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1. Os contornos do ensaio

Preliminarmente, deve-se alertar que o presente texto
ha de ser visto como um ensaio, isto ¢, uma apresentagao
inicial para ponderagdes.

O mote da pesquisa consiste em instigar a reflexao
acerca da nogdo prevalecente quanto as formas de reso-
lu¢do do conflito e seus respectivos métodos, corriqueira-
mente vinculados ao eixo da jurisdi¢dao estatal. A postu-
ra denunciada — ainda que de forma involuntaria - acaba
sendo nociva a juncao de conceitos fundamentais ao tema.
Mais grave ainda, impede a correta interpretagao, recepgao
e didlogo de questdes que, por vezes, sao tratadas de forma
isolada, como € o caso da analise do acesso a justiga.

Para tanto, langamos a seguinte indagagdao em relagao
aos conflitos: deve se mirar nos métodos de resolucao ou
na forma que devem ser trados?

2. Abertura do debate

O Codigo de Processo Civil de 2015 (Let1 Federal n°
13.105/2015), embora seja fruto de processo de recodifica-
¢do’ inova em relagdo ao diploma revogado em diversos

2 Recodificagdo, ao revés da descodificagdo, implica em reconhecer a
importancia do cédigo anterior, de modo que a retirada do cédigo néo se
da sem abrir m&o da manutencao da organizacéo do direito pelo meio da
codificagdo. De todo modo, é importante assinalar que ao se optar pela
recodificacdo, faz-se a substituicdo de corpo legislativo, ndo sendo neces-
sario abandonar por completo os regramentos anteriores. Na verda, a reco-
dificacdo € compativel com a preservagao disposi¢des do texto revogado,
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sentidos, tais como a consagracao de principios constitu-
cionais como do contraditorio (que se desdobra na parti-
cipacdo, na vedacao da decisdo surpresa, entre outros), a
maior autonomia das partes no ambito processual (a par
da previsao de negdcios juridicos processuais atipicos), a
inser¢ao de sistema de precedentes (cujas repercussoes po-
dem ser lancadas em extensdao normativa e que altera o
proprio exercicio argumentativo dos profissionais do direi-
to, notadamente para os advogados) e a previsao de quadro
de ampla sanabilidade dos atos processuais (com objetivo
de alcancar a sentenca de mérito).

Sem prejuizo dos temas acima e outros de grande
relevancia, ha questao de fundo constitucional que ganha
novos contornos € novas forcas com CC/15, cuja analise ¢

ainda que estas, na sua interpretacéo e aplicagéo, possam levar a um novo
sentido ou resultado. Isso porque mesmo os sispositivos que sao repetidos
séo atingidos pelas mudancgas de bussolas entre os cddigos. Destaque-se
ainda que na recodificagdo o processo legislativo &, naturalmente, marcado
pela incorporagédo no novo texto de outras fontes que ndo compunham a
codificagdo revogada, mas que ja eram usadas em dialogo para critica e/
ou melhor interpretagcao daquela, destacando-se, no sentido, os dispositi-
vos de leis especiais ou extravagantes (que passam a ser gerais) e ainda
o prestigio as posigdes jurisprudencial e doutrinaria marcadas por bussola
evolutiva, notadamente quando ha outra matriz de interpretacdo. No Brasil,
a recodificagao tem sido notabilizada pela alteragdo do paradigma consti-
tucional, em razdo do novo cddigo estar sob a égide de Carta diferente da
que existia no momento em que promulgado o cédigo revogado. No senti-
do, basta observar o CPC/73 (em substituicdo ao CPC/39) e o CC/02 (em
permuta ao CC/16). Tratando do processo de recodificagdo (ainda que com
olhos para o CC/02), com analise mais ampla e nuances, confira-se: MAZ-
ZEI, Rodrigo. Notas iniciais a leitura do novo cédigo civil. In: Arruda Alvim;
Thereza Alvim. (Org.). Comentarios ao Codigo Civil Brasileiro, parte geral.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 1, p. LXVII-LXIX.
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capital ao presente ensaio. Referimo-nos, como ja anuncia-
do brevemente, no acesso a justi¢ca, ou, como preferimos
nomear, o tratamento de conflitos. Explica-se:

A Constituicdo Federal traz em seu predmbulo os
elementos que designam os nortes interpretativos do texto
constitucional. No texto de 1988, consta como compromis-
so da sociedade brasileira, na ordem interna e internacio-
nal, a solugdo pacifica das controvérsias®. Apds esta intro-
dugdo, no artigo 5° inciso XXXV, tem-se o denominado
principio do acesso a justi¢a, ou seja, a garantia de que
todos os cidaddos devem ter o direito de dispor de meios
de tratar suas controvérsias. Neste interim, deve-se notar
que o mesmo dispositivo constitucional também ¢ utiliza-
do como fundamento do principio denominado inafastabi-
lidade do Judiciario. Tal contexto faz com que as nogdes de
acesso a justica e da inafastabilidade do Poder Judicidrio
sejam examinadas como um dueto indissoluvel, como ir-
maos siameses, situagdo que se afigura como falsa.

Com efeito, ndo se trata de mero acaso, pois, historica-
mente, atribui-se ao Poder Judiciario o *monopdlio da — que

3 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Na-
cional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a asse-
gurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores su-
premos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, funda-
da na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.” (destacamos).

