o cumprimento do acordo (idem); se se tratar de informacéo
relativa a ocorréncia de crime de acdo publica (idem, §3°) ou informagdo a ser prestada
posteriormente a administracéo tributaria (idem, §4°).

A segunda parte da Lei de Mediacgdo, bastante distinta da primeira, disciplina a
autocomposicao de conflitos em que for parte a Administracdo Publica. A principal inovacao
parece ser a autorizacdo para a criagdo de camaras de prevencao e resolucdo de conflitos no
ambito da prépria Administracdo, que servirdo de importante filtro a judicializacdo de
conflitos desta natureza. A lei se restringe principalmente a conflitos entre os 6rgdos da
administracdo. Conflitos entre particulares e a Administracdo também foram regulados, mas
ndo com a mesma intensidade e diversidade de opcbes de resolucdo. Com ainda mais
restricbes de uso estdo os conflitos de natureza tributaria, que também compde parte
consideravel dos processos judiciais no Brasil, mas foram contemplados como autorizada

ressalva ao ambito legal (art. 38).

3.1. Funcdes e desafios dos MASCs no Brasil — tipos de disputa e qualidade do acesso a

justica

Os MASCs sdo diferentes entre si e podem exercer distintas funcdes e atender a
tipos variados de disputas. O que justifica integrarem uma mesma categoria geral é a
suposicdo de que seriam todos uma “alternativa” a jurisdi¢do tradicional, o que nem sempre se
verifica na realidade.

Diferentes tipos de disputas podem exigir o uso dos MASCs e, em ndo poucos
casos, sdo eles, e ndo o julgamento estatal, que representam a solucdo natural, adequada,
legitima, efetiva e justa a disputa. Nessas situagbes, € dificil enquadra-los como

“alternativos”, mas como “o” método adequado ou apropriado de resolucdo da disputa. O
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acronimo “ADR” representaria entdo o ‘“appropriate” ou “adequate dispute resolution
method ” e o julgamento estatal seria ele proprio a “alternativa”, 0 método “subsidiario”."®

Se hd uma hipotética relacdo entre a natureza da disputa e 0 método mais
adequado para resolve-la, é admissivel que alguns litigios se valham de determinados métodos
ao passo que outros se valham de outros. Neste ponto reside um problema central em termos
de acesso a justica: que métodos sdo preferiveis pelos litigantes e quais devem contar com
suporte da lei e do aparato estatal? Esta questdo parece ter determinado os resultados dos ADR
na experiéncia norte-americana e pode contribuir na compreensédo do alcance da nossa recente
iniciativa.

A comparacdo dos dois principais MASCs - a arbitragem e a mediacdo - €
ilustrativa. Ambas sdo manifestacdes de justica informal — ou menos formal do que a
jurisdicdo estatal, mas tém origem e caracteristicas distintas, para servir a interesses
especificos. Segundo a literatura especializada, a arbitragem nascera para resolver conflitos
complexos, verificaveis em uma camada especifica da sociedade, que ja utilizava os servigos
de justica, mas estava insatisfeita com seus resultados. E a mediacdo e conciliacdo foram
inicialmente oferecidas a uma “clientela marginal”, com pouco acesso ao sistema de justica:

“Mediacdo foi uma opcdo oferecida pela comunidade juridica a cliente

marginal; ela foi desenhada para resolver as demandas da populacéo

pobre que nédo podia contratar um advogado e que era particularmente

atingida pelo congestionamento e demora dos tribunais. A arbitragem,

diferentemente, expressou a preferéncia de comerciantes,

especialmente de Nova lorque, por autorregulacdo de seus interesses

sem a intervenc¢ao do direito ou de advogados”. (AUERBACH, 1983,

p. 96)°.

Se a arbitragem originalmente reapareceu como um mecanismo de autorregulacdo
de certas disputas, a mediacdo na experiéncia dos EUA foi integrada a uma politica de acesso
a justica paralela a que fundou a assisténcia juridica gratuita, os juizados de pequenas causas e
os defensores publicos. O caso apontado como pioneiro € o programa de conciliacdo judicial

organizado em Cleveland, Estados Unidos, em 1913. Este programa consistia em um setor de

> A atual legislacdo brasileira aposta nisso. Inclusive conflitos considerados de natureza indisponivel,
tradicionalmente absorvidos pela jurisdigdo estatal, podem hoje ser solucionados pelos MASCs, aparentemente
com alto grau de satisfacdo das partes. O capitulo da Lei de Mediacdo que trata da autocomposicdo entre a
Administracao Publica aposta nisso.

'® Tradugéo livre. No original, “Conciliation was a reform offered by legal community to a marginal clientele; it
was designed to resolve the claims of poor people who could not afford counsel, and who were especially
victimized by court congestion and delay. Arbitration, by contrast, expressed the preference of commercial
interests, especially in New York, for self-regulation untrammeled by the intrusion of law and lawyer”
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mediacgdo junto ao tribunal local para atender os litigantes sem condic¢des de contratar um
advogado em demandas de até trinta e cinco dolares norte-americanos. O procedimento era
voluntéario e informal. Esse modelo foi em seguida implantado em Chicago, em Nova lorque e
na Filadélfia, sempre por intermédio do estimulo a harmonia e o consenso em lugar do
conflito e animosidade e, segundo se ensina, inspirou 0 movimento geral em prol dos ADR
que tomou a Suprema Corte na década de 1970 (AUERBACH, 1983, p. 97).

