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RESUMO

Autor: Alex Alckmin de Abreu Montenegro Zamboni. Titulo: O Ensino Juridico e o
Tratamento Adequado dos Conflitos: impacto da Resolugdo n. 125 do CNJ sobre os cursos
de Direito. Namero de folhas: 164. Grau: Mestrado — Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2016.

Desde 0 ano de 2010, com a aprovacao da Resolucdo n. 125 pelo Conselho Nacional
de Justica, os poderes publicos, em especial o Poder Judiciario, vém incentivando o
desenvolvimento de politica publica, de &mbito nacional, para o tratamento adequado dos
conflitos. Central para essa politica € o incentivo aos mecanismos consensuais de solucéo de
conflitos, da mediacdo e da conciliacdo, cuja implementacdo no mundo juridico seria
essencial para a transformacao da mentalidade dos operadores do Direito e a superacéo da
cultura da sentenca pela cultura da pacificacdo. O presente trabalho investiga como vem
ocorrendo a implementacgdo dessa politica publica, em especial quanto a transformacéo da
mentalidade litigante dos operadores do Direito. Investiga-se se e como a Resolucdo n. 125
do Conselho Nacional de Justica impacta e influencia a formacdo juridica, o ensino do
Direito, em especial do Direito Processual. Para tanto, parte-se da hipdtese de que o
desenvolvimento a contento da politica publica de tratamento adequado dos conflitos, com
a transformacgdo da mentalidade dos operadores do Direito, ndo pode carecer de uma
reestruturacdo mais ampla e mais profunda do ensino do Direito Processual. Apdés realizacdo
de pesquisa empirica com Faculdades de Direito conveniadas com o Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo para a instalacdo de centros de mediacdo, conclui-se que a
transformacdo cultural esta longe de se verificar, voltados os convénios mais ao
desafogamento do Judiciario do que a um aprendizado renovado dos estudantes de Direito.
Sem a mudanca do ensino juridico, pouco sera possivel mudar na cultura da sentenca.
Palavras-chave: “ensino juridico”, “mediagdo”, “conciliagdo”, “meios alternativos de
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solucdo de conflitos”, “crise do Judiciario”, “Resolugao 125/2010”.



ABSTRACT

Author: Alex Alckmin de Abreu Montenegro Zamboni. Title: Legal Education and
Appropriate Dispute Resolution: impacts of Resolution n. 125 of the brazilian CNJ on the
law schools. Number of pages: 164. Degree: Master — Faculty of Law, University of S&o
Paulo, S&o Paulo, 2016.

Since 2010, with the adoption of Resolution n. 125 by the brazilian Conselho
Nacional de Justica (CNJ), public authorities, particularly within the Judiciary, have been
encouraging the development of a public policy, nationwide, for the proper dispute
processing. Capital to this policy is the incentive for the use of consensual dispute resolution
processes, like mediation and conciliation, and these measures would be essential to the
chance of the way lawyers act and think, when dealing with disputes. This research
investigates how this policy is being enforced, particularly aimed at the transformation of
the adversarial thinking of lawyers. It investigates if and how the Resolution n. 125 of the
brazilian Conselho Nacional de Justica impacts the legal education, particularly Civil
Procedure. The initial hypothesis, for the public policy for proper dispute processing to
actually change the thinking of lawyers, is that it is due a more deep transformation of Civil
Procedure education. By a empirical research of the treaties among Law Schools and the Séo
Paulo State Court for the setting of mediation centers, it is concluded that the legal culture’s
transformation is far from being. These treaties mean highly an answer for the crisis of the
Judiciary, than a renewal of the law education. Unless the law education changes, the
adversarial culture will not be overcome. Key-words: “legal education”, “mediation”,
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“alternative dispute resolution”, “crisis of the Judiciary”.
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INTRODUCAO

Desde a aprovacdo da Resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica, em 29 de
novembro de 2010, a mediacao e a conciliacdo vém ganhando relevancia tanto nos estudos
de Direito Processual quanto nas politicas publicas desenvolvidas pelo Poder Judiciario
nacional para melhoria da prestacéo jurisdicional.

Essa politica de incentivo aos mecanismos consensuais encontrou seu auge na
promulgacdo do novo Cédigo de Processo Civil, que incorporou e consolidou grande parte
da regulamentacdo da Resolugdo n. 125 do CNJ, destacando 0s mecanismos consensuais
como técnicas processuais adequadas para tratamento dos conflitos de interesse dos cidadaos

e para aprimoramento do acesso a Justica.

Estudiosos vém considerando este momento como o inicio de uma nova era na
prestacdo de Justica no pais, o ponto de partida de uma mudanca de cultura e de mentalidade,

deixando para trés o litigio e a adversariedade, e chegando a pacificagdo e a colaboracéo.!

O problema central deste trabalho é testar essa hipdtese: a simples implementacéo da
Resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica, iniciativa do Poder Judiciario nacional,
produzira reflexos diretos e imediatos no ensino juridico do pais? Se sim, quais sdo esses

reflexos?

! Considere-se, a titulo de exemplo a posicgdo sustentada por Valeria Ferioli Lagrasta LUCHIARI, Mediagdo
Judicial: anélise da realidade brasileira - origem e evolucdo até a Resolucéo n. 125, do Conselho Nacional de
Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2012, ps. 121-122: “[...] em virtude da cultura do litigio, com a formacéo de
profissionais voltados exclusivamente para o método tradicional de solucdo de conflitos por meio da sentenca,
mas também de obstaculos ao acesso a Justica, de ordem econdmica, social e politica (morosidade, alto custo,
burocracia dos tramites processuais, falta de equipamento, falta de preparo dos profissionais que atuam no
Judiciério), passa o Poder Judiciario por uma crise. [...] “A utilizacdo da mediagao, agregada ao processo civil
brasileiro, com a conservacéo de suas caracteristicas essenciais, aliada a politica publica voltada a difusao da
mesma, ird contribuir para a mudancga de mentalidade dos operadores do Direito e para a consequente formacao
de um novo profissional da area juridica”. Apesar de a autora afirmar que a mediagdo deve conservar suas
caracteristicas essenciais, o texto, em geral, demonstra que os reflexos da Resolucdo n. 125 do CNJ sdo diretos
sobre a transformacdo da cultura.
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Trata-se de questdo que decorre inclusive do teor expresso da Resolugdo n. 125 do
CNJ:

Art. 6° Para desenvolvimento dessa rede, cabera ao CNJ:

[-]

V — buscar a cooperacdo dos érgdos publicos competentes e das instituicGes
publicas e privadas da area de ensino, para a criacdo de disciplinas que propiciem
0 surgimento da cultura da solucéo pacifica dos conflitos, bem como que, nas
Escolas de Magistratura, haja médulo voltado aos métodos consensuais de solugdo

de conflitos, no curso de iniciagdo funcional e no curso de aperfeicoamento;?

Este trabalho, esse tipo de abordagem, parte do estudo das teorias sobre os
mecanismos de solucdo de conflitos, para a necessaria integracdo de formas consensuais de
solucdo de disputas com aquelas proprias da jurisdicdo estatal, em um mesmo conjunto de

conhecimentos, em uma mesma teoria geral.

Em seguida, examina-se a evolucgédo da politica publica de tratamento adequado dos
conflitos no contexto do movimento pelo acesso a justica, integrando 0s movimentos

politicos e tedricos acerca do tema.

No terceiro capitulo, desenvolve-se as caracteristicas distintivas dos mecanismos
consensuais em relacdo aos mecanismos adversariais, comparando-se entdo as técnicas e 0s
papeis a serem exercidos pelos profissionais do direito em cada um dos ambientes e, ap6s, o
conjunto de conhecimentos e as técnicas didatico-pedagdgicas elaborados para 0 ensino
integrado dos mecanismos consensuais em conjunto com as outras formas tradicionais de

tratamento dos conflitos.

2 “Semelhante politica plblica devera estabelecer, dentre outras coisas: a) obrigatoriedade de implementac&o
da mediacdo e da conciliagdo por todos os tribunais do pais; b) disciplina minima para a atividade dos
mediadores/conciliadores, como critérios de capacitagéo, treinamento e atualizagdo permanente, com carga
horaria minima dos cursos de capacitacdo e treinamento; c) confidencialidade, imparcialidade e principios
éticos no exercicio da funcdo dos mediadores/conciliadores; d) remuneracdo do trabalho dos
mediadores/conciliadores; e) estratégias para geracao da nova mentalidade e da cultura da pacificacao,
inclusive com criacéo pelas faculdades de direito de disciplinas especificas para capacitacao dos futuros
profissionais do direito em meios alternativos de resolugdo de conflitos, em especial a mediagédo e a
conciliagdo; f) controle Judiciario, ainda que indireto e a distancia, dos servigos extrajudiciais de
mediagdo/conciliagdo.” (grifo nosso) (Kazuo WATANABE. “Politica Publica do Poder Judiciario Nacional
para Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses”. In: Cezar PELUSO, e Morgana de Almeida RICHA
(orgs.). Conciliagdo e Mediacgao: Estruturacéo da Politica Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011,

p. 5).
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Por fim, o quarto é o capitulo central do trabalho, isto €, o teste empirico do problema:
um conjunto de entrevistas com professores de Direito responsaveis pela intersecdo entre as
Faculdades de Direito e o Poder Judiciario do Estado de So Paulo, na implementacdo da
politica pablica da Resolugdo n. 125 do CNJ, conforme disposicdes do artigo 6°, inciso V,

acima referido.

A tese deste trabalho ¢ que, para o completo desenvolvimento da “cultura da
pacifica¢do”, e para que a Resolugdo n. 125 do CNJ produza os resultados desejados, sera
necessaria alguma transformacdo na formacéo juridica fundamental dos operadores de
Direito e, por consequéncia, na propria estrutura das disciplinas bésicas, em especial de

Processo Civil, em sua teoria geral.

O que se quer investigar por meio desta pesquisa € exatamente esse ponto: qual sera
a transformacéao necessaria na estrutura dos cursos juridicos para implementacédo da cultura
da pacificacdo e integracdo dos mecanismos consensuais a formacdo dos operadores do

Direito? A Resolucdo n. 125 do CNJ tera algum impacto nessas mudangas?
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1. PROCESSO E CONFLITO: TRATAMENTO ADEQUADO

1.1. A TRADICIONAL PARTIDA PELA JURISDICAO

Tradicionalmente, o estudo do direito processual centra-se nas questdes acerca da

jurisdicdo e da participagdo das partes no processo perante o Poder Judiciario.3*

Candido Dinamarco resume essa colocacdo tratando dos quatro institutos

fundamentais do Direito Processual, isto ¢, a jurisdicdo, a acdo, a defesa e o processo.®

Para o autor, o paradigma metodoldgico da teoria geral do processo esta na extensao

metodologicamente (til de unitariedade do direito processual as “atividades preordenadas

3 “Processo civil é, resumidamente, técnica de solucdo imperativa de conflitos [...]. Falar em solucéo
imperativa de conflitos corresponde a afirmar que o processo civil constitui monopdlio estatal porque sé ao
Estado compete o exercicio do poder com a conotagio de imperatividade. E o Estado quem o conduz, por obra
de agentes especificos que sdo 0s juizes e seus auxiliares e mediante o exercicio do poder estatal. Consiste este
na capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes - e 0 que faz o Estado-juiz no processo civil é
precisamente isso: ele decide segundo certos critérios valorativos e produz resultados praticos até mesmo
mediante emprego da for¢a se for necessério.” (Candido Rangel DINAMARCO. Instituicbes de Direito
Processual Civil. Vol. I. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, ps. 37-38).

4 Essa constatacdo € alvo de inimeras criticas de estudiosos do Direito Processual atualmente, cujas
repercussdes no ensino do Direito Processual é objeto central deste trabalho. Entre outros, Kazuo
WATANABE, “Cultura da Sentenga ¢ Cultura da Pacifica¢do”. In: Flavio Luiz YARSHELL, e Mauricio
Zanoide de MORAES (coord.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo:
DPJ, 2005, ps. 684/690.

5 “Costuma ser dito que o processo é o instrumento da jurisdic&o. [...] Pois a disciplina legal do processo, com
o desenho dos procedimentos em abstrato e definicdo das situacfes ativas e passivas integrantes da relagdo
juridica processual, constitui, antes e acima de tudo, a disciplina do exercicio do poder e um sistema de
limitacOes a ele. [...] O processo que se faz perante o juiz constitui-se, com isso, no conjunto de meios mediante
0s quais é exercida a jurisdicdo pelo Estado, a acéo pelo demandante e a defesa pelo demandado. Essas trés
ordens de poderes constituem a sintese das situagdes juridicas nas quais se apoiam os trés sujeitos basicos do
processo - ou seja, 0s poderes-sintese que compdem a relagdo juridica processual e se exercem ao longo do
procedimento instituido em lei. [...] Ndo é exagerado, portanto, dizer que os quatro institutos fundamentais
[jurisdicdo, acdo, defesa e processo] resumem em si e exaurem toda a disciplina do direito processual.”
(Céndido Rangel DINAMARCO. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Tomo I, 62 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, ps. 276-290).



16

ao exercicio do poder”. Apesar a concepgdo de “processo” como mecanismo de participagdo
contraditdria dos interessados por procedimentos preestabelecidos,® a unidade metodoldgica
da teoria do geral do processo atingiria somente aqueles mecanismos nos quais existe poder

e sua atuagio.’

A exposicao é ainda mais clara em escrito mais recente:

Essa conceituacdo abre caminho as indagacoes acerca do ambito da teoria geral
do processo, ou seja, da delimitacdo do grau de universalizacdo desejavel e
metodologicamente til e legitima. O maximo a que ja se chegou na doutrina
brasileira é a abrangéncia, nessa teoria geral, dos diversos ramos do direito

processual atuado pelo Poder Judiciario (civil, penal, trabalhista), do processo

6 “Ele ¢, na realidade, o instrumento de que se vale o Estado ndo s6 para exercer jurisdi¢io mas, vistas as coisas
de uma perspectiva mais ampla, para o exercicio do poder. As modernas doutrinas relativas a teoria do processo
ressaltam o valor do procedimento e do contraditdrio na preparacdo do ato imperativo que o Estado emitird ao
fim da fase cognitiva do processo (provimento jurisdicional). E preciso que tenham oportunidade de participar
na preparagdo do provimento as pessoas que poderdo afinal ser atingidas por ele em sua esfera de direitos; essa
participacdo é expressa pelo contraditério, que transparece na série de atos com que cada um procura influir
no espirito do agente estatal (juiz etc.) para que a solucdo final lhe seja favoravel. Esses atos, para a efetividade
da participagdo em contraditério, ha de obedecer a certos requisitos de forma e a uma sequéncia légica que a
lei impBe porque sabe, mercé da experiéncia herdada secularmente, que s6 assim a participacdo podera ser
justa e proveitosa. Eis o valor do procedimento no sistema processual. [...] A anélise juridica do processo
mostra ser ele uma entidade complexa, onde comparecem dois componentes: o procedimento e a relacdo
processual. Considera-se processo todo procedimento animado pela relagéo juridica processual. Esse conceito
é bastante amplo e permite que se reconheca a natureza de processo (e ndo mero procedimento) a
procedimentos que se celebram perante a autoridade administrativa, sem o exercicio de jurisdicdo. Por outro
lado, valoriza o procedimento [...]. Postas as coisas assim, ndo ha por que repudiar a insercéo da relacéo juridica
processual no conceito de processo, como se ela fosse repudiada, ou substituida, pela presenga do contraditorio.
Ela é, como venho dizendo, a expressdo e forma juridica da exigéncia politica consubstanciada neste.”
(DINAMARCO. Fundamentos do Processo Civil Moderno, ob. cit., ps. 276-278).

7 “Resulta, pois, que a teoria geral do processo, referindo-se embora a todos os quatro institutos fundamentais
do direito processual, recebe uma limitagdo que muito mais se associa a um deles do que aos demais (a
jurisdicdo, que é indicada como um dos institutos bésicos do direito processual... jurisdicional, constitui
manifestacdo do poder, que é conceito bem mais amplo). Onde ha o exercicio do poder, mediante a realiza¢do
de um procedimento, h&a sempre também a sujeicao de alguma pessoa: sujei¢do ao processo mesmo, que ela
ndo pode evitar (...), sujeicdo as diversas manifestacdes do poder em atos especificos inerentes ao processo
(...), sujeicdo a eficacia do ato final preparado mediante o procedimento. A sujei¢do é o contraposto negativo
do poder e sem ela sequer haveria espaco l6gico para conceber-se o exercicio deste. Ora, constitui maxima
democrética a limitagdo do poder e da sujeigdo, como culto ao valor liberdade, inerente ao Estado-de-direito.
E assim, ndo sendo legitimo o exercicio indiscriminado do poder (porque ndo é absoluto), tém-se garantias da
participacdo daquele que estd em estado de sujeicdo e da observancia dos modelos das atividades a serem
desenvolvidas pelos agentes estatais. O contraditdrio e o procedimento, portanto, que até se poderiam conceber
fora dos limites das atividades inerentes ao exercicio do poder, no contexto desse exercicio € que assumem
significado relevante: é para assegurar a participacdo e conter a tendéncia ao abuso do poder, que 0s
procedimentos sdo definidos em lei e exigidos nos casos concretos. Onde ndo ha o exercicio do poder, mas
exteriorizacdo da autonomia da vontade, inexistindo sujeicdo, fica fora de cogitacfes a oposicdo de meios
destinados a conter abusos e desvios do poder. Prevalece plena liberdade formal na maioria dos casos, limitada
somente quanto aos negdcios em que a forma é exigida ad substantiam. Ndo se tem, portanto, aquele concerto
de principios e garantias, nem regras ou estruturas procedimentais voltados a participacdo, que em si mesma é
freio ao exercicio indiscriminado do poder (sem poder nem sujeigdo, cada um dos participantes do negécio in
fieri tem & sua disposicdo a mais eficiente das reacBes: negar-se a conclui-lo).” (Candido Rangel
DINAMARCO. A Instrumentalidade do Processo. 142 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2009, ps. 88-89).
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administrativo, do processo legislativo, do eleitoral e mesmo do processo de certas
entidades intermediarias entre o Estado e os individuos (partidos politicos,
sociedades civis ou empresarias, clubes, associacdes). Sempre que se trate de
procedimentos realizados mediante o exercicio de poder por um agente que se
sobrepde aos demais, ali se tem processo e ndo mero procedimento, legitimando-
se pois sua insercdo no &mbito da teoria geral do processo. A referéncia ao poder
como centro de emanacgdo de decisdes imperativas é o elemento de convergéncia
responsavel pela imposicdo das garantias constitucionais do processo,
notadamente a do devido processo legal, entendido como sistema de limitacBes ao
exercicio do poder, a do juiz natural, a do dever de imparcialidade e
impessoalidade, a do contraditério e a da igualdade. Tais garantias ndo tém
pertinéncia aos negocios juridicos — e dai a impropriedade metodologica da
assimilacéo destes a teoria geral do processo, como chegou a ser proposto por parte

da doutrina.®

A partir dessas posices é possivel problematizar a inser¢cdo dos mecanismos
consensuais de solucdo de controvérsias no espectro metodoldgico da teoria geral do
processo.® Afinal, nesses mecanismos, apesar da participagdo de um terceiro, independente
e neutro em relacdo as partes conflitantes, inexiste relacdo de poder/sujei¢do, aproximando-
se em larga medida dos negdcios juridicos, cuja inclusdo na teoria geral do processo €

explicita e fortemente criticada pelo processualista.'%!

Essa questdo torna-se relevante ao se constatar o crescente incentivo que esses
mecanismos vém recebendo do sistema juridico-legal na area de Direito Processual:*? desde

2010, com a edicdo da Resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica, busca-se

8 Candido Rangel DINAMARCO, A Arbitragem na Teoria Geral do Processo, Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
22.

% Buscando inserir os mecanismos consensuais no dmbito da teoria geral do processo, Carlos Alberto de
SALLES. Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2011, ps.
88-107. Essa discussdo é aprofundada no item 1.4.4, infra.

10 <A conceituacdo que Elio Fazzalari d4 de processo vem sendo por ele utilizada para dar a medida da teoria
geral do processo. Segundo diz, pode estar virtualmente chegar até aonde esteja presente 0 médulo processual
representado pelo procedimento realizado em contraditério. Com isso, vai Fazzalari ao ponto de estender a
teoria geral aos procedimentos celebrados perante entidades intermediarias, como partidos politicos,
sociedades mercantis, associacfes etc.; e cogita, mesmo, da sua extensdo aos negocios juridicos de direito
privado.” (DINAMARCO, Fundamentos do Direito Processual Moderno, ob. cit., p. 298, nota de rodapé 88).
11 <A ideia da assimilacdo dos negdcios juridicos a teoria geral do processo foi repelida e ndo obteve progresso
na doutrina em geral porque, embora muitos negdcios se realizem mediante procedimentos estabelecidos em
lei ou contrato, as atividades e as relagdes entre o0s sujeitos contratantes apoiam-se na autonomia da vontade e
ndo em um suposto poder, com a sujei¢do juridica de algum sujeito as decisdes ou imposi¢do de outro.”
(Antonio Carlos de Aradjo CINTRA, Ada Pellegrini GRINOVER, e Candido Rangel DINAMARCO. Teoria
Geral do Processo. 302 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, ps. 27-28).

12 Esse topico é objeto do Capitulo 2, infra.
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incorporar 0s mecanismos consensuais, em especial a mediagdo e a conciliagio3, ao Poder

Judiciario e ao sistema processual de maneira geral.'*

Assim, coloca-se em perspectiva a problematica que se tem em vista neste trabalho:
a teoria do Direito Processual, de maneira geral, foca-se no ensino preponderante do
exercicio da jurisdicao, pelos 6rgdos formais do Poder Judiciério, relegando quaisquer outros

mecanismos a uma posicdo periférica.'®

1.2. AINSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

Tratar 0 processo a partir de sua teoria geral possibilita pdr em perspectiva as
questdes envolvendo sua instrumentalidade, visdo metodoldgica central dos estudos

contemporaneos em Direito Processual.

Neste aspecto, em geral, os estudos iniciam-se indicando a evolucdo da teoria
processual passando por trés fases distintas e subsequentes: a fase imanentista, a fase

autonomista e a fase instrumentalista.®

13 O desenvolvimento da conceituagdo destes mecanismos e sua distingdo é discutida neste mesmo capitulo,
infra.

14 O desenvolvimento desta integragdo tornou-se marcante com a recente promulgacdo do Novo Codigo de
Processo Civil (Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015), com entrada em vigor prevista para 17 de margo de
2016, e da Lei de Mediacdo (Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015), ja em vigor, desde 29 de dezembro de
2015.

15 “Existem possibilidades de solugdo de conflitos por terceira pessoa e sem a marca da imperatividade. S30 os
chamados meios alternativos de solugdo dos conflitos, representados pela arbitragem, pela conciliagéo e pela
mediacdo, de grande utilidade social e fortemente incrementados pelo direito moderno. O direito estimular a
autocomposicdo por ato de boa-vontade de ambos os envolvidos (transacdo) ou de um deles (renuncia,
submissao) mas, quando por nenhum desses meios se chega a pacificagdo, ndo ha como eliminar o conflito
sem a resignacao e sem o processo civil. [...] Direito processual é o conjunto de principios e normas destinados
a reger a solugéo de conflitos mediante o exercicio do poder estatal [...]. Esse poder, quando aplicado a funcao
de eliminar conflitos e pacificar pessoas ou grupos, constitui o que se chama jurisdigéo e esta é a funcdo do
juiz no processo.” (DINAMARCO. Institui¢Bes de Direito Processual Civil, ob. cit., p. 39).

16 Cf. DINAMARCO. Instrumentalidade do Processo, ob. cit., ps. 17-25.
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Na primeira delas, o processo ndo era visto como ramo autdnomo do direito, sendo
encarado o exercicio da tutela jurisdicional como o proprio direito material em acdo, isto €,
o direito processual era decorrente direto do direito material violado e que se buscava

proteger através da provocacgdo da atuacéo estatal jurisdicional.

Ao final do século XIX e durante o inicio do século XX, os estudos do Direito
Processual evoluiram e passaram a perceber a distingdo existente entre os conceitos de
direito material e de direito processual: a atuacdo do sujeito juridico perante o Estado
exercendo a jurisdicdo é decorrente de um direito autbnomo e independente do direito
substancial que aquele mesmo sujeito alega ter sido violado e que procura ver protegido pela

tutela do Estado.!’

Todavia, extremismos no estudo do Direito Processual com base nesta Ultima viséo
metodoldgica levaram a exacerbacéo do instrumento (o processo) em face do objeto que ele
visa efetivar (o direito material). Em muitos casos, a substancia cedeu lugar a forma,
importando-se os estudiosos mais com as problematicas e repercussdes da técnica processual

do que com a tutela e a realizagéo do direito material (ou da pretensdo) controvertido.®

O processo passa a ser visto e estudado, portanto, ndo mais como mero instrumento

técnico e indiferente a valores:

Todo instrumento, como tal, € meio; e todo meio s6 € tal e se legitima, em funcéao
dos fins a que se destina. O raciocinio teleolégico ha de incluir, entdo,
necessariamente, a fixacdo dos escopos do processo, ou seja, dos propdsitos

norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes estatais que o utilizam.®

7 Foi essa visdo metodoldgica autonomista a responsavel pela evolugdo cientifica da teoria do Direito
Processual, possibilitando a percepcao dos juristas de que os atos juridicos realizados no processo e 0s direitos
referentes a relagéo juridica processual sdo de outra ordem e ndo relacionados aos direitos eventualmente
tutelados a cada parte processual no &mbito do direito material. Cf. DINAMARCO, idem, ps. 19-20.

18 «[...] chegou o terceiro momento metodolégico do direito processual, caracterizado pela consciéncia da
instrumentalidade como importantissimo polo de irradiacdo de ideias e coordenador dos diversos institutos,
principios e solucdes. O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos, sociais e politicos do seu
tempo e interessado em obter solugdes adequadas sabe que agora 0s conceitos inerentes a sua ciéncia ja
chegaram a niveis mais do que satisfatdrios e ndo se justifica mais a classica postura metafisica consistente nas
investigacdes conceituais destituidas de enderecamento teleologico.” (DINAMARCO, idem, p. 22).

¥ DINAMARCO, idem, p. 177.
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Estudar o processo pela visdo instrumentalista é essencial para que se possa entender
tanto a inser¢do metodoldgica e conceitual de mecanismos outros de solucdo de conflitos

além da jurisdicéo estatal, como para que se possa valoriza-los adequadamente.?%-2

Definir os escopos do processo é central para a discussdo e as conclusfes
subsequentes, em especial para examinar a complementariedade entre processo e meios

consensuais de solucdo de conflitos.

Cintra, Grinover e Dinamarco assim resumem 0s escopos do processo:

A segunda dessas premissas metodoldgicas consiste na instrumentalidade de todo
0 sistema processual a certos objetivos que devem comanda-lo. No tocante ao
exercicio da jurisdigdo, revela a doutrina que o escopo magno a ser perseguido é
o0 da pacificagdo de sujeitos ou grupos em litigio, mediante a solucdo de seus
conflitos. Esse é o mais profundo e mais expressivo escopo social da jurisdigéo.
Existem ainda outros escopos a serem atuados mediante o exercicio desta, ndo tao
dominantes e ndo centrais como esse, entre 0s quais 0 da educacao para o exercicio
de direitos e respeito aos direitos alheios (um escopo social), o da preservagao de
direitos fundamentais e o da participac¢do nos designios politicos do estado e da
nacdo (escopos politicos), o da atuac¢do da vontade da lei em casos concretos
(escopo juridico) - mas, por uma legitima e imprescindivel perspectiva teleologica
e funcional, ao centro de todo o sistema deve ser visto e considerado esse escopo
de pacificacdo mediante solugdo de conflitos. Tal é a razdo de ser de todo o sistema

processual, de suas normas, de seus institutos, de suas estruturas operacionais.?

Sendo o0 escopo magno e central do sistema processual o escopo social de
“pacificacdo mediante solucao de conflitos” (a “razdo de ser de todo o sistema processual”),

nota-se a relevancia dos mecanismos “alternativos” de solucdo de conflitos aos estudos do

20 “Justamente nesse quadro de intensas mudancas, buscamos aprimorar nossa consciéncia da profunda
interacdo entre o direito e 0 processo, que desaconselha visbes obcecadamente voltadas a este e a sua
autonomia perante aquele, levando os legitimos pensadores do direito a curiosidade por desvendar os modos
como ambos podem ser mais bem aproveitados e canalizados ao objetivo de produzir justica. Com isso
pudemos transpor com maior proficiéncia as classicas barreiras tradicionalmente postas entre o plano
substancial e o processual do ordenamento juridico, afastando-nos sempre mais € mais da condi¢do de meros
técnicos dos mecanismos processuais, que nunca fomos, para nos apresentarmos agora como auténticos criticos
da dinamica dos direitos que pela via do processo se visa efetivar” (CINTRA, GRINOVER ¢ DINAMARCO.
Teoria Geral do Processo, ob. cit., ps. 8-9).

21 Carlos Alberto de SALLES. Arbitragem em Contratos Administrativos, ob. cit., ps. 18-27, distingue a
instrumentalidade referida acima no texto, instrumentalidade finalista, de outro viés instrumentalista, a
instrumentalidade metodoldgica. Essas questfes serdo aprofundadas neste mesmo item, infra.