4 No sentido, com visao ampla do problema e fechando a analise na atua-
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se convencionou denominar — justi¢a. Assim, construiu-se
a cultura de que “solucionar conflitos” e acessar o Judicia-
rio fossem sindnimos entre si, e estes fossem equivalentes a
obter justica. Contudo, a estruturagdo do processo jurisdi-
cional numa loégica combativa nao so6 foi incapaz de tratar os
conflitos apresentados pela sociedade’, como também con-
tribuiu para ampliar a litigiosidade do ordenamento patrio.

Nesse contexto, a partir da década de 1990, outros
mecanismos surgem no debate juridico como forma de
cumprir a fun¢do do direito de pacificacdo social. Em
1995, a Lei Federal n° 9.099 traz a figura dos juizados es-
peciais e, neles, a determinagdo para realizar audiéncias
de conciliagdao. Posteriormente, em 1996, a Lei Federal
n® 9.307 consolida a arbitragem como via jurisdicional
privada no direito brasileiro, sobretudo ap6s o Supremo
Tribunal Federal (STF) reconhecer a constitucionalidade
da legislacao, em 2001°.

Avancando-se para a virada da primeira década do
segundo milénio, a Resolu¢ao n® 125/10 do Conselho Na-

¢ao dos profissionais do direito, confira-se: MAZZEI, Rodrigo. Breve Olhar
Sobre os Temas de Processo Civil a Partir das Linhas Mestras de René
Girard. Revista Brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte: 2013, v. 21,
n. 83 jul/set, p. 13-26.

5 “O modelo tradicional oferecido pelo Judiciario para resolver conflitos é
insuficiente diante da complexidade dos conflitos e das inumeras expecta-
tivas das partes. A resposta ao acesso a Justica a de ser plural, sobretudo
resultando da combinacgéo de varias solugdes integraveis entre si”. SILVA,
Erica Barbosa. Conciliagdo Judicial. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 38.
6 Processo de Homologacao de Sentenca Estrangeira SE 5.206-Espa-
nha (AgRg), Relator Ministro Sepulveda Pertence, 12.12.2001.
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cional de Justi¢ca instituiu a Politica Judiciaria Nacional
de tratamento adequado de conflitos de interesse. Apos,
em 2015 trés leis mereceram destaque — a Lei Federal n°
13.129, que atualizou a Lei de Arbitragem; a Lei Federal n°
13.104, popularmente conhecida como Lei de Mediagao; e
a Lei Federal n® 13.105, o novo Cédigo de Processo Civil.

Nota-se, pois, consideravel ampliacao da visibilidade
do tratamento de conflitos desde a promulgag¢do da Cons-
tituicao de 1988, sobretudo nesta década. Contudo, apesar
da riqueza e diversidade normativa apresentada, o deba-
te sobre o tema ainda precisa ser aprofundado, sobretudo
para que essas ferramentas nao sejam contaminadas pela
logica belicosa do processo civil at€ entdo. Nesse sentido,
alguns termos e conceitos basicos precisam ser delineados.

3. Nomenclatura, conceitos e classificacoes

3.1 Métodos: alternativos, consensuais, extrajudi-
ciais, adequados...

Quando se fala em lidar com conflitos de maneira di-
versa do processo jurisdicional litigioso, a nomenclatura
surge como uma questao importante. Na doutrina, a varie-
dade de termos apresenta-se riquissima: desde o mais co-
nhecido dos nomes — métodos alternativos de resolucao de
conflitos — até outros menos convencionais, como substitu-
tos jurisdicionais, mecanismos consensuais de solu¢cdo de
controvérsias, mecanismos extrajudiciais, etc. Cabe, por-
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tanto, uma breve analise sobre os termos mais comumente
usados, a fim de buscar um maior rigor linguistico.

Primeiramente, o termo métodos alternativos de reso-
lugdo de conflitos ganhou forgas por ser justamente uma tra-
ducdo do inglés alternative dispute resolution, que assume a
sigla ADR. Conforme definicdo do New York State Unified
Court System, a expressao “refere-se a uma variedade de
processos destinados a auxiliar as partes a resolverem dispu-
tas sem um julgamento” e “incluem mediagdo, arbitragem,
avaliagdo de terceiro neutro e praticas colaborativas™’.

Apesar de a definicao do termo atender ao tema que
se busca estudar, a traducdo literal para alfernativos nao
se mostrou suficiente para o direito brasileiro. No Brasil, a
ideia de alternativas constroi-se a partir da nogdo de uma
via principal — no caso, o processo civil do Judiciario seria
esta, enquanto a arbitragem, a mediacdo, a negociacao e
tantos outros instrumentos seriam vias secundarias. Logo,
a expressao adquiriu uma conotacao negativa, pois permi-
te a interpretagdo de que tais mecanismos sejam segundas
opgoes, ou seja, inferiores a via litigiosa jurisdicional.

Diante dessa reflexao, outros termos surgiram — dois
comumente encontrados na doutrina sdo métodos extraju-
diciais ou consensuais de resolucdo de conflitos.