Na opinido de Auerbach, a origem distinta da mediacdo e da arbitragem na
experiéncia norte-americana teria conduzido a resultados também distintos: “a mediagdo
arrastou-se em um estado de negligéncia, enquanto a arbitragem floresceu para se tornar uma
instituicdo nacional” (1983, p. 97)*".

No Brasil, o trajeto inicial parece similar aquela experiéncia: uma inicial
permissdao legal para 0s mecanismos arbitrais seguida de uma politica publica de
disseminacdo dos mecanismos consensuais. Intenta-se aqui construir uma relacdo de
complementariedade entre os MASCs e a jurisdicdo estatal pela progressiva integracdo da
conciliacdo e mediacdo ao sistema oficial, sob subsidio e organizacdo pelo proprio Poder
Judiciario. Os 6rgdos de cupula da Justica brasileira, como o Conselho Nacional de Justica
(v.g., Resolugdo 125, supra) e o Supremo Tribunal Federal, assumiram a promocdo da
chamada “justi¢a consensual” dentre suas politicas prioritarias. E a legislagdo mais recente, o
CPC e a Lei de Mediacdo, oferece um desenho que também aponta no sentido da
complementariedade entre os métodos.

O alcance dessas politicas e a avaliacdo do grau e da natureza da inclusdo e acesso
a justica promovido por esses mecanismos depende do monitoramento dos tipos de disputas
direcionados a cada tipo de MASC e solucionados no ambito de iniciativas estatais ou
privadas. Por ora, é possivel dizer que, no Brasil, os MASCs tém recebido forte incentivo e
subsidio da propria Justica estatal, dentro de uma politica de reducdo do contingente de

processos judiciais, que agora se traduz em um novo aparato legislativo.

3.2. MASCS e formagdo juridica — dimens6es da jurisdicdo e dos processos de solucéo de

disputas

17

Tradugdo livre. No original, “conciliation limped along in a state of neglect, while arbitration flourished to
become a national institution — deeply enmeshed, ironically, in the legal system”.
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O advento dos MASCs também altera o padréo de formac&o juridica e capacitacdo
profissional. Sendo mais de um os métodos de resolugdo de disputas, é necessario classifica-
los conforme o0 seu objeto, ou conforme a sua adequacédo aos tipos de conflitos. Alguns
seriam mais, outros menos adequados para resolver determinadas disputas. A capacitacdo dos
atores do sistema de justica passa a depender ndo apenas do conteldo e conhecimento
necessarios para operar as regras positivas do processo judicial, mas, antes disso, das
competéncias e habilidades para a escolha, o desenho e a conducéo do método mais adequado
para resolver a disputa. A menor interferéncia do Estado legislador e Estado juiz implica em
que as partes e seus representantes tenham maior conhecimento para assumir a resolucéo das
proprias disputas, o que exige mudancas no perfil da formac&o juridica em direito processual.

Essas caracteristicas imp8em novos caminhos e novas perguntas para a teoria
processual: existe jurisdicdo na resolucdo consensual realizada pelo proprio Poder Judiciario?
Existe atividade jurisdicional além do processo e decisao judicial? Afinal, os MASCs sdo um
exercicio de jurisdicdo estatal? A atividade forense diaria também se depara com novas
perguntas: a mediacdo e a conciliagdo devem ser usadas antes, durante ou depois do processo
judicial? Elas devem ser conduzidas pelo juiz ou por um agente com formacdo especifica?
Como serd o processo quando integrado com ADRs no mesmo caso concreto? Que aberturas
devem ser feitas no procedimento judicial (e, de modo geral, na teoria do processo) para
permitir esta interagdo?

A releitura das teorias classicas oferece indicativos das respostas a essas
perguntas. Para Chiovenda (1903), por exemplo, a jurisdicdo tem por escopo a “atuacdo da
vontade concreta da lei” e, como tal, o conflito somente estaria satisfatoriamente resolvido
pela aplicacdo da lei ao caso concreto — fungdo elementar e limite da atividade do juiz. Como
0s MASCs ndo tém por meta primeira aplicar a lei, mas solucionar o conflito, é evidente que
ndo se enquadram na definicdo chiovendiana. Para Carnelutti (1929), a jurisdi¢do visa a “justa
composicdo da lide”, que significa o “conflito de interesses qualificado por uma pretensédo
resistida”. Mas seria equivocado interpreta-lo como uma abertura geral para os ADR. Na
verdade, Carnelutti ndo se refere, ao menos aqui, ao conflito social mais amplo que poderia
ser solucionado por algum dos ADR. Refere-se ao litigio judicializado, submetido & jurisdigdo
estatal por meio do processo judicial. Nenhuma dessas leituras admite outra solucdo para o
conflito de interesses que ndo a lei e a sentenca judicial. Para Carnelutti, inclusive, jurisdicao
seria tdo somente a atividade desenvolvida no processo de conhecimento — visao mais restrita
até que o conceito hoje vigente, que também abarca 0s processos de execugdo e cautelar e a

jurisdicédo voluntéria.
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A observacdo do que hoje acontece na realidade dos féruns e na sociedade em
geral impdem a reinterpretacdo daquela teoria cléssica. Na lei e na pratica, os MASCs
disputam com a jurisdicio estatal a atividade (a funcdo, o poder...) de resolver conflitos. E,
inclusive, desejavel gque assim seja, ja que ndo mais se contesta a incapacidade estrutural
(eventualmente, cognitiva) de a jurisdicdo estatal absorver a quantidade e a diversidade de
conflitos da sociedade contemporanea. Conviver com os ADR, em resumo, parece algo
inescapavel para a jurisdicdo e o direito processual. A questdo € se eles se desenvolverdo
apenas na sociedade ou também dentro dos 6rgaos estatais.