22 CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, ob. cit., ps. 28-29.
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Direito Processual; o sistema processual ndo deve se limitar unicamente a analise e ao estudo

da jurisdicdo e dos atos juridicos e direitos relacionados a seu exercicio:

E nesse quadro que merece destaque a grande valia social do processo como
elemento de pacificacdo. O escopo de pacificar pessoas mediante a eliminacéo de
conflitos com justica é, em Gltima analise, a razdo mais profunda pela qual o
processo existe e se legitima na sociedade.

Tal é o ponto de apoio e fator legitimante dos meios alternativos de solucéo de

conflitos.23-%4

Se € o escopo de “pacificar pessoas mediante a eliminagéo dos conflitos com justica”
o fator legitimante do processo,?® o ponto de partida do estudo do Direito Processual nio
deveria ser a jurisdicdo?® — como tradicionalmente realizado —, mas sim os conflitos e a busca

de sua solu¢do: “Todo o discurso sobre 0 acesso a justica, seja mediante a tutela jurisdicional

Z DINAMARCRO. Instituicdes de Direito Processual Civil, ob. cit., p. 132. No mesmo sentido, ps. 125-126 da
mesma obra: “A crescente valorizacdo e emprego dos meios ndo-judiciais de pacificacdo e condugdo a ordem
juridica justa, ditos meios alternativos, reforca a ideia da equivaléncia entre eles e a atividade estatal chamada
jurisdicdo. Do ponto-de-vista puramente juridico as diferengas sdo notaveis e eliminariam a ideia de que se
equivalham, porque somente a jurisdigdo tem entre seus objetivos o de dar efetividade ao ordenamento juridico
substancial, o que obviamente esta fora de cogitacdo nos chamados meios alternativos. Mas o que ha de
substancialmente relevante no exercicio da jurisdicdo, pelo aspecto social do proveito Util que é capaz de trazer
aos membros da sociedade, esté presente também nessas outras atividades: é a busca de pacificagdo das pessoas
e grupos mediante a eliminagdo de conflitos que os envolvam. Tal € o escopo social magno da jurisdi¢do, que
atua ao mesmo tempo como elemento legitimador e propulsor da atividade jurisdicional [...]. Essa perspectiva
teleoldgica do sistema processual sugere a equivaléncia funcional entre a pacificacdo estatal imperativa e
aquelas outras atividades, nem sempre estatais e jamais dotadas do predicado da inevitabilidade, com que se
buscam os mesmos objetivos e a mesma utilidade social”.

24 “Toda a atividade jurisdicional exercida em uma sociedade legitima-se e é indispensavel porque existem
conflitos entre pessoas ou grupos e para que tais conflitos tenham solucdo, com a pacificacdo das pessoas e
consequente beneficio a prépria vida em sociedade - sabendo-se que todo conflito é causa de infelicidade
pessoal dos sujeitos envolvidos e, em uma perspectiva metaindividual, a proliferacdo de conflitos constitui
fator de instabilidade e desorganizagdo da propria sociedade. O porqué representa a causa da necessidade da
jurisdicdo e o para qué indica o principal dos escopos pelos quais ela é exercida, com vista aos resultados
desejados. [...] A presente introducéo é aqui inserida com o fito de demonstrar que o estudo do processo e seu
tratamento no direito positivo clamam por uma metodologia acentuadamente instrumentalista, estruturando-se
de acordo com a andlise da tutela adequada a solucdo de cada classe de conflitos. [...] a Justica estatal ndo é o
Unico caminho pelo qual se procura oferecer solugdo aos conflitos. Avanca no mundo todo, inclusive no Brasil,
a ideia de que outros métodos adequados de solucdo de conflitos, ndo estatais, podem ser utilizados para
pacificar com justica e maior eficiéncia. Tais sdo 0s chamados meios alternativos de solugdo de conflitos
(alternative dispute resolution)” (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, ob. cit.,
ps. 30-33).

25«0 processo civil, como técnica pacificadora, deita raizes na existéncia de conflitos a dirimir (ou crises
juridicas) e é dai que recebe legitimidade social e politica como instituicdo destinada a preservar valores vivos
da nagdo.” (DINAMARCO. InstituicBes de Direito Processual Civil, ob. cit., p. 120).

% Jurisdigdo, neste ponto, conceituada como “poder”, como exposto no item 1.1, supra. A aproximacéo seria
possivel ao conceituar jurisdigdo como “servigo publico”; vide itens 1.5, 2.3.3 e 2.4, infra.
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de que se encarrega o Estado ou por obra dos meios alternativos (arbitragem, mediacéo,
conciliagdo), insere-se na tematica dos conflitos e da busca de solugdes.”?"%8,

Partir dos conflitos?®, com enfoque nos mecanismos para sua solugo, traduz um

aprofundamento e, de certa maneira, uma revisao da instrumentalidade do processo. Trata-
se, nas palavras de Carlos Alberto de Salles,*® de uma “radicaliza¢do da instrumentalidade”,
a instrumentalidade metodoldgica que parte de questbes e elementos ndo s6 do direito

material envolvido, mas também da realidade fatica extrajuridica:

[...] o processo ndo se coloca como ponto de partida. Sua posicdo é de ponto de
chegada [...]. A instrumentalidade se faz, sob essa abordagem, por meio do
direcionamento da atividade cognitiva ao atendimento de necessidades concretas
de determinada situacdo, seja do direito envolvido, seja da natureza do conflito

envolvido.®!

2" DINAMARCO, idem, ibidem.

28 Importante aqui destacar a moderna critica de estudiosos dos mecanismos de solugdo de conflitos a propria
terminologia tradicional da matéria — “solugdo de conflitos”. Para varios autores, a visdo juridica de que os
conflitos devem e podem ser solucionados € falsa, limitando a percepcéo dos estudiosos quanto a existéncia de
beneficios — e ndo apenas maleficios — nos conflitos surgidos nas inter-relagdes humanas. Neste sentido: José
Osmir FIORELLI, Maria Rosa FIORELLI, e Marcos Julio Olivé MALHADAS JUNIOR. Mediacao e solucao
de conflitos: teoria de prética. Sdo Paulo: Atlas, 2008; Erica Barbosa e SILVA. Conciliagéo judicial. Brasilia,
DF: Gazeta Juridica, 2013; Fernanda TARTUCE. Mediag&o nos Conflitos Civis. 22 ed., rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015; Ana Lucia CATAO, Lucia Fialho CRONEMBERGER, e
Silvana CAPPANARI (orgs.). Mediacao no Judicidrio: desafios e reflexdes sobre uma experiéncia. Rio de
Janeiro: Forense, 2012; José Luis Bolzan de MORAIS. “Preficio”. In: SPENGLER, Fabiana Marion. Da
Jurisdicdo a Mediacdo: por uma outra cultura no tratamento de conflitos. ljui: Ed. Unijui, 2010, ps. 13-20;
Carlos Eduardo de VASCONCELQOS. Mediacéo de Conflitos e Préaticas Restaurativas. 42 ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2015; Fabiana Marion SPENGLER. Da Jurisdigéo a
Mediag&o: por uma outra cultura no tratamento de conflitos. ljui: Ed. Unijui, 2010.

“O conflito normalmente era visto pelos juristas como aquilo que deve ser combatido, pois uma das fungdes
primordiais do direito é resolver os conflitos sociais. Esses conflitos sdo inevitaveis, dado que a existéncia de
divergéncias de interesses é inerente a uma sociedade formada por individuos auténomos. Porém, a Unica
reacdo adequada ao conflito é a busca de sua anulagéo, dado que a sociedade harmonica é aquela em que nao
ha conflitos e tensdes. [...] Mais profunda [...] mudanga é a percepcao de que o conflito talvez ndo seja algo a
ser anulado, mas que as relagdes humanas tém uma dimenséo conflitiva que as integra.” (Alexandre Aradjo
COSTA. “Cartografia dos métodos de composi¢do de conflitos”. In: André Gomma de AZEVEDO (org.).
Estudos em Arbitragem, Mediacéo e Negociacao, v. 3. Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa, 2004. Disponivel em
http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-doutrina-parte-
especial/cartografia-dos-metodos-de-composicao-de-conflitos, acesso em 13/12/2015).

29 «[...] o estudo do direito processual [...] deve partir da anélise dos conflitos; e, sobretudo, contraria toda a
cultura, que avanca cada vez mais no mundo e no Brasil, no sentido da utilizagdo de meios adequados de
solucédo de conflitos, complementares ao processo judicial, e que marca com um toque de contemporaneidade
muitos dos estudos atuais de direito processual.” (Ada Pellegrini GRINOVER. “Prefacio”. In: Carlos Alberto
de SALLES. Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2011, p.
XVIN).

30 SALLES. Arbitragem em Contratos Administrativos, ob. cit., ps. 18 e ss.

3L SALLES, idem, p. 25.
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Esse enfoque, de estudo do Direito Processual a partir dos conflitos e de sua solucao,

é central para este trabalho, e € o0 que se desenvolve a seguir.

1.3.  MUDANDO DE FOCO: PARTINDO DO CONFLITO

Conflitos fazem parte da vida em sociedade, sdo inerentes ao relacionamento
humano. Em si considerados, sdo avalorativos, no sentido de que ndo possuem

substancialmente conotagéo positiva ou negativa.*2

Ha discussdes doutrinarias acerca da terminologia envolvida. Conflito, disputa,
controvérsia, litigio... S&o varios conceitos relacionados e aproximados, mas com diferencas.

Vaérios autores apontam distin¢fes, sem uniformidade.

Para Fernanda Tartuce, “conflito pode ser visto como uma crise na interagdo
humana”, uma “crise vivenciada em sentido amplo”, ao passo que uma disputa € um aspecto

pontual e especifico dessa crise.®?

32 «A consciéncia do conflito como fendmeno inerente & condigdo humana é muito importante. Sem essa
consciéncia tendemos a demonizé-lo ou a fazer de conta que ndo existe. Quando compreendemos a
inevitabilidade do conflito, somos capazes de desenvolver solu¢Bes autocompositivas. [...] Tradicionalmente,
concebia-se o conflito como algo a ser suprimido, eliminado da vida social; e que a paz seria furto da auséncia
de conflito. N&o é assim que se concebe atualmente, a partir de uma visdo sistémica. A paz é um bem
precariamente conquistado por pessoas ou sociedades que aprendem a lidar com o conflito. O conflito, quando
bem conduzido, evita a violéncia e pode resultar em mudangas positivas e novas oportunidades de ganho
mutuo. (VASCONCELOS. Mediacao de Conflitos e Praticas Restaurativas, ob. cit., ps. 21 e 24).

3 Fernanda TARTUCE. Mediac&o nos Conflitos Civis, ob. cit., p. 4.
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Em outro trabalho, em coautoria com Diego Faleck, a mesma autora expde a
preferéncia pelo conceito de disputa, mais proximo ao olhar juridico, diversamente do

conceito de conflito, campo de estudo das ciéncias sociais em geral.>*

Visdo mais critica & aproximagdo dos conceitos possui Antonio Freitas Junior, para
quem conflito e disputa processual sdo dois fendmenos distintos, apesar de 0 processo

judicial ter se originado para conter o conflito. Para o autor, conflitos sdo:

[...] situacBes envolvendo dois ou mais sujeitos, em que estejam presentes,
simultaneamente: 1) no plano objetivo, um problema alocativo incidente sobre
bens tidos por escassos ou encargos tidos por inevitaveis, sejam tais bens e
encargos de natureza material ou imaterial; 2) no plano comportamental, a
contraposi¢cdo no vetor de conduta; 3) no plano moral, sejam tais sujeitos
portadores de percepcdes ndo convergentes, sobre como tratar o problema

alocativo, sob o angulo moral.®

Para este trabalho, a distingdo entre os conceitos € pouco relevante. Apesar de se
reconhecer a importancia de se distinguir conflito, disputa, controvérsia e litigio, aqui
importa apenas enfocar a maior amplitude do conceito de conflito e a especificidade e

determinacdo mais claras de disputa, controvérsia e litigio.

Tem-se que conflito é o conceito socioldgico, envolvendo uma contraposicdo de
interesses, necessidades ou valores; disputa refere-se ao conflito especificado, determinado
por um conjunto de interesses definidos e externalizados; controvérsia aproxima-se do
conceito de disputa, mas, pelo uso tradicional do termo em direito processual, esta mais
ligada aos fatos (fatos controvertidos), do que propriamente a toda a amplitude de uma
disputa externalizada (que envolve também as pretens@es e os pedidos dos conflitantes); e

litigio, por fim, seria a disputa judicializada.

% Fernanda TARTUCE e Diego FALECK. “Introdugdo historica e modelos de mediagdo”. In: Armando Sérgio
Prado de TOLEDO, Jorge TOSTA, e José Carlos FERREIRA ALVES (coords.). Estudos Avancados de
Mediacdo e Arbitragem. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 171.

% Antonio Rodrigues de FREITAS JUNIOR. “Sobre a relevancia de uma nogéo precisa de conflito”. Revista
do Advogado - mediagéo e conciliacdo, ano XXXIV, n. 123, agosto de 2014, p. 18.
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O que importa, neste aspecto, € analisar 0s elementos que estdo & base do nascimento
dos conflitos e que influenciam seu desenvolvimento — positivamente ou negativamente,

com um Viés construtivo ou destrutivo.3®

Os conflitos sdo influenciados por varios elementos, tanto decorrentes das partes
conflitantes, quanto do objeto do conflito e do ambiente em que o conflito se desenvolve.*’

Para Fiorelli, Fiorelli e Malhadas Junior, “a causa-raiz de todo conflito é a
mudancga, real ou apenas percebida, ou a perspectiva de que ela venha a ocorrer. [...]

A mudanga afeta o relacionamento entre pessoas e conduz ao conflito”.*

Essa mudanca é percebida por cada sujeito conflitante de maneira distinta, em razéo
dos fatores que influenciam os conflitos: “A causa-raiz do conflito € a mudanca, porém, a

mesma mudanca gera conflitos que evoluem de maneira saudavel entre algumas pessoas e

produzem graves litigios entre outras”.3®

3% Cf. Morton DEUTSCH. “A Resolug¢do do Conflito”. In: André Gomma de AZEVEDO. Estudos em
Arbitragem, Mediacéo e Negociacao. Brasilia: Ed. Brasilia Juridica, 2002, ps. 29-42.

37 Morton DEUTSCH indica sete “fatores que afetam o andamento de um conflito”: “1. As caracteristicas das
partes em conflito (seus valores e motivagdes; suas aspiragdes e objetivos; seus recursos fisicos, intelectuais e
sociais para travar ou resolver conflitos; suas crencas sobre conflito, incluindo suas concepgdes estratégicas e
taticas; e assim por diante)”; “2. Os relacionamentos prévios de um com o outro (suas concepgdes, crengas €
expectativas sobre o outro, incluindo o que cada um acredita ser a visdo do outro sobre si, e particularmente o
grau de polarizacdo que ocorreu em avaliagdes como ‘bom-mau’, ‘confiavel-desconfidvel’)”; “3. natureza da
guestdo que da origem ao conflito (seu ambito, rigidez, importancia emocional, formulacéo, periodicidade
etc.)”; “4. O ambiente social em que o conflito ocorre (as facilidades e restri¢des, 0s encorajamentos e as
retracOes que ele gera em relagdo as diferentes estratégias e taticas de travar ou resolver conflitos, incluindo a
natureza das normas sociais e das formas institucionais que o regulamentam)”; “5. Os espectadores interessados
no conflito (seus relacionamentos entre si e com as partes em conflito, seus interesses no conflito e as
conseqiiéncias deste para os espectadores, suas caracteristicas)”; “6. A estratégia e a tatica empregada pelas
partes no conflito (em avaliar e/ou mudar a utilidade, a inutilidade e as probabilidades subjetivas de cada um;
e em influenciar as concepg¢des dos outros sobre as proprias utilidades e inutilidades de alguém por meio de
taticas que variam em dimensdes como legitimidade-ilegitimidade, o uso relativo de incentivos positivos e
negativos como promessas e recompensas ou ameagas e puni¢des, liberdade de escolha-coercéo, a abertura e
veracidade da comunicacdo e do compartilhamento de informacGes, o grau de credibilidade, o grau de
comprometimento, os tipos de motivos alegados, e assim por diante)”; e “7. As conseqiiéncias do conflito para
cada participante e para outras partes interessadas (0s ganhos e perdas relacionados a questdo imediata em
conflito, os precedentes estabelecidos, as mudancas internas nos participantes resultantes de terem entrado em
conflito, os efeitos a longo-prazo no relacionamento entre as partes envolvidas, a reputacdo que cada parte
desenvolve aos olhos dos varios espectadores interessados)” (DEUTSCH, idem, ps. 31-32).

O que importa ressaltar é justamente a variedade de fatores e elementos que estdo a base da génese de um
conflito inter-relacional e que estdo a volta de seu desenvolvimento. Esses fatores sdo essenciais para o exame
das melhores e mais adequadas formas de gerir o conflito.

3 FIORELLI, FIORELLI e MALHADAS JUNIOR. Mediacéo e solucdo de conflitos: teoria de pratica, ob.
cit., p. 6.

% FIORELLI, FIORELLI e MALHADAS JUNIOR, idem, p. 10.

Os autores, entdo, passam a tratar de causas acessorias que influenciam (negativamente/destrutivamente) os
conflitos: esquemas rigidos de pensamento, pensamentos automaticos, condicionamentos, crencas inadequadas
ao contexto, fendmenos de percepcdo, experiéncias anteriores, influéncias de natureza sociocultural (causas
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Apesar de criticavel, por resumir a origem do conflito apenas na mudanca, que
poderia, em certos casos, ser vista como solugédo ao conflito, essa constatagcdo permite
verificar que as pessoas envolvidas na situacdo conflitiva, percebem e encaram o conflito de

maneiras distintas.

Desse mesmo ponto de vista, Deutsch desenvolve uma tipologia dos conflitos,
justamente baseada nas formas como o conflito é percebido, objetiva e subjetivamente pelos

envolvidos.*°

Focar nas percepgdes que os conflitantes possuem do conflito, além disso, possibilita
examinar as formas pelas quais cada individuo atua para sua solugdo, seu gerenciamento e

seu tratamento.

E o que Felstiner, Abel e Sarat denominam de transformar uma experiéncia lesiva
ndo-percebida (unPIE, na sigla em inglés, ou ELnP, em portugués) em uma experiéncia
lesiva percebida (PIE, em inglés, ou ELP, em portugués). As dificuldades desta
transformacéo decorrem de que as percepcdes de lesdes (em geral, o que infringe referencial

de valores de alguém®) variam de pessoa a pessoa.*?

Os autores, a partir dessas colocacgdes, explicam trés fases do processo de
transformacdo de uma experiéncia lesiva ndo-percebida em uma experiéncia lesiva
percebida: nomear/identificar (reconhecer a si préprio a experiéncia como lesiva),

culpar/responsabilizar (atribuir a experiéncia lesiva a culpa de outro individuo ou de uma

acessOrias de natureza psiquica); deficiéncias de comunicacdo, fronteiras mal estabelecidas entre os
subsistemas que comp8em o sistema maior, 0s erros nos desempenhos de papeis pelos individuos envolvidos
no conflito (causas acessorias funcionais); expectativas em relacdo a mudanga, expectativas associadas aos
relacionamentos, resisténcia & mudanga, aderéncia a realidade, diferencas de personalidades, efeitos da
mudanca sobre os valores, modificagbes na estrutura de poder (fatores que influenciam os conflitos).
(FIORELLI, FIORELLI e MALHADAS JUNIOR, idem, ps. 25-41).

40 DEUTSCH, ob. cit., ps. 36-39.

4 Cf. FIORELLI, FIORELLI e MALHADAS JUNIOR. Mediagao e solugéo de conflitos: teoria de pratica, ob.
cit., ps. 36-37.

42 “H4 dificuldades conceituais e metodoldgicas em se estudar essa transformagdo [de ELnP em ELP]. O
problema conceitual decorre do fato de que ELnP incipiente, ELP é exagerado, irrealista. Apenas pode ser
percebido escolhendo a defini¢do de alguém acerca do qué é lesivo. Frequentemente isso ndo € um problema.
Uma experiéncia lesiva é qualquer experiéncia que é desapreciada pela pessoa a quem ela afeta. Na maioria
dos casos, as pessoas concordam com aquilo que é desapreciado. Mas esses sentimentos ndo séo universais.
Onde diferencas existem, originam-se algumas das mais importantes questdes: por que pessoas que vivenciam
experiéncias similares valoram-nas de formas diversas, por que elas percebem experiéncias valoradas
similarmente de formas diferentes, e qual é a relacdo entre avaliagio e percepgdo?” (William L. F.
FESLTINER, Richard L. ABEL, e Austin SARAT. “The emergence and transformation of disputes: naming,
blaming, claiming...”. Law and society review, vol. 15, 1980-1981, ps. 633-634, traducdo livre).
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entidade social) e reclamar/pretender (informar a reclamacao a pessoa ou a entidade a quem
se atribui a culpa e pretender uma solugéo).*?

Esse enfoque das transformacdes de ELnPs em ELPs amplia o objeto de estudo do
Direito, em especial do Direito Processual, ao se visualizar ndo so a solugdo dos conflitos,
mas também a prevencdo deles — ou seja, 0 gerenciamento e o tratamento em geral dos

conflitos.**

Para esses autores, enfim, os juristas deveriam dedicar mais estudos a essas trés

etapas, para poderem abarcar toda a realidade social que o Direito pretende regular.*

Essa perspectiva transforma, portanto, o enfoque dos estudos em Direito,
incrementando sua complexidade e possibilitando que se percebam as dificuldades
enfrentadas pelas pessoas ao lidarem com os conflitos em que envolvidas, dificuldades, cujo
tratamento, para auxilio dos conflitantes, pode ser considerado um dos papeis centrais do
Direito.*

As dificuldades, primeiro, estdo no modo como as pessoas enfrentam as experiéncias

conflituosas e lesivas. Ha quem indique a existéncia de cinco formas de lidar com conflitos:

De modo geral, as cinco maneiras de lidar com os conflitos podem ser descritas
da seguinte forma: no comportamento de fuga - ambas as partes desviam-se da

questdo, optando por ndo resolvé-la; na competicéo - cada parte busca a satisfagéo

4 FELSTINER, ABEL e SARAT, idem, ps. 635-636.

4 Essa discussdo de transformacéo de unPIE em PIE é também o que fundamenta as distingGes acima referidas
entre conflito e disputa: em resumo, pode-se dizer que o conflito est4 para o culpar (blaiming) assim como a
disputa esta para o reclamar (claiming). O nomear/identificar (haming) pode ser relacionado ao conceito de
crise, o reconhecimento genérico e difuso de uma experiéncia lesiva contra os interesses e as necessidades de
alguém.

4 «A sociologia do Direito deveria prestar mais atencéo aos estagios iniciais das disputas e aos fatores que
determinam se o identificar, o culpar e o reclamar vao ocorrer. Aprender mais sobre a existéncia, auséncia, ou
reversdo dessas tranformacfes basicas aumentara nosso entendimento dos processos de disputas e nossa
habilidade de avaliar as institui¢cdes de solugdo das disputas. Sabemos que apenas uma pequena parte das
experiéncias lesivas desenvolvem-se em disputas [...]. Além disso, sabemos que a maior parte dos atritos
ocorrem nos estagios iniciais: experiéncias ndo sdo percebidas como lesivas; percepg¢des néo se transformam
em queixas; reclamacdes sdo expressadas a pessoas proximas, mas ndo a pessoa reputada culpada. Uma teoria
de disputas que apenas olhe para as instituicdes mobilizadas pelos disputantes e as estratégias perseguidas em
seu contexto seria seriamente incompleta. [...] Socidlogos do Direito devem explorar o [...] fenémeno — da
apatia das reclamagdes” (FELSTINER, ABEL e SARAT, idem, p. 636, traducéo livre).

46 «[...] o principal papel do advogado é ajudar o cliente a resolver seus problemas [do cliente]. A ideia do
advogado como um resolvedor de problemas significa que a advocacia, dentro ou fora do litigio [processo
judicial], é meramente uma das ferramentas do advogado. A missdo do advogado deveria ser ajudar o cliente
a selecionar o melhor método para lidar com um problema” (Leonard RISKIN, “Disseminating the Missouri
Plan to Integrate Dispute Resolution into Standard Law School Courses: A Report on a Collaboration with Six
Law Schools”. Florida Law Review, vol. 50, 1998, p. 594, traducdo livre).
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das suas necessidades, em detrimento do outro; na acomodagéo - uma parte busca
atender os interesses da outra, negligenciando as suas proprias necessidades; no
compromisso - implica concessdes de ambas as partes, em busca de uma solucédo
parcial que as beneficie; na colaboracéo - envolve o enfrentamento do conflito, na

tentativa de se alcancar uma solucéo que satisfaca, realmente, as partes.*’

Conforme Fiorelli, Fiorelli e Malhadas Junior, as pessoas sao mais habeis em se
envolverem em conflitos do que em lidarem com eles. Isso decorre dos diversos fatores que
influenciam a maneira de gerenciar um conflito, tais como o conflito em si, caracteristicas
dos envolvidos, caracteristicas do ambiente em que ocorre o conflito e experiéncias

anteriores.“

Para esses autores, ha uma série de “remédios” para o gerenciamento dos conflitos:
de um lado, “remédios caseiros”; e, de outro, “métodos consagrados”. Sao exemplos dos
primeiros o ‘“nada fazer”, dando tempo ao tempo, bem como a acomodacdo e o

aconselhamento.*®

O problema dessa classificacdo € que ha certo embaralhamento entre as
consequéncias dos mecanismos de solucdo de controvérsias e 0 mecanismo em Si
considerado:* nada fazer e acomodar-se ndo sdo mecanismos de solucdo de conflitos, mas

resultados da atuacdo de um dos mecanismos.

Além disso, o aconselhamento, que envolve a busca por pessoas proximas, mais
experientes e respeitadas (amigos, religiosos, parentes, etc.), aproxima-se, em certa medida,
de mecanismos consensuais facilitados pela atuacdo de um terceiro, como a mediagéo e a

conciliagdo, por exemplo.>!

47 Walsir Edson RODRIGUES JUNIOR, A pratica da mediac&o e 0 acesso a justica, Belo Horizonte: Del Rey,
2006.p. 42, nota de rodapé 39.

Em principio, pode-se considerar que essas maneiras lidar com conflitos sejam distintas dos mecanismos de
solucédo de conflitos, que se analisara abaixo, infra, item 1.4 e subitens. 1sso porque essas maneiras podem ser
consequéncias da atuacdo dos mecanismos de solugdo de controvérsias, e ndo propriamente 0 mecanismo em
si atuado. Por exemplo, a fuga e a competi¢cdo podem decorrer de uma parte ter se valido da autotutela, assim
como a competicdo, a acomodacao, 0 compromisso e a colaboragdo podem advir de mecanismos consensuais
ou adjudicatorios. De qualquer forma, essas maneiras de lidar com o conflito sdo mais ligadas a forma como
as partes atuam nos mecanismos de solu¢do dos conflitos do que propriamente 0 mecanismo em si: sao o estado
de espirito, 0 animo que conduz a parte ao participar do mecanismo de solugéo de conflitos em questdo.

4 FIORELLI, FIORELLI e MALHADAS JUNIOR. Mediagdo e solugdo de conflitos: teoria de pratica, ob.
cit., ps. 47-49.

4 FIORELLI, FIORELLI e MALHADAS JUNIOR, idem, ps. 49-51.

%0 Supra, nota 47.

5 Infra, item 1.4 e subitens.
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De outro lado, ha os “métodos consagrados”, utilizados por profissionais
especializados, como advogados e psicologos.>® A distingdo dos autores, entretanto, acaba
por envolver mais a especializacdo do profissional aconselhador do que propriamente os
métodos utilizados. Um leigo em qualquer disciplina profissional poderia valer-se de
técnicas desses métodos consagrados de composi¢do amigavel de interesses e conflitos, a

exemplo dos mediadores comunitérios.

O que importa, assim, é examinar as caracteristicas proprias dos mecanismos de
solugéo de conflitos, como eles podem ser utilizados pelos conflitantes para o gerenciamento
do conflito.>

A simples atuacdo psiquica interna do sujeito envolvido no conflito, reflexdo e
decisdo que o levem a selecionar uma das maneiras de lidar com conflitos referidas por
Walsir Rodrigues Junior, citado acima, possui pouca relevancia para os estudos juridicos.
Para o Direito, 0 que importa é como o sujeito lida com os conflitos ao identifica-los, para
os externalizar e envolver outra pessoa que seria responsavel para satisfacdo do interesse
violado (a EIP).

Aguelas cinco maneiras de lidar com conflitos (fuga, competicdo, acomodacéo,
compromisso e colaboracdo) decorrem de um raciocinio puramente intrapsiquico do sujeito
envolvido na experiéncia lesiva, do aconselhamento de pessoas proximas e confidentes dos
conflitantes ou do auxilio de profissionais especializados na racionalizacdo do procedimento

decisorio da experiéncia conflitiva.>

E nesta terceira maneira de encarar os conflitos que os profissionais do Direito s&o
chamados a influir, pelos seus conhecimentos especializados de instrumentos sociais criados

para resolver conflitos. Diz-se instrumentos para resolver conflitos,> no plural, por se revelar

2 FIORELLI, FIORELLI e MALHADAS JUNIOR, idem, p. 51.

%3 Vide infra, item 1.4 e subitens.