7  “Alternative dispute resolution (ADR) refers to a variety of processes
that help parties resolve disputes without a trial. Typical ADR processes in-
clude mediation, arbitration, neutral evaluation, and collaborative law”. Dis-
ponivel em <https://www.nycourts.gov/ip/adr/What_Is_ADR.shtml>, acesso
em 10.01.2017.
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“Extrajudicial”, considerando a origem do prefixo la-
tino extra, representa aquilo que esta em posi¢do exterior
ao Judiciario. A insuficiéncia do termo tornou-se mais evi-
dente com a promulgacao do Codigo de Processo Civil de
2015 e a Lei de Mediagao: ambas as leis expressamente
preveem a realizacdo de sessoes de mediacdo e/ou conci-
liagdo no curso do processo judicial®, além de determinar
também requisitos para credenciamento de conciliadores
¢ mediadores judiciais’. Em acréscimo, a Resolugdo n°
125/2010 do CNJ prevé o emprego da conciliacdo e me-
diacdo justamente como politicas judiciarias. Portanto, o
termo métodos extrajudiciais de solugdo de controvérsias
nao atende ao objeto que ora se estuda, tendo em vista que
estes ndo sdo excludentes em relagao ao Judiciario, poden-
do ocorrer tanto dentro, quanto fora do Poder estatal. °

8 A mediacao judicial encontra-se disciplinada pelo artigo 24 e seguin-
tes da Lei Federal n°® 13.140/2015 e pelo artigo 334 da Lei Federal n°
13.105/2015.

9 A atuagao, os requisitos para formagao e credenciamento dos concilia-
dores e mediadores judiciais encontram-se nos artigos 11 a 13 da Lei Fede-
ral n® 13.140/2015 e no artigo 165 e seguintes da Lei Federal n® 13.105/2015.

10  Note-se, no sentido, o resultado da | Jornada de “Prevencédo e Solu-
¢éo Extrajudicial de Litigios” (destacamos), realizada nos dias 22 e 23 de
agosto de 2016 pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal. Com efeito, apesar de o encontro estar vinculado - ao menos no
seu titulo - a solugdo extrajudicial, temas que envolvem questdes ja pos-
tas ao Poder Judiciario foram alvo de exame, consoante pode se extrair
de alguns enunciados, confiram-se alguns exemplos: Enunciado n°® 16: “O
magistrado pode, a qualquer momento do processo judicial, convidar as
partes para tentativa de composicao da lide pela mediacédo extrajudicial,
guando entender que o conflito sera adequadamente solucionado por essa
forma”; Enunciado n° 21 “E facultado ao magistrado, em colaboragdo com
as partes, suspender o processo judicial enquanto é realizada a mediagao,

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
EDICAO ESPECIAL - Ano 3 - Namero 1 - Maio de 2018



Métodos “consensuais”, a seu turno, também nao re-
presenta um erro propriamente dito, mas sim uma insufi-
ciéncia para abranger o que se pretende analisar. No Brasil,
atualmente, ao se tratar de solugdes de conflitos, mencio-
nam-se trés mecanismos principais: a mediagao, a concilia-
¢do e a arbitragem''. Na mediacdo e na conciliagdo, como
serd melhor detalhado em tépico posterior deste ensaio, ha
um terceiro facilitador — mediador ou conciliador -, mas a
decisdo final da-se pelas proprias partes; na arbitragem, de
outro giro, existe a figura do arbitro, ou tribunal arbitral,
que decidira a causa definitivamente, de maneira adjudica-
da. Portanto, utilizar o termo consensual (ou consesuais,
em seu plural) seria designar como alvo de estudo apenas
mediagdo e conciliagdo, e excluir o método da arbitragem,
que nao ¢ a inten¢ao do ensaio.

conforme o art. 313, Il, do Cddigo de Processo Civil, salvo se houver previ-
sao contratual de clausula de mediagdo com termo ou condigao, situagao
em que o processo devera permanecer suspenso pelo prazo previamente
acordado ou até o implemento da condi¢éo, nos termos do art. 23 da Lei
n.13.140/2015”; Enunciado n°® 39: “A previsao de suspensdo do processo
para que as partes se submetam a mediagao extrajudicial devera atender
ao disposto no § 2° do art. 334 da Lei Processual, podendo o prazo ser
prorrogado no caso de consenso das partes”. A analise da exemplificagédo
acima apresentada, pois, evidencia que a solugéo extrajudicial de contro-
vérsias demonstra-se inadequada, ou, no minimo, insuficiente, pois desa-
gua em questdes concernentes a litigios ja postos ao Poder Judiciario.

11 Inegavelmente, ha uma variedade ampla de outras ferramentas dis-
poniveis, tanto para estudo quanto para pratica, também tomando lugar no
direito brasileiro, tais como as teorias de negociacéo, avaliacao de terceiro
neutro, ombudsman, praticas colaborativas, etc. Contudo, por uma questéo
de corte e praticidade metodoldgicos, identificaram-se, neste paragrafo, os
mecanismos expressamente mencionados pelas leis brasileiras.
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A partir dessas reflexdes e refinamentos linguisticos,
propde-se uma outra nomenclatura: tratamento adequado
de conflitos.

3.2 Tratamento adequado de conflitos

No topico anterior, refletiu-se sobre o vocabulo que
acompanha o termo “métodos” ou “mecanismos” e pdde-
-se concluir pela impropriedade ou insuficiéncia de “con-
sensuais”, “extrajudiciais” e “alternativos”. Nao obstante,
apresenta-se, ainda, um terceiro elemento, apds essas ex-
pressoes — solugdo ou resolucdo de conflitos — igualmente
merecedor de atencao.