Diante desta realidade, dois caminhos se abrem para a doutrina processual:
ampliar o conceito de jurisdicdo e a abrangéncia do direito processual para incluir outros
processos de resolucdo de disputas ou, por outro lado, simplesmente desconsidera-los,
aferrando o direito processual as regras da adjudicacao estatal. A nova legislacdo processual
parece ter preferido internalizar outros métodos e processos na esfera do Poder Judiciario.
Como esses mecanismos agora fazem parte da lei processual e do sistema oficial de justica,
eventualmente sera preciso revisitar os conceitos teéricos basicos, como os de jurisdicdo e de
processo, reinterpretando-nos no sentido de que a jurisdicdo ndo visa apenas a atuacdo da
vontade da lei ou a justa composicao da lide, mas a resolucdo do conflito — genérica, pura e
simplesmente. E o direito processual, como conjunto de regras necessarias a equanime
participagdo dos envolvidos no conflito, também serviria para pautar, respeitadas as suas
peculiaridades, os processos de mediacdo, conciliacdo, arbitragem e outros métodos
adequados.

As correntes tedricas da segunda metade do século XX ja trazem, a seu modo,
contribuicdes para a sistematizagdo dos MASCs na ciéncia processual. Elio Fazzalari, por
exemplo, em 1975, ndo chega ao ponto de ampliar o conceito de jurisdicdo para compreender
todas as situacdes de conflito, mas enaltece o carater participativo para designar o seu
conceito de processo®®, o que indiretamente ajuda a compreender o modus operandi dos
métodos dito alternativos. O conceito de jurisdicdo de Fazzalari, seja dito, permanece restrito
a lei (a atividade destinada a concretizar uma medida definida em lei — v. abaixo), mas o seu

conceito de processo judicial é mais amplo:

18 “processo ¢ um procedimento do qual participam (sdo habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica
o ato final é destinado a desenvolver efeitos” (FAZZALARI, 2006. p. 118-119).
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“Se ‘giurisdicere’ significa, em sentido estrito, dar vida a uma das
medidas jurisdicionais, tais como tipificadas pela lei para cada espécie
de jurisdicdo (civil, administrativa, penal, constitucional), e se cada
um desses provimentos traz junto — no sentido que a lei a ele liga —
uma série de atos preparatdrios, encontramo-nos defronte a tantos

‘processos’ quantas sejam as medidas (finais) tipicas previstas pelas
normas reguladoras da jurisdi¢ao” (FAZZALARI, 2006, p. 118).

O argumento, no caso, € 0 de que a justica nasce mais da plena participagdo das
partes e do juiz na construcdo da solucdo mais adequada do que de uma necessaria decisdo a
ser concedida ao final de um ritual de atos. Esta, aliés, parece ser uma diretriz do novo Cédigo
de Processo Civil ao estabelecer o principio da cooperacdo entre suas normas fundamentais
(art. 6°.) A valorizagdo do carater participativo das partes e do juiz na interpretacdo e
aplicacdo do direito processual implica na admissdo de que a escolha do método de resolucéo
de conflito e a definicdo de suas regras resulte ndo apenas da lei, mas do contraditério que
elas exercerem no caso concreto. Basta compreender que jurisdi¢do é atividade para resolver
conflitos de forma justa e que o direito processual concentra regras para que isso seja feito de
forma isondmica, pela participacdo, cooperacdo entre as partes e o juiz, independentemente do

método e tipo de resultado.

4. Formas e procedimentos dos MASCs: variagdes a partir do acordo ou da deciséo

O movimento em prol dos MASCs também trouxe a consciéncia de que a sentenca
judicial representa um ponto extremo de uma escala de métodos de administracdo de
conflitos, dos menos aos mais formais, organizados pelos préprios conflitantes ou por um
terceiro suficiente poderoso para impor sua decisao aqueles. A sentenca judicial, por depender
da mais sofisticada estrutura, com envolvimento de todo um aparato de agentes pablicos e um
complexo procedimento de debate e decisao, seria a op¢do subsidiaria.

Da perspectiva de um sistema articulado de resolucdo de disputas, a escala dos
métodos € composta por variagcdes procedimentais estruturadas em funcdo dos dois tipos
béasicos de solugdo: o acordo e a decisdo. O primeiro encerra uma solugdo produzida pelas
proprias partes, com ou sem o auxilio de um terceiro (v.g., mediacdo e negociacao,

respectivamente). A segunda, uma solugdo produzida por um terceiro, imposta ou
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voluntariamente aceita.’® Neste sentido, a definicdo de mediacdo do artigo 1° da Lei de
Mediacdo (“técnica exercida por terceiro sem poder decisério”) é bastante esclarecedora.