% Aqui, diferencia-se da classificagdo de FIORELLI, FIORELLI e MALHADAS JUNIOR. Mediagédo e
solugdo de conflitos: teoria de prética, ob. cit., referida no texto, por distinguir o aconselhamento do auxilio de
profissionais especializados ndo em razdo da disciplina académica desses profissionais, mas sim em razéo do
conhecimento que o terceiro tem acerca das técnicas de cada mecanismo de solucédo de conflitos. O que importa
é que as maneiras de lidar com os conflitos podem decorrer de ato préprio do conflitante, ou do auxilio de
terceiro, especializado ou ndo nas técnicas e nos mecanismos de solucéo de conflitos. Vide infra, item 1.4 e
subitens.

%5 Na sequéncia utilizar-se-a apenas a nomenclatura de meios/mecanismos de solucdo/resolucdo de conflitos.
Apesar das criticas referidas, de que os conflitos na verdade ndo sdo resolvidos, mas sim gerenciados ou
tratados, trata-se da nomenclatura tradicional, tanto na doutrina nacional, quanto na doutrina estrangeira.
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que, em razdo da ampla gama de elementos e fatores que influenciam as experiéncias
conflituosas, a postura tradicional, consistente em colocar o mecanismo jurisdicional ao

centro do sistema, ndo se mostra a mais adequada.®

1.4. DOS CONFLITOS A SOLUCAO

1.4.1. Histdrico evolutivo dos meios de solugdo de conflitos

Tradicionalmente, o estudo dos meios de solucéo de conflitos costuma ser feito por
uma perspectiva evolutiva, enfocando-se o primitivismo de certos mecanismos e Seu
constante aprimoramento, em direcdo a consagracao da forca estatal acima dos particulares,

pelo exercicio da jurisdicéo.

Essa é a perspectiva de que se valem Cintra, Grinover e Dinamarco para esclarecerem
as formas de solucdo de conflitos existentes em sociedade. Para esses autores, 0 que
caracteriza os conflitos € a impossibilidade de alguém, pretendendo certo bem, vir a obté-lo:
ou porque ndo satisfeita essa pretensdo por quem poderia satisfazé-la, ou porque vedada a
satisfacdo voluntaria pelo Direito. E a solugdo dessa insatisfacdo que deve ser alcancada

pelos mecanismos de solugdo dos conflitos.®’

% «Q carater transubstancial do processo, de atender indistintamente a um grande conjunto de tipos de
situacdes controvertidas, pelo qual é tradicionalmente concebido, vem sendo colocado em xeque diante da
crescente complexidade das situagdes faticas e juridicas da realidade contemporénea. [...] Vale dizer, a
transubstancialidade refere-se ao pressuposto de que uma determinada regulamentacdo processual deve tender
a generalidade, servindo a todas ou a um grande nimero de situagOes de direito material. Essa pressuposicao
marca tanto a disciplina legal do processo, quanto o campo especifico de seu estudo” (SALLES. Arbitragem
em Contratos Administrativos, ob. cit., ps. 20-21).

S” CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, ob. cit., p. 38.
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De inicio, como expdem esses autores, sem a presenca de um Estado organizado
acima dos individuos, a satisfagio de um interesse dependia de sua imposicgéo, pela forca. E
a denominada autotutela, que ndo visava a justica, mas sim a vitoria do mais forte ou mais

esperto.”®

Outra solucdo seria a autocomposicéo, na qual uma ou ambas as partes abrem mao

do interesse, total ou parcialmente.*

Esses autores, entdo, esclarecem que o Estado foi lentamente aumentando seu poder
e impondo-se aos particulares. Primeiro, por um sistema de arbitragem facultativa, no
periodo classico do direito romano, em que, perante o pretor, os conflitantes se
comprometiam a aceitar o resultado a ser dado ao conflito, a ser resolvido por um arbitro
escolhido pelos conflitantes. Em seguida, por arbitragem obrigatéria, em que a nomeacgéo do
arbitro era feita diretamente pelo representante do Estado. E, por fim, o pretor acabou
concentrando o préprio poder de arbitro, a imposicdo do Estado como solucionador dos

conflitos.5°

Em resumo, para Cintra, Grinover e Dinamarco:

[...] essa evolugdo ndo se deu assim linearmente, de maneira limpida e nitida; a
histdria das instituicGes faz-se através de marchas e contramarchas, entrecortada
frequentemente de retrocessos e estagnacdes; de modo que a descricdo acima
constitui apenas uma analise macroscopica da tendéncia no sentido de chegar ao

Estado o poder de dirimir conflitos e pacificar pessoas.5*

Esse modo de introduzir a matéria dos meios de solucéo de conflitos peca justamente
pela critica que inaugura este capitulo: a exacerbada relevancia que se pde na jurisdicéo
como centro do sistema de Direito Processual.

58 |dem, p. 39.

59 1dem, ibidem.

60 |dem, ps. 40-41. “As consideracGes acima mostram que, antes de o Estado conquistar para si o poder de
declarar qual o direito no caso concreto e promover a sua realizagdo préatica (jurisdicdo), houve trés fases
distintas: a) autotutela; b) arbitragem facultativa; c) arbitragem obrigatéria. A autocomposicao, forma de
solugdo parcial dos conflitos, é tdo antiga quanto a autotutela. O processo surgiu com a arbitragem obrigatdria.
A jurisdicdo estatal, com a capacidade de impor a solugdo dos conflitos, sd depois (no sentido em que a
entendemos hoje)” (Idem, p. 41).

61 |dem, p. 42.
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Dessa maneira, enfraquece-se a centralidade que deveria ser dada aos conflitos e aos
meios de sua solugdo — a despeito da defesa dos autores de que o escopo central do Direito

Processual é a pacificagdo com justica.5?

Interessante é a visao diversa trazida pela antropologia, conforme tratado por Sally
Merry:

A questdo fundamental que os antrop6logos do Direito fazem ¢ bastante diferente
daquela tipicamente estudada pelos juristas. Antropélogos estdo interessados nos
mecanismos existentes para a manutencao da ordem em uma sociedade. Querem
determinar a amplitude de processos que produzem ordem e induzem individuos
a se conformarem as regras sociais. Os tribunais sdo apenas uma dessas formas.
[...] Sistemas informais sdo universais ¢ muito mais antigos que os Estados mais
remotos. Eles persitem inclusive em sociedades contemporaneas.
Consequentemente, o sistema legal deve ser visto como uma alternativa, e ndo o

inverso.5?

A autora entdo exemplifica varias conexdes entre 0os mecanismos de solucdo de
conflitos e a estrutura social. Quanto maiores as pressdes sociais ou quando os conflitantes
sdo relativamente iguais e interdependentes, solu¢bes consensuais sdo mais frequentes.
Entretanto, nesses casos, a necessidade de uma solucao imposta pode ser maior, para reduzir

a pressdo social informal.5

Enfim, para a autora:

Sistemas de solucdo de conflitos sdo aditivos. Sistemas mais formais adicionam
uma camada, mas ndo substituem os sistemas mais informais. Conforme as

sociedades tornam-se mais complexas, a quantidade de sistemas coexistentes de

62 «Q extraordinario fortalecimento do Estado, ao qual se aliou a consciéncia da sua essencial funcéo
pacificadora, conduziu [...] a afirmacéo da quase absoluta exclusividade estatal no exercicio dessa fungdo. A
autotutela é definida como crime [...]. A prépria autocomposi¢éo, que nada tem de antissocial, ndo vinha sendo
particularmente estimulada pelo Estado. A arbitragem, que em alguns paises é praticada mais intensamente e
também no plano internacional, no Brasil s6 agora comeca a ser praticada mais intensamente quando se trata
de conflitos entre nacionais. Abrem-se os olhos, todavia, para todas essas modalidades de solugdes de conflitos,
tratadas como meios alternativos de pacificacdo social. Vai ganhando corpo a consciéncia de que, se 0 que
importa é pacificar, torna-se irrelevante que a pacificagdo venha por obra do estado ou por outros meios, desde
que eficientes. Por outro lado, cresce também a percepgdo de que o Estado tem falhado muito em sua missao
pacificadora, que ele tenta realizar mediante o exercicio da jurisdi¢éo estatal e através das formas do processo
civil, penal ou trabalhista” (Idem, ps. 43-44).

83 Sally Engler MERRY, “Anthropology and the Study of Alternative Dispute Resolution”. Journal of Legal
Education, vol. 34, n. 2, 1984, p. 277, traducdo livre.

8 MERRY. “Anthropology and the Study of Alternative Dispute Resolution”, p. 280.
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controle social aumenta. O papel do Estado na manutencdo do controle social

tipicamente expande.®

A comparagdo entre essas duas visOes distintas (do Direito e da Antropologia)
permite criticar o enfoque juridico. Embora a autora americana conclua que o Estado
constantemente aumenta seu papel no controle social, a jurisdicdo ndo é colocada ao centro
dos sistemas de solucdo de solucdo de conflitos: os sistemas formais e informais sédo

complementares e coexistentes.

Se 0 ponto metodoldgico de partida deve ser o conflito e se o escopo central do
Direito Processual é a pacificacao desses conflitos, iniciar o debate pelo viés tradicional de
centralizacdo da solucdo de conflitos no Estado, pela jurisdigdo estatal, é limitador e

reducionista.

O Direito e seus profissionais, para cumprirem a contento sua misséo de auxiliar os
conflitantes a resolverem seus conflitos e pacificarem-se, devem abrir-se para a ampla gama
de mecanismos existentes na sociedade para a solucdo dos conflitos, e ndo se limitarem

apenas a jurisdicao.

Para tanto, iniciar o estudo por outro ponto de partida, que ndo o exame evolutivo do
Direito Processual no sentido da concentracdo da solucdo de conflitos na jurisdicdo estatal,

é essencial %

8 |dem, ibidem, traducdo livre.

66 Costuma-se tratar qualquer mecanismo de solugdo de conflitos que néo a jurisdigdo estatal como mecanismo
“alternativo” de solugdo de conflito. Essa é a nomenclatura tradicional, tanto em lingua portuguesa — MASCs
(meios alternativos de solugdo de conflitos) ou RAD (resolucdo alternativa de disputas) —, quanto em lingua
inglesa — ADR (alternative dispute resolution). Sdo varios os autores que preferem a nomenclatura — sem
alteracdo da sigla — meios apropriados ou adequados de solugdo de conflitos — ou appropriate dispute
resolution, na literatura estrangeira estado-unidense. Cf. Adacir REIS. “Mediacdo e impactos positivos para o
Judiciario”. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira, e SALOMAO, Luis Felipe (coords.). Arbitragem e Mediag&o: A
reforma da legislagdo brasileira. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 224; Ada Pellegrini GRINOVER. “Os métodos
consensuais de solugdo de conflitos no novo CPC”. In: Vérios Autores. O Novo Cddigo de Processo Civil:
Questdes Controvertidas. Sdo Paulo: Atlas, 2015, ps. 2-3; Carlos Eduardo de VASCONCELOS. Mediag¢ao de
Conflitos e Praticas Restaurativas, ob. cit., ps. 55-56; e Leonard RISKIN, “Disseminating the Missouri Plan
to Integrate Dispute Resolution into standard Law School Courses”, ob. cit., p. 594.

A visdo desses criticos a terminologia tradicional é que alternativo da a ideia de que algo seria principal e que
alternativo seria uma solucéo de que se valeria como excepcional. Discordo desse posicionamento. Alternativo,
em sua origem, tem sentido de escolha, de opcdo, entre duas ou mais coisas (por exemplo, escolher a alternativa
correta em uma prova). Nesse sentido, o conceito de alternativo aproxima-se do conceito de adequado de que
se valem os autores: se escolhe e se opta pelo meio mais adequado — ou seja, escolhe-se a alternativa mais
adequada. No texto, portanto, mantém-se a terminologia de “meios alternativos de solu¢do de conflitos” por
ser a mais usual, além de ndo prejudicar o entendimento tedrico desenvolvido.
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1.4.2. Meios de resolver uma disputa: interesse, regras e forca

Se a jurisdicao ndo deve ser o ponto de partida dos meios de solucionar conflitos, de

onde se deve partir?

Ury, Brett e Goldberg trazem um enfoque relevante a esse propdsito. Esses autores
apresentam trés formas de resolver um conflito: reconciliando os interesses das partes,
determinando quem esta certo (quem esta com a razdo pelo direito) e determinando quem é

mais poderoso, mais forte.®’

Partir a solucdo do conflito desses meios de sua solugéo, valendo-se ou dos interesses
dos conflitantes, ou das regras juridicas aplicaveis, ou do poder relativo de cada parte entre
si, permite, ao profissional responsavel pela solugdo do conflito ou ao profissional que
auxilia cada parte a resolver seu problema, analisar a adequacédo do conflito ao método de

solucdo mais apropriado para satisfazer as pretensdes do conflitante.

Cada mecanismo de solucéo de conflitos é mais condizente com um dos meios acima
referidos — interesses, regras ou forca —, embora todo conflito envolva as trés questbes
simultaneamente em algum grau.%® Perceber essa variedade de elementos que influencia a
solugdo de um conflito reforga a inconsisténcia de se colocar a jurisdicdo ao centro dos

mecanismos de solugéo de conflitos.

7 William L. URY, Jeanne M. BRETT, e Stephen B. GOLDBERG. Getting Disputes Resolved: designing
systems to cut the cost of conflict. 12 ed. Sdo Francisco: Jossey-Bass Publishers, 1988, ps. 4-7.

88 «A relacdo entre interesses, regras e poder pode ser desenhada como um circulo dentro de um circulo dentro
de um circulo. [...] O circulo mais interno representa os interesses; 0 do meio, as regras; e o externo, poder. A
reconciliacdo de interesses ocorre dentro do contexto dos direitos e do poder das partes. O resultado provavel
de uma disputa se levada ao tribunal ou a uma greve, por exemplo, ajuda a definir o alcance de barganha dentro
do qual uma solucdo pode ser encontrada. Similarmente, a determinacdo de direitos ocorre no contexto do
poder. Uma parte, por exemplo, pode ganhar um julgamento na corte, mas a menos que o julgamento possa ser
executado, a disputa vai continuar. Assim, no processo de resolugdo de uma disputa, o foco pode mudar de
interesses para direitos para poder e de volta uma vez mais” (URY, BRETT ¢ GOLDBERG. Getting Disputes
Resolved: designing systems to cut the cost of conflict, ob. cit., ps. 8-9, traducéo livre).
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E das caracteristicas dos conflitos, em conjungdo com esses meios que envolvem o0s
interesses, os direitos ou a forga dos conflitantes, que se deve partir. Desse ponto, examina-

se, entdo, os elementos de cada mecanismo de solucéo de conflitos.

1.4.3. Mecanismos de solucéo de conflitos

Também quanto a este topico, tradicionalmente, a doutrina brasileira costuma
enfocar aspectos que contribuem limitadamente ao estudo completo das op¢des disponiveis

aos conflitantes para solucionar seus conflitos.

A distin¢cdo costuma ocorrer entre trés mecanismos: a autotutela, a autocomposicéo
e a heterocomposic&o.®® Outros autores preferem a distingdo entre mecanismos autdnomos
(em que as proprias partes criam as normas de solucdo do conflito) e mecanismos

heterdnomos (em que as normas de solugdo do conflito sdo ditadas por terceiros).’”®

Essas duas visdes pecam por enfocar no responsavel pela solugéo do conflito, o que

possui suas vantagens (como definir o tipo de meio utilizado para a decisdo de solugdo — se

89 Neste sentido, confira-se: Fernanda TARTUCE. Mediagdo nos Conflitos Civis, ob. cit.; Carlos Eduardo de
VASCONCELOS. Mediacdo de Conflitos e Praticas Restaurativas, ob. cit.; Valeria Ferioli Lagrasta
LUCHIARI, Mediacdo Judicial: anlise da realidade brasileira - origem e evolugdo até a Resolucéo n. 125, do
Conselho Nacional de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2012; CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO. Teoria
Geral do Processo, ob. cit.; Alexandre Aradjo COSTA. “Cartografia dos métodos de composigdo de conflitos”,
ob. cit.

70 «...] na analise dos modos de tratamento dos conflitos, a seguinte classificagdo, anteriormente sinalizada:
“Diz-se, assim, que estas agrupam-se em duas grandes vertentes, a AUTONOMA e a HETERONOMA,
compreendendo grupos menores, Autotutela e Autocomposicéo, Arbitragem e Jurisdicao, respectivamente. [...]
o critério-base para a sua divisdo repousa na atribuicdo do poder de decidir o conflito. Enquanto nas Autbnomas
este poder centra-se nas partes, individual ou conjuntamente, nas Heterénomas 0 mesmo pertence a um terceiro,
ator privado ou publico” (José Luiz Bolzan de MORAIS, Mediagéo e arbitragem: alternativas a jurisdicao!
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, ps. 116-117).

“[...] propomos como género o estereotipo jurisconstrugdo, na medida em que esta nomenclatura permite supor
uma distingdo fundamental entre os dois grandes métodos. De um lado, o dizer o Direito proprio do Estado,
que caracteriza a jurisdicdo como poder/funcdo estatal e, de outro, o elaborar/concertar/pactar/construir a
resposta para o conflito que reune as partes” (Idem, p. 128).
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interesse, regra ou poder), mas desconsidera qualquer papel que um terceiro ao conflito

exerce no conflito.”72

Por isso, Carlos Alberto de Salles apresenta a oposicdo entre mecanismos
consensuais (em que a solucdo decorre do acordo, do consenso entre as partes) e mecanismos
adjudicatdrios (em que a solucéo é adjudicada por um terceiro, que a impde as partes), com
um conjunto de meios hibridos pela conjugacdo de métodos e técnicas consensuais e

adjudicatorios.’ 74

L “No Brasil, quando se trata de distinguir as chamadas formas alternativas de solucdo de controvérsias,
costuma-se indicar sua classificagdo em autocompositivas e heterocompositivas. Pretende-se distinguir, com
isso, as hipoteses de solucdo pautadas no dmbito exclusivo da vontade das partes, daquelas nas quais um
terceiro apresenta uma decisdo, impondo, de maneira vinculante, a solucéo para a disputa pendente entre elas.
Tal classificacdo, no entanto, tem o inconveniente de ser focada na atividade das partes em relacéo a solugdo
da controvérsia, sem destacar o papel de terceiros nessa tarefa. [...] para pensar mecanismos institucionalizados,
publicos ou privados, de resolucéo de disputas, o foco ndo deve estar nas partes, mas nos varios agentes -
terceiros - encarregados de propiciar o resultado esperado [...]. O diferencial, portanto, deve estar na maneira
como esses terceiros atuam em relagdo as partes e a seus direitos com a finalidade de eliminacgao da controvérsia
pendente” (SALLES. Arbitragem em Contratos Administrativos, ob. cit., p. 172).

2 Tanto possui esse inconveniente de desconsiderar o papel de terceiros ao conflito, que ha autores que
classificam a mediacdo e a conciliagdo — meios consensuais (e em geral classificados como autocompositivos,
por decorrerem da vontade das partes) — como mecanismos heterocompositivos de consenso, distintos dos
autocompositivos por consenso (negociacdo) e autocomposi¢do por imposi¢do (autotutela), bem como dos
heterocompositivos de imposicéo (jurisdicdo e arbitragem). Neste sentido, Paulo Eduardo Alves da SILVA,
“Mediacéo e conciliagdo, produtividade e qualidade”. Revista do Advogado, v. 34, 2014, p. 42.

No mesmo sentido, Fernanda Koeler GALVAO e Mauricio Vasconcelos GALVAO FILHO, “Da mediagdo e
da conciliagdo na defini¢do do novo Codigo de Processo Civil: artigo 165”. In: Diogo Assumpcao Rezende de
ALMEIDA, Fernanda Medina PANTOJA, e Samantha PELAJO. A mediagdo no novo cédigo de processo
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 90: “A compreensdo da natureza heterocompositiva da mediacéo,
entretanto, se ampara nos seguintes argumentos: 1°) a participacdo do mediador é essencial dentro do
procedimento de mediacao para que as partes alcancem o ‘ponto de consenso’ e para a propria qualificacdo do
meio como sendo mediagdo; 2°) a prevengao ou composicdo do conflito decorre da realizagdo de procedimento
técnico, na qual o mediador utiliza métodos, técnicas e conhecimentos adquiridos ao longo de sua formacéo
e atuacgdo profissional, para permitir que as partes superem as questfes acessorias, 0s sentimentos, as emogdes
e alcancem o acordo, com a posterior redacdo do termo de mediacéo; 3°) a mediacéo se adapta ao conflito,
controvérsia ou litigio das partes, sendo estes até mesmo determinantes ou indicativos da natureza da
experiéncia ou da qualificacdo profissional do mediador. Desta forma, podem-se utilizar o mediador-psicélogo,
mediador-economista, mediador-advogado, entre tantos outros; e 4°) a partir do momento em que um terceiro
participa do processo de construcdo da solugdo, parece ndo mais poder se falar em autocomposicéo, pois a
necessidade da presenca do terceiro demonstra de forma cabal a incapacidade de as partes por si s6s alcangarem
0 CONSenso”.

8 SALLES. Arbitragem em Contratos Administrativos, ob. cit., ps. 173-174.

74 Essa mesma posicdo € a seguida por FIORELLI, FIORELLI e MALHADAS JUNIOR. Mediagéo e solucdo
de conflitos: teoria de prética, ob. cit., p. 51: “Os métodos de gestdo de conflitos podem ser subdivididos de
varias formas. Alguns os distinguem entre adversariais e cooperativos (como preferem os autores); outros, em
autocompositivos e heterocompositivos. Nos métodos autocompositivos, como o termo indica, as partes
buscam uma solucdo sem a decisdo ou determinacdo de um terceiro. Cooperativas por exceléncia, com as
diferenciacbes adiante apontadas, destacam-se a negociacdo, a conciliacio e a mediacdo. Os
heterocompositivos recebem essa denominagdo porque se deixa a solugdo nas mdos de um terceiro; fica a
responsabilidade dele determinar o que as partes devem ou néo fazer. E o caso, pois, do trabalho do Juiz Estatal
(Poder Judiciério - braco do Poder Publico) e do Arbitro (em caso de demanda arbitral). As partes se
‘digladiam’ (por isso, ‘adversarial’) enquanto o Juiz, ou o Arbitro, decide”.
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Talvez um inconveniente desta classificacdo seja descaracterizar 0 mecanismo da
autotutela, que, embora de aplicagdo limitada,”™ ainda é aceita juridicamente em algumas
situagBes excepcionais.’® Pois, a primeira vista, embora seja a imposi¢do da vontade de uma
parte sobre a outra, ndo é adjudicacdo, bem como certamente ndo € um mecanismo
consensual (se uma parte ceder seus interesses voluntariamente a outra, estar-se-a diante de
rendncia da pretensdo propria ou reconhecimento da pretenséo alheia, que se caracterizam

como resultados de uma autocomposi¢do, um meio consensual).

Para Petronio Calmon, a classificacdo distinguiria a ordem imposta da ordem

consensual:

[...] verificam-se duas ordens opostas:

ORDEM IMPOSTA

ORDEM CONSENSUAL

Na primeira estdo uma subordem de imposicdo unilateral (autotutela) e uma
subordem heterocompositiva ou adversarial. Na subordem heterocompositiva, a
solugdo é imposta por um terceiro alheio & vontade das partes, mediante um ato de
autoridade e poder. Se baseia em uma norma geral ou em equidade e ndo nos
interesses das partes, que sob a expectativa de uma decisdo, se pdem como
adversarios. Ao final, um serd o vencedor e 0 outro o sucumbente.

A ordem consensual, ao contrario, é negociada e autocompositiva, ndo-
adversarial, em que as partes mantém o controle sobre o procedimento e sobre a
decisdo final, escolhendo o mecanismo mais apropriado, levando em consideracdo
0 tempo necessario para se chegar a solucdo, o custo, o lugar e a pessoa que
eventualmente atuara como facilitador. As partes chegam a solucBes suscetiveis
de satisfazer os interesses de ambos, conservam o relacionamento entre si e
preservam a confidencialidade dos fatos que geraram o conflito, do

relacionamento e do prdprio procedimento e sua solugéo.””

7> Hipdtese que configura o crime de exercicio arbitrario das proprias razdes: Codigo Penal, Art. 345 - Fazer
justica pelas préprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite.

76 “Constituem exemplos o direito de retencdo (CC, arts. 578, 644, 1.219, 1.433, inc. II, 1.434 etc.), o desforco
imediato (CC, art. 1.210, 81°), o direito de cortar raizes e ramos de arvores limitrofes que ultrapassem a extrema
do prédio (CC, art. 1.283), a autoexecutoriedade das decisdes administrativas etc. De certo modo podem ser
incluidos entre essas excecdes o poder estatal de efetuar prisdes em flagrante (CPP, art. 301) e os atos que,
embora tipificados como crimes, sejam realizados em legitima defesa ou estado de necessidade (CP, arts. 24 e
25— CC, arts. 188,929 e 930)” (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, ob. cit.,
p. 47).

" petronio CALMON, Fundamentos da mediagdo e da conciliacéo. 2. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013,
p. 30.
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Ao final, esse autor acaba retornando aos problemas da classificagdo entre
autocomposicdo e heterocomposicdo, chegando a descartar a autotutela.”® Contudo, a
distingdo entre mecanismos de solucdo imposta e mecanismos de solucao consensual, como

primeira diferenciacdo, ndo é de se descartar.

Essa classificagdo, partindo da diferenciacdo entre ordem imposta e ordem
consensual, possibilita a adequacao daquela proposta por Carlos Alberto de Salles: tem-se,
entdo, 0os mecanismos de solucdo de conflitos por imposicdo, estes subdivididos entre
imposicdo unilateral por uma das partes (autotutela) e imposicéo por terceiro (adjudicacéo),
e 0s mecanismos de solucdo de conflitos por consenso, também distinguiveis com base em
ser o consenso decorrente de atuacdo independente das partes ou incentivado por um

terceiro.”®-80

Enfim, os mecanismos de solucdo dos conflitos, em sua classificacdo, envolvem a
intersecdo de duas ordens de critérios: serem mecanismos de solugdo imposta ou de solugédo
consensual, e ser a solucdo decorrente de ato dos conflitantes ou influenciada pela atuacao

de um terceiro.

Cada mecanismo de solucdo de conflitos, por sua vez, abarca um conjunto de

métodos distintos, cada um com especificidades prdprias.®:

8 “Em suma, afastando a autotutela, como meio egoista de solugdo de conflitos, verificam-se dois claros
caminhos para a solugdo pacifica dos conflitos: a autocomposicao e a heterocomposi¢do. Esta é praticada pelo
Estado, no exercicio da jurisdigdo, bem como na atividade privada da arbitragem. Aquela é a obtencdo da
solugdo por obra dos prdprios litigantes, que pode ser obtida espontaneamente ou ap6s o incentivo praticado
em mecanismos pré-dispostos para esse fim” (CALMON, idem, ibidem).

9 “[ A] escala de métodos de resolucdo de conflitos é composta, na verdade, por variagdes procedimentais sobre
dois tipos basicos de solugdo: o acordo e a decisdo. [...] Os mecanismos direcionados ao acordo dependem
basicamente da convergéncia de vontade dos envolvidos. Ja os mecanismos baseados em decisdo dependem
principalmente da legitimidade do terceiro - legitimidade que pode advir do seu poder de impor a deciséo [...]
ou do consenso das partes em se submeter & decisao por ele proferida [...]” (Paulo Eduardo Alves da SILVA.
“Solugdo de Controvérsias: Métodos adequados para resultados possiveis e métodos possiveis para resultados
adequados”. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Ant6nio Garcia Lopes; e SILVA, Paulo
Eduardo Alves da (coord.). Negociacao, mediacdo e arbitragem - curso bésico para programas de graduacao
em Direito. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012, p. 15).

8 Essa classificacdo, desta maneira, inclusive permite a intersecdo com os meios de solucdo de conflitos
referidos por URY, BRETT e GOLDBERG, supra, notas 67 e 68: a autotutela se vale predominantemente do
meio do poder; a adjudicacéo, das regras; e 0 consenso, dos interesses. Apesar de, como referido pelos autores,
0s meios de poder, regras e interesses estarem sempre em alguma medida presentes em cada disputa a ser
resolvida, cada um deles é predominante em um dos mecanismos referidos.

81 A autotutela, pela sua insergdo excepcional no sistema, como referido na nota 78, néo sera examinada neste
ponto.
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A adjudicacao pode ser resumida pelos métodos da jurisdi¢ao e da arbitragem, em
que a solucdo do conflito é imposta ou por um terceiro agente estatal ou um terceiro

particular escolhido pelas partes, respectivamente.

J& entre 0os mecanismos consensuais incluem-se, principalmente, a negociagédo
(consenso realizado diretamente entre os conflitantes), a mediagéo e a concilia¢ao (consenso

incentivado pela atuacio de um terceiro).?

1.4.4. Direito processual e conflito

Identificar a variedade de mecanismos e métodos de solucdo dos conflitos, com os
meios e técnicas de que cada um se vale, permite ao profissional responsavel pela gestdo do
conflito, tanto aquele que auxilia o conflitante a resolver seu conflito, como aquele
responsavel em si por solucionar o conflito, examinar os elementos do conflito que se Ihe

apresenta e escolher um mecanismo que mais se adequa a situacdo conflituosa.

Deixando de lado a centralidade metodoldgica e conceitual dada ao poder, a atuacao
de um sujeito que imperativamente impGe decisbes para solucionar conflitos, passa-se a
examinar o Direito Processual pela no¢cdo mesma que aproxima os mecanismos de solucao

de controvérsias: solucionar os conflitos por meio de atos voltados a uma decisao.