A 1ideia de solucionar ou resolver conflitos vincula-
-se a funcao do direito de pacificador social. Todavia, a
paz social ndo deve, nem pode ser confundida como au-
séncia de conflitos: conforme destaca Jean-Marie Muller,
o homem ¢é essencialmente um ser relacional e, por 1Sso, 0
conflito é elemento estrutural de toda vida social”. Desta
forma, o direito deve buscar nao o fim dos conflitos, mas
sim extrair o que ha de positivo em tais confrontos que, na
verdade, representam enorme relevancia para movimentar
— no sentido mesmo de retirar da inércia — a sociedade®.

12 O Principio da Nao-violéncia. Sao Paulo: Palas Athena, 2007, pp. 18-20.

13 “Assim como o universo precisa de “amor e 6dio”, isto €, de forgas de
atracao e de forgas de repulsao, para que tenha uma forma qualquer, assim
também a sociedade, para alcan¢ar uma determinada configuragao, preci-
sa de quantidades proporcionais de harmonia e desarmonia, de associa-
¢ao e competicao, de tendéncias favoraveis e desfavoraveis. Mas essas
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Portanto, nao se busca resolver ou solucionar o conflito, no
sentido de extingui-lo, mas sim trata-lo, para dele obter o
seu maximo de positivo para a sociedade™.

Ademais, a expressao tratamento adequado viabiliza
outra percepcao: os diversos mecanismos existentes — ne-
gociagdo, conciliagdo, mediacao, arbitragem — apresentam
nuances ¢ peculiaridades e, por isso, si0 mais, ou menos,
recomendados a determinados conflitos. Afinal, como
destacado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, “existem
muitas caracteristicas que podem distinguir um litigio de
outro (...) conforme o caso, diferentes barreiras ao acesso
podem ser mais evidentes, e diferentes solugdes, eficien-
tes” e, por isso, defendem a necessidade de ““correlacionar
¢ adaptar o processo civil ao tipo de litigio™".

discordancias nao sao absolutamente meras deficiéncias socioldgicas, ou
exemplos negativos. Sociedades definidas, verdadeiras, ndo resultam ape-
nas das forgas sociais positivas e apenas na medida em que aqueles fato-
res negativos nao atrapalhem. Esta concepgdo comum é bem superficial: a
sociedade, tal como a conhecemos, € o resultado de ambas as categorias
de interagdo, que se manifestam desse modo como inteiramente positivas”.
SIMMEL, Georg. Sociologia. Evaristo de Moraes Filho (org); tradugéo de
Carlos Alberto Pavanelli... et al. Sdo Paulo: Atica: 1983, p. 124.

14 “Em uma perspectiva interdisciplinar, tem-se que o conflito é salutar
para o crescimento e o desenvolvimento da personalidade por gerar vivén-
cias e experiéncias valiosas para o individuo em seu ciclo de vida. Reve-
la-se importante a nogao de “transformacao do conflito”: sendo o conflito
constituido pela percepgao da relagao vivida, alterar o modo de visualizar
os fatos reputados controvertidos pode gerar uma mudanga de compor-
tamento e, com isso, repercutir no andamento da controvérsia, transfor-
mando-a em uma nova experiéncia”. TARTUCE, Fernanda. Mediagédo nos
conflitos civis. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 14-15.

15 Acesso a Justiga. Tradugao e revisdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
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Por exemplo, como evidenciado pelo préprio legisla-
dor patrio nos paragrafos 2° e 3° do artigo 165 do CPC/15',
recomenda-se a conciliagdao para situacoes em que nao ha
relagdo prévia entre as partes, enquanto a mediag¢ao se pro-
pOe para as hipdteses em que se verifica relagdo anterior.

Nao se trata de recomendagdo arbitrdria, mas sim
consciente dos propositos e procedimentos desses mecanis-
mos: a conciliagdo tem um terceiro imparcial mais incisivo,
que pode sugerir propostas € tem como objetivo chegar a
um acordo; a mediagdo, por outro lado, tem no mediador a
figura de um facilitador cujo objetivo consiste em restabe-
lecer o didlogo, sendo o acordo uma meta secundaria. Para
considerar também a arbitragem, esta tem como principais
caracteristicas a exceléncia técnica — pela possibilidade de
escolha de experts como arbitros — e a celeridade, ainda
que, como contrapartida, apresente um custo mais elevado;

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 26.

16 Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solu¢cao consen-
sual de conflitos, responsaveis pela realizagao de sessdes e audiéncias de
conciliagéo e mediagao e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposigao.

§ 1° A composicdo e a organizagao dos centros serdo definidas pelo res-
pectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justiga.
§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o li-
tigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidagao para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreen-
der as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam,
pelo restabelecimento da comunicagao, identificar, por si proprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.
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logo, mais indicada para aqueles litigios que demandem
rapidez e conhecimento especifico em determinada area.

A distin¢do das diversas ferramentas disponiveis para
lidar com os conflitos apresenta-se relevante didaticamente,
para ndo apenas se compreender cada uma delas, mas tam-
bém aprofundar e aprimorar os conhecimentos. Todavia, em
que pese essa relevancia da classificacao, os diversos méto-
dos podem também ser conjugados e aplicados a uma mes-
ma contenda: ¢ o que se observa, a titulo exemplificativo,
nas clausulas escalonadas, muito comuns no formato me-
d-arb, ou seja, em que as partes estipulam como primeiro
passo, diante de um conflito, a tentativa de mediagao e, caso
nao resulte em acordo, s entdo sera tentada a arbitragem'”.