Os mecanismos direcionados ao acordo dependem basicamente da convergéncia
de vontade dos envolvidos. Ja 0s mecanismos baseados em decisdo dependem principalmente
da legitimidade do terceiro — legitimidade que pode advir do seu poder de impor a decisdo
(v.g., a jurisdicdo) ou do consenso das partes em se submeter a decisdo por ele proferida (em
Gltima analise, também de um acordo; v.g., a arbitragem)® . A jurisdicdo estatal seria o Gltimo
grau de uma escala de mecanismos de solucdo de conflitos baseados em acordo ou em

decisdo:

Tabela 1: Mecanismos de solucdo de controvérsias baseados em acordo e
em deciséo judicial

organizados pelas préprias partes i. Negociacao
baseados em avaliagGes e ii. Avaliacdo de terceiro
mecanismos ,
pareceres de terceiros neutro
compositivos
iii. Mini-trial
conduzidos por terceiros iv. Mediagao
v. Conciliagdo
mecanismos de submiss3do voluntaria vi. Arbitragem
decisorios de sujei¢do compulséria vii. Jurisdi¢do estatal

Fonte: elaboragéao prépria

A partir dessas variacdes (solucdo pelas partes ou por terceiro, mecanismos
baseados em acordo ou em decisdo, decisdo imposta ou aceita) tem-se a moldura dentro da
qual séo desenhados os respectivos procedimentos - vale dizer, os caminhos pelos quais se

chegara ao acordo ou a decisdo. Cada método possui uma estrutura propria, aqui entendida

19 A famosa classificagdo que os livros de teoria geral do processo fazem entre mecanismos autocompositivos e
heterocompositivos é aplicavel a este raciocinio (por todos, Cintra, Grinover e Dinamarco, 12 edicdo em 1974).

20 0s alunos e alunas a quem submeti uma versdo nao definitiva deste texto solicitaram-me que incluisse aqui
uma discussao entre a diferenga que pode haver, em termos de efetividade e cumprimento voluntario, entre uma
decisdo imposta por um terceiro e uma solucdo produzida pelas prdprias partes conflitantes. Pediram também
que discutisse a distingdo entre 0 método adequado para resolver o conflito que projeta efeitos para a sociedade e
0 método adequado para resolver um caso de interesse apenas das partes conflitantes. Como podem perceber,
questdes delicadissimas e importantissimas, que devem orientar a implementacdo dos MASCs no Brasil.
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como o conjunto formado pelos agentes participantes do processo e as regras a serem
observadas — dentro do que tem destaque o procedimento a ser trilhado até a solucéo.

Os métodos também podem ser classificados quanto aos sujeitos envolvidos,
dividindo-se entre aqueles em que apenas as partes atuam (negociacdo) e aqueles em que
terceiros também participam, ainda que com diferentes fungdes e poderes (avaliar, conciliar,
mediar, arbitrar etc.). Esta classificacdo é uma derivacdo daquela utilizada pela teoria geral
entre a autotutela, os meios autocompositivos e heterocompositivos (CINTRA et al., 1998, p.
20 e ss.). A solucdo conferida pelas préprias partes (autotutela) ndo sé é legitima (a
negociacao) como esté na base de outros métodos (a mediacédo e a conciliacdo, por exemplo).

O grau de poder e intervencdo dos terceiros também varia e ndo necessariamente
se limita a composicdo da lide ou em adjudicar uma decisdo. Essa participacdo pode abranger
também um “opinar” sobre uma situacdo de direito, um “avaliar” uma situacdo de fato ou a
propria situacdo de conflito, um “conduzir” o enfrentamento de questdes mais ou menos
diretamente relacionadas ao conflito, um “sugerir” opc¢des de acordo, um “facilitar” o didlogo
entre as partes em conflito etc. Algumas intervencdes visam o acordo, outras a decisdo. E, de
modo geral, esses objetivos se intercalam como escopo da relacdo entre as partes e o terceiro:
ora se busca a deciséo, ora se busca o acordo. O poder dos terceiros na relacdo vai desde a
simples avaliacdo até a decisédo integral da disputa, conforme a legitimidade que as partes Ihes
delegaram.

As atividades desempenhadas pelo conciliador e o mediador foram definidas em
lei, nos paragrafos 2° e 3° do artigo 166 do CPC, respectivamente. Da sua leitura, percebemos
que os poderes que lhe sdo conferidos ndo sdo de decisdo e variam, entre si, da mera
assisténcia para que a parte compreenda melhor o cenario (na mediacao) a efetiva formulagéo

de sugestdes de acordo (na conciliacdo). Vejamos o texto legal:

CPC, Art. 166. (caput).

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior
entre as partes, podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer
tipo de constrangimento ou intimidag&o para que as partes conciliem.