Isto é, a centralidade de uma Teoria Geral do Processo pode ser colocada na solucao
dos conflitos, 0 que expressa e claramente permite aproximar 0s mecanismos de solucéo de

conflitos, pouco importando se consensuais ou adjudicatorios.

82 A doutrina norte-americana indica uma série de outros métodos de solucdo de conflitos, hibridos que
envolvem combinacdo entre técnicas adjudicatorias e técnicas consensuais: entre eles, private judging, neutral
expert fact finding, minitrial, settlement conference (cf. Eric D. GREEN, “Comprehensive Approach to the
Theory and Practice of Dispute Resolution”. Journal of Legal Education, vol. 34, n. 2, 1984, p. 258).

Outros exemplos séo dados por Carlos Alberto de Salles: early neutral evaluation, summary jury trial, med-
arb, arb-med, ombudsman (ombuds), non binding arbitration... (SALLES. Arbitragem em Contratos
Administrativos, ob. cit., ps. 179-194).

No Brasil, os mais relevantes e mais utilizados séo aqueles referidos no texto: jurisdi¢do e arbitragem, métodos
adjudicatorios, e negociacdo, mediacgdo e conciliagdo, métodos consensuais.
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Neste angulo, o Direito Processual passa a estudar os préprios mecanismos de
solugéo de conflitos, em sua estruturacdo para a decidibilidade dos conflitos existentes entre
partes. Carlos Alberto de Salles esclarece esse ponto, ao propor uma nova definicdo do

conceito de “processo’:

A conceituacdo ampla de processo proposta, de processo como procedimento
decisério dotado de normatividade, admite uma especificidade da norma
processual — em relacéo aquela de direito material —, obrigando a reconhecer sua
presenca em outros campos, além do judicial, onde o exercicio do poder precise
ser submetido a procedimentos significativos de valores determinados.

Nesse sentido, o processo é colocado como instrumento de regulacdo de qualquer
espécie de poder decisdrio, ainda que a decisdo seja produto do consenso formado
entre as partes.

Vislumbra-se, com isso, imenso alargamento do campo de investigagdo do
processualista, descolando-se da mera atividade adjudicatéria, relacionada a
solugdo de controvérsias, tradicionalmente exercida em sede judiciaria, para um

ambito quase ilimitado de aplicagGes, tanto na esfera estatal quanto fora dela.®

Enfim, se se analisa a importancia de mecanismos de solugdo de conflitos,
independente da definicdo que a eles se dé — alternativos ou adequados, consensuais ou
adjudicatorios —, a centralidade metodoldgica da Teoria Geral do Processo deve ser marcada
pelos proprios mecanismos de solucdo de conflitos, isto é, por aquilo que os aproxima: a

capacidade de organizar e instrumentalizar a deciséo dos conflitos.

A centralidade metodoldgica da Teoria Geral do Processo pode — se é que ndo deveria
— ser repensada, deixando-se de lado a nuclearidade do poder e partindo-se para a
centralidade da decisdo, da solugédo do conflito. Definindo-se processo como procedimento
decisério dotado de normatividade, como propde Carlos Alberto de Salles, pode-se
examinar quaisquer mecanismos de solucao de controvérsias, com a mesma base conceitual

e epistemoldgica comum.

Independentemente se consensuais ou adjudicatorios, 0s mecanismos séo de solugdo

de conflitos e, nesse sentido, o nicleo da Teoria Geral do Processo passa a ser a propria

8 SALLES, Carlos Alberto de. “Processo: Procedimento dotado de Normatividade”. In ZUFELATO, Camilo, e
YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da Teoria Geral do Processo no Brasil: passado, presente e futuro.
S8o Paulo: Malheiros, 2013, p. 214.
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solugdo dos conflitos, a decisdo deles.®* E o Direito Processual passa a estudar o processo
como a estruturagdo procedimental de cada mecanismo, das técnicas de que cada qual se
vale para atingir o objetivo de solucionar o conflito, de decidi-lo com a efetivacdo de alguns

valores perseguidos por cada um.

E essa visdo distinta que deve guiar os estudos de Direito Processual no momento
presente, para que se possa realmente atender aos reclamos constitucionais e sociais de

atendimento dos escopos do processo, em especial para a pacificacdo social com justica.®®

1.5. ADEQUACAO CONFLITO-MECANISMO

Partindo-se da definicdo de processo como procedimento decisério dotado de
normatividade, ou seja, de técnicas especialmente desenvolvidas para a decisdo, com base

84 «Nesta tarefa, uma tese forte diria que a jurisdicdo ndo visa exatamente a atuacdo da vontade da lei ou a justa
composicao da lide, mas a resolugdo 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, 0s processos de media¢do, conciliacéo, arbitragem e outros métodos
adequados” (Paulo Eduardo Alves da SILVA. “Solu¢io de Controvérsias: Métodos adequados para resultados
possiveis e métodos possiveis para resultados adequados™, ob. cit., ps. 13-14).

8 «E com esse espirito que, tolhidos pelas realidades do tempo, nos animamos a renovar também a nossa Teoria
geral do processo, para que possa refletir o que hoje pensamos n6s e sobretudo o que hoje pensa o
processualista moderno. Queremos um processo umbilicalmente aderente a realidade social dos conflitos, das
angustias dos particulares e grupos nele envolvidos, e capaz de produzir resultados praticos da maior
abrangéncia possivel e portadores das solugdes mais coerentes com os valores da nossa sociedade. E também
devemos saber que o processo justo e équo, de que falam os modernos pensadores, é aquele que, seguindo
pelas trilhas do devido processo legal, melhores condi¢Bes retina para produzir resultados justos e équos.
Cultivamos, pois, agora com redobrada énfase, 0 método do processo civil de resultados, no qual deve
preponderar soberano o trinémio representado pela efetividade, pela tempestividade e pela adequacdo das
tutelas jurisdicionais que ele se propde oferecer aos individuos e grupos” (CINTRA, GRINOVER e
DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, ob. cit., p. 9).

Essa é também a proposta de instrumentalidade metodoldgica defendida por Carlos Alberto de Salles. Vide
supra, item 1.2.
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nos valores que se deseja garantir e efetivar e os objetivos que se busca atingir,% pode-se

discutir a adequac&o reciproca conflito e mecanismo/método para sua solucgéo.

Qualquer que seja 0 mecanismo utilizado para solucionar um conflito, ndo se pode
ignorar ou desqualificar as técnicas necessarias para sua adequada utilizacdo. O conjunto de
suas técnicas é elaborado e pensado tendo em vista a efetividade de uma adequada solugédo
para o conflito trabalhado. As técnicas ndo deveriam ser pensadas desconexas, 0 mecanismo

de solucéo de conflitos ndo deveria ser estruturado sem sentido com algum norteamento.

Para cada mecanismo de solucgdo de conflitos, hd um procedimento, um conjunto de
técnicas e condutas dos sujeitos envolvidos naquele mecanismo decisério, elaborados com

vistas a atingir a solugdo Gtima para o conflito, com base nesse mecanismo.®’

Foram essas reflexdes, quanto a maior adequacdo de um tipo de mecanismo, de
método e de procedimento para atender aos interesses dos conflitantes, para atingir a melhor
e mais adequada solucdo de um conflito, que levaram os estudiosos, inicialmente nos Estados
Unidos da América, a desenvolver a teoria para examinar as combinagGes Otimas entre

mecanismos e conflitos, entre métodos de solucdo de disputas e as proprias disputas.

O passo inicial, como em geral é posto pela doutrina especializada,® teria sido a
Pound Conference on The Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of

8 «Verifica-se a necessidade de o processualista estar capacitado a identificar valores procedimentais e
selecionar instrumentos aptos a atender a eles. A funcdo dessas tarefas é garantir a qualidade da decisdo
proferida, levando em contas 0s objetivos que se queira perseguir, como, por exemplo, sua legitimidade
politica, a manutengdo da integridade da relagdo entre as partes ou a escolha da melhor opgdo em termos de
custo e beneficio. Tudo isso impde a formagdo de um juizo de adequagdo em relacdo ao proprio processo, como
destacado acima.” (SALLES. “Processo: Procedimento dotado de Normatividade™, ob. cit., p. 215).

87 «“Cada mecanismo possui uma estrutura prépria, aqui entendida como o conjunto formados pelos agentes
participantes do processo e as regras a serem observadas - dentro do que se tem destaque o procedimento a ser
trilhado até a solug@o” (Paulo Eduardo Alves da SILVA. “Solu¢do de Controvérsias: Métodos adequados para
resultados possiveis e métodos possiveis para resultados adequados”, ob. cit., p. 16).

8 Neste sentido: Fernanda TARTUCE e Diego FALECK, “Introducio historica e modelos de mediacio”, ob.
cit.,, ps. 178-179; Albert SACKS, “Legal Education and the changing role of Lawyers”. Journal of Legal
Education, vol. 34, n. 2, 1984, ps. 239-240; e Marco Anténio Garcia Lopes LORENCINI, “‘Sistema
Multiportas’: opgdes para tratamento de conflito de forma adequada”. In: SALLES, Carlos Alberto de;
LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes; e SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociagao,
mediagao e arbitragem - curso basico para programas de graduagdo em Direito. Rio de Janeiro: Forense; Séo
Paulo: Método, p. 73.
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Justice, realizada no ano de 1976, nos Estados Unidos, em que fora proferida palestra de
Frank Sander, professor de Harvard, sob o nome de Varieties of Dispute Processing.8%-%

Frank Sander partia da constatacdo da explosdo de causas judiciais e do

congestionamento crescente do Judiciario, enderecando duas perguntas:

1) Quais sdo as caracteristicas fundamentais dos varios mecanismos alternativos
de solucdo de conflitos [...]?

2) Como podem essas caracteristicas ser utilizadas para que, dada a variedade de
disputas que presentemente ocorrem, nds possamos desenvolver critérios racionais
para alocar varios tipos de disputas a diferentes processos de solugdo de

disputas?*

Afirmava a necessidade de se examinar critérios®® para encaminhar cada tipo de
disputa para um tipo de mecanismo de sua solucdo. Esse encaminhamento, entdo,
possibilitaria visualizar um Centro de Resolucdo de Disputas, com a reunido da gestdo e do

gerenciamento dos varios mecanismos.*

8 Palestra posteriormente publicada em: Frank E. A. SANDER, “Varieties of dispute processing”. In: A. Leo
LEVIN e Russell R. WHEELER. The Pound Conference: Perspectives on Justice in the future. St.
Paul/Minnesota: West Publishing Co., 1979, pp. 65-87. Disponivel em;
http://geoffsharp.atomicrobot.co.nz/wp-content/uploads/2010/03/PoundConfSander.pdf, acesso em
29/10/2015.

% Em realidade, como informa Marco Antonio LORENCINI, a palestra de Frank Sander se tratou de primeira
exposicao teorica que consolidou conhecimentos sobre mecanismos e métodos de solucdo de conflitos que ja
eram utilizados pelo Judiciario norte-americano, embora de forma ainda embrionaria e pouco dispersa. “[...]
deve-se ao direito norte-americano o fato de emprestar aos diferentes meios de solugdo o rétulo de alternativos.
Também coube a ele o tratamento dos meios alternativos sob a forma de um género, congregando varias
espécies, e popularizar a expressdo ADR (Alternative Dispute Resolution), fruto do que se convencionou
chamar ADR movement. Em geral, identifica-se uma linha que reconhece o ADR movement como fruto dos
movimentos sociais que realcaram a vida em comunidade e a afirmacg&o dos direitos civis. Uma vez que existem
outras instituicdes como a familia e a igreja que atuam na vida social, 0 ADR movement pds em destaque aquilo
gue é até mesmo intuitivo: a resolucdo das controvérsias pode ser obtida fora do ambiente do Poder Judiciario
e muitas vezes ndo depende dele. Foi assim que na década de 1960 do século XX surgiram iniciativas como o
Civil Rights Act Congress, de 1964, que estabeleceu 0 Community Relations Service no ambito do Ministério
da Justica norte-americano, sem dizer do National Center for Dispute Settlement e o Institute of Mediation and
Conflict Resolution, criados pela Fundagdo Ford. Ao lado desta corrente que realca a participacdo da sociedade
civil, hd quem enxergue também a consagracdo do ADR movement pelos agentes econdémicos, que viram nos
meios alternativos uma forma de obter uma solugdo das controvérsias de maneira mais rapida e barata,
favoravel ao mundo dos negécios” (LORENCINI, “‘Sistema Multiportas’: opgdes para tratamento de conflito
de forma adequada™, ob. cit., ps. 60-61). Em seguida, o autor expde outras experiéncias de cada tipo de método
de solucdo de conflitos, nos EUA, como em mediacdo, arbitragem, avaliacdo de terceiro neutro (early neutral
evaluation), minitrial, rent a judge e med-arb.

% Frank E. A. SANDER, “Varieties of dispute processing”, ob. cit., p. 67, tradugao livre.

92 O autor indica os seguintes critérios: natureza da disputa, relacionamento entre os litigantes, quantidade em
disputa (mais ligado a complexidade da disputa, do que a valores), custos e celeridade. (Cf. Frank E. A.
SANDER, “Varieties of dispute processing”, ob. cit., ps. 72-79.

% |dem, ps. 83-84.
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Esse Centro de Resolucdo de Disputas possuiria um profissional responsavel por
examinar o conflito e encaminhé-lo ao mecanismo mais adequado (screening clerk),

compondo-se 0 Centro de um lobby com vérias salas, em uma delas o Judiciario.**

Foram essas ideias que originaram o conceito de Tribunal Multiportas® (Multidoor
Courthouse):

A ideia ¢ olhar as diferentes formas de resolucdo de disputas [...], olhar para cada
um dos diferentes processos e ver se poderiamos elaborar alguma forma de
taxonomia de quais disputas deveria ir aonde, e quais portas seriam apropriadas
para quais disputas. Isso é algo que eu tenho trabalhado desde 1976, porque o
ponto sobre o tribunal multiportas € que é uma ideia simples, mas ndo simples de
executar, porque decidir quais causas devem ir para qual porta ndo € uma tarefaa

simples.®®

Em escrito posterior, Frank Sander aprofunda a questao de adequac¢ado do mecanismo
ao conflito — e vice-versa® —, procedimento de exame de adequacdo que é afetado por trés

fatores: objetivos, aspectos facilitadores e impedimentos/obstaculos.®® Sao esses fatores que

% Idem, p. 84.

% «Q Sistema Multiportas é o nome que se da ao complexo de opgdes, envolvendo diferentes métodos, que
cada pessoa tem a sua disposi¢do para tentar solucionar um conflito” (LORENCINI, “‘Sistema Multiportas’:
opgdes para tratamento de conflito de forma adequada”, p. 58).

% Mariana D. Hernandez CRESPO, “A Dialogue between Professors Frank Sander and Mariana Hernandez
Crespo Exploring the Evolution of the Multi-Door Courthouse”. University of St. Thomas Law Journal, vol. 5,
n. 3, Spring 2008, p. 670, traducdo livre. Neste texto, uma entrevista de Frank Sander por Mariana Crespo, 0
primeiro explica a origem de suas ideias sobre o Tribunal Multiportas, bem como da propria nomenclatura,
originada de uma publica¢do da American Bar Association (ordem dos advogados norte-americana).

9«0 problema de adequar o caso ao mecanismo pode ser examinado por dois aspectos: o problema [the fuss]
e 0 mecanismo [the forum]. [...] tentativas de adequar mecanismos e disputas sempre comeca pela descri¢do
dos mecanismos ou dos foruns e entdo adequando os casos aos mecanismos (‘adequando o problema’ [fitting
the fuss’]). [...] Alternativamente, pode-se examinar o caso, inclusive as partes e seus objetivos, e entdo adequar
0 caso a um mecanismo existente (férum) ou desenhar um mecanismo que melhor serviria aos interesses das
partes e as caracteristicas do caso. [...] O primeiro método supde que os mecanismos de solugdo de disputas
sdo de certa forma fixos, e, assim, antes de conhecer o caso, pode-se prever qual tipo de caso deve ser
combinado a um certo mecanismo. De certa forma isso é verdadeiro, e tais previsdes sdo possiveis. Contudo,
como as disputas usualmente incluem um grande nimero de elementos que podem influenciar e determinar o
mecanismo mais apropriado, um exame posterior de adequacdo do férum a um problema descrito parece mais
eficiente. Iniciar a analise pelos objetivos das partes e pelas caracteristicas do caso, que sdo dificeis de mudar,
e entdo adequar (tailoring) o férum mais apropriado aquele caso parece uma aproximacdo mais razoavel.
Ademais, como cada mecanismo possui uma variedade de formas, conhecer o caso permite ndo apenas adequa-
lo a um dos mecanismos conhecidos, mas também a adaptar um mecanismo que seja melhor adequado a tal
disputa.” (Frank E. A. SANDER e Lukasz ROZDEICZER. “Matching cases and dispute resolution procedures:
detailed analysis leading to a mediation-centered approach”. Harvard Negotiation Law Review, vol. 11, 20086,
ps. 6-7, traducdo livre).

% SANDER e ROZDEICZER. “Matching cases and dispute resolution procedures: detailed analysis leading
to a mediation-centered approach”, ob. cit., p. 8.



45

possibilitariam melhor adequar um mecanismo a disputa a ser resolvida — bem como a

disputa a se resolver a um dos mecanismos pré-existentes.”

Esse exame, portanto, permite distinguir qual o melhor meio, mecanismo e método
para solucionar um conflito, em atendimento aos interesses envolvidos e aos objetivos a se

atingir.1%

N&o se trata de questdo simples decidir qual o melhor mecanismo para cada conflito
ou mesmo desenvolver um sistema de solucéo para um conflito em especifico. Sao varios os

elementos, fatores e critérios envolvidos, e ha toda uma teoria cientifica elaborada.'*

Perceber todas essas nuances facilita o trabalho do profissional de solucdo de

conflitos, a0 mesmo tempo que o complexifica: permite-lhe ampliar a palheta de alternativas

% SANDER e ROZDEICZER, “Matching cases and dispute resolution procedures: detailed analysis leading
to a mediation-centered approach”, ob. cit., ps. 10-11.

100 «“Apesar de neste Artigo nos focarmos na escolhe do mecanismo que melhor satisfaca os interesses de uma
parte, deve-se notar que ‘o mecanismo mais apropriado’ também pode ser definido como aquele que melhor
satisfaz os interesses de ambas as partes. O maior desfecho para ambas as partes € um resultado Pareto-
eficiente, que pode frequentemente ser obtido por um mecanismo de solugdo de problemas como a mediag&o.
A mecanismo mais apropriado pode também significar um mecanismo que melhor satisfaca os objetivos de
um tribunal, da sociedade, e do Estado.” (Idem, p. 2, tradugdo livre).

Essa questdo de satisfacdo de interesses da corte, da sociedade ou do Estado, é relevante para a discussao
seguinte, quanto ao acesso a justica e o tratamento da crise da Justiga. Perceber a variedade de mecanismos e
métodos de solugdo de conflitos existentes possibilita também se pensar na elaboracdo de programas de
politicas publicas, para intervencdo do Estado nos conflitos existentes para seu melhor encaminhamento e
tratamento (cf., por exemplo, Daniela Monteiro GABBAY. Mediagdo & Judiciario no Brasil e nos EUA:
Condigdes, Desafios e Limites para a institucionalizagdo da Mediagdo no Judicidrio. Brasilia, DF: Gazeta
Juridica, 2013; e Maria Cecilia de Araujo ASPERTI. Meios Consensuais de Resolugéo de Disputas Repetitivas:
a conciliacdo, a mediacdo e os grandes litigantes do Judiciario. Dissertacdo de Mestrado. Séo Paulo: Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2014).

Um bom resumo desta questdo pode ser visto nas consideracdes de Marc GALANTER. “Introduction:
Compared to what? Assessing the quality of dispute resolution”. Denver University Law Review, vol. 66, 1988-
1989, p. xii: “As muitas razdes para preferir um mecanismo de solugio de disputas a outro podem ser reduzidas
a dois arbumentos basicos. O primeiro desses, que podemos denominar de conjunto de ‘producdo’, € se um ou
outro mecanismo produzira ‘mais’ com menos gasto de recursos. Entéo, tém-se argumentos de que certa técnica
ird aumentar o nimero e a velocidade das resolucdes e diminuir seu custo. [...] Mesmo que se possa demonstrar
gue um mecanismo é mais barato e mais rapido que outro, essa demonstragdo € incompleta, pois é necessario
perguntar se o que é obtido por menos custos é igualmente desejavel. [...] Isso nos traz ao segundo grande
conjunto de argumentos — afirmagfes sobre a superioridade dos mecanismos alternativos de solucdo de
conflitos ou dos resultados que eles produzem. [...] Essas alegagcdes sobre as caracteristicas benéficas séo
argumentos de ‘qualidade’. [...] O termo foi adotado para resumir e enfatizar a imensa gama de caracteristicas
valorizadas, além de custo, tempo e conveniéncia institucional, que sdo implicadas em disputas. Apesar de
argumentos de qualidade, explicitos ou tacitos, estarem em todas as discussdes sobre resolucdo de disputas,
muito menos atencdo foi dada a examinar e avaliar os efeitos de qualidade do que os mais facilmente
mensuraveis efeitos de produgdo” (traducio livre).

101 Trata-se do Design de Solugéo de Disputas (DSD). Confira-se: Diego FALECK, “Um passo adiante para

resolver problemas complexos: desenho de sistemas de disputas”. In: SALLES, Carlos Alberto de;
LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes; e SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociagao,
mediagao e arbitragem - curso basico para programas de graduagdo em Direito. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2012, ps. 257-274.
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a sua escolha, para selecionar a que melhor pode satisfazer os interesses dos conflitantes e

resolver da melhor maneira aquele conflito.

A adequacdo conflito-mecanismo é medida essencial para a realidade social
contemporanea, a fim de ndo s satisfazer os objetivos e interesses dos conflitantes, mas

também garantir pleno acesso a justica, questao que se desenvolve a seguir.
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2. ACESSO A JUSTICA: EVOLUCAO DA POLITICAPUBLICADE
TRATAMENTO ADEQUADO DOS CONFLITOS NO BRASIL

A exposicao do capitulo antecedente, centrada na classificacdo dos mecanismos de
solucéo de disputas, apesar da relevancia para o tratamento adequado dos conflitos, deixa de
examinar a importancia desses mecanismos para o aprimoramento das instituicbes do

Sistema de Justical® e para o aprofundamento do acesso a ele pelos cidad3os.

De fato, examinar a adequacdo conflito-mecanismo, desconectado de uma discussao
mais ampla das institui¢Ges politico-juridicas do Sistema de Justi¢a, pouco contribui para se
aprimorar o Judiciério e os procedimentos tradicionais de acesso a justica, em dire¢do ao

acesso a ordem juridica justa.

Poder-se-ia, de inicio, criticar esse posicionamento. Enfocar o acesso a Justica e,
posteriormente, tratar de adequacdo mecanismo-conflito, de certa forma, inverte a ordem

I6gica de se tratar a solucdo dos conflitos.

Mesmo considerando-se acesso a justica como acesso a ordem juridica justa, essa
visdo restringe a adequacdo dos conflitos a um dos meios e mecanismos de solucdo de
conflitos, destacando-se 0 que no capitulo antecedente se referiu como meio de solucdo de
disputas por regras. Enfim, ndo se analisa o conflito e 0 meio para ele adequado; mas sim

enfocam-se 0s mecanismos a disposic¢do do Estado para processar os conflitos.

Todavia, ndo se pode descartar a conexao entre 0s conceitos de adequacéo conflito-
mecanismo e de acesso a Justica. Apenas por essa Visao € que é possivel encarar uma politica
publica estatal de tratamento adequado dos conflitos: o Estado continua a ser o paradigma

de tratamento dos conflitos, ndo mais limitado ao Judiciario, mas pelo incentivo pelos 6rgaos

102 Vale-se aqui do conceito exposto por Maria Tereza SADEK. “O Sistema de Justica”. In: Maria Tereza
SADEK (org.). O Sistema de Justica. Série Justica - IDESP, S&o Paulo: Sumaré, 1999, p. 10: “[...] o fato de
um problema ndo chegar até o juiz ndo quer dizer, necessariamente, que ndo foi de alguma forma processado
pelo sistema de justiga”.



48

pablicos a outros métodos de solucdo de conflitos, como a politica publica de incentivo a
mediacAo e a conciliagio (pela Resolugdo n. 125 do CNJ).1%3

Apesar dessas criticas e limitacGes, a discussdo do acesso a justica e da inclusdo dos
mecanismos consensuais ao Sistema de Justica é extremamente relevante, num contexto de

cultura do litigio, para superago dessa cultura e transformagdo de mentalidade.*®*

Assim, para esses objetivos, deve-se principiar pela analise da evolugdo do conceito
de acesso a justica, discutindo-se a visdo mais conservadora de mero acesso ao Judiciario

versus uma versdo mais contemporanea de acesso a ordem juridica justa.

Sob esse Vviés, passa-se a critica da cultura judiciarista, de valorizacéo exacerbada do
mecanismo judicial como unica forma de solucdo de conflitos (“cultura da sentenga”),
focando-se, entdo, no incentivo aos mecanismos consensuais de solugdo de conflitos como
formas de tratamento adequado dos conflitos e de incremento do acesso a justica da

populagdo.1%

Essa é a maneira pela qual a questdo é introduzida por Kazuo Watanabe:

A incorporagdo dos meios alternativos de resolucdo de conflitos, em especial dos
consensuais, ao instrumental a disposicao do Judiciario para o desempenho de sua
funcgdo de dar tratamento adequado aos conflitos que ocorrem na sociedade, [...] 0

que é de fundamental importancia para a transformacao social com mudanca de

103 A critica a essa visdo judiciarista de solugéo dos conflitos, de centralidade do Estado como solucionador
dos conflitos, sera retomada item 3.3, infra.

104 «A problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgéos
judiciais ja existentes. N&o se trata apenas de possibilitar 0 acesso a Justica enquanto institui¢do estatal, e sim
de viabilizar o acesso a ordem juridica justa. Uma empreitada assim ambiciosa requer, antes de mais nada,
uma nova postura mental. Deve-se pensar na ordem juridica e nas respectivas instituicdes, pela perspectiva do
consumidor, ou seja, do destinatario das normas juridicas, que é o povo [...]” (Kazuo WATANABE, “Acesso
a Justica e Sociedade Moderna”. In: Candido Rangel DINAMARCO, Ada Pelegrini GRINOVER e Kazuo
WATANABE (coords.). Participacdo e Processo. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 128).

195 |mportante nesse ponto destacar as palavras de Mauro CAPPELLETTI, sobre a inter-relagdo entre
mecanismos alternativos de solucdo de conflitos (ADRs na sigla em lingua inglesa) e o acesso a justiga: “A
expressao Alternative Dispute Resolution (ADR) costuma-se atribuir acepcdo estritamente técnica, relativa
sobretudo aos expedientes extrajudiciais ou ndo judiciais, destinados a resolver conflitos. Esse, porém, nao é
0 Unico sentido que os organizadores do Simpdsio tinham em mente. Com propriedade, tornaram claro que
visavam a ocupar-se de maneira mais geral dos expedientes — judiciais ou ndo — que tem emergido como
alternativas aos tipos ordinarios, ou tradicionais, de procedimento; assim, por exemplo as class actions
integrariam o tdpico que eles pensavam tratar, bem como em geral 0 acesso a Justica, inclusive o acesso a
informagdo em poder de litigantes potenciais [...]” (Mauro CAPPELLETTI, “Os métodos alternativos de
solugdo de conflitos no quadro do movimento universal de acesso a justica”. Revista de Processo, vol. 74,
abril-junho de 1994, p. 82).
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mentalidade, propiciaria uma solu¢do mais adequada aos conflitos, com a
consideracdo das peculiaridades e especificidades dos conflitos e das

particularidades das pessoas neles envolvidas.

[-]

Por meio dessa politica publica judiciaria, que proporciona aos jurisdicionados
uma solucéo mais adequada dos conflitos, o Judiciario Nacional estard adotando
um importante filtro da litigiosidade, que, ao contrario de barrar 0 acesso a justica,

assegurara aos jurisdicionados o acesso a ordem juridica justa [...].1%

De fato, a valorizagdo dos mecanismos consensuais como meios mais adequados de
tratamentos de conflitos decorre de uma mudanca de paradigma da forma de se ver o papel
do Poder Judiciario, incentivando-se 0s meios consensuais como mudanca de uma cultura
judiciarista®” e da sentenca para uma cultura da pacificagdo e do acesso a ordem juridica

justa.

Deve-se, portanto, iniciar o exame da matéria pela evolucdo conceitual do termo
acesso a justica, a fim de se perceber em detalhes a criacdo da politica publica de tratamento
adequado de conflitos no Brasil, com o objetivo de mudanca cultural.

2.1. O MOVIMENTO DE ACESSO A JUSTICA: AS TRES
“ONDAS RENOVATORIAS”

O debate acerca do aprimoramento do acesso a Justica estd intimamente relacionado

aos inicios do viés instrumentalista da teoria do processo.'%®

106 Kazuo WATANABE. “Politica Publica do Poder Judicidrio Nacional para Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesses”, ob. cit., ps. 4-5.