As conjuga¢des mostram-se, muitas vezes, benéficas,
pois pode explorar as melhores qualidades de cada um dos
métodos - no exemplo citado, a mediagao, por mais que nao
resulte em acordo, pode melhorar enormemente o didlogo
das partes que, apesar de necessitarem, posteriormente, de
uma arbitragem, poderao utilizar o procedimento arbitram
de maneira muito mais otimizada, tendo em vista que ins-
taurado um ambiente de cooperacao efetiva.

Nesse contexto, portanto, insere-se a expressao trata-
mento adequado de conflitos. Além de contemplar os di-
versos mecanismos — arbitragem, mediacao, conciliacdo,
negociagao — considerando suas peculiaridades, ndo incor-

17  Sobre o tema, CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um
comentario a Lei 9.307/96. 32 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 34.
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re no equivoco de tentar extirpar o conflito, € também per-
mite visualizar a conjugagao dessas ferramentas.

3.3 Hetero e autocomposicio

Os métodos de tratamento adequado de conflitos po-
dem ser classificados em heterocompositivos e autocompo-
sitivos. Heterocomposi¢ao, como o prefixo hetero, “outro”,
sugere, ocorre quando ha o envolvimento de um terceiro,
estranho e imparcial as partes, para decidir a causa. Na
autocomposicao, por sua vez, como a nomenclatura tam-
bém indica — auto, “mesmo” -, sdo as proprias partes que
decidirao a causa.”

Utilizando os mecanismos mencionados no presente
ensaio para aplicar a classificacdo ora apresentada, temos
como heterocomposicao a arbitragem', enquanto negocia-
¢do, conciliagdo e mediacdo sdo autocompositivas®®. Nes-

18 Sobre a mediacédo e conciliagdo CPC/15, entre varios, confira-se:
MAZZEI, Rodrigo; MERCON-VARGAS, Sarah. Comentarios aos artigos
165-175. In Novo Cédigo de Processo Civil anotado e comoparado. Simone
Diogo Carvalho Figueiredo (coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 203-215.

19 Situagao que gera a possibilidade, inclusive, de dialogo entre a arbi-
tragem e os negdcios juridicos processuais. No sentido: MAZZEI, Rodrigo;
CHAGAS, Barbara. Os negdcios juridicos processuais e a arbitragem. In:
Antonio do Passo Cabral; Pedro Henrique Nogueira. (Org.). Negdcios pro-
cessuais. 1ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 521-539.

20 H3, inclusive, no CPC de 2015, alguma confusédo consoante pode se
verificar do art. 359, que trata a arbitragem como uma espécie de autocom-
posicao (art. 357- Instalada a audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes,
independentemente do emprego anterior de outros métodos de solugéo
consensual de conflitos, como a mediagéo e a arbitragem). No sentido, com
critica a redagéo legal, confira-se: MAZZEI, Rodrigo; GONCALVES, Tiago
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te interim, fundamental notar que nao ¢ simplesmente a
presenca de um terceiro o que determina a classificacao
do método, mas sim a forma de sua atuacao: a excecdo da
negociagdo, em que as partes dialogam diretamente, auxi-
liadas, ou ndo, por seus respectivos advogados, mediagao,
conciliagdo e arbitragem apresentam todas a figura de um
terceiro — o mediador, o conciliador ou o arbitro.

Contudo, a forma de atuacdo deste terceiro apresen-
ta-se distinta em cada um dos procedimentos. O mediador
representa apenas um facilitador do didlogo — a partir de
técnicas como escuta ativa, parafrases, refraseamento, de-
limitagcdo de tempo e regras de fala, executara a fungdo de
restabelecer a comunicacao entre as partes, sem decidir ou
opinar sobre o conflito propriamente dito. Logo, na media-
¢ao, ha autocomposi¢do pois, quanto a decisao, prevalece a
vontade propria das partes.

O conciliador, por seu turno, pode-se valer também
de técnicas proprias para buscar a comunicagao das partes,
mas, como busca primordialmente o acordo, tera liberdade
para apresentar propostas e alternativas para a realiza¢ao
de um acordo. Nao obstante, a decisdao sobre realizar, ou
ndo, o acordo, bem como a definicdo de seus termos, ou
seja, o resultado da conciliacdo também ¢ definido pro-
priamente pelas partes, caracterizando-se, portanto, como
ferramenta autocompositiva.

Figueiredo. In Codigo de Processo Civil Comentado. Helder Moroni Camara
(coord). Sao Paulo: Almedina, 2016, p. 537.
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O éarbitro, em contrapartida, utilizando as palavras do
legislador patrio, é juiz de fato e de direito’’. Desta forma, o
juiz arbitral ¢ eleito pelas partes, porém, a partir dessa elei-
¢do, assume a funcao de presidir o procedimento e proferir o
julgamento do litigio, de maneira adjudicada. Assim, como a
decisdo ndo ¢ tomada pelas partes, mas sim imposta por um
outro, o arbitro, tem-se a heterocomposicao.