§ 3% O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre
as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si proprios,
solucbes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Além dos poderes exerciveis pelas partes e terceiros, as “regras do jogo” tambem
preveem 0s caminhos possiveis para se atingir o resultado desejado. Sua conformacéo

dependerd do objetivo eleito e, como isso também ¢é instavel, as regras devem ser
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suficientemente flexiveis para acomoda-lo em suas diferentes versdes. Na tentativa de
solucionar uma mesma disputa, ora a relagdo caminha em direcdo a um acordo, ora a uma
decisdo. Naturalmente, as regras e 0s caminhos variardo conforme o momento e o fim
perseguido.

Os mecanismos baseados em acordo seguem um molde procedimental geralmente
compostos das seguintes etapas:

v’ Estabelecimento da relacao: etapas preparatorias de aproximacao das partes;

v Conducdo da negociacdo: identificacdo da controvérsia; debate das solucdes;

v Exercicio culminante da vontade: o acordo em si.

Embora os procedimentos da negociacao, como a conciliacdo e a mediagdo néo se
pautem em regras muito rigidas de sequéncia e forma, as fases acima sdo usualmente
recomendadas como caminho mais facil para o acordo. Formalmente, ndo sdo regras de
procedimento, mas etapas preparatérias das tentativas de acordo. Como tal, normalmente néo
estdo consagradas em texto legal; resultam de sistematizacdo tedrica baseada em observacao
empirica®.

A nova Lei de Mediacdo possui uma secdo especifica para disciplinar os seus
procedimentos, compreendida entre os artigos 14 a 29. Elas néo trazem, entretanto, regras
minuciosas com sequencia dos atos a serem praticados. Diferentemente, as regras séo gerais e,
no maximo, disciplinam um ou outro ato mais relevante - como 0 convite e a previsao
contratual na mediacdo extrajudicial (arts. 21 e 22), a audiéncia e a homologac¢do do acordo
no caso da mediacdo judicial (arts. 27 e 28) e o0s prazos totais para a finalizagcdo dos
procedimentos (art. 28 e 22, 2° 1). Tratam-se de regras para as etapas preparatorias (convite e
clausulas), de debate (audiéncia) e de celebracdo da vontade (homologacdo do acordo). A lei
brasileira optou por disciplinar as etapas preparatdrias da mediacdo extrajudicial (convite e
previsdo contratual) e o debate e a finalizacdo no caso da mediacdo judicial (a audiéncia e a
homologacéo do acordo).

Por sua vez, os procedimentos dos mecanismos que perseguem uma decisdo
imposta por terceiro dependem, estruturalmente, das seguinte etapas:

v" Alegacdes das partes: apresentacdo dos argumentos;

v Demonstracao: comprovacdo dos fatos e razfes apresentadas;

2! As etapas descritas pela referencial obra de FISHER, URY & PATTON, 1981 para chegar a um acordo sdo
um bom exemplo de “procedimentos” informais e ndo vinculantes da negociacéo — que, segundo os especialistas,
sdo aplicaveis aos mecanismos consensuais de modo geral.
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v" A decisdo em si.

No processo judicial, estas etapas resumem-se as fases postulatoria, instrutoria e
decisoria. A etapa inicial pode variar conforme o 6rgdo decisor: se publico, o inicio € a
formulacdo de um pedido e a convocagdo da parte contréria para o debate (a prépria peticdo
inicial); se privado, & preciso um prévio pacto de submissdo a decisdo (a clausula
compromissoria arbitral, por exemplo). Isto porque séo distintas as fontes de legitimidade de
cada 6rgdo: o poder institucionalizado ou o consenso das partes. Por isso € que a instituicdo
da arbitragem depende sempre de uma convencdo de arbitragem (clausula compromissoria ou
compromisso arbitral; LA, art. 3°) e, para o inicio de processo judicial, basta a formulagao de
um pedido ao juiz (CPC, arts. 312 e 319) — embora, é certo, 0 processo precise conter certos
pressupostos formais, o pedido precise preencher determinadas condi¢des e a consolidacéo da
relagdo processual dependa de despacho inicial e citagdo (CPC, arts. 238 e 240).

Os elementos que compdem cada um dos procedimentos dos MASCs, aqui
sistematizados de modo isolado e estatico, podem ser integrados de multiplas modos,
compondo entdo um procedimento mais complexo e aberto a solucGes variadas. Esta premissa
da origem a um conjunto especifico de técnicas destinadas ao desenho do método mais
adequado para cada disputa — o DSD, ou “dispute system design”, analisado em capitulo
especifico deste livro. Nessa linha, o CPC traz regras que disponibilizam as partes, com o juiz,
a definicdo do procedimento a ser seguido no caso concreto (NCPC, arts. 190 e 191), o que
viabiliza, agora no plano legal, a combinacdo das etapas procedimentais conforme as
necessidades do conflito e das partes.

Para sistematizacdo didatica, é possivel organizar as composi¢des procedimentais
do sistema articulado de resolucdo de disputas nas seguintes categorias:

i) processos de acordo;

a. processos de parecer/acordo;
b. processos de decisao/acordo;

ii) processos de decisdo;

a. processos de parecer/deciséo;

b. processos de acordo/deciséo.