107 Mais uma vez, critica ao viés judiciarista, item 3.3, infra.

108 Instrumentalidade do processo, aqui, no viés finalista, e ndo no viés metodoldgico elaborado por Carlos
Alberto de Salles. Item 1.2., supra.
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Primeiro, pela constatacéo de que o processo € um instrumento e, como tal, ndo deve
estar a servico de si proprio, mas atender a objetivos outros, externos a seu sistema. Além
disso, tratou-se de perceber que o sistema processual ndo visa apenas a realizar valores e

objetivos juridicos, mas também outros escopos, como os politicos e os sociais. %

Todavia, ndo basta 0 mero acesso ao Poder Judiciario'!?; deve-se garantir o acesso a
ordem juridica justa, o que importa em se examinarem 0s Gbices existentes tanto ao ingresso
no Sistema de Justica, quanto na prestacdo de formas e técnicas mais adequadas e eficientes

de satisfacdo dos direitos e dos interesses dos envolvidos.!!!

Nesse contexto é que teve origem, na década de 1970, um movimento mundial em
prol do aprimoramento do acesso a justica, o famoso Projeto Florenca de Acesso a Justica,

coordenado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, 112113

109 <A negacéo da natureza e objetivo puramente técnicos do sistema processual é a0 mesmo tempo afirmagéo
de sua permeabilidade aos valores tutelados na ordem politico-constitucional e juridico-material (os quais
buscam efetividade através dele) e reconhecimento de sua inser¢do no universo axiolégico da sociedade a que
se destina” (DINAMARCO. A Instrumentalidade do Processo, ob. cit., p. 23).

No mesmo sentido: “Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a fungdes
sociais; que as cortes ndo sdo a Unica forma de solucdo de conflitos a ser considerada e que qualquer
regulamentagdo processual, inclusive a criacdo ou o encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal
tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei substantiva” (Mauro CAPPELLETTI e Bryant
GARTH. Acesso a Justica. Trad. bras. Ellen Gracie NORTHFLEET. Porto Alegre: Ed. Sergio Antonio Fabris,
1988, p. 12).

110 «“Mesmo quando se reduza ao minimo suportavel a chamada litigiosidade contida [...], restam ainda as
dificuldades inerentes a qualidade dos servigos jurisdicionais, a tempestividade da tutela ministrada mediante
0 processo e a sua efetividade. 1sso significa que ndo basta alargar o ambito de pessoas e causas capazes de
ingressar em juizo, sendo também indispenséavel aprimorar internamente a ordem processual, habilitando-a a
oferecer resultados Uteis e satisfatorios aos que se valem do processo. Um eficiente trabalho de aprimoramento
deve pautar-se por esse trinémio, ndo bastando que o processo produza decisBes intrinsecamente justas e bem
postas mas tardias ou ndo traduzidas em resultados préticos desejaveis; nem sendo desejavel uma tutela
jurisdicional efetiva e rapida, quando injusta.” (DINAMARCO. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol.
I, ob. cit., p. 117).

Em sentido semelhante: “[...] ndo haveria justificativas aceitaveis para que todo e qualquer tipo de conflito
tivesse que necessariamente adentrar as portas da justica estatal. Dessa forma, acesso a justica tem um
significado mais amplo do que acesso ao Judiciario. Acesso a justica significa a possibilidade de reconhecer
direitos, de procurar canais civilizados para a solugdo pacifica de ameacas ou de impedimento a direitos e alta
probabilidade de aceitar a decisdo. Assim, tem-se que considerar uma variada gama de instituigdes que se
dedicam de forma exclusiva ou dentre suas atribuicdes a ofertar servicos de justica. E claro que a ampliacio
do conceito de acesso a justica implica reconhecer a legitimidade de canais ndo judiciais como também a
legitimidade de distintas naturezas de solugdes ofertadas” (Maria Tereza SADEK, “Efetividade de Direitos e
Acesso a Justica”. In: Sérgio Rabello Tamm RENAULT, e Pierpaolo BOTTINI (orgs.). Reforma do Judiciério.
S&o Paulo: Saraiva, 2005, ps. 280-281).

11«0 acesso formal, mas ndo efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas nio efetiva”
(CAPPELLETTI e GARTH, Acesso a Justica, ob. cit., p. 09).

112 Cf, CAPPELLETTI e GARTH, Acesso a Justica, ob. cit.

113 O mesmo contexto temporal do ADR movement nos EUA e o movimento global do acesso a justica ndo é
coincidéncia. Ambos os movimentos estdo relacionados, sendo os ADRs formas de aprimorar 0 acesso a
justiga, bem como sendo 0 acesso a justica um dos fundamentos politico-ideologicos dos ADRs. “Entre 0s
objetivos desse movimento [ADR Movement] encontravam-se, entre outros: (a) a diminui¢do dos custos do
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Para Mauro Cappelletti, o “movimento teorico” do acesso a justiga possibilitou
colocar em foco ndo apenas as normas do ordenamento juridico, mas sim uma concepgao

“contextual” do direito, sob viés tridimensional:

O movimento de acesso a Justica, como enfoque teorico [...], tende a uma visao
mais fiel & feicdo complexa da sociedade humana. A componente normativa do
direito ndo é negada, mas encarada como um elemento, e com grande frequéncia
ndo o principal, do direito. O elemento primario é o povo, com todos 0s seus tragos
culturais, econdmicos e psicoldgicos. Ademais, nessa visdo realistica, adquirem
relevo as instituicdes e processos. O resultado do enfoque do acesso a Justica é
uma concepgdo “‘contextual” do direito. Em vez de uma concepgdo
unidimensional, pela qual o direito e a ciéncia juridica se limitam a declaracdo das
normas, afirma-se uma concepcéo tridimensional: uma primeira dimens&o reflete
0 problema, necessidade ou exigéncia social que induz a criacdo de um instituto
juridico; a segunda dimensdo reflete a resposta ou solugéo juridica, por sinal uma
resposta que, além das normas, inclui as institui¢des e processos destinados a tratar
daquela necessidade, problema ou exigéncia social; enfim, uma terceira dimensédo
encara 0s resultados, ou o impacto, dessa resposta juridica sobre a necessidade,
problema ou exigéncia social. O papel da ciéncia juridica, alias o papel dos
operadores do direito em geral [...] ndo se cinge a descrever as normas, formas e
procedimentos aplicaveis aos atos de instauracdo de um processo judicial ou de
interposicdo de um recurso; deve também levar em consideracdo 0s custos a
suportar, o tempo necessario, as dificuldades (inclusive as psicolégicas) a superar,

os beneficios a obter etc.!

Para o autor, essas consideracdes permitem analisar o movimento de acesso a justica
como um movimento de reforma, analisando e procurando “os caminhos para superar as
dificuldades ou obstaculos que fazem inacessiveis para tanta gente as liberdades civis e
politicas”.!*® Obstaculos que sdo resumidos em trés aspectos, trés “ondas” renovatorias do

movimento de acesso a justica.

processo e da morosidade dos tribunais; (b) o maior envolvimento da comunidade na resolucdo de suas
controvérsias; () a facilitagdo do acesso a justica; e (d) dar maior efetividade a solugdo dos conflitos” (Valeria
Ferioli Lagrasta LUCHIARI. Mediac&o Judicial: andlise da realidade brasileira - origem e evolucdo até a
Resolugdo n. 125, do Conselho Nacional de Justiga. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 103).

No mesmo sentido, por outro viés, Mauro CAPPELLETTL “Os métodos alternativos de solugdo de conflitos
no quadro do movimento universal de acesso a justiga”, ob. cit., p. 88, nota 14.

114 Mauro CAPPELLETTI, “Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justi¢a”, ob. cit., p. 83.

115 De maneira geral, conceito de “liberdades civis e politicas” que pode ser substituido por “direitos”.
CAPPELLETT], idem, ibidem.



52

O primeiro deles é de natureza econdmica, “a pobreza de muitas pessoas que, por
motivos econdmicos, nenhum ou pouco acesso tém a informagdo e a representacdo

adequada”. 1

O segundo obsticulo é chamado de obstaculo organizacional: “uma série de
expedientes destinados a proporcionar tutela efetiva a [...] interesses coletivos e/ou
difusos™.*” Esse é um dos enfoques por meio dos quais inicialmente se pode perceber as
deficiéncias e limitacGes do sistema juridico tradicional, em especial do processo, para

satisfacio dos interesses em conflito na sociedade.!8

Ja a terceira onda, “mais diretamente relacionad[a] com os métodos alternativos de
solucdo de conflitos [...] € o que proponho denominar de processual, porque significa que,
em certas areas, sdo inadequados os tipos ordinarios de procedimento”.}'® Trata-se do
enfoque central para a temética deste trabalho, levando em consideracdo ndo apenas 0s
mecanismos alternativos de solucdo de disputas, mas também o aprimoramento constante do

mecanismo judicial de resolugdo de conflitos.*?°

Mais uma vez nas palavras de Mauro Cappelletti:

116 CAPPELLETTI, idem, p. 84.

117 CAPPELLETTI, idem, p. 85.

118 De certa forma, foi um dos focos iniciais de discussdo e elaboragio tedrica acerca de uma assim chamada
“crise do Judiciario” (ou, de forma mais ampla, de “crise do Direito™). Trata-se de aspecto ao qual se retornara
no item 2.2, infra.

118 CAPPELLETTI, “Os métodos alternativos de solugéo de conflitos no quadro do movimento universal de
acesso a justica”, ob. cit., p. 84.

120 <0 novo enfoque de acesso a Justica, no entanto, tem alcance muito mais amplo. Essa ‘terceira onda’ de
reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas
vai além. Ela centra sua atencdo no conjunto geral de instituicGes e mecanismos, pessoas e procedimentos
utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nos o denominamos ‘0 enfoque
do acesso a Justiga’ por sua abrangéncia. Seu método néo consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras
ondas de reforma, mas em tratad-las como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o
acesso” (CAPPELLETTI e GARTH, Acesso a Justica, ob. cit., ps. 67-68).

“[...] esse enfoque encoraja a exploragdo de uma ampla variedade de reformas, incluindo alteragdes nas formas
de procedimento, mudangas na estrutura dos tribunais ou a criagdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas
ou paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defensores, modificacdes no direito substantivo
destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solucéo e a utilizagdo de mecanismos privados ou informais de
solucédo dos litigios. Esse enfoque, em suma, ndo receia inovacgdes radicais e compreensivas, que vdo muito
além da esfera de representacdo judicial. Ademais, esse enfoque reconhece a necessidade de correlacionar e
adaptar o processo civil ao tipo de litigio. Existem muitas caracteristicas que podem distinguir um litigio de
outro. Conforme o caso, diferentes barreiras ao acesso podem ser mais evidentes, e diferentes solugdes,
eficientes” (CAPPELLETTI e GARTH, idem, p. 71).

“E necessario, em suma, verificar o papel e importancia dos diversos fatores e barreiras envolvidos, de modo
a desenvolver institui¢des efetivas para enfrenta-los. O enfoque de acesso a Justica pretende levar em conta
todos esses fatores. Ha um crescente reconhecimento da utilidade e mesmo da necessidade de tal enfoque no
mundo atual” (Idem, p. 73).
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Por “obstaculo processual” entendo o fato de que, em certas areas ou espécies de
litigios, a solucdo normal — o tradicional processo litigioso em Juizo — pode nédo
ser o melhor caminho a ensejar a vindicacdo efetiva de direitos. Aqui, a busca ha
de visar reais alternativas (stricto sensu) aos juizos ordinarios e aos procedimentos
usuais.

Essa ideia decerto ndo é nova: a conciliacdo, a arbitragem, a mediagdo foram
sempre elementos importantes em matéria de solugdo de conflitos. Entretanto, ha
um novo elemento consistente em que as sociedades modernas descobriram novas
razbes para preferir tais alternativas. E importante acentuar que essas novas razoes
incluem a propria esséncia do movimento de acesso a Justica, a saber, o fato de
que o processo judicial agora €, ou deveria ser, acessivel a segmentos cada vez

maiores da populagao, alias, a0 menos teoricamente, a toda a populagdo.'?

Essas referéncias as “ondas renovatorias” do movimento do acesso a justica
permitem considerar as limitacGes e deficiéncias do Sistema de Justica, do Poder Judiciario,
como meio de protecdo dos direitos e de satisfacdo dos interesses em conflito.!?2

A partir destas questdes € que se parte ao exame da chamada “crise do Judiciario”,
aspecto intimamente relacionado ao acesso a Justica e uma das bases da politica publica de
tratamento adequado dos conflitos, pela visdo de transformacgdo cultural, da “cultura da

sentenca’ a “cultura da pacificacao”.

121 CAPPELLETTI, “Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento universal de
acesso a justiga”, ob. cit., ps. 87-88.

122 <A impossibilidade da resolucdo de todos os problemas que hoje demandam acesso & Justica e que colimam
seja essa justica, realmente, efetiva, na consecucao dos propdsitos prometidos, elucida um descompasso e um
desajuste que acabam por ocasionar uma perda de poder do Estado e consequente desprestigio e deslegitimacédo
do préprio Poder Judiciario, como Poder Publico Estatal. [...] Vivemos, por isso, um momento de
desacomodacdo interna, onde hd um aumento extenso e intenso de reivindicacfes de acesso a Justiga,
guantitativa e qualitativamente falando, em contraposicdo a instrumentos jurisdicionais notoriamente
insuficientes e ineficientes para atender e satisfazer subjetiva e objetivamente o conjunto de demandas que Ihe
sdo propostas” (José Luiz Bolzan de MORAIS, Mediacéo e arbitragem: alternativas a Jurisdi¢do! ob. cit., p.
106).
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2.2. CRISE DO JUDICIARIO

A tematica da crise da Justica e do Judiciario € objeto de preocupacdes de sociologos
do Direito e de cientistas politicos ha certo tempo.? Trata-se de tema que se insere no
contexto geral de crise do Direito e do Estado contemporaneos, em uma sociedade complexa
e multifacetada, o que amplia, dispersa e complexifica os conflitos e as solu¢des a serem

enfrentados pelo Direito.*?*

Como se V&, os tdpicos se inter-relacionam, com o0 movimento do acesso a justica
examinando solugdes e alternativas a essas crises que afetam o Judiciario e o Direito de
maneira geral como mecanismos aptos a lidarem com conflitos para os solucionar e

satisfazer os interesses e necessidades dos conflitantes.'?®

123 Exemplos sdo os trabalhos de Boaventura de Souza Santos — Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-
modernidade. 3% ed. Sdo Paulo: Cortez Editora, 1997; e Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a
politica na transigdo paradigmatica. 22 ed. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2000 —, Joaquim de Arruda Falcdo — Os
advogados: ensino juridico e mercado de trabalho. Recife: Fundagdo Joaquim Nabuco, 1984; e “Estratégias
para a Reforma do Judiciario”. In: Sérgio Rabello Tamm RENAULT, e Pierpaolo BOTTINI (orgs.). Reforma
do Judiciéario, ob. cit., ps. 13-28 —, José Eduardo Faria — Justica e conflito: os juizes em face dos novos
movimentos sociais. S&o Paulo: J e Faria, 1989; Direito e Justica: a funcdo social do Judiciario. Sdo Paulo:
Atica, 1989 (obra coletiva, organizada pelo autor); Os direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo:
Malheiros, 1994 (obra coletiva, organizada pelo autor); Direito e Justica no seculo XXI: a crise da Justica no
Brasil. Disponivel em: http://www.ces.uc.pt/direitoXXI|/comunic/JoseEduarFaria.pdf, acesso em 30/10/2015;
e O Poder Judiciario no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. Série Monografias do CEJ 3. Brasilia:
Conselho da Justica Federal, 1996 —, e Maria Tereza Sadek — “A Crise do Judiciario e a visdo dos juizes”.
Revista da USP, n. 21, mar.-mai. 1994, ps. 34-45 (obra em colaboragdo com Rogério Bastos ARANTES);
“Efetividade de Direitos e Acesso a Justiga”, ob. cit.; “Judiciario: mudancas e reformas”. Estudos Avangados,
v. 18, n. 51, maio-agosto, 2004, ps. 79-101; Acesso a Justica. S&o Paulo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2001
(obra coletiva, organizada pela autora); e O Sistema de Justica. Série Justica - IDESP, Séo Paulo: Sumaré,
1999 (obra coletiva, organizada pela autora).

124 “Nunca é demais, todavia, repisar que entendemos a(s) crise(s) da Justica, como crises da Jurisdicdo, insertas
nas crises do Estado Contemporaneo e nas formulas que sdo penas para lhes fazer face” (José Luiz Bolzan de
MORAIS, Mediacéo e arbitragem: alternativas a jurisdicéo!, ob. cit., p. 44).

125 «pelo menos trés diferentes aversdes relinem-se sob essa bandeira de buscas de alternativas. As vezes, 0s
defensores da resolugdo alternativa de disputas parecem buscar uma alternativa ao Direito em si mesmo; certas
vezes, eles buscam uma alternativa ao profissionalistmo juridico contemporaneo; e, outras vezes, eles
principamente desejam alternativas aos procedimentos judiciais que nos sdo familiares. Logicamente que essas
trés aversdes ndo sao mutuamente excludentes: alguém pode simultaneamente defender delegalizacdo das
normas sociais, desprofissionalizagio do Direito, e informalizagio dos processos legais. E possivel que haja
outras linhas no padrdo desse movimento de resolucdo alternativa de disputas, mas esses trés sdo facilmente
identificaveis e colocam questdes bastante diferentes para o ensino contemporaneo do Processo Civil.” (Paul
D. CARRINGTON, “Civil Procedure and Alternative Dispute Resolution”. Journal of Legal Education, vol.
34, n. 2,1984, p. 298, traducdo livre).
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As questdes relacionadas a crise do Judiciario, para efeitos deste trabalho, podem ser
examinadas em trés aspectos: elementos constituintes da crise, efeitos e consequéncias da

crise, e respostas a crise.

2.2.1. Elementos e efeitos da crise: causas e consequéncias

Segundo estudiosos da crise da Justica, sdo varias as perspectivas que podem ser

observadas.'?®

Para José Luiz Bolzan de Morais, a crise pode ser especificada em quatro aspectos:
primeiro, crise de financiamento de instalacdes, de pessoal, de equipamentos e de custos,
incluindo o custo diferido da demora dos processos (crise estrutural); em segundo lugar, ha
dificuldades ligadas a linguagem técnico-juridica dos rituais forenses, o que engloba também
a burocratizacdo dos procedimentos e o acumulo de demandas (crise objetiva ou
paradigmatica); terceiro, tem-se a incapacidade tecnoldgica de o0 mecanismo logico-formal
do silogismo juridico de atender as solug6es para os conflitos contemporaneos, em especial
dos interesses transindividuais (crise subjetiva ou tecnoldgica); e, por fim, crise dos métodos
utilizados pelo Direito para solucionar pacificamente os conflitos, ou seja, questionamentos
da adequacdo do modelo jurisdicional para satisfazer as necessidades sociais do presente

(crise paradigmatica).?’

Outra é a visdo de Maria Tereza Sadek e Rogério Arantes, embora com alguns
aspectos aproximados aos elementos apontados por Bolzan de Morais: para aqueles autores,
a crise do Judiciario deve ser distinguida em trés ordens de questionamentos, com “origens
diversas e [que] implicam solugdes distintas. S&o elas a institucional, a estrutural e a relativa

aos procedimentos”. 1?8

126 Embora acima tenha se dito de trés aspectos da crise da Justica, englobam-se neste tdpico dois deles, quanto
aos elementos e aos efeitos da crise, as causas e as consequéncias dela. Isso decorre do fato de esses aspectos
serem intimamente relacionados, imbricando-se circularmente.

127 José Luiz Bolzan de MORAIS, Mediagdo e arbitragem: alternativas a jurisdicéo!, ob. cit., ps. 99-100.

128 Maria Tereza SADEK e Rogério Bastos ARANTES. “A Crise do Judiciério e a visdo dos juizes”. Revista
da USP, n. 21, mar.-mai. 1994, p. 37.
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\ .

A primeira delas, a crise institucional, diz “respeito a posi¢cdo do Judicidrio na
organizagdo tripartite de poderes”, j4 que age como arbitro de disputas envolvendo os
Poderes Executivo e Legislativo; além disso, a estrutura descentralizada e federativa do
Judiciario, “permite-lhe paralisar politicas, proferir decisdes sem uniformidade e, assim,

suspender, ainda que temporariamente, medidas de impacto nacional”.1?°

A crise estrutural, por outro lado, “é o aspecto mais visivel do que se convencionou
chamar de crise do Judiciario”, relacionada a estrutura pesada e pouco agil da Justica. Além
disso, hd também elementos da mentalidade dos juizes, excessivamente corporativa, pouco

sensivel a mudancas de valores sociais e avessa a controle externo.**°

Por fim, tem-se um conjunto de problemas de crise dos procedimentos, que se refere
“a esfera legislativa propriamente dita e aos ritos processuais”, o que coloca no horizonte a

simplificacéo processual, com procedimentos menos morosos, custosos e complexos.

Outra perspectiva ainda € a enfrentada por José Eduardo Faria. O autor aproxima
uma série de aspectos a configuracdo da crise do Judiciario: sdo problemas em termos de
jurisdicéo, de espaco delimitado do Judiciario versus pluralismo regulatorio e mecanismos
menos institucionalizados de resolucdo de conflitos, internamente e internacionalmente; em
termos organizacionais, como tempo diferido e retrospectivo do Judiciério versus tempo
imediato e prospectivo da economia, e dificuldades da Justica em propiciar atualizagédo e
modernizacdo de seus integrantes; e em termos funcionais, de um Judiciério criado com base
em ordem juridica coerente e unitaria, atuando em um contexto de multiplicidade de

normas. 32

Além disso, hd problemas relacionados a uma possivel “descartabilidade” do
Judiciario na nova estrutura social: “é alimentada pelas duas crises mais notorias ou
evidentes que o Judiciério brasileiro atualmente vem enfrentando: as crises de eficiéncia e a

de identidade”, a primeira ligada ao “descompasso entre a procura e a oferta de servigos

129 |dem, ps. 37-38.

130 |dem, ps. 38 e 40.

181 1dem, p. 40. Trata-se do aspecto mais intimamente relacionado a tematica deste trabalho, apesar de se
repercutir também aspectos das outras crises, em especial os ligados a mentalidade dos operadores do Direito.
132 José Eduardo FARIA, Direito e Justica no século XXI: a crise da Justica no Brasil. Disponivel em:
http://www.ces.uc.pt/direitoX X1/comunic/JoseEduarFaria.pdf, acesso em 30/10/2015.
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judiciais, em termos tanto quantitativos quanto qualitativos”, e a segunda ligada aos

problemas do paradigma normativista e a mentalidade dos operadores juridicos.t3

Essas diferentes visdes acerca da crise da Justica permitem constatar que nao sé seus
elementos constituintes, como também as consequéncias da crise ao Judiciario e a sociedade

sao varias.

Certamente o aspecto mais discutido é o constantemente crescente congestionamento
dos 6rgaos judiciarios, que a cada ano recebem mais processos, sem capacidade de dar conta

da demanda.*®*

Outro aspecto, tanto causa como consequéncia do antecedente, é a demora, a lentidao
processual, que “resulta da conjugacdo de maltiplos fatores™, entre os quais, ndo apenas as
deficiéncias legislativas da regulamentagdo do processo, mas também “a escassez de 6rgéos
judiciais, a baixa relacao entre o nimero deles e a populacdo em constante aumento”, além

“[d]o insuficiente preparo de muitos juizes, bem como o do pessoal de apoio”.**®

Todos esses elementos geram constante e crescente insatisfacdo da sociedade com o
mecanismo tradicional de solucdo de conflitos, incapaz de dar conta da demanda dos
cidaddos por Justica e pela satisfacdo de seus interesses e necessidades, assim como de

garantir o aprimoramento do acesso a ordem juridica justa.!3®

133 José Eduardo FARIA, O Poder Judiciario no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. Série Monografias
do CEJ 3. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 1996, esp. p. 11.

134 Para tanto, confira-se a série histérica do Programa “Justica em Numeros”, do Conselho Nacional de Justica,
disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros, acesso em 11/12/2015.
Apesar de o Conselho Nacional de Justica ter sido criado apenas pela EC n. 45, de 2004, e, portanto, os dados
irem apenas ao ano de 2003, é possivel se verificar a evolugdo recente desses problemas.

135 José Carlos BARBOSA MOREIRA, “O Futuro da Justica: alguns mitos”. In:
Processual, Oitava Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, ps. 4-5.

136 «A situacdo brasileira recente difere de todo o periodo anterior em pelo menos dois aspectos: 1) a justica
transformou-se em questdo percebida como problematica por amplos setores da populacdo, da classe politica
e dos operadores do Direito, passando a constar da agenda de reformas; 2) tem diminuido consideravelmente
o0 grau de tolerdncia com a baixa eficiéncia do sistema judicial e, simultaneamente, aumentado a corrosao no
prestigio do Judiciario. E possivel sustentar que a peculiaridade do caso brasileiro, como de resto da maior
parte dos paises latino-americanos, esta na magnitude dos sintomas, indicando a necessidade de reformas. [...]
Trata-se, certamente, de um problema que nédo se circunscreve a instituicdo, produzindo efeitos abrangentes,
interferindo na ordem legal, passando pela garantia dos direitos individuais e coletivos e até mesmo interpondo
sérios obstaculos a implementac&o de projetos de desenvolvimento e de inser¢do da economia nacional na nova
ordem internacional” (Maria Tereza SADEK, “Judiciario: mudancas e reformas”. Estudos Avancados, v. 18,
n. 51, maio-agosto, 2004, p. 84).

Temas de Direito
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2.2.2. Respostas e saidas a crise

Os elementos e os efeitos da crise do Judiciario revelam a complexidade e a

diversidade de solucdes apontadas por estudiosos para as saidas da crise.

De forma geral, as respostas a crise podem ser examinadas e buscadas em dois
aspectos, de oferta e de demanda envolvendo o Sistema de Justica, como resumido por

Joaquim Falcéo:

Em linguagem sistémica: os conflitos sociais que chegam em juizo compdem o
input do sistema. Essa “demanda” ingressa no sistema e comega a ser processada
nas multiplas instancias e justicas do Poder Judiciario. O resultado desse processo
é a prestacdo jurisdicional para cada caso concreto, entregue aos usuérios do
servigo — autor e réu — por meio das decisdes judiciais, sentencas e acordaos, que
sdo 0 output do sistema.

Se assim é, fica claro que ndo existe apenas uma Unica maneira de diminuir a
defasagem entre demanda e oferta. Existem trés: a) pode-se acelerar a producéo
de sentengas; b) pode-se reduzir o nimero de demandas que chegam ao Judiciério;
c) podem-se ainda combinar essas duas estratégias e promover simultaneamente a

reducéo do input e 0 aumento do output do sistema.*¥’

Esse mesmo autor indica que a problematica da crise do Judiciario esta no fato de
que as solucdes sdo buscadas, em geral, principalmente pelo viés do output do sistema,
aumentando o nimero de sentencas, agilizando sua execucdo, aumentando o poder judicial
na conducéo do processo, exigindo mais rapidez e eficiéncia na administracdo judicial e mais

recursos para criacdo de varas judiciais.

O problema dessas solucdes, para o autor, € que apenas utilizam duas das frentes pela
qual a reforma pode acontecer — a frente legislativa e a frente da administracdo da Justica.
Isso traz o inconveniente paradoxal de se incrementar a eficiéncia do Judiciario e

simultaneamente aumentar a demanda por seus servicos, solugio que aumenta o problema.®

137 Joaquim FALCAO. “Estratégias para a Reforma do Judiciario”. In: Sérgio Rabello Tamm RENAULT, e
Pierpaolo BOTTINI. Reforma do Judiciario. Sao Paulo: Saraiva, 2005, ps. 16-17.
138 |dem, p. 17.
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Portanto, dever-se-ia buscar reduzir também o input do sistema, reduzindo as causas
que chegam ao Judiciério, o que demandaria a atuacdo de outras duas frentes — “a frente do

passivo contencioso da Administracdo Publica e a frente da crescente demanda social”.**

E nesse contexto que se inserem os mecanismos alternativos de solucdo de conflitos,
mecanismos consensuais e aqueles outros adjudicatdrios diversos da jurisdi¢do estatal. A
prépria nomenclatura revela essa viséo, ao trata-los como opg¢des ao uso do Judiciario, como

mecanismos mais eficientes — ou seja, como saidas a crise.

Ada Pellegrini Grinover esclarece essas solugdes por dois vieses, “duas grandes
vertentes: a jurisdicional e a extrajudicial”, o que a autora denomina de forma global como

“‘deformalizacdo’ de controvérsias”:

[...] o termo h& de ser utilizado em duas distintas acepcfes: de um lado, a
deformalizacdo do préprio processo, utilizando a técnica processual em busca de
um processo mais simples, rapido, econémico, de acesso fécil e direto, apto a
solucionar com eficiéncia tipos particulares de conflitos de interesses. De outro
lado, a deformalizacdo das controvérsias, buscando para elas, de acordo com sua
natureza, equivalentes jurisdicionais, como vias alternativas ao processo, capazes
de evitd-lo, para soluciona-las mediante instrumentos institucionalizados de
mediacdo. A deformalizacdo do processo insere-se, portanto, no fildo
jurisdicional, enquanto a deformalizacdo das controvérsias utiliza-se de meios

extrajudiciais.

Portanto, apesar de se analisar neste trabalho a politica judiciaria nacional de
tratamento adequado dos conflitos e seu objetivo de transformacdo da mentalidade e da
cultura judiciarista e litigante dos operadores do Direito e da sociedade em geral, ndo se pode

descartar as demais solugdes elaboradas para a constante melhoria do sistema judicial 24!

139 1dem, ibidem.

140 Ada Pellegrini GRINOVER, “Deformalizacdo do processo e deformalizagio das controvérsias”. Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 46, abr.-jun. 1987, p. 63.