Estabelecidos os conceitos e as nomenclaturas basila-
res de estudo, cabe analisar como o CPC/15 pode contri-
buir para o desenvolvimento de uma nova cultura juridica.

4. Uma nova cultura?’: a relevancia da audiéncia
do Art. 334 Do CPC/15

4.1 As normas fundamentais de processo civil e os
novos contornos do acesso a justica

Dentre as inovagdes apresentadas no novo Codigo de
Processo Civil, a primeira, por ordem topografica, consis-
te na inauguracdo do diploma por uma Parte Geral, com
um capitulo destinado as normas fundamentais do pro-
cesso civil. Apesar de algumas criticas quanto a inser¢ao

21 Art. 18 da Lei Federal n°® 9.307/96.

22 Ao e falar em nova cultura ndo se pode distanciar da postura dos
atores processuais, entre os quais estao os advogados, os juizes, o Minis-
tério Publico e os auxiliares do juizo. Com visdo ampla, confira-se: MAZZEI,
Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis Chagas. Breve ensaio sobre a
postura dos atores processuais em relagdo aos métodos adequados de
resolugcao de conflitos. Revista Brasileira de Direito Processual - RBDPro.
Belo Horizonte: Férum, 2016, ano 24 — n. 95 — julho/setembro, pp. 245-267.
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de principios constitucionais na legislacdo processual, os
doze primeiros artigos do CPC/15 cumprem o papel de
integrar o processo civil a ordem constitucional, concreti-
zando-a, e também ilumina os demais ramos processuais.
Nesse contexto, acerca do tema estudado, merece desta-
que o artigo 3°, in verbis:

Art. 3° Nao se excluira da apreciagdo jurisdicional
ameaga ou lesao a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a
solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos
de solucdo consensual de conflitos deverao ser es-
timulados por juizes, advogados, defensores publi-
cos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

Como se pode notar, hd uma alusdo ao inciso XXXV,
do artigo 5° da Constituicao Federal, segundo o qual a lei
ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou
ameag¢a a direito. Conforme mencionado previamente,
esse dispositivo constitucional vincula-se a dois pilares do
processo e do Estado de Direito: o acesso a Justica e a ina-
fastabilidade do Judiciario.

Neste interim, deve-se destacar uma andlise topold-
gica mais detida do artigo 3°. A leitura da cabe¢a de um
artigo e de seus respectivos paragrafos deve ser feita de
tal maneira que o caput oriente o restante do texto, para
que o artigo, como um todo, seja coerente e coeso. Assim,
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0 caput apresenta a perspectiva do acesso a justica € os
trés paragrafos funcionam como verdadeiros desmembra-
mentos deste principio.

Primeiramente, a0 mencionar, no caput do artigo 3°
apreciagao jurisdicional, € ndo “do Poder Judiciario”, e com
o refor¢o do § 1°, 0 CPC/15 consolida o entendimento ja ma-
nifestado pela doutrina e pelos tribunais superiores de que
a arbitragem também ¢ jurisdi¢do. Em segundo lugar, cum-
prindo a orientacdo do preambulo constitucional, o § 2° des-
taca que o Estado deve realizar sua fun¢do de promotor da
paz e da justica ndo apenas pela via judicial, muito menos
restringir a via judicial a um método combativo e violento®.

Finalmente, no § 3° resta evidente que a fung¢do de
promover a paz deve ser dos mais variados agentes, € nos
mais variados espagos — € o que se 1€ pela interpretagao
inversa da expressao “inclusive no curso do processo judi-
cial”. Ou seja, os mecanismos de tratamento de conflitos
devem ser estimulados o mais amplamente possivel e, caso
ainda assim a controvérsia chegue ao Judiciario, este tam-
bém ndo deve se apresentar como um campo de batalha,
excessivamente belicoso, mas sim como mais um espago
em que se deve buscar a pacificagao.

23 Refletindo sobre o tema, Carlos Eduardo Vasconcelos: “as atuais
inovacdes do CPC resgatam, portanto, uma divida histérica do direito pro-
cessual civil para com a Constituicado da Republica. A supervalorizagao de
processos de ganha-perde, com énfase para as particularidades formais,
hipertrofiava os mecanismos adjudicatérios e aviltava as possibilidades dos
meétodos autocompositivos”. Mediagdo de Conflitos e Praticas Restaurati-
vas. 42 Ed. Sao Paulo: Editora Método, 2015, p. 86.
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Destarte, notam-se algumas ligdes essenciais:

(1) ndo ha jurisdi¢@o apenas no ambito do processo
do Judicidrio, mas também no processo arbitral;

(2) o Estado, que tem por funcao de buscar a paz e
a justica, ndo deve promové-las apenas no proces-
so jurisdicional, mas também por outros meios*; e

(3) o estimulo ao tratamento consensual das con-
trovérsias deve ocorrer pelos mais diversos atores
e nos mais diversos ambientes, dentro ou fora do
processo judicial.

Portanto, a redagao do artigo 3° do CPC/15 ndo bus-
ca simplesmente reproduzir o principio constitucional do
acesso a Justica®. Na verdade, considerando o0 momento
historico e democratico em que o Cddigo se insere, o dis-
positivo cumpre o papel de evidenciar os novos contornos
que o acesso a justiga — ou acesso a paz — assume e deve

24  Sobre o tema, Fernanda Tartuce: “E fato que o processo, sozinho,
jamais sera instrumento suficiente para dar cabo de todos os conflitos so-
ciais. Assim, cresce a consciéncia de que, se o que importa é pacificar,
torna-se irrelevante considerar se a pacificagdo decorreu de atividade do
Estado ou por outros meios eficientes”. Mediagdo nos conflitos civis. 22 Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 69.