O processo judicial pertence a categoria processo de decisao (tipo ii, acima), mas
por seguir o rito mais complexo, possui aberturas para conectar-se a outros mecanismos. Os

demais métodos de resolugdo seguem um ou outro modelo: a avaliagdo de terceiro neutro
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baseia-se em um parecer que pode servir para as partes celebrarem um acordo (item i a,
acima) ou a tomada de uma decisdo (item ii a, acima); o mini-trial enquadra-se nas mesmas
categorias. Outros métodos dedicam-se prioritariamente a um Unico objetivo, como a
conciliacdo e a mediacdo (tipo i, acima).

A combinacdo padrdo é a do ‘“parecer/decisdo” (tipo do item ii a, acima),
representada pelo processo judicial e a arbitragem. A atividade probatoria — um laudo pericial
ou a oitiva de uma testemunha, por exemplo - serve como parecer para uma posterior decisdo.
As provas realizadas em uma arbitragem privada tém a mesma funcao.

Ja a configuragdo “parecer/acordo” (item i a, acima) difere daquela porque as
representacOes da realidade construidas durante o processo ndo servem a uma decisdo, mas
para um acordo. Os ja mencionados métodos da avaliacdo de terceiro neutro e o mini-trial sdo
bons exemplos. As opinides, sugestdes e pareceres do terceiro neutro ou do painel de experts
do mini-trial podem servir para as partes e o mediador ou conciliador nas tentativas de
solugéo consensual.

N&o € comum a legislacdo processual consagrar a composi¢do “parecer/acordo”
(item i a, acima). Raramente as provas colhidas em um processo ensejavam oportunidade
formal para tentativa de acordo. As provas testemunhais e os esclarecimentos do perito, por
exemplo, sdo colhidas ap6s a Gltima tentativa formal de acordo, que é o inicio da audiéncia de
instrugdo e julgamento. E a pericia, que acontece antes desta audiéncia, ndo tem servido para
a busca do consenso, mas apenas para o julgamento.

O CPC atual parece mudar o cenario. Pelas novas hipoteses dos incisos Il e I11 do
art. 381, as partes podem fundar o requerimento de antecipacao de producdo de uma prova na
suscetibilidade deste esclarecimento viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio de solucéo do
conflito, bem como se servir para evitar o ajuizamento da acdo. E, principalmente no caso da
mediacdo, o CPC admite que seus resultados se limitem ao esclarecimento das questdes
envolvidas de modo as partes proponham solucdes para o conflito (CPC, art 166, §. 3°).

Também ndo é comum entre nds a combinagdo “decisdo/acordo” (tipo i b,
acima), em que o procedimento prevé uma oportunidade formal para acordo apds uma
decisdo, preliminar ou final. Na préatica, porém, é uma ocorréncia frequente. Obtida uma
deciséo liminar, as partes retomam a negociacdo ja sob os termos definidos na decisao, o que
pode viabilizar a finalizacdo de acordos. Alguns tribunais brasileiros organizam oportunidades
para tentativas de acordo, por meio de sessfes de mediacdo, apds o proferimento da sentenca

e a interposi¢do de recurso respectivo. A frequéncia com que os litigantes chegam a um
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acordo ap6s uma decisdo oficial revelou-se mais alta do que inicialmente se esperava,
confirmando o potencial desta combinagéo.

Por fim, os processos que combinam “acordo e decisdo” (do tipo ii b,, acima)
seguem procedimentos em que as partes se relacionam em direcdo a um acordo e, sem éxito,
sdo redirecionadas a uma decisdo. O CPC anterior oferecia dois exemplos: a audiéncia de
conciliagdo do artigo 331 que, restando infrutifera, encaminhava-se, em tese, para um debate
sobre as questdes que seriam objeto da producdo de provas; e a audiéncia e instrugdo e
julgamento, que se iniciava, ao menos nos termos da lei, por uma tentativa prévia de
conciliacdo (art. 450 do CPC/1973). O CPC atual repete este formato para a audiéncia de
instrucdo e julgamento (artigo 359), mas restringe a audiéncia de conciliagdo apenas para as
tentativas de acordo (art. 334), reservando o saneamento e a fixa¢do dos pontos controvertidos
para uma oportunidade apos a contestacao (art. 357 e ss.).

Neste modelo “acordo/decisdo”, a atividade do terceiro pode ou ndo estar
concentrada em uma Unica pessoa. Nao € incomum que, no processo judicial, 0 juiz assuma a
conducdo da mediacdo ou da conciliacdo. Neste caso, o terceiro que tenta o acordo é 0 mesmo
que, em seguida, fixa os pontos controvertidos, ouve as testemunhas e peritos e, ao fim,
decide. O éxito deste modelo € objetivo de debate na literatura especializada. O terceiro
conciliador precisa de treinamento e habilidades adequadas, em que o juiz brasileiro néo foi
capacitado. Além disso, conforme o tipo de conflito, este terceiro precisa intensificar o
relacionamento com as partes para auxilia-las na busca de uma solucdo — o que ocorre, por
exemplo, na mediacdo. Esta interacdo € totalmente distinta da que um julgador precisa ter
para julgar imparcialmente o litigio. O terceiro julgador deve manter uma segura e igual
distancia das partes em conflito para poder decidir com justica e imparcialidade — justamente
0 oposto de um relacionamento mais aberto e intenso para o tratamento integral do conflito.
Enfim, do ponto de vista préatico, as partes em conflito podem ndo assumir uma postura
colaborativa e pré-acordo diante de um terceiro que, sabe-se de antemdo, julgara a sua causa.