141 “Quando se veem politicos e membros dos demais poderes manifestando boa intencdo no sentido de
melhorar a justica, ha que se advertir que, a par do investimento em solugdes ditas alternativas, deve-se priorizar
a atencdo ao sistema oficial de resolugdo dos conflitos, que no Brasil ainda é o Poder Judiciéario.

Se a pretensdo é de reforma, deve-se tem em mente, sempre o intuito de melhorar. Entretanto, o que se tem
visto, quando se trata de discutir a reforma do Judicidrio, sdo criticas estéreis e indicacdo de solugBes
alternativas que importariam em um investimento que nunca foi repassado ao Judiciario. Nao ha missao que
possa ser cumprida sem os meios. [...] Qualquer reforma que pretenda melhorar os mecanismos de resolugéo
de controvérsias deve, inicialmente, investir no Poder Judiciario, depois nas solu¢bes complementares ou
alternativas” (Roberto Portugal BACELLAR, Juizados Especiais: a nova mediacdo paraprocessual. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 191).
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Todavia, simplesmente o foco nos problemas internos do Judiciério, pelo seu
constante aprimoramento, para oferecer melhores servigos a quem o procura, nao basta para
a efetiva superacdo de sua crise. Deve-se pensar em estruturacao e implementacdo de outros
mecanismos de solucdo de conflitos, adjudicatdrios e consensuais, internos ou externos ao

Judiciario.

O enfrentamento efetivo dos problemas que envolvem o acesso a Justica deve

considerar a adequagdo conflito-mecanismo,'4?

para que o mecanismo adjudicatério
tradicional da jurisdicdo possa se adequar aos conflitos a que melhor consiga dar respostas,
assim como para que cada conflito possa se adequar ao mecanismo que mais

satisfatoriamente o solucione.

E neste sentido que se insere a politica de incentivo a outros mecanismos de solucéo
de conflitos, objetivando a transformacdo da “cultura da sentenga” para a “cultura da

pacificagdo”, elemento central das solugdes de enfrentamento da crise da Justica.

Ada Pellegrini Grinover indica trés fundamentos complementares para valorizacéo
dos mecanismos consensuais, sendo a busca pela superacdo da crise da Justica apenas o
primeiro deles, o fundamento funcional, objetivando melhorar o desempenho e a
funcionalidade da Justica. S3o a mediagdo e a conciliagdo vistas como ‘“‘instrumentos

utilizados no quadro da politica judiciaria”.'*3

Em segundo lugar, a autora refere-se ao fundamento social dos mecanismos
consensuais, ou seja, mecanismos de pacificagdo social. Aqui, retoma-se a importancia da
adequacao dos mecanismos aos conflitos a se resolver, em especial “para certos tipos de
conflito, em que se faz necessario atentar para os problemas de relacionamento que estdo a

base da litigiosidade, mais do que aos meros sintomas” desses problemas.'#*

142 Supra, item 1.5.

143 Ada Pellegrini GRINOVER. “Os Fundamentos da Justiga Conciliativa”. In: Ada Pellegrini GRINOVER,
Kazuo WATANABE, e Caetano LAGRASTA NETO (coord.). Mediacdo e gerenciamento do processo:
revolugdo na prestacdo jurisdicional: guia pratico para a instalagdo do setor de conciliacdo e mediacdo. 3?
reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2013, ps. 2-3.

144 1dem, ps. 3-4.
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Por fim, tem-se o fundamento politico, consistente na “participagdo popular na

administracdo da justica, pela colaboracdo do corpo social nos procedimentos de mediagéo

e conciliagdo”. 14146

Trata-se do enfoque central da Resolugédo n. 125, de 29 de novembro de 2010, do

Conselho Nacional de Justica, sobre a qual se tratara a seguir.4

23. EVOLUCAO DA POLITICA DE TRATAMENTO
ADEQUADO DOS CONFLITOS NO BRASIL

Uma politica plblica para tratamento adequado dos conflitos,}*® como acima

referido, parte das constatacdes acerca da crise do Judiciario e busca, como um dos seus

145 1dem, p. 4.

146 Em sentido semelhante: “Em face da faléncia da atividade jurisdicional estatal, a sociedade deve utilizar-se
de novos mecanismos de solucdo de conflitos. Deve buscar desenvolver um plano de introdugdo das novas
técnicas, comegando pelo seu estudo; pesquisas; disseminacdo das alternativas; e ado¢do paulatina de novos
mecanismos. Tudo com planejamento e coordenacao, significando a realizacdo de uma politica nacional de
incentivo aos mecanismos para obten¢do da autocomposicao civil e penal” (Petronio CALMON. Fundamentos
da mediacéo e da conciliacdo, ob. cit., p. 223).

147 Em especial, subitem 2.3.3. e item 2.4, infra.

148 Embora se utilize a palavra “evolugdio” para introdugdo deste topico, o entrelacamento entre jurisdicio e
vias alternativas pode ser visto por trés visdes diferentes (evolucéo, ciclos e continuidade), como indicado por
Martha MINOW. “Some Thoughts on Dispute Resolution and Civil Procedure”. Journal of Legal Education,
vol. 34, n. 2, 1984, ps. 284-297, traducéo livre: a primeira delas discutiria toda a complexidade do sistema legal
judiciério de solugdo de conflitos, “descrevendo, entdo, uma série de reformas voltadas a ‘modernizagdo’,
‘simplifica¢do’ e ‘aprimoramento’ da administragdo da Justi¢a”. A segunda visdo, por sua vez, indica que a
visdo da evolugdo “ingenuamente ignoraria os padroes historicos mais amplos™; ela sugere que o movimento
de resolugdo alternativa de conflitos “apenas representaria a tendéncia tempordaria e atual de informalidade,
controle pelos leigos e preocupacBes de equidade e justeza; mas que formalidade, profissionalismo e os
precedentes legais devem ressurgir em breve”. Por fim, ha a visdo de continuidade, ndo de mudanga; “as
reformas processuais representam a continuidade da expressao do poder estatal, concentracdo de poder judicial
e coer¢do”; trata-se de “mera apropriagéo da insatisfagdo popular para posterior desenvolvimento do programa
estatal”, o que “rejeita tanto os movimentos alternados entre informalismo e formalismo, e a evolugdo em
direcdao a mecanismos de solug¢do de disputas mais modernos, flexiveis e eficientes”. Para a autora, a Visao
dessas trés perspectivas “sugere que nenhuma historia ¢ valida completamente, e que a escolha de qualquer
dessas versdes envolve uma escolha baseada em preferéncias”.
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elementos centrais, incentivar mecanismos alternativos a solucdo adjudicada tradicional da

jurisdicdo,*® em especial mecanismos consensuais — que divergem sobremaneira na forma

como tratam os conflitos.

Essas politicas, porém, ndo sdo novidades, tendo ja sido utilizadas anteriormente na
histéria das instituicdes brasileiras.’ Por isso, antes de se examinar as politicas mais
recentes de incentivo aos mecanismos consensuais, para transformacao cultural do modo de
solucionar conflitos, necessario um rapido esboco histérico das experiéncias precedentes de

uso e incentivo institucionais desses mecanismos.!

2.3.1. Do Império a Republica: incentivo e descarte dos mecanismos

consensuais

O incentivo aos mecanismos consensuais estava presente no inicio da formacao
nacional, previsto em alguns dispositivos da Constituicdo Imperial de 1824. Os artigos 161
e 162 expressamente exigiam a conciliacdo previamente a instauragdo de qualquer litigio (ou
“reconciliacdo”, na redagdo original), conciliacdo a ser conduzida prioritariamente pelos

Juizes de Paz.

Essas disposicdes constitucionais foram reforgcadas pela Lei Organica das Justicas de
Paz, de 15 de outubro de 1827, pelo Cddigo Comercial de 1850 (com normas sobre
conciliacdo e arbitragem), pelo Regulamento n. 737, de 25 de novembro de 1850 (regulando
as causas comerciais e prevendo, no artigo 23, conciliacdo obrigatdria), e pela Lei n. 2.033,

de 1871, “Consolidacao das Leis de Processo Civil do Conselheiro Ribas” (que manteve a

Essas questfes serdo enfrentadas com mais detalhes nos tépicos subsequentes, em especial no item 2.4, infra.
O que importa é destacar a coexisténcia e as tensfes entre essas trés visdes diferentes e seus defensores.

149 Refere-se a “solucdo adjudicada tradicional da jurisdi¢io”, em razéo de a politica publica voltar-se a insercdo
desses mecanismos alternativos no Sistema de Justiga, dentro de 6rgdos do Poder Judiciario. Criticas a este
aspecto, infra, item 3.3.

1%0 Isso reforca as trés histdrias referidas por Martha Minow, conforme referéncia, nota 148.

151 O histdrico, em linhas gerais, reproduz a exposicdo elaborada por Valeria Ferioli Lagrasta LUCHIARI,
Mediacdo Judicial: analise da realidade brasileira - origem e evolugéao até a Resolugéo n. 125, do Conselho
Nacional de Justica, ob. cit., ps. 65-75.
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obrigatoriedade da conciliagdo como requisito de procedibilidade, regulada nos artigos 185
a 200).1%2

Entretanto, a politica de incentivo a conciliacdo foi abandonada logo que proclamada
a Republica, através do Decreto n. 359, de 26 de abril de 1890, que desobrigou as partes da
conciliacdo prévia, considerada muito onerosa e pouco Util a composi¢do dos conflitos.
Apesar de acordos continuarem a produzir efeitos juridicos, como meio de composi¢do dos
disputantes, o Estado ndo mais incentivava 0s meios conciliativos, deixando de oferecer
instrumentos para a conciliacdo dos litigantes (como, por exemplo, extinguindo a figura dos

juizes de paz).?>?

Nos periodos posteriores, da Constituicdo republicana de 1890 a Constituicao
ditatorial de 1967/1969, os mecanismos consensuais continuaram ausentes, como politica de
Estado para solugdo dos conflitos.t>*

O inicio da alteracdo veio com o Cddigo de Processo Civil de 1973, ainda

timidamente, prevendo a conciliagdo como forma de encerramento do processo.'*

2.3.2. A Redemocratizagdo: retorno dos mecanismos consensuais

Valorizacdo mais forte dos mecanismos consensuais ocorreria, porém, apenas a partir

da década de 1980, no periodo da redemocratizacao brasileira.

Marco pioneiro neste periodo é a Lei dos Juizados de Pequenas Causas (Lei n.
7.244/1984): dentre seus objetivos incluiam-se a ampliacdo do acesso a justica, pela

simplificacdo dos procedimentos, reducdo dos custos do litigio e incentivo a conciliacéo.

152 |dem, p. 66.

153 |dem, ps. 66-67.

154 |dem, p. 67.

155 Apesar de existirem leis esparsas com previsdes pontuais de uso da conciliagéo, a exemplo da Consolidagdo
das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n. 5.452/1943), da Lei de Alimentos (Lei n. 5.478/1968) e da Lei do
Divorcio (Lei n. 6.515/1977); entretanto, tratava-se de leis especializadas, de matérias especificas, e ndo de leis
gerais, como o Cddigo de Processo Civil. Idem, ps. 67-69.
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Relevantes, em especial, sdo os dispositivos da Constituicdo Federal de 1988, que, ja
em seu preambulo, “afirma expressamente o compromisso do Estado Brasileiro com a
solucéo pacifica das controvérsias na ordem interna e internacional e embora néo integre o

texto constitucional, representa verdadeira carta de intengdes”.**

Ademais, o texto constitucional vigente prevé, no artigo 98, a criacéo de Juizados
Especiais e da Justica de Paz, esta ultima revalorizada e reincluida como instituicdo de

funcéo conciliatoria.*’

Nesse contexto, apesar de alteragdes importantes no Codigo de Processo Civil de
1973,'%8 o instrumento mais valorizado para o incentivo aos mecanismos consensuais foi a
instalacdo dos Juizados Especiais Civeis, Criminais e Federais, que decorreram de uma
reestruturacdo dos antigos Juizados de Pequenas Causas, e foram regulados pelas Leis n.
9.099/1995 e n. 10.259/2001.

Contudo, apesar da valorizacgdo a conciliagdo trazida pelos Juizados Especiais, pouco
se mudou na estrutura geral de funcionamento do sistema juridico-processual e na
mentalidade dos operadores do Direito e dos litigantes. A maior deficiéncia estava na
capacitacdo dos profissionais responsaveis pela conciliacdo, 0s quais, pouco ou nada
treinados, ou ndo realizavam conciliacdo alguma das partes conflitantes, ou realizavam
qualquer conciliagdo, qualquer acordo, pouco efetivo e que muitas vezes retornavam sob a

forma de execucdo.™®

1%6 |dem, p. 67.

157 Todavia, a Justica de Paz ainda ndo se encontra regulada por lei.

1% Como aquelas realizadas pelas Leis n. 8.952/1994 e n. 10.444/2002, estabelecendo audiéncia preliminar
conciliatdria (art. 331, CPC/73) e, dentre as funcdes do juiz, tentar a conciliacdo das partes (art. 125, IV,
CPC/73).

159 «[...] a capacitagdo dos conciliadores e mediadores era de suma importancia para evitar que ocorresse com
0 Setor de Conciliagdo e Mediagdo 0 mesmo que ocorreu com os Juizados Especiais Civeis, onde a falta de
capacitacdo dos conciliadores acabou gerando um grande ndmero de execucdes e recursos, encontrando-se as
Varas Especializadas atualmente assoberbadas de servi¢o, com o consequente abandono de um dos principios
que norteou aqueles Juizados, que ¢é o da celeridade” (Valeria Ferioli Lagrasta LUCHIARI. Mediag&o Judicial:
andlise da realidade brasileira — origem e evolucéo até a Resolugdo n. 125, do Conselho Nacional de Justica,
ob. cit., p. 100).
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2.3.3. A Politica Publica de Tratamento Adequado dos Conflitos: Resolucéo n.

125 do Conselho Nacional de Justica e o Novo Cadigo de Processo Civil

Nesse contexto, parte da doutrina juridica especializada, bem como dos poderes
publicos, no Executivo, no Legislativo e no Judicidrio, passaram a procurar outras
regulamentagcfes normativas para enfrentamento desses problemas, aprimoramento do uso
dos mecanismos consensuais e contribuir para a mudanca de mentalidade no trato dos

conflitos.

A primeira elaboracdo legislativa para tanto é datada de 1998, o Projeto de Lei n.
4.827/1998, de autoria da Deputada Federal Zulaié Cobra Ribeiro: tratava-se de projeto
simples e enxuto, com sete artigos, regulando a mediacdo facultativa, classificada em
mediacdo judicial ou extrajudicial, e realizada por mediador, com formacdo técnica e

experiéncia préatica adequadas.

Esse projeto foi posteriormente alterado, ao ser conjugado com outro projeto de lei,
apresentado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual: o Projeto de Lei Consensuado n.
94/2002, do Senado Federal, ampliou a regulamentacdo da matéria, criando a nomenclatura
de mediacgédo paraprocessual, a ser utilizada tanto antes do processo (facultativa) quanto

durante sua tramitacéo (obrigatoria).

O projeto, porém, acabou paralisado na Camara dos Deputados, ap6s apresentacdo
de criticas do Conselho Nacional de Justica, pela Nota Técnica n. 2, 1%° de 24 de maio de
2007, que, entre outros pontos, rechacava a obrigatoriedade da mediacdo, em violacdo ao
principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CF), bem a fiscalizacdo de
mediadores judiciais pela Ordem dos Advogados do Brasil, sem controle pelos tribunais.6!

Apesar da auséncia de um marco legal nessa matéria, varios projetos foram

desenvolvidos em varios tribunais do pais, experiéncias praticas de uso dos mecanismos

160 O texto da nota técnica encontra-se disponivel em http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=217,
acesso em 11/01/2016.

161 Uma releitura do conceito de inafastabilidade da jurisdicdo, inserindo os mecanismos consensuais como
condi¢des de procedibilidade do processo jurisdicional, vide Carlos Alberto de SALLES. “Mecanismos
Alternativos de Solugdo de Controvérsias e Acesso a Justica: a inafastabilidade da tutela jurisdicional
recolocada”. In: Luiz FUX, Nelson NERY JR., e Teresa Arruda Alvim WAMBIER. Processo e Constituigéo.
Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, ps. 779-792.
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consensuais como meios de tratamento adequado dos conflitos e de uma politica publica de

sua estruturacio. 62

Em seguida, quando ainda pendente legislacdo propria acerca da mediacdo e de
incentivo aos mecanismos consensuais, 0 Conselho Nacional de Justi¢a veio a regulamentar
a matéria, com a promulgacio da Resolugdo n. 125, de 29 de novembro de 2010,% com
enfoque especifico de estruturar o uso racional e eficiente dos mecanismos consensuais para

tratamento adequado dos conflitos, como se percebe de alguns de seus consideranda.

Em primeiro lugar, a consideracao de que o0 acesso a Justica transcende 0 mero acesso
formal aos o6rgdos judiciarios, implicando acesso a ordem juridica justa, de forma que €
funcao do Judiciario implementar politica publica para “tratamento adequado dos problemas
juridicos e dos conflitos de interesses”. Para tanto, o Judiciério deveria organizar ndo apenas
0s servigos dos processos judiciais, mas também outros mecanismos de solu¢éo de conflitos,

especialmente 0s consensuais.

A implementacdo dessa politica publica, ademais, partia de consideracdes sobre a
eficiéncia dos mecanismos consensuais para a pacificacao social, solucdo e prevencao de
litigios, além de experiéncias anteriores bem-sucedidas de incentivo a esses mecanismos nos

tribunais, que deveriam ser estimuladas, apoiadas e difundidas.

Por fim, consideracGes sobre a necessidade de organizacdo e uniformizacdo da
estruturacdo dos mecanismos consensuais de solucdo de conflitos, para que pudessem ser
bem utilizados esses mecanismos, assim como para a criacdo de Juizos especializados em

mediagéo e conciliagéo.

162 podemos nos referir aos Provimentos do Conselho Superior da Magistratura n. 796/2003, n. 864/2004, n.
893/2004, 953/2005 e 843/2004, do Tribunal de Justica de S&o Paulo, cf. Valeria Ferioli Lagrasta LUCHIARI.
Mediagéo Judicial: anélise da realidade brasileira — origem e evolugdo até a Resolugdo n. 125, do Conselho
Nacional de Justica, ob. cit., p. 69 (sobre esse tema, vide capitulo 4, notas 270 e 271, infra); bem como a
experiéncias no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (cf. André Gomma de AZEVEDO.
“Autocomposicao e processos construtivos: uma breve andlise de projetos-piloto de mediacdo forense e alguns
de seus resultados”. In: André Gomma de AZEVEDO (org.). Estudos em Arbitragem, Mediacé&o e Negociacao,
v. 3. Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa, 2004. Disponivel em http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-
arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-doutrina-parte-especial/autocomposicao-e-processos-
construtivos-uma-breve-analise-de-projetos-piloto-de-mediacao-forense-e-alguns-de-seus-resultados, acesso
em 13/12/2015) e do Tribunal de Justica de Minas Gerais (cf. Walsir Edson RODRIGUES JUNIOR. A Prética
da Mediacao e 0 Acesso a Justica, ob. cit.).

163 Embora posteriormente a Resolugdo n. 125 do CNJ tenha sido emenda, pela aprovagdo da Emenda n. 01,
de 31 de janeiro de 2013, nestes aspectos abaixo considerados ndo houve alteragdes. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/Resolucao_n_125-GP.pdf, acesso em 12/12/2015.



http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-doutrina-parte-especial/autocomposicao-e-processos-construtivos-uma-breve-analise-de-projetos-piloto-de-mediacao-forense-e-alguns-de-seus-resultados
http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-doutrina-parte-especial/autocomposicao-e-processos-construtivos-uma-breve-analise-de-projetos-piloto-de-mediacao-forense-e-alguns-de-seus-resultados
http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-doutrina-parte-especial/autocomposicao-e-processos-construtivos-uma-breve-analise-de-projetos-piloto-de-mediacao-forense-e-alguns-de-seus-resultados
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/Resolucao_n_125-GP.pdf
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Nota-se, portanto, que a Resolucdo n. 125 insere 0S mecanismos consensuais em
posicdo de destaque dentro de uma politica publica judiciéria de aprimoramento do acesso a

Justica e dos servicos judiciarios.

Alguns discursos formais tanto dos préprios membros do Conselho Nacional de
Justica, quanto de estudiosos ligados a ele, indicam o relevo que o Conselho pretende atribuir

a Resolucdo n. 125, para a transformacéo da cultura juridica e judicial do pais.

Cezar Peluso, presidente do CNJ quando da publicagédo da Resolucdo, assim se
manifestou, por ocasido de sua posse, destacando a necessidade de incorporacdo dos meios
alternativos de solucdo de conflitos ao Poder Judiciario, ao qual caberia disciplinar e
controlar sua aplicacdo. Essas medidas, para ele, contribuiriam, além de reflexamente
desafogar os 6rgdos judiciarios e acelerar 0s processos, para transformar a mentalidade dos
conflitantes, por sua “participagdo decisiva [...] na construcao de resultados que, pacificando,
satisfaca seus interesses”.1%*

Em outro texto, o ministro refere-se a percepcéo, pelos tribunais, da dupla relevancia
dos mecanismos consensuais de solugao de conflitos, isto €, “de serem ao mesmo tempo as
mais eficientes e pacificadoras formas de solucéo de conflitos e instrumentos indispensaveis
a gestdo das demandas, sempre crescentes”. %

Outra referéncia digna de nota € a defesa sempre firme dos mecanismos consensuais

para o tratamento adequado de conflitos por Kazuo Watanabe. Para o autor:

A instituicdo de semelhante politica publica pelo CNJ, além de criar um
importante filtro da litigiosidade, estimulara em nivel nacional o nascimento de
uma nova cultura, ndo somente entre os profissionais do direito, como também
entre os proprios jurisdicionados, de solu¢do negociada e amigavel dos conflitos.
Essa cultura terd inimeros reflexos imediatos em termos de maior coeséo social,
e determinara, com toda a certeza, mudancas importantes na organizacdo da
sociedade, influindo decisivamente na mudanca do conteldo e orientagdo do

ensino universitario na area de Direito, que passara a formar profissionais com

164 Cezar PELUSO. Discurso de Posse na Presidéncia do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://wwwv.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoPeluso.pdf, acesso em 12/12/2015, ps. 9-
10.

185 Cezar PELUSO. “Apresentagdo”. In: Cezar PELUSO e Morgana de Almeida RICHA (orgs.). Conciliagdo
e Mediacdo: Estruturagdo da Politica Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. XI. Aqui, pode-
se criticar o destaque dado ao descongestionamento da demandas judiciais no Poder Judiciario, que, de certa
forma, reduz a importancia do tratamento adequado dos conflitos. Vide infra, itens 3.3. e 4.3.
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visdo mais ampla e social, com plena consciéncia de que lhes cabe atuar muito
mais na orientacdo, pacificacdo, prevencdo e composicdo amigavel do que na
solucdo contenciosa dos conflitos de interesses. 66167

Por fim, a politica publica de incentivo aos mecanismos adequados de solugéo de
conflitos, de certa forma, consolidou-se com a promulgacdo do novo Cddigo de Processo
Civil (Lei n. 13.105/2015)%8 e, em especifico, da Lei de Mediacio (Lei n. 13.140/2015),%%°
leis que reforcaram a importancia da adequacao dos mecanismos de solucao de conflitos,

especialmente dentro do Poder Judiciério.

Essas normas, em linhas gerais, consagram, reproduzem e aprofundam a
regulamentacdo anteriormente criada pela Resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de

Justica, enfatizando a centralidade da adequacdo dos mecanismos a solucéo dos conflitos.

O incentivo aos mecanismos consensuais encontra-se ja no Capitulo 1 (DAS
NORMAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL) do Titulo Unico do Livro | da Parte
Geral do Novo Codigo de Processo Civil: os 882° e 3° do artigo 3° dispdem ser obrigagdo do
Estado promover, “sempre que possivel, a solu¢ao consensual dos conflitos”, bem como dos

juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, estimular “a

186 Kazuo WATANABE. “Politica Publica do Poder Judicidrio Nacional para Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesses”, ob. cit., p. 6.

167 Varios sdo os autores que abordam a irreversibilidade da mudanga da cultura e da mentalidade
juridica/judicial nacional e a importancia da Resolucdo n. 125 do CNJ neste contexto. Podemos citar, todos da
obra Cezar PELUSO e Morgana de Almeida RICHA (orgs.). Conciliacdo e Mediagdo: Estruturacdo da
Politica Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011: André Gomma de AZEVEDO. “Desafios de
Acesso a Justica ante o Fortalecimento da Autocomposi¢do como Politica Ptblica Nacional”, esp. ps. 17 ¢ 22-
23; Roberto Portugal BACELLAR. “O Poder Judiciario ¢ o Paradigma da Guerra na Solugdo dos Conflitos”,
esp. ps. 31-32; Marco Aurélio Gastaldi BUZZI. “Movimento pela Conciliagdo — Um Breve Historico”, esp. ps.
43-44, 50 e 58; Germana de Oliveira MORAES e Eduardo Kurtz LORENZONI. “A Bandeira da Paz na Justiga
Brasileira (Nascimento, Berco e Vida durante a Gestéo Inicial do CNJ)”, esp. ps. 76 ¢ 79.

Também as seguintes obras coletivas, que, em linhas gerais, reforcam a relevancia da Resolucdo n. 125 do
CNJ, para mudanga de cultura juridica: Joaquim de Paiva MUNIZ, Fabiane VERCOSA, Fernanda Medina
PANTOJA, e Diogo de Assumpcdo Rezende de ALMEIDA (coord.). Arbitragem e Mediacdo: temas
controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014; Jodo José Custodio da SILVEIRA, e José Roberto Neves
AMORIM (coord.). A nova ordem das solucbes alternativas de conflitos e o Conselho Nacional de Justica.
Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013; Armando Sérgio Prado de TOLEDO, Jorge TOSTA, e José Carlos Ferreira
ALVES (coord.). Estudos avancados de mediacéo e arbitragem. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014; e Caio Cesar
Vieira ROCHA, e Luis Felipe SALOMAO (coords.). Arbitragem e Mediacdo: A reforma da legislagdo
brasileira. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

188 Com entrada em vigor em 18 de margo de 2015 (art. 1.045, NCPC).

169 Esta lei decorreu da retomada da tramitagdo do anterior Projeto Consensuado n. 94/2002, somado a novos
projetos de lei, surgidos no contexto da tramitacéo do projeto do novo Cédigo de Processo Civil, dando origem
ao Projeto de Lei n. 7.169/2014, consolidado. Foi esse ultimo projeto que acabou sendo aprovado, para
adaptagdo da Lei de mediacéo ao novo CPC e criagdo de um marco regulatério especifico a matéria, tanto no
ambito processual quanto extraprocessual. Cf. Fernanda TARTUCE. Mediacdo nos Conflitos Civis, ob. cit.,
ps. 257-259. Esta lei ja se encontra em vigor, desde 29 de dezembro de 2015 (art. 47, L. 13.140/2015).
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conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos [...], inclusive

no curso do processo judicial”.

Verifica-se, assim, a consolidacdo de uma politica publica de tratamento adequado
dos conflitos, em vistas do incentivo de mecanismos consensuais de solugdo de disputas,
para mudanca da mentalidade dos operadores juridicos. Trata-se, nas palavras de Ada
Pellegrini Grinover, “de um minissistema brasileiro de métodos consensuais de solugédo
judicial de conflitos, formado pela Resolucdo n°® 125 do CNJ, pelo CPC e pela Lei de

Mediagao, naquilo que ndo conflitarem”.1"

2.4. CONSOLIDACAO DA POLITICA PUBLICA DE
TRATAMENTO ADEQUADO DE  CONFLITOS:
DESAFIOS DA MUDANCA CULTURAL

A partir da Resolucgédo n. 125 do Conselho Nacional de Justica, o Judiciario passou a
ser encarado como um centro gestor de conflitos,}’* responsavel por gerenciar a politica

publica para adequado tratamento dos conflitos de interesses surgidos em sociedade.

170 Ada Pellegrini GRINOVER. “Os métodos consensuais de solucio de conflitos no novo CPC”. In: Vérios
Autores. O Novo Caédigo de Processo Civil: Questdes Controvertidas. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 2.

171 «[...] o marco do Brasil recente em termos de sistema multiportas veio com a Resolugéo 125, do Conselho
Nacional de Justi¢a, a qual proclama o Poder Judiciario brasileiro como o responsavel pela Politica Judiciéria
Nacional de Tratamento Adequado de Conflitos de Interesses. Embora calcado em métodos consensuais, a
resolucdo cria varios 6rgdos, como o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Resolugdo de Conflitos,
assim como Centro Judiciarios de Solucéo de Conflitos, subdividido em (i) Setor de Solucdo de Conflitos Pré-
Processual; (ii) Setor de Solucdo de Conflitos Processual; e (iii) Setor de Cidadania. O protagonismo do Poder
Judiciario brasileiro fez com que este tomasse a frente das discussdes envolvendo o tratamento adequado dos
conflitos. Com isso, esse tratamento passou a ser Politica Publica do Estado brasileiro, levada a cabo pelo Poder
Judiciario. Sem prejuizo da utilizacdo de qualquer meio alternativo de controvérsia sem o seu conhecimento
ou intervencao, o Poder Judiciario passou a ser o responsavel por gerir os conflitos que lhes séo apresentados,
encaminhando ao meio mais adequado, com o trabalho de terceiros cadastrados e treinados. Este é apenas 0
comego de um futuro promissor. Assim como toda pessoa ndo € a mais a mesma depois que passa por uma
mediacdo, 0s meios alternativos no Brasil ndo sdo mais os mesmos depois da mencionada resolucdo. A tarefa
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Todavia, os desafios ndo se esgotam apenas com a estruturacdo de uma politica
publica nacional para tratamento dos conflitos ou pela aprovacdo de um sistema normativo

por uma série de leis — inclusive ndo é essa a visio dos proponentes da politica publica.’