25 “Os §§ 2° e 3° consubstanciam o cerne da mudanca de paradigma do
processo civil brasileiro. Os métodos consensuais sairam daquela situacéo
subalterna, aviltada, intuitiva, estigmatizada, como eram praticados sob o
paradigma formalista do CPC anterior, para a condigédo de instrumentos do
principio da promogé&o da paz, ou da pacificagao, tal como lhes reservara,
implicitamente, a Constituicdo Federal de 1988”. VASCONCELQOS, Carlos
Eduardo de. Mediagdo de Conflitos e Praticas Restaurativas. 42 Ed. Séo
Paulo: Editora Método, 2015, p. 87.
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assumir no ordenamento juridico patrio®*. Exerce, pois,
ndo s6 uma funcao pedagogica, de discriminar os desdo-
bramentos do acesso a justica, mas também um mote pro-
gramatico, no sentido de apresentar como meta ao Estado
e aos atores processuais a promoc¢ao de um tratamento
adequado de conflitos?.

Nesta toada da funcdo pedagogica do CPC/15, outro
tema ganha especial relevo para o desenvolvimento de uma
cultura de tratamento adequado de conflitos — a audiéncia
de mediacao ou conciliacdo, prevista no artigo 334.

26 “Percebe-se, assim, a necessidade de uma nova mentalidade. Ao se
defrontar com uma controvérsia, devem o jurisdicionado, o gestor do siste-
ma de justica e o operador do Direito considerar, em termos amplos, qual
é a melhor forma de traté-lo, cotejando n&o apenas as medidas judiciais
cabiveis, mas concebendo também outros meios disponiveis para abordar
a controvérsia, especialmente ante a possibilidade de superar resisténcias
e obter algum tipo de consenso entre os envolvidos no conflito (ainda que
sobre parte da controvérsia)”. TARTUCE, Fernanda. Mediacao nos conflitos
civis. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 128.

27 Segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o acesso a justica apre-
senta-se como pedra de toque da processualistica: “Uma tarefa basica
dos processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos varios
mecanismos de processamento de litigios. Eles precisam, consequente-
mente, ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar os
métodos de analise da sociologia, da politica, da psicologia e da econo-
mia, e ademais, aprender através de outras culturas. O “acesso” nao é
apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele é,
também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica.
Seu estado pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos
e métodos da moderna ciéncia juridica”. Acesso a Justica. Tradugao e
revisdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988, p. 5.
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4.2 A audiéncia “obrigatoria” de mediacio ou con-
ciliacao do artigo 334

O caput do artigo 334 do CPC/15 dispde o seguinte:

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requi-
sitos essenciais ¢ nao for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliacao ou de mediacao com antecedéncia mi-
nima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu
com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

Nota-se, desde logo, a relevancia dada ao tratamen-
to de conflitos pelo legislador: a primeira audiéncia a ser
realizada no procedimento comum ¢ justamente de me-
diacdo ou conciliagdo. Deve-se, no entanto, antecipar uma
observacao para evitar confusoes, qual seja, ao mencionar
“conciliacao ou mediagdo”, de modo algum deve-se pensar
que sdo sindnimos?. Como visto anteriormente, cada um
dos métodos apresenta peculiaridades e nuances proprias
e, por isso, sdo mais ou menos adequadas para determi-
nados conflitos, de modo que cabera ao juiz, ao designar
o agendamento da audiéncia, definir também se considera
pertinente a realizagdo de mediacao ou conciliagao, a con-
siderar as caracteristicas do litigio.

Desde a promulgacao da Lei Federal n° 13.105/2015,
essa audiéncia do artigo 334 ganhou a alcunha de audiéncia

28 No sentido, confira-se: MAZZEI, Rodrigo; MERCON-VARGAS, Sarah.
Comentarios aos artigos 165-175. In Novo Cdodigo de Processo Civil anota-
do e comoparado. Simone Diogo Carvalho Figueiredo (coord.). Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 203-215.
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obrigatoria de conciliacdo ou mediagdo. A alegada obriga-
toriedade fundamenta-se nas hipdteses bastante restritas
para sua ndo-realizagdo, quais sejam, (a) se ambas as par-
tes manifestarem desinteresse ou (b) quando nao se admi-
tir autocomposicao®. Ainda, esta suposta obrigatoriedade
sofreu criticas doutrinarias, porque feriria um dos princi-
pios basilares da mediagao e da concilia¢ao, o principio da
autonomia da vontade.

Quanto a “obrigatoriedade”, ndo ha duvidas de que
a adjetivacdo merece aspas, uma vez que o § 4° do arti-
go 334 prevé expressamente quando ndo serd realizada.
Quanto a obrigar uma das partes a participar da audiéncia
e o principio da autonomia da vontade, deve-se realizar
reflexdo mais detida.