Por essas razoes, a nova legislacdo brasileira admite o uso integrado da mediagéo
e conciliacdo com o processo judicial ou o procedimento arbitral (LM, art. 16; CPC, art. 334),
mas enfatiza a distingdo que deve haver entre as funcOes exercidas pelo terceiro que busca o
acordo daquelas exercidas pelo julgador, além de restringir o uso das informagdes entre 0s
diferentes métodos. Tanto o CPC quanto a Lei de Mediacao preveem a estruturacdo de centros
especificos para realizar as atividades de conciliacdo e mediacdo, inclusive a audiéncia
preliminar do procedimento comum (CPC, art. 165 e LM, art. 24). Além disso, ambas leis

vetam expressamente o uso das informacdes produzidas na mediacéo e conciliacdo em outros
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procedimentos, arbitrais ou judiciais (NCPC, 166, 1°. e LM, arts. 30 e 31). E a audiéncia de
mediacdo € conduzida, preferencialmente, por mediadores ou conciliadores, que ndo tem
competéncia para realizar o posterior saneamento e fixacdo de pontos controvertidos
(comparar art. 331 do CPC/1973 com art. 334 do CPC atual).

5. A disputa como ponto de partida e apontamentos conclusivos

Este capitulo reuniu reflexdes distintas sobre os mecanismos alternativos de
solucdo de conflitos, com dois objetivos basicos: apresentar seus principios, caracteristicas e
regras basicas, bem como situa-los na evolucdo dos métodos tradicionalmente praticados na
sociedade, como a jurisdicdo e o direito processual. Para sumarizar algumas conclusdes de
cunho didatico, a fim de que sirvam como preparacao para a leitura dos textos seguintes desta
obra, considere-se 0 seguinte.

A resolucgdo de conflitos € um encargo do qual as sociedades ndo se verao livres.
E, pelo visto, é uma tarefa cada vez mais dificil, j& que o volume e a complexidade dos
conflitos tém aumentado geometricamente.

Variam, na historia, os métodos destinados a resolucdo de conflitos. O mais
moderno e sofisticado parece ser aquele desempenhado pelos Estados por meio da jurisdicdo e
do processo judicial, em que o conflito é resolvido pela aplicagdo da lei e a justica reside na
expectativa de que a lei fora regularmente aplicada. Trata-se de um método formal, centrado
no Estado, baseado na imposi¢do de uma decisdo, fundada em lei, para reger em concreto 0s
litigantes. Nos cursos de Direito, este método compde o contetido hegeménico das disciplinas
denominadas “direito processual” (civil, penal, trabalhista etc.).

Ocorre que os métodos de resolucdo e conflitos se substituem uns aos outros,
ciclicamente. H4 uma oscilacdo continua entre métodos mais e menos formais de solucédo de
conflitos. Em determinadas épocas, h4 um anseio social por métodos informais, refreado em
épocas posteriores por métodos mais formais. O método atualmente hegemonico, a jurisdicdo
estatal e o processo judicial, resulta de um movimento no sentido da justica formal. Ele é
apenas 0 mais recente, forjado junto com o Estado moderno. Antes dele, houve outros, e
depois dele, havera outros tantos.

Ja 0s ADR ou MASCs resultam da oscilacdo recente em direcdo aos meétodos

informais comunitarios. Embora sempre tenham estado presentes, a tendéncia atual
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disseminou-se a partir do final do século XX nos Estados Unidos, chegando ao Brasil com
mais intensidade no inicio dos anos 2000.

Dentre os desafios a diversificacdo dos métodos de resolucao de disputas, o Brasil
parece atravessar um deles, consistente na institucionalizagdo formal de um “sistema
multiportas”. Além deste, outros dois cuidados se impdem numa segunda etapa desta
experiéncia: o acompanhamento e o balanceamento da qualidade de acesso a justica
alcancavel pelos diferentes métodos e a formacdo juridica e capacitacdo profissional
adequados ao manuseio do novo sistema.

O carater contingente da jurisdicdo estatal e do processo judicial, somado ao
advento contemporaneo dos MASCs, exige a abertura a novos perfis de formacéo juridica e
de capacitacao profissional em resolucdo de disputas. O direito processual foi construido para
regular o processo judicial e a jurisdi¢do estatal, que sdo o método padrdo para solucdo de
todos os conflitos da sociedade moderna. Mas a sociedade contemporénea sinaliza que ele néo
da conta da variedade e quantidade de disputas e dispde-se a legitimar métodos menos
formais de solucdo de conflitos, como a arbitragem, a conciliacdo e a mediacdo. O préprio
Estado, na tentativa de solucionar o volume assombroso de demandas judiciais na pauta dos
tribunais, incentiva, subsidia, organiza e até mesmo assume a conducdo dos métodos
informais. A legislacdo recente ndo apenas abriu-lhes espago, como organizou um sistema
articulado de resolucdo de disputas que combina o processo judicial a novas configuracoes
processuais.