Essa questdo é revelada nas criticas tragadas por Caetano Lagrasta, ao reconstruir o
historico de movimentos de conciliagdo no &mbito do Tribunal de Justica de S&o Paulo. Para
0 autor, assim como quando da criacdo dos Juizados Especiais, 0 objetivo do tribunal era
mais voltado a redu¢do da crescente litigiosidade, “deslembrados de capacitarem
profissionais, mudar a mentalidade dos lidadores do Direito ou fornecer infraestrutura

material e humana adequadas™.'™

A problematizacdo é mais expressa nas palavras de Valeria Ferioli Lagrasta Luchiari.
Segundo a autora, a formacao dos profissionais do Direito € voltada ao litigio, de forma que
a transformagao da mentalidade depende da “cooperagio das institui¢des publicas e privadas
da area do ensino”, com estimulos a criagdo de disciplinas voltadas ao ensino dos
mecanismos consensuais, bem como pela incluséo de tais conhecimentos, na formacéo dos
juizes e como critério de progressdo funcional. Por fim, dever-se-ia divulgar esses

conhecimentos na sociedade, por meio de cursos e palestras, atingindo a toda a populagéo.’

agora ¢ de tropicalizar os métodos alternativos de solucéo de controvérsias e o sistema multiportas, criar meios
e técnicas aderentes a realidade cultural brasileira, assim como continuar o trabalho incessante de mudanca de
mentalidade, a comecar pelos estudantes. Definir a profissionalizacdo e remuneracdo dos terceiros
(mediadores, arbitros e terceiros neutros), sem prejuizo do trabalho voluntério que alguém queira desempenhar.
Enfim, finalmente, as portas estdo abertas” (Marco LORENCINI. “‘Sistema Multiportas’: opg¢des para
tratamento de conflito de forma adequada”, ob. cit., p. 80).

172 Entre outros, Kazuo WATANABE. “Politica Ptiblica do Poder Judicidrio Nacional para Tratamento
Adequado dos Conflitos de Interesses”, ob. cit.,, p. 9, que afirma que “Desde que seja adequadamente
implementada a Resolucdo, certamente assistiremos a uma transformacgéo revolucionaria, em termos de
natureza, qualidade e quantidade dos servigos judiciarios, com o estabelecimento de filtro importante da
litigiosidade, com o atendimento mais facilitados dos jurisdicionados em seus problemas juridicos e conflitos
de interesses e com o maior indice de pacificagdo das partes em conflito, e ndo apenas solucdo dos conflitos,
isso tudo se traduzindo em reducdo da carga de servigos do nosso Judicidrio, que é sabidamente excessiva, e
em maior celeridade das prestacdes jurisdicionais. A consequéncia seréd a recuperagdo do prestigio e respeito
do nosso Judiciario”. Para o autor, entre outros, a adequada implementacdo da Resolugdo n. 125 depende da
disseminag¢do da cultura da pacificagdo, o que, dentre outras medidas, inclui “a cooperacdo dos érgéos publicos
competentes e das institui¢des publicas e privadas da &rea de ensino, para a cria¢do de disciplinas que propiciem
0 surgimento da cultura da solucéo pacifica dos conflitos” (art. 6°, V, Res. 125, CNJ, com a redagdo da Emenda
n. 01/2013).

173 Caetano LAGRASTA NETO. “A Conciliacdo Judicial — Avancos, Retrocessos e Esperancga”. In: Cezar
PELUSO, e Morgana de Almeida RICHA(orgs.). Conciliagdo e Mediagdo: Estruturacdo da Politica
Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 98.

174 \aléria Ferioli Lagrasta LUCHIARI. “A Resolugdo n. 125 do Conselho Nacional de Justi¢a: Origem,
Objetivos, Pardmetros e Diretrizes para a Implantagdo Concreta”. In: Cezar PELUSO, e Morgana de Almeida
RICHA (orgs.). Conciliagdo e Mediagdo: Estruturacdo da Politica Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, ps. 232-233.
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Ademais, como afirma Erica Barbosa e Silva, o desenvolvimento da politica publica

pressupde “especiais cuidados”,

[...] dentre os quais: a) critério técnico-cientifico na organizacdo do servico de
solucdo conciliada dos conflitos; b) formacdo de um quadro de
mediadores/conciliadores adequadamente preparados; c) determinacdo de
estratégias na instalacdo, em todo o Pais, dos setores de conciliagdo/mediacao; d)
criacdo de uma nova cultura na sociedade brasileira, qual seja a da solucéo

negociada e amigavel dos conflitos de interesses.”®

Nesse sentido é que sdo necessarias medidas para efetivacdo da politica publica
criada pela Resolucdo n. 125 e reforcada pelo texto do novo Codigo de Processo Civil. A
mudanca de cultura é o enfoque central para esse desiderato,'’® o que demanda mudangas na
formacdo e na capacitacdo dos profissionais do Direito, operadores responsaveis por lidar
com os problemas juridicos e os conflitos de interesses surgidos em sociedade.!’’

175 Erica Barbosa e SILVA. Conciliagdo Judicial, ob. cit., p. 168.

176 Ha autores que sustentam que a mudanga cultural pode ser grandemente incentivada e acelerada pela
implantacéo da obrigatoriedade da conciliagdo e da mediagéo, com a remessa obrigatdria dos conflitantes ao
mecanismo consensual. Apesar das criticas, quanto a ser essa medida um desvirtuamento do principio central
dos meios consensuais que é a autonomia das partes (entre outros, Erica Barbosa e SILVA, Conciliacdo
Judicial, ob. cit., ps. 168-169 e 331; Walsir Edson RODRIGUES JUNIOR, A prética da mediacao e 0 acesso
a justica, ob. cit., ps. 192-193; e Fernanda TARTUCE, Mediagdo nos Conflitos Civis, ob. cit., p. 298), ndo
deixa de ser interessante, como politica publica de Estado, impor a realizagao de sessdes consensuais de solugao
de conflitos, como forma de divulgacdo da nova cultura — sem considerac6es, porém, dos efetivos resultados
para tanto: “E é conveniente a obrigatoriedade da mediacdo, neste momento, para que haja a mudanga de
mentalidade, pois ainda arraigada no pais uma cultura de litigio; sendo que, no futuro a mediacdo
paraprocessual podera se tornar facultativa” (Valeria Ferioli Lagrasta LUCHIARI, “Mediagéo e Conciliagdo —
evolugdo historica rumo ao futuro”. In: Jodo José Custodio da SILVEIRA, e José Roberto Neves AMORIM
(coord.). A nova ordem das soluces alternativas de conflitos e 0 Conselho Nacional de Justi¢a. Brasilia, DF:
Gazeta Juridica, 2013, p. 333).

177 N&o s6 dos operadores do Direito; a propria sociedade precisa mudar sua cultura judiciarista, deixando de
ver 0 Judiciario, pelo mecanismo adjudicatério da jurisdi¢do, como a Unica forma de solugéo de conflitos:
“Esses trés elementos — a lei, a mudanca de mentalidade e 0 apoio do Judiciario — sdo complementares e devem
estar presentes concomitantemente para o desenvolvimento dos ADRs no Brasil. Assim que o Brasil
concretizar o marco legal da mediagdo, sera necessario patrocinar o ensino desse método, tanto em cursos
juridicos, como na educacdo fundamental de modo mais amplo. [...] A concretizacdo da desejada cultura da
paz depende ndo s6 do Poder Estatal, mas também do esforco pessoal de cada um. E isso importa em mudangas
tanto na vida pessoal, promovendo o didlogo nos nossos préprios conflitos, como na vida profissional. Como
sdo métodos considerados ‘novos’, 0s profissionais dessa area devem prestar permanentes esclarecimentos a
seu respeito” (Eleonora COELHO. “Desenvolvimento da cultura dos métodos adequados de solucdo de
conflitos: uma urgéncia para o Brasil”. In: Caio Cesar Vieira ROCHA, e Luis Felipe SALOMAO (coords.).
Arbitragem e Mediacao: A reforma da legislacdo brasileira. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 124).

No mesmo sentido: “Uma reengenharia na mentalidade dos que prestam servigos judiciais é imprescindivel,
mas a mudanca é mais estrutural e clama pela participacdo da sociedade, na qual é preciso que se plante a
semente do dialogo. Para tanto, n&o ha solo mais rico e fértil que as mentes argutas das futuras geragdes. E nas
escolas, desde a mais tenra idade, que serdo encontradas as melhores condi¢fes de se desenvolver, no ser
humano, a capacidade de encontrar suas proprias solugdes para os problemas que lhe serdo apresentados ao
longo da vida pessoal e académica” (Fatima Nancy ANDRIGHI, “A Mediacéo, propdsito de transcendéncia
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O enfoque para efetiva transformacgdo da “cultura da sentenga” para a “cultura da
pacificagdo”, portanto, ndo pode desconsiderar o papel dos cursos juridicos nesse contexto.
Se a formacdo e a capacitacdo dos operadores do Direito deve considerar a insercao dos
mecanismos consensuais dentre as atividades realizadas pelo Poder Judiciario, ponto central
das normas juridicas acima referidas, isso imediatamente envolve que estrutura, voltada para

essa formacdo, os cursos juridicos devem ter.

Quais os papeis a serem exercidos por e exigidos dos profissionais do Direito neste
novo contexto? Que transformacgdes devem ser realizadas no curso de Direito? Como
implementar essa mudanga de mentalidade e de cultura na formagdo e na atuagéo
profissionais dos operadores juridicos? Esses sdo os temas desenvolvidos no capitulo a

sequir.

para o ensino”. In: Adolfo BRAGA NETO, e Lilia Maia de Morais SALES (Org.). Aspectos atuais sobre a
mediagdo e outros métodos extra e judiciais de solugéo de conflitos. Rio de Janeiro: GZ, 2012, p. 84).
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3. MUDANCA DA MENTALIDADE: OS PROFISSIONAIS DO
DIREITO COMO OPERADORES DO TRATAMENTO
ADEQUADO DOS CONFLITOS

A mudanca da cultura da sentenca a cultura da pacificagdo, com o incentivo de
mecanismos consensuais de solucdo de conflitos, depende, como dito, da mudanca de
mentalidade dos operadores do Direito, responsaveis diretos pelo uso e pela divulgacédo do

tratamento adequado dos conflitos.

Ao longo de todo um procedimento judicial de solucdo de uma controvérsia, a
atuacdo dos profissionais juridicos € essencial. Primeiro, a relacdo juridico-processual
desenvolve-se entre as partes e o juiz (ludicium est actum trium personarum), sendo que as
partes, como regra, dependem da representacdo de um advogado (art. 36, CPC/1973, e art.
103, NCPC), profissional que detém o jus postulandi.l’® Ademais, ndo raras vezes o0s
processos também possuem intervencdo do Ministério Publico, ou como parte, ou como
fiscal da lei (arts. 81 e 82, CPC/1973, e arts. 176 e 177, NCPC).

De outro lado, os operadores juridicos também poderdo atuar como 0s terceiros
responsaveis por gerir e conduzir os processos dos demais mecanismos de solucdo de
conflitos, como arbitros (art. 13, Lei n. 9.307/1996), ou mediadores e conciliadores (art. 167,
caput e 81° NCPC, e arts. 9° e 11, Lei n. 13.140/2015).

Portanto, a efetiva implementacdo da politica publica de tratamento adequado dos
conflitos depende de regulares formacdo e capacitacdo dos operadores juridicos, tanto para
aconselharem os litigantes para o0 uso do mecanismo mais adequado ao conflito que se
apresenta, quanto para atuarem como representantes e procuradores das partes ou, ainda,

como terceiros neutros responsaveis pelo mecanismo alternativo utilizado.!’®

178 Aqui, inserem-se também a Advocacia PuUblica, responsavel pela representacdo processual das pessoas
juridicas de Direito Pablico interno (art. 182, NCPC), e a Defensoria Publica (art. 185, NCPC).

179 Esses sd0 os trés aspectos mais relevantes da mudanca de mentalidade referida, transformagéo cultural que
depende da conjugacéo equilibrada de todos eles.
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Este capitulo, para tanto, divide-se em trés partes: primeiro, examinam-se as
caracteristicas basicas de cada método de solucdo de conflito, com as diferencas mais
relevantes entre 0os mecanismos adjudicatorios e 0s mecanismos consensuais; segundo,
tracam-se breves consideracGes sobre os papeis e as funcbes a serem exercidas por cada
profissional juridico neste novo contexto, bem como as técnicas e o conhecimento que
devem possuir; e, terceiro, expdem-se, em linhas gerais, mudancas relevantes do ensino
juridico, tanto como formador de terceiros neutros atuantes nos mecanismos alternativos,

guanto como capacitador de profissionais juridicos representantes das partes litigantes.

3.1. AMBIENTES DISTINTOS: ADJUDICACAO X CONSENSO

Como referido inicialmente,!® a classificacdo e distingdo entre os mecanismos de
solugdo de conflitos envolve duas categorias, a da solu¢do imposta e a da solugdo de
consenso. Cada uma dessas categorias, ademais, pode ser relacionada a outro critério de
classificacdo, ou seja, ser a imposicdo ou 0 consenso diretamente decorrentes de ato dos

conflitantes ou serem decorrentes de solucéo trabalhada por um terceiro.

Discutir adequacao do mecanismo ao conflito — ou vice-versa —, revela a necessidade
de se saber as caracteristicas de cada método de solucéo de conflito, a fim de se analisar suas
vantagens e suas desvantagens.®! Os mecanismos adjudicatorios e consensuais sdo, de certa

forma, complementares, as vantagens de uns compensando as desvantagens de outros.'82

180 Supra, item 1.4.3.

181 Supra, notas 91-94.

182 «[...] ha uma relacdo complementar entre as capacidades da mediacdo e da adjudicacdo de atingir objetivos
especificos [...]. Assim, muitos dos casos que sdo improprios para mediacdo sdo aqueles casos que exigem
adjudicagdo” (Frank E. A. SANDER e Lukasz ROZDEICZER, “Matching cases and dispute resolution
procedures: detailed analysis leading to a mediation-centered approach”, ob. cit., p. 35, tradugéo livre).
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Disso se percebe a relevancia da prépria mudanca de mentalidade: quem lida com
um conflito, deve ter a consciéncia e a percep¢do de uma ampla gama de mecanismos e
alternativas para soluciona-lo, para que possa selecionar o mecanismo mais adequado ao
conflito — que melhor atenda aos interesses e as necessidades buscadas pelos conflitantes ou

pelos demais influenciados pelo conflito (como a sociedade ou familiares dos conflitantes).

Para Sander e Rozdeiczer, os elementos que recomendam 0 uso de um mecanismo
adjudicatorio sdo aqueles mesmos que afastam a conveniéncia de se utilizar um mecanismo
consensual (como a mediacdo). Eles indicam alguns critérios, como depender o atingimento
de um objetivo apenas por meio de adjudicacdo, a exemplo de fixacdo de precedentes,
maximizacdo ou minimizacdo de indenizacdo, ou vinganca publica. Ademais, se 0 caso se
torna uma questdo que envolve disputa de principios, de valores; se a demanda é
completamente frivola; ou se uma parte sofre da sindrome de caga-niqueis, em que sempre

busca barganhar, apostar em maiores ganhos do que ja atingiu.'83

Em outras circunstancias, a mediacdo é parcialmente contraindicada, podendo ser
mais ou menos apropriada que outros mecanismos. Os autores indicam casos em que ha
diferentes visGes de Direito entre as partes; ou em que se antecipa a necessidade de coerc¢éo
judicial; ou mesmo em situacdes que se deve fixar os fatos relevantes para o conflito e ha
diferentes visdes dos conflitantes sobre eles; ou quando ha desequilibrio de poder das partes;
ou, por fim, em situacGes em que a parte acredita que possui informagdes completas e deseja
somente uma opinido neutra sobre algumas questdes limitadas ou esté certa de que se sagrara

vencedora no mecanismo adjudicatorio.*84

Nesses Ultimos casos, porém, ndo se exclui a mediagdo, que “deve ser ponderada em
relacdo aos objetivos das partes, as suas forcas e outros fatores que podem importar em

continuar a mediacio a ser mais vantajosa do que outros mecanismos”. '8

Em outro sentido, e ainda mais critica ao uso dos mecanismos consensuais, tem-se a
posicdo de Owen Fiss, para quem o incentivo aos mecanismos consensuais descaracteriza a
fun¢do primordial da jurisdi¢do, que “ndo ¢ maximizar os objetivos de particulares, nem

simplesmente assegurar a paz, mas explicar e conferir forga aos valores contidos em textos

183 |dem, ps. 36-37.
184 |dem, ps. 37-38.
185 |dem, p. 38, traducdo livre.
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de grande autoridade, como a Constituicdo e as leis: para interpreta-los e deles aproximar a

realidade”.18

Para Fiss, portanto, a politica de incentivo ao acordo pode desconsiderar quatro
problemas que desaconselhariam o uso do acordo e do consenso: desequilibrio de poder
entre as partes, auséncia de consentimento legitimo, falta de base para envolvimento judicial

continuado, e desconsiderar a justica, em favor da pacificacdo.'®’

De certa maneira, as ponderacOes de Sander e Rozdeiczer sobre as desvantagens da
mediacdo se reportam aos mesmos problemas das criticas formuladas por Owen Fiss. Eles
se referem a circunstancias pré-estabelecidas por lei, em que a mediacdo é proibida ou
obrigatdria, bem como outras situacdes em que ha indicacédo obrigatdria do 6rgdo judicial ao

uso da mediagéo.

Nos demais casos, em que nao ha diretivas pré-fixadas, ha as seguintes caracteristicas
mais relevantes contra um mecanismo consensual: “casos que envolvem um ‘interesse social
genuino por uma interpretacgao oficial do Direito’; casos que envolvem desequilibrios sérios
de poder; casos que podem envolver questdes de coercdo judicial; casos que envolvem a

necessidade de san¢des publicizadas [...]; e violagdes recorrentes”. &

Para esses autores, a mediacdo, um mecanismo puramente consensual, & sempre
melhor utilizada como ponto de partida, na grande maioria dos casos, mesmo quando ha
elementos que recomendem o uso de um mecanismo ndo-consensual:'® “[...] nossa tese é
que se deve sempre comecar a busca pelo mecanismo mais adequado servindo-se
automaticamente da mediacéao, deixando em aberto a questéo do tipo de mediacdo que seria

mais adequada ao caso especifico”.1®

186 Owen FISS, “Contra o Acordo”. In: . Um novo Processo Civil — estudos norte-americanos sobre
jurisdicdo, constituicdo e sociedade. Coord. da tradugdo bras. Carlos Alberto de SALLES. Trad. bras. Daniel
Porto Godinho da SILVA e Melina de Medeiros ROS. S&o Paulo: RT, 2004, p. 139.

187 |dem, ps. 124-142.

188 SANDER e ROZDEICZER, “Matching cases and dispute resolution procedures: detailed analysis leading
to a mediation-centered approach”, ob. cit., ps. 38-39, traducao livre.

189 «“Se esse exame resultar em uma proporgdo de 50% para a mediacéo, entdo a mediacdo deveria ainda ser
utilizada porque ela é um mecanismo mais amigavel. E sempre mais facil, se necessario, ir da mediagéo para
a adjudicacdo, do que tomar o caminho inverso. Ademais, frequentemente o caso pode se fragmentar. Uma ou
mais questdes podem ser resolvidas por mediacdo, enquanto as restantes séo resolvidas por alguma outra
abordagem provavelmente percebida no curso da mediagdo” (Idem, p. 38, traducéo livre).

190 Idem, p. 40, traducdo livre.



77

Portanto, analisar as vantagens e desvantagens de cada mecanismo de solugdo de
conflito é essencial para que se possa fazer uma efetiva adequagdo do mecanismo ao conflito
a ser solucionado. Para os profissionais do Direito, essa capacidade é ainda mais relevante,

como lidadores dos conflitos que eles sao.

A seguir, examinam-se em linhas gerais as caracteristicas e vantagens mais
marcantes de dois métodos adjudicatorios de solucdo de conflitos (a jurisdicdo e a
arbitragem) e de outros trés métodos consensuais de solucdo de conflitos (a negociacéo, a

mediacéo e a conciliacéo). %!

3.1.1. Jurisdicao e arbitragem

A jurisdi¢do € o método tradicional de solugdo de conflitos no sistema juridico

brasileiro. E 0 modelo processual em que o conflito é solucionado por um terceiro, neutro e

191 Neste tdpico, traga-se um exame superficial dos mecanismos de solucdo dos conflitos, com destaque aos
mecanismos consensuais. Para efeitos do trabalho, ndo é necessario um aprofundamento sobre todos os
detalhes de funcionamento do método e das técnicas de um mecanismo consensual (nem mesmo de um
mecanismo adjudicatorio). Basta 0 exame dos objetivos e das caracteristicas gerais de cada método, assim
como dos papeis exercidos pelos terceiros neutros intervenientes. Para mais detalhes acerca do funcionamento
da mediacéo e da conciliacdo, mecanismos consensuais mais destacados no meio juridico brasileiro: Daniela
Monteiro GABBAY, Diego FALECK, e Fernanda TARTUCE. Meios alternativos de solugdo de conflitos.
Colegdo FGV de bolso. Série Direito & Sociedade n. 34. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013; Lia Regina
Castaldi SAMPAIOQ, e Adolfo BRAGA NETO. O que é mediacao de conflitos. Colegdo primeiros passos 325.
S8o Paulo: Brasiliense, 2014; Fernanda TARTUCE. Mediagéo nos Conflitos Civis. 22 ed., rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015; Erica Barbosa e SILVA. Conciliagdo judicial. Brasilia,
DF: Gazeta Juridica, 2013; Fabiana Marion SPENGLER. Mediacdo de Conflitos - da teoria a pratica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016; Carlos Eduardo de VASCONCELOS. Mediacéo de conflitos e
préaticas restaurativas. 42 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2015; José
Osmir FIORELLI, Maria Rosa FIORELLI, e Marcos Julio Olivé MALHADAS JUNIOR. Mediagao e solugéo
de conflitos: teoria de pratica. Sdo Paulo: Atlas, 2008; Juliana DEMARCHI, Mediacdo — proposta de
implementag&o no processo civil brasileiro. Tese (Doutorado em Direito). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, 2007; Leonard RISKIN. “Understanding mediators’ orientations, strategies and
techniques: A grid for the perplexed”. Harvard Negotiation Law Review, v.1:7, 1996; . “Tomada de
decisdo em mediagéo: 0 novo ‘grafico antigo’ e o sistema do ‘novo grafico novo’.” In: André Gomma de
AZEVEDO (org.). Estudos em Arbitragem, Mediagdo e Negociacao. vol. 4, Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa,
2007. Disponivel —em  http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-
vol4/parte-iii-doutrina-artigo-dos-professores/tomada-de-decisao-em-mediacao-0-novo-grafico-antigo-e-o-

sistema-do-novo-grafico-novo, acesso em 13/12/2015; e Kimberlee K. KOVACH, e Lela P. LOVE. “Mapping
Mediation: The Risks of Riskin’s Grid”. Harvard Negotiation Law Review, vol. 3 (Spring, 1998), ps. 71-110.



http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol4/parte-iii-doutrina-artigo-dos-professores/tomada-de-decisao-em-mediacao-o-novo-grafico-antigo-e-o-sistema-do-novo-grafico-novo
http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol4/parte-iii-doutrina-artigo-dos-professores/tomada-de-decisao-em-mediacao-o-novo-grafico-antigo-e-o-sistema-do-novo-grafico-novo
http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol4/parte-iii-doutrina-artigo-dos-professores/tomada-de-decisao-em-mediacao-o-novo-grafico-antigo-e-o-sistema-do-novo-grafico-novo
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colocado em posi¢do superior as partes, que analisa os fatos e decide o conflito aplicando

um conjunto de regras legais previamente fixadas.%?

Trata-se de um modelo que reforca o carater adversarial do conflito, em que os
conflitantes se posicionam em polos opostos, fixam-se em suas posic¢des iniciais e em que €
mantido um mecanismo perde-ganha dos conflitantes — a decisdo imposta, em geral, declara
um dos litigantes o vencedor e 0 outro o perdedor (quando ndo perdedores e vendedores

parciais).

Apesar dessas desvantagens, 0s mecanismos adjudicatérios servem, como acima
referido, aos casos em que existem sérios desequilibrios entre os conflitantes, em que é
necessario o reforco judicial para o cumprimento da solucdo do conflito, em que existe a
necessidade de constrangimento ou vinganca publica, ou nas situacdes em que ha interesse

e necessidade sociais de interpretacdo autoritativa da lei.®®

A arbitragem, por outro lado, embora incorpore em linhas gerais os elementos
procedimentais de solucdo de conflito da jurisdicdo, como mecanismo adjudicatério que
também ¢é, distingue-se por ser o terceiro que ira impor a decisdo um particular (ou um
conjunto de particulares) escolhido pelos préprios litigantes, e ndo um agente estatal

previamente definido pelas normas legais.

Em razdo disso, a arbitragem possui algumas vantagens em relacdo ao processo
judicial, como, por exemplo, permitir confidencialidade aos litigantes, maior especializacao
do terceiro decisor sobre a matéria do litigio, e mais flexibilidade e controle procedimental

pelas partes. %

192 “0 Modelo Conflitual caracteriza-se pela oposicdo de interesses entre individuos iguais em direitos e a
atuacdo de um terceiro encarregado de ‘dizer’ (declarar) a quem pertence o direito — € o modelo tradicional
triadico de Jurisdicdo. [...] Propde no momento em que ndo ha o cumprimento espontaneo dos preceitos legais,
0 recurso ao Judiciario, a quem se deferiu a exclusiva legitimacao de, na qualidade de ente autbnomo e externo,
neutro e imparcial, impor decisdes normativas encerrando eventuais querelas surgidas entre individuos 'iguais'
em direitos, as quais lhes sdo trazidas como versBes do fato pela intermediacdo de operadores juridicos
detentores exclusivos da capacidade postulatdria” (José Luiz Bolzan de MORAIS. Mediacéo e arbitragem:
alternativas a Jurisdicdo!, ob. cit., ps. 113-114).

193 Supra, notas 187 e 188.

194 Cf. Eric D. GREEN, “Comprehensive Approach to the Theory and Practice of Dispute Resolution”, ob. cit.;
e Frank E. A. SANDER e Lukasz ROZDEICZER, “Matching cases and dispute resolution procedures: detailed
analysis leading to a mediation-centered approach”, ob. cit.
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3.1.2. Negociagao: posigao x interesse

O mecanismo de negociagdo, por seu turno, parte de logica bastante diversa: trata-se
de técnica ligada as relacOes de direito material, diretamente entre as partes envolvidas, no

ambito de sua autonomia de vontade.

Trata-se de mecanismo de solucdo consensual de conflitos, diretamente entre os
litigantes, em que eles enfrentam o problema do conflito sem intermediacdo de um terceiro

neutro — quando existe um terceiro, ele é parcial, assessor de uma das partes em conflito.

Existem varios tipos de negociacao, diversas entre seus objetivos e 0 modo como se
conduzem os procedimentos. Alfred Siouf Filho apresenta duas categorias béasicas de
negociacdo, uma de solucdo de conflitos e outra de criacdo de novos negdcios. As vantagens
da segunda categoria, a primeira vista, sdo ligadas ao direcionamento ao futuro,
possibilitando aos negociantes buscarem ganhos matuos, diversamente da primeira categoria

em que se parte de um problema ja definido.!%

Para esse autor, essa distingdo é extremamente simplista, pois a negociacdo para
solucdo de conflitos pode ser unicamente distributiva, de carater mais adversarial e com
enfoque perde-ganha (ou perde-perde), ou pode ser negociacdo de criacdo de valor ou de

solucdo de problemas.t%-197

A elaboracdo tedrica da negociacgdo de criacdo de valor ou de solucdo de problemas

foi inicialmente realizada pela Escola de Harvard, consolidada no trabalho de Roger Fisher,

195 Albert Habib SIOUF FILHO. “Negociacdo para Resolugio de Controvérsias”. In: Carlos Alberto de
SALLES, Marco Antbnio Garcia Lopes LORENCINI, e Paulo Eduardo Alves da SILVA (coord.). Negociacao,
mediacdo e arbitragem - curso basico para programas de graduacdo em Direito. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2012, ps. 87-88.

196 «...] a tendéncia da negociagdo para criagdo de novos negdcios é mais positiva do que a negociacéo para
resolucdo de controvérsias, porque apenas naquela as partes tendem a se comunicar para explorar a
possibilidade de ganhos matuos no futuro. Entretanto, essa analise é simplista e limitadora.

A existéncia de uma disputa e as alternativas a negociacdo disponiveis as partes criam oportunidades de
geracdo de valor. [...] ‘Criagao de valor’ designa um tipo de negociag&o no qual as partes buscariam aumentar
o valor para ambas antes de dividir o valor entre elas” (Idem, p. 88).