Em primeiro lugar, a “obrigagcdo” (= dever proces-
sual) ¢ de comparecer a audiéncia e, com isso, conhecer
a mediacdo ou a conciliacdo. Por outro giro, ndo se exige
de nenhuma das partes que prossiga com a conciliacao ou
mediacao, tampouco ficam obrigadas a chegar ao fim do
processo por meio de um desses métodos. Logo, a autono-

29 A definigao de direitos que admitam autocomposi¢ao ainda nao é pa-
cifica no direito brasileiro. Ha certa confusao entre a expressao e os termos
direitos disponiveis e direitos indisponiveis. A titulo exemplificativo, o direito
do trabalho representa um ramo cujos direitos tém por carateristica a in-
disponibilidade, contudo as conciliagbes — logo, autocomposigdes — sao
estimuladas e reconhecidas pela Justica do Trabalho. Portanto, ha direitos
indisponiveis que admitem autocomposigcdo. No entanto, quais direitos in-
disponiveis admitem, ou ndo, autocomposi¢ao ainda ndo se pode delimitar
com rigor, merecendo estudo mais atento da doutrina e jurisprudéncia.
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mia das partes estad preservada, pois, uma vez presentes na
audiéncia, podem livremente manifestar desinteresse em
prosseguir e, com 1isso, retornardo ao procedimento juris-
dicional heterocompositivo.

Nao obstante, o dever de comparecer a audiéncia €,
verdadeiramente, crucial para o desenvolvimento de uma
nova cultura. Isso, porque, para acionar o Judiciario, a
excecdo dos juizados especiais, as partes precisam estar
acompanhadas por seus respectivos advogados ou defen-
sores publicos. Em tese, e pela disposicdo do artigo 3° do
CPC/15, cabe aos patronos orientar as partes que represen-
tam sobre a existéncia, utilidade, ou nao, viabilidade, ou
nao, dos diversos mecanismos de tratamento de conflitos
para que, a partir desse conhecimento, os proprios juris-
dicionados possam eleger qual instrumento desejam utili-
zar’’, Na pratica, porém, grande parte dos operadores do
direito sequer teve contato com mediagdo, conciliagdo ou
arbitragem — seja durante, seja depois da faculdade®.

30 (...) devem os administradores da justica atuar para disseminar infor-
macoes aos operadores do Direito e as partes sobre a variada gama de
métodos de composicéo de conflitos. S6 munidos dos dados relevantes e
pertinentes sobre seu viés é que os envolvidos em disputas poderéo, cien-
tes das varias possibilidades, optar com liberdade e legitima motivagéo por
uma das formas de abordar controvérsias”. TARTUCE, Fernanda. Media-
¢ao nos conflitos civis. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 73.

31 A respeito da cultura juridica “da sentenga”, ou seja, da litigiosidade
combativa, WATANABE, Kazuo. Cultura da Sentenca e Cultura da Pacifi-
cacao. In.: Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover
/ coordenacgao: Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes. 12 Ed.
Séao Paulo: DPJ Editora, 2005. Pp. 684 — 690.
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Desta forma, como o atual contexto ainda € caracteri-
zado pela falta de conhecimento — tanto de cidadaos leigos,
quanto de atores juridicos — sobre a existéncia, os conceitos
e os procedimentos dos métodos de tratamento de confli-
tos, a audiéncia do artigo 334 cumpre uma fungdo pedagd-
gica. Comparecendo diante de um mediador ou conciliador
judicial devidamente capacitado, tanto as partes quanto os
respectivos patronos serdo apresentados as técnicas e, aos
poucos, despertar-se-4 a curiosidade para o estudo e para a
préatica desses procedimentos. E dizer, justamente porque a
regra prevista no artigo 3° apresenta fungao programatica, a
“obrigatoriedade” do artigo 334 apresenta-se como essencial.

No entanto, esta funcdo demanda, também, uma gran-
de responsabilidade por parte do Poder Judiciario: como a
audiéncia do artigo 334 serd o primeiro contato de inime-
ros jurisdicionados e advogados — publicos ou privados —
com os métodos, fundamental que a experiéncia seja bem
executada, com pessoal capacitado, ambiente, prazo € in-
fraestrutura adequados. Caso contrario, corre-se o risco de
corromper as técnicas e traumatizar os cidadaos, e, em vez
de desenvolver uma cultura em favor dos métodos, criar
uma aversao.

Portanto, imprescindivel que todos os atores en-
volvidos busquem conhecer e se atualizar sobre o tema,

32 Nesse sentido, Erica Barbosa e Silva: “(...) vale frisar que os meios
consensuais ndo podem solucionar a crise do Judiciario, mas a utilizagao
incorreta dos institutos certamente pode agrava-la”. Conciliacdo Judicial.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 177.
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para, juntos, zelarem pela melhor execugdo possivel dos
métodos de tratamento de conflitos — judicial ou extraju-
dicialmente™®.

5. Fechamento

Como anunciado, trata-se de ensaio inicial sobre te-
matica que, certamente, sera analisada de forma mais pro-
funda em outros trabalhos. Aqui, de forma embrionaria,
foram colocados os pontos que entendemos como fulcrais
para a discussao.

O objetivo foi de promover exposi¢do panoramica,
para que se possa indagar se, de fato, a nocao de acesso a
justica esta vinculada apenas a inafastabilidade do Poder
Judiciario diante dos conflitos (¢ em que medida), ou se
se trata de disposi¢ao constitucional que demanda o trata-
mento adequado dos conflitos.
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