Por essas razdes, a convivéncia préatica e tedrica com 0s métodos ditos alternativos
é inescapavel. Ao estudante de direito cumpre tomar contato com seus principios e regras
basicas. E a ciéncia juridica cumpre inclui-lo como objeto de estudo e absorvé-lo no quadro
tedrico vigente. Para tanto, duas tarefas sdo importantes. Primeiramente, refletir sobre a
dimensdo atual dos conceitos de jurisdicdo e processo, para 0 que seria preciso adotar a
perspectiva de que o escopo da jurisdicdo é pura e simplesmente resolver conflitos e que o
traco identificador do processo é a participacdao dos litigantes na construgdo de uma decisao.
Em segundo, analisar intrinsecamente os métodos ditos alternativos para identificar tracos
comuns aptos a sistematiza-los e incorpora-los ao conteudo basico de formacéo juridica.

Este capitulo propds uma sistematizacdo dos métodos de resolucdo de conflitos a
partir de seus dois resultados basicos: a decisdo e o0 acordo, que sdo combinados
diferentemente para estruturar os variados procedimentos de resolucdo de conflitos. Os
métodos que visam chegar a um acordo contém os seguintes elementos necessarios: relacdo

(etapas preparatorias de aproximacao das partes), conducdo (identificacdo da controvérsia e
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debate das solucGes) e vontade (0 acordo em si). Os métodos que visam chegar a uma decisao
dependem sempre de: participagdo (apresentagdo dos argumentos), comprovacao
(demonstracdo de suas razdes) e a decisdo em si. Novas combinacGes podem ser feitas,
conforme as caracteristicas do conflito e os objetivos das partes, para formatar outros
métodos.

Os métodos que compdem o sistema articulado de resolucéo de disputa compdem
conteddo béasico de formacdo juridica, e merecem espaco logo no inicio dos cursos de
graduacdo em direito. Para tanto, a sua melhor abordagem ndo se da pela comparacdo com 0s
métodos tradicionais, como a jurisdicdo e o processo judicial, mas a que elege a disputa como
0 ponto de partida. Entdo, restara ao aluno a compreensdo gradual dos principios,
caracteristicas, regras e aplicacdo do rol de caminhos adequados para esses dois resultados
possiveis — ou sera a compreensdo dos caminhos possiveis para os resultados adequados? Boa

pergunta.
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Questdes para orientar a leitura e o debate em sala de aula

1. O que “nasceu” antes: o processo judicial, a negociacdo, a mediacdo ou a arbitragem?

Quais as diferencas gerais entre 0s quatros?

2. Por que os “meios alternativos de resolugdo de conflitos” sdo assim chamados? O que
significa ser um método de resolucdo de conflitos “alternativo™? E o que seria ser chamado

de método “apropriado” ou “adequado”?

3. Quais as principais diferencas entre a jurisdicdo e os meios ditos alternativos de
solucdo de controvérsias? Existe diferenca entre decidir e solucionar um conflito? Se sim,

quais métodos decidem e quais métodos solucionam um conflito?

4. O texto classifica os métodos de solucdo de controvérsias conforme dois resultados
basicos a que visam alcancar: acordo e decisdo. Quais as diferencgas basicas entre o acordo
e a decisdo em termos de atores envolvidos e etapas necessarias? Liste 0s mecanismos
alternativos que visam resultar em um acordo, 0s que visam uma decisdo e 0s que podem

visar ambos.

5. A legislacdo brasileira de 2015 pode ter criado um sistema amplo e articulado de
diferentes meios de resolucdo de disputas. Identifique as leis que sustentam esta afirmagéo

e suas principais inovagoes.
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Sugestdes de material complementar

v SANDER, Frank. Varieties Sander, Frank E. A. Varieties of Dispute
Processing. The Pound Conference: Perspectives on Justice in the Future. West: A.

Levin & R. Wheeler eds., 1979.
» para compreender 0 cendrio e as ideias que deram origem ao
movimento em prol dos mecanismos de ADR, bem como a proposta de

um “sistema multiportas” de resolucéo de conflitos.

v FISS, O. Contra o acordo. In: SALLES, C. A. Um novo processo civil. Sao
Paulo: RT, 2004. p. 121-145.
» para conhecer 0s argumentos contrarios aos mecanismos de ADR, da

doutrina norte-americana da década de 1980.

v WATANABE, K. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo. In:
YARSHELL, F. Luiz; MORAES, M. Z. (Coord.). Estudos em homenagem a
professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ, 2005.

» para conhecer os termos do desenvolvimento atual dos MASCs no

Brasil e sua relacdo com a nossa formacao juridica.

v ERIN BROCKOVICH (filme). Direcdo de Steven Soderbergh. Estados
Unidos: Universal Studios, 2000 (130 min).

» para conhecer, por um divertido filme, como a negociacdo interage

com o processo judicial em conflito concreto de consideravel

complexidade, com interesses particulares e coletivos.

v' PERDAO DE SANGUE (The forgiveness of blood). Direcdo de Joshua Marston.
Albania: Journeyman Pictures, 2011 (111 min).

> para refletir, inicialmente, sobre os diferentes perfis de conflitos

surgidos a partir de diferentes estruturas sociais €, sobre 0s possiveis métodos

de resolucdo de conflitos a partir dos tracos socioculturais; em seguida, sobre a

inversdo que pode acontecer em cendrios de legitimagdo dos mecanismos

comunitarios, entre a resolucéo formal e a informal.
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