197 «A ciéncia e a arte da resolucéo de disputas floresceram nos Estados Unidos, evoluindo para a teoria do
‘problem solving' (resolugdo de problemas) com o principio do enfoque em interesses e necessidades das partes,
em ganhos mutuos, interdependéncia e participacéo (ou ndo), de neutros facilitadores, como os mediadores”
(Fernada TARTUCE, e Diego FALECK, “Introducéo historica e modelos de mediagdo”, ob. cit., p. 175).
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William Ury e Bruce Patton.®® Para esses autores, uma negociacgao efetiva deve ser baseada
em quantro regras bésicas: separar as pessoas do problema; concentrar-se nos interesses, ndo
nas posicoes; criar opcdes de ganhos mutuos; e insistir em critérios objetivos de avaliacdo

das opgoes.®°

Os termos posicao e interesse, elaborados por esta teoria da Escola de Harvard para
a efetividade da negociacdo problem-solving, sdo centrais tanto para uma negociagdo

adequada, quanto para mediacdes e conciliacdes eficazes.

Basicamente, posicdo pode ser definida como um julgamento subjetivo sobre a
justica de determinada situacéo (aquilo que a pessoa entende que quer, que seria justo). Ja
interesse, por outro lado, é aquilo que atende a uma necessidade efetiva, de perspectiva
variavel segundo a expectativa do sujeito envolvido (grosso modo, “o que a pessoa realmente
quer”). De um lado, o bem que inicialmente se pretende; de outro, o porqué, o para qué se

pretende aquele bem.2%°

A diferenca de enfoque dos mecanismos consensuais de solucdo de conflitos,
partindo desses conceitos de posicao e interesse, esta na visao voltada ao futuro da relacdo
entre as partes conflitantes, no entender o conflito e as vontades de quem estad em conflito,

n&o s6 simplesmente decidir a disputa.?™*

198 Roger FISHER, William URY, e Bruce PATTON. Como chegar ao sim. Trad. bras. de Vera RIBEIRO e
Ana Luiza BORGES, Rio de Janeiro: Imago, 2005.

199 Idem, p. 28.

200 “para negociar buscando criar valor, é fundamental identificar corretamente os interesses. Isso pode parecer
trivial, mas uma analise mais aprofundada revela o contrario. As pessoas tendem a focar nas posi¢des e nao
nos interesses. Quando uma parte na negociagio diz ‘querer’ alguma coisa, ela esta revelando sua posi¢ao, mas
ndo seu interesse. Pode-se dar a ela 0 que ela estd pedindo, ou perguntar: “Por que vocé quer isso?”. A resposta
pode revelar o interesse que esta por tras daquela posi¢do. Conhecendo o interesse, este pode ser atendido de
outra forma, ndo necessariamente dando-lhe o que pede.” (SIOUF FILHO. “Negociagdo para Resolucdo de
Controvérsias”, ob. cit., p. 89).

“Interesses s@o necessidades, desejos, preocupagdes, medos — as coisas que se deseja ou se quer. Eles subjazem
as posicOes das pessoas — as coisas tangiveis que elas dizem que querem” (William L. URY, Jeanne M. BRETT,
e Stephen B. GOLDBERG. Getting Disputes Resolved: designing systems to cut the cost of conflict, ob. cit.,
p. 5, traducao livre).

201 «A posicio na negociagio frequentemente obscurece o que realmente se quer. Por tras das posicdes opostas
h& interesses comuns e compativeis, assim como interesses conflitantes. Nem sempre as partes buscam as
mesmas coisas e tém 0s mesmos interesses. Tanto o que é diferente quanto o que é comum e complementar
serve como base para se chegar a um acordo. Para se chegar aos interesses, que nem sempre estdo explicitos,
uma técnica basica consiste em se colocar no lugar do outro e pensar em sua escolha (pergunte ‘por qué?’; ‘por
que ndo?”) para reconhecer os interesses do outro como parte do problema, olhando para frente (futuro), e ndo
somente para tras (passado).” (Daniela Monteiro GABBAY, “Negociagdo”. In: Cezar PELUSO, e Morgana de
Almeida RICHA (coords.), Conciliacdo e Mediagdo: estruturagdo da politica judiciaria nacional, Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 217).
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Esses sdo elementos que também se verificam nos mecanismos consensuais em que
ha a intervencdo de um terceiro, intermediagdo entre as partes para facilitacdo da negociacao

e da solucéo do conflito.

3.1.3. Mecanismos consensuais: mediacéo e conciliacédo

Mediacéo e conciliacdo sdo dois mecanismos consensuais em que existe a presenca
de um terceiro neutro, intermediario entre as partes, responsavel por facilitar a comunicagdo

entre os litigantes e auxilid-los na resolugdo do conflito.

Tratam-se de métodos direcionados a facilitar a comunicacéo entre os litigantes, para
que eles proprios possam aprimorar o relacionamento matuo e, disso, alcancarem uma

solucéo pacifica do conflito.2%?

Em geral, costumam-se distinguir a mediacdo e a conciliagdo com base em alguns

critérios, relacionados ao papel do terceiro no procedimento e ao relacionamento das

partes.?%3

202 «“Mediacdo é o meio consensual de abordagem de controvérsias em que uma pessoa isenta e devidamente
capacitada atua tecnicamente para facilitar a comunicacdo de modo que os envolvidos possam encontrar formas
produtivas de lidar com as disputas. A mediacdo é um meio consensual que envolve a cooperacéo voluntéria
dos participantes. E essencial que eles demonstrem disposic&o e boa-fé para que possam se comunicar e buscar
solugdes conjuntamente” (GABBAY, FALECK e TARTUCE, ob. cit., ps. 45-46).

203 petronio Calmon também indica distingdo entre conciliagio e mediagdo com base na inser¢do do mecanismo
no ambiente do Judiciario. “Por Gltimo, o critério dos vinculos, em que se avaliar a eventual ligagdo de
determinado mecanismo com alguma estrutura pré-existente. Por esse critério distinguem-se mediacdo e
conciliagdo, porquanto esta & uma atividade inerente ao Poder Judiciério, sendo realizada pelo proprio juiz
togado, por juiz leigo ou por alguém que exerce a funcéo especifica de conciliador. E uma atividade judicial
ou parajudicial; processual ou paraprocessual. Por outro lado, a mediago é atividade privada, livre de qualquer
vinculo, ndo fazendo parte da estrutura de qualquer dos poderes publicos. O vinculo desfigura a mediagéo,
tornando-a igual a conciliacdo. A mediacdo ha de ser praticada em ambiente neutro amistoso, por pessoa nao
ligada a qualquer poder pablico. Ao poder publico cabe apenas incentivar a media¢do” (Petronio CALMON.
Fundamentos da mediacdo e da conciliacdo, ob. cit., p. 106). O problema deste terceiro critério é sua
conjugacao com os outros dois indicados pelo autor, da finalidade (mediagéo visa por fim a lide sociolégica e
conciliagdo visa ao acordo, visa resolver a lide juridica) e do método (conciliador com posicdo mais
participativa e mediador mais facilitativo) — se o terceiro é mais facilitativo e visa resolver a lide sociologica,
mas age no ambiente judicial, ele é conciliador ou mediador? Essa Ultima critica, inclusive, ndo exclui
problemas classificatorios pela conjugacdo dos outros dois critérios, mas ilustra bem a situagdo.
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Esse é o critério adotado pelo Novo Caodigo de Processo Civil, que, nos §82° e 3° do
artigo 165, assim diferencia conciliagdo de mediacao:

O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo
anterior entre as partes, podera sugerir solucbes para o litigio, sendo vedada a
utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes

conciliem.

O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacdo, identificar, por si préprios, solu¢cdes consensuais que gerem

beneficios matuos.

Vé-se, portanto, que o grau de intervencdo do conciliador seria maior do que a
participacdo do mediador no processo de solucdo do conflito, além do fato de que a
conciliacdo seria mais adequada para conflitos em que as partes ndo possuem relacionamento
anterior ou que ird se prolongar ap6s o processo, ao contrario da mediagdo, em que o vinculo

é anterior ao conflito e continuado.?*

Embora relevantes as distingdes,?® para efeitos deste trabalho, mais importam as
suas semelhancas, pela diferenciacdo que essa visdo conjunta traz em relacdo aos
mecanismos adjudicatdrios. Inclusive ha autores que incluem a conciliagdo no género de
mediacéo de conflitos, como Carlos Eduardo de Vasconcelos, para quem “conciliagdo é uma

atividade mediadora direcionada ao acordo”.2%® Segundo esse autor:

204 Essa é também a diferenciacdo costumeira na doutrina brasileira especializada na matéria, a exemplo de:
Lia Regina Castaldi SAMPAIO, e Adolfo BRAGA NETO. O que é mediacdo de conflitos, ob. cit.; Fernanda
TARTUCE, Mediacéo nos Conflitos Civis, ob. cit.; Fabiana Marion SPENGLER, Mediac¢éo de Conflitos, ob.
cit.; e Valeria Ferioli Lagrasta LUCHIARI, Mediacé&o Judicial, ob. cit.

205 para Erica Barbosa e Silva, a distingéo entre mediacéo e conciliagio estd na dimensio do conflito trabalhada
pelo mecanismo: “[...] o instituto da conciliacdo deve ser definido como meio de resolucéo de conflitos, cuja
composicdo é triangular pela atuacdo de um terceiro, neutro e imparcial, que investiga os interesses e
necessidades das partes, pela facilitagdo da comunicacdo entre elas com vistas a compreensdo do conflito e
pela aplicacdo de técnicas relacionadas a sua adequada transformacdo, com orientacdo facilitativa e sem
objetivar o acordo, enfocando a relacdo intersubjetiva, quando necessario, sendo mais afeta aos conflitos
unidimensionais” (p. 186) e “Considerar que a conciliacdo ¢ o meio mais adequado a resolucéo dos conflitos
objetivos ndo significa limitar o método apenas as relacdes eventuais de carater meramente circunstancial, mas
também excluir as relagGes cujo envolvimento emacional ndo seja relevante ao enquadramento da tipologia do
conflito. Ainda que exista uma relacéo anterior entre as partes, ndo ha justificativa para aprofunda-la ou tratar
as emoc0es dela decorrentes. Nesses casos, as tratativas devem ater-se mais as razdes do entrave do que ao
relacionamento interpessoal ou as emogdes deles decorrentes, pois, mesmo que tais desdobramentos existam,
sdo irrelevantes para o deslinde da questdo” (Erica Barbosa e SILVA, Concilia¢do Judicial, ob. cit., p. 270).
206 Carlos Eduardo de VASCONCELOS, Mediacéo de conflitos e préaticas restaurativas, ob. cit., ps. 60.
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[...] na Conciliagdo o conciliador é esse terceiro que medeia, procurando obter o
entendimento entre as partes. Portanto, conciliacdo é mediagcdo. Com efeito, ndo é
0 nome que se da a um instituto o que caracteriza a sua natureza, mas é a sua
natureza aquilo que o caracteriza. A natureza da conciliacdo é a da mediacdo de
conflitos. O conciliador é o terceiro que apoia a negociacdo entre os mediandos.
O que a distingue de outros modelos de mediagdo ndo é a sua natureza, mas as

suas particularidades, ou algumas das suas particularidades procedimentais.?%’

Relevantes sdo as caracteristicas basicas destes dois métodos consensuais de solucéo
de conflitos: trata-se de mecanismos em que um terceiro neutro coloca-se entre as partes
conflitantes, objetivando facilitar a comunicagao entre elas e, desta maneira, garantir meios
para que ou se chegue a um acordo que resolve o conflito, ou para que se aprimore 0

relacionamento dos litigantes.2%®

Esses elementos permitem ver a distin¢éo central entre 0s mecanismos adjudicatérios
e 0S mecanismos consensuais: 0s primeiros, de viés mais adversarial, mais contribuem para
a solucdo da disputa objetiva que se apresenta, 0 que ndo necessariamente resolve o conflito
existente entre as pessoas envolvidas; 0s mecanismos consensuais, por outro lado, auxiliam
mais na solucdo do conflito existente, em vistas & manutencdo e ao aprimoramento do

relacionamento dos envolvidos, bem como para seu empoderamento.?®

207 |dem, p. 179. O autor distingue dois tipos basicos de mediacdo: Mediagdo direcionada ao acordo,
subdividida em dois tipos — facilitativa (Harvard) e avaliadora (conciliacdo) —, e Mediacdo direcionada a
relacdo, de dois subtipos — circular-narrativa e transformativa.

208 <530 pontos comuns a mediagdo e a conciliagdo: 1. A participagdo de um terceiro imparcial; 2. A promogéo
da comunicagdo em bases produtivas; 3. A ndo imposicdo de resultados; 4. A busca de saidas satisfatérias para
os envolvidos; 5. O exercicio da autonomia privada na elaborag¢do de saidas para os impasses” (Fernanda
TARTUCE, Mediagéo nos Conflitos Civis, ob. cit., p. 177).

“[...] em ambos os meios, a funcdo primordial do terceiro é auxiliar as partes em conflito a restabelecer uma
comunicagdo eficaz, compreendida como aquela que permita ouvir e falar, possibilitando a inteira compreenséo
das mensagens externadas pelas partes envolvidas” (Erica Barbosa e SILVA, Conciliacao judicial, ob. cit., p.
172).

209 «“\/ale ressaltar que o objetivo Gltimo da conciliacdo com técnicas ndo é a solucdo do processo, a reducdo
das pautas e a maior celeridade. Esses sdo seus subprodutos. Ainda que ndo haja acordo, a sessdo de conciliagao
prepara as partes para uma audiéncia de instrucdo mais leve, com um prévio conhecimento dos interesses e
posicBes dos atores envolvidos, de forma que flui mais tranquilo o processo. A conciliacdo, neste sentido,
humaniza o conflito, ensina as partes e advogados a melhor lidar com conflitos futuros (empoderamento) e
propaga a mudanga da ‘cultura do povo brasileiro, muito dependente da autoridade’” (Flavia Fragale Martins
PEPINO, “A Conciliagdo na Justi¢a do Trabalho — Do inicio a Resolugdo 125 do CNJ”. In: Jodo José Custddio
da SILVEIRA, e José Roberto Neves AMORIM (coord.). A nova ordem das solugdes alternativas de conflitos
e 0 Conselho Nacional de Justica. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013, ps 155-156).
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3.2. NOVA MENTALIDADE: OS PAPEIS DOS OPERADORES
JURIDICOS NA NOVA CULTURA

As diferentes perspectivas de se resolver um conflito por mecanismo adjudicatorio
ou por mecanismo consensual, inserem um grau de complexidade relevante na formacéo e

no trabalho dos profissionais juridicos.

Trata-se do conceito de mapa filoséfico dos operadores do Direito, elaborado por
Leonard Riskin, centrado em duas premissas sobre os problemas trabalhados pelos juristas:
conflitantes sdo adversarios, para um ganhar, o outro deve perder; e conflitos devem ser
resolvidos por aplicacdo de uma regra legal, por um terceiro neutro.?!® De outro lado, na
mediacdo, as premissas sdo completamente distintas, ja que ambos os conflitantes podem se
beneficiar de uma solucdo criativa acordada por eles, e cada solucdo € Unica, sem
possibilidade de pré-fixacdo dos resultados por uma regra geral, a menos que as partes

concordem com essa aplicago.?!

Ademais, esse mapa ofusca dos juristas certas informacdes essenciais a um mediador.
Para um mediador, € importante perceber a existéncia e as caracteristicas de interconexdes

entre os conflitantes e terceiros, além de questdes emocionais e sentimentais.?!2

Embora o autor refira aos advogados em seu mapa filosofico, esse tipo de formacéo
profissional se reproduz nos demais operadores do Direito, uma formacgdo adversarial e

litigiosa, diferente do mapa filosofico dos operadores dos mecanismos consensuais.

210 _eonard RISKIN. “Mediation and Lawyers”. Ohio State Law Journal, vol. 43, n. 1, 1982, ps. 43-44.
211 |dem, p. 44.
212 1dem, ibidem.
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A mudanga dessa mentalidade e dessa cultura depende da combinagdo de
conhecimentos dos mecanismos adjudicatérios e dos mecanismos consensuais aos

operadores juridicos, ao lidarem com conflitos e disputas que se lhes apresentam ?3-214

Seguem-se, entdo, breves consideracfes sobre os papeis e técnicas a serem
desenvolvidos por cada operador do Direito neste duplo ambiente — adjudicatério e

consensual.?®

3.2.1. Advogados

Tradicionalmente, o trabalho de um advogado, em mecanismo adjudicatério, é
reforgado por um papel extremamente litigante e adversarial, colocados ao lado de cada

cliente em polos opostos.216
Em um ambiente consensual, o advogado possui papel e fungdes distintas.

Primeiro, o proprio advogado pode atuar como o terceiro neutro, responsavel por
coordenar as atividades voltadas ao consenso. Nos termos dos artigos 9° e 11 da Lei n.
13.140/2015, o mediador pode ser qualquer pessoa capaz e capacitada para fazer mediagéo

e, em caso de mediacao judicial, deve também possuir graduacdo ha pelo menos dois anos

213 <0 futuro da mediagdo neste pais depende fortemente das atitudes e do envolvimento da profissdo juridica.
Para que a sociedade utilize a mediacdo para seu maximo beneficio — adequadamente empregando-a em
conflitos menores e estendendo paulatinamente seu uso a casos maiores — e se proteja dos perigos de seu carater
ajuridico, juristas devem se envolver, mas com cautelas” (Idem, p. 41, traducéo livre).

214 Para uma critica a essa visdo de possibilidade de conjugacdo, num mesmo profissional, de habilidades para
atuacdo em paradigmas tao distintos, ou seja, no paradigma da adjudicacdo e no paradigma do consenso, Joel
LEE. The evolving “A” in ADR. Kluwer Mediation Blog, 14.03.2012. Disponivel em
http://kluwermediationblog.com/2012/03/14/the-evolving-a-in-adr/, acesso em 15/06/2016.

215 Discorre-se em linhas gerais sobre os papeis e a fungdes exercidos pelos operadores juridicos em um
mecanismo consensual, ndo se considerando em detalhes as técnicas desenvnolvidas por um terceiro neutro
em um mecanismo consensual (até mesmo em razdo de que atuar como terceiro neutro em mecanismo
consensual ndo é exclusividade de nenhum operador do Direito — nem mesmo exclusividade da area juridica).
Aqui, mais uma vez, vale o reforco da nota 191, supra.

216 <[ ] descrever o papel do advogado contemporaneo como um cavaleiro em armadura dourada, cuja langa
derruba todos os obstéculos no julgamento” (Warren E. BURGER, “Isn’t there a better way?”. American Bar
Association Journal, vol. 68, march 1982, p. 275, traducéo livre).
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em curso superior, requisitos que ndo afastam o advogado da funcdo de mediador (ou
conciliador).

Por outro lado, o artigo 167, 85°, do novo Cddigo de Processo Civil veda o exercicio
da advocacia aos advogados que sejam mediadores ou conciliadores cadastrados em lista de

tribunal, nos juizos em desempenhem as fungdes conciliativas.

Apesar da pouca clareza acerca da amplitude do impedimento — mesmo juizo seria a
mesma vara? a mesma comarca? o tribunal inteiro? — trata-se de vedacdo que podera
desincentivar o trabalho de advogados como mediadores, em especial em comarcas

menores.2’

Essa vedacdo, nesses termos, poderd ser um obstaculo a mudanca cultural e de
mentalidade dos operadores juridicos, pois poder atuar como mediador ou conciliador
certamente trard maiores aprendizados aos advogados quando estiverem atuando nos

ambientes consensuais como auxiliares das partes.?!®

Essas questdes demonstram o outro papel que podera ser exercido por um advogado
nos mecanismos consensuais — papel, de fato, ja exercido por esses profissionais ao serem

contratados por qualquer pessoa envolvida em um problema juridico.

O advogado deve atuar como o primeiro gestor do conflito, analisando as questfes
envolvidas, as necessidades e 0s objetivos buscados pelo cliente, para poder sugerir o

mecanismo mais adequado aquela situagdo controvertida que se Ihe apresenta.?'®

Ademais, o advogado também possui papel relevante durante o proprio processo

consensual de mediacdo ou conciliacdo, como conselheiro juridico do cliente.

217 Trata-se de assunto que se retomara no proximo capitulo.

218 “Mas o0 aumento do conhecimento dos advogados sobre mediagdo ndo é suficiente. O aumento do uso da
mediacdo em muitos casos atualmente processados por mecanismo adversarial apenas ird ocorrer se um nimero
substancial de advogados comecar a atuar explicitamente como mediadores” (Leonard RISKIN. “Mediation
and Lawyers”, ob. cit., p. 42, traducéo livre).

219 «1...] a maioria das pessoas envolvidas em conflitos atualmente resolvidos por um mecanismo adversarial
ird, mesmo que interessadas em um mecanismo ndo-adversarial, provavelmente continuar a consultar
advogados no inicio. Conhecimentos sobre seus direitos geralmente serd essencial para a tomada de decisdo
pelo uso da mediacdo. Assim, para a maioria das pessoas, advogados continuardo a ser os consultores iniciais
em solucdo de disputas, e, para a maioria desses clientes, os advogados exercerdo grau significativo de controle
sobre como uma disputa é trabalhada” (Idem, p. 42, traducéo livre).
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E o0 que resume Erica Barbosa e Silva, ao afirmar a atuagio dos advogados, em
conciliagdo, em dois niveis. Primeiro, no exame prévio do conflito, recomendando em
seguida a forma consensual de solugdo ou qualquer outro meio mais adequado. 22° De outro
lado, caso escolhida a via consensual, caberia ao advogado orientar o cliente, avaliando a
situacdo conflituosa e prepando o cliente para 0 mecanismo consensual, a fim de alcancar

solugBes mutuamente satisfatorias.??

Para tanto, segundo a autora, 0 advogado nao deve ter postura competitiva, mas sim
colaborativa, em reforco a confianga e a seguranca das partes no mecanismo consensual e

em uma solucgdo ganha-ganha.???

Para poder desempenhar adequadamente esses diversos papeis exigidos em um novo
contexto, o advogado necessita ndo s6 de formacdo e capacitacdo especificas na ampla
variedade de mecanismos de solucdo de conflitos existentes, mas também mudanca de

postura profissional, no seu dia-a-dia.

Em geral, a recomendacédo de um advogado para que a parte se utilize de mecanismo
consensual € limitada por trés fatores ligados a profissdo, conforme esclarece Leonard
Riskin. Primeiro, caso o mediador ndo seja advogado, ha problemas de responsabilidade
profissional, assim como um sentimento do advogado de que um mediador leigo ndo poderia
adequadamente lidar com questdes envolvendo assuntos técnico-juridicos. Segundo, receio
do advogado de que a simples sugestdo de uso da mediagéo possa destruir a confianca do
cliente nele, em especial como seu defensor contumaz. E, por fim, preocupacdes dos
advogados quanto a perda de seus honorarios, totalmente ou em parte, ou mesmo de um

significativo controle sobre o conflito.??

220 Erica Barbosa e SILVA, Conciliagdo Judicial, ob. cit., p. 309.

221 |dem, p. 311.

222 |dem, ibidem. No mesmo sentido: “[...] profissionais desempenham papel fundamental antes, durante e
depois de iniciado o processo de mediacdo. Em outras palavras, a participacdo dos advogados na mediacdo de
conflitos é muito importante em todas as reunides realizadas, sejam conjuntas ou separadas entre os mediados
e 0 mediador. Facilitara, e muito, a preparacdo para o procedimento, as tomadas de decisdes durante este, bem
como o encaminhamento legal dos compromissos nele assumidos. Em resumo, os servigos prestados por todos
os profissionais da area do direito sdo imprescindiveis em qualquer momento do processo, ja que sdo
indispensaveis desde a entrevista prévia até a assinatura formal da solugdo ou solugdes alcangadas, mesmo
porque sera vedada qualquer conclusao de um processo sem uma avaliagdo mais profunda dos aspectos legais
incidentes na questdo controversa, conforme rezam numerosos codigos de ética e deontologia de mediadores
de diversas partes do mundo” (Lia Regina Castaldi SAMPAIO e Adolfo BRAGA NETO. O que é mediacéo
de conflitos, ob. cit., p. 125).

223 Leonard RISKIN, “Mediation and Lawyers”, ob. cit., p. 42.
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Para o autor, enfim, “a maioria dos advogados ndo entende nem atua em mediagéo
nem mesmo tem qualquer interesse em quaisquer dessas duas questdes”,??* 0 que se explica
por trés razoes relacionadas: “a forma como os advogados, como advogados, veem o mundo;
a economia e a estrutura da pratica juridica contemporanea; e a falta de treinamento dos

advogados em mediagio”.??

Portanto, a mudanca da formacdo juridica € essencial para uma nova profissao
advocaticia, a fim de que o profissional possa satisfazer adequadamente os interesses de seus

clientes.

3.2.2. Juizes

A magistratura,??® por outro lado, até 0 momento exerceu papel central na gestdo do
mecanismo adjudicatério estatal (a jurisdicao), assim como deteve poderes para atuar como

terceiro neutro de mecanismos consensuais.??’

No regime legal do novo Cddigo de Processo Civil, a primeira vista, as fungdes dos
juizes limitaram-se a apenas dirigir o mecanismo adjudicatério para decidir o conflito,
atuando apenas reflexamente em mecanismos consensuais — como, por exemplo,

homologando os acordos firmados pelas partes (art. 334, 811, NCPC).

O poder autocompositivo dos juizes acabou sendo reduzido, cedendo espaco a
preferéncia legal aos mediadores e conciliadores (art. 139, V, NCPC). Esse afastamento dos
juizes da atuacdo direta em mecanismo consensual possui fortes razdes tedricas: a atuacao

do mesmo individuo como conciliador e julgador pode comprometer a necessaria

224 |dem, p. 43.

225 1dem, ibidem.

226 Aprofundamento desta questdo pode ser conferido em Bruno TAKAHASHI. O papel do terceiro facilitador
na conciliacdo de conflitos previdenciarios. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Sdo Paulo: Faculdade de
Direito da USP, 2015.

227 Essa era a previsdo do art. 125, inciso 1V, do Cddigo de Processo Civil de 1973: Art. 125. O juiz dirigira o
processo conforme as disposicOes deste Cadigo, competindo-lhe: [...] IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar
as partes.



89

imparcialidade que ele precisa ter para exercer ambas as fungdes, alem de riscos de pré-

julgamento pelo juiz, enquanto atua como conciliador.?%

Entretanto, apesar da limitacdo do papel do juiz como mediador ou conciliador, sua
atuacdo é extremamente relevante para a gestdo dos mecanismos consensuais, além do

proprio aprimoramento da politica publica de tratamento adequado dos conflitos.

Primeiro, os juizes possuem papel fundamental em garantir a observancia aos
principios legais que regem 0s processos consensuais, a fim de que esses mecanismos

possam adequadamente satisfazer as fungdes de pacificacdo das partes.??

Tem-se aqui, na verdade, trés posturas de um terceiro facilitador sobre as normas
juridicas, como expde Bruno Takahashi, em referéncia a estudiosa norte-americana:?*
“gerador de normas (norm-generating), educador de normas (horm-educating) e defensor de

normas (norm-advocating)”.?!

A atuacdo dos juizes pode envolver qualquer um desses modelos, desde que, como
acima referido, garantam a observancia dos principios legais que regem 0S processos
consensuais. Na verdade, esses modelos expostos por Bruno Takahashi acabam servindo
como balizas ao juiz, para que ele possa avaliar se a solugdo de um conflito por um

mecanismo consensual observou ou ndo os principios legais dos mecanismos consensuais.

228 «“Neste sentido, a dupla institucionalizacdo cria um dilema para os juizes que tém que conciliar o papel de
julgar com o papel de mediar, sendo que este Ultimo pode enfraquecer as bases normativas do Direito, além de
minar a confianca da sociedade na sua imparcialidade. Por outro lado, se priorizarem o papel de julgar, ndo
vao obter sucesso em implementar a conciliagdo” (André Luiz FAISTING, “O Dilema da Dupla
Institucionalizagdo do Judiciario”. In: Maria Tereza SADEK (org.). O Sistema de Justica. Série Justica -
IDESP, Séo Paulo: Sumaré, 1999, p. 46).

229 <[] a atividade do juiz é jurisdicional e ndo meramente cartoraria, competindo-lhe analisar profundamente
todos os requisitos do ato juridico, previstos no Codigo Civil de 2002 no art. 104 [...] e observar se a vontade
manifestada estava livre de qualquer vicio, como o erro, dolo, fraude, coagdo e simulacao. [...] A manifestacao
judicial inclui, ainda, como pressuposto, a analise sumaria do contetido do acordo. O juiz exerce seu mister
tendo em vista 0s escopos do processo, que de muito ultrapassam a mera aplicacdo da lei ao caso concreto,
ampliando-se em uma 6tica social e politica. Assim como ao julgar deve atender aos escopos juridicos, sociais
e politicos da jurisdicdo, ao homologar o acordo, deles ndo se deve afastar. Nesse aspecto o juiz age como
quem confere a decisdo alheia. N&o € ele quem pondera os fatos e fundamentos, ndo é ele quem verifica a
subsuncdo desses fatos e fundamentos aos dispositivos legais, ndo é ele quem julga, mas em um juizo critico
externo, deve ponderar a decisdo elaborada pelas proprias partes [...] para que ndo ratifique culposamente uma
solugdo manifestamente injusta” (Petronio CALMON. Fundamentos da mediacéo e da conciliagéo, ob. cit., p.
69).

230 A referéncia é a Ellen WALMAN. Mediation Ethics: cases and commentaries. San Francisco: Josey-Bass,
2011.

231 Bruno TAKAHASHI. “Dilemas éticos de um conciliador”. Revista do Advogado - mediacéo e conciliagéo,
ano XXXIV, n. 123, agosto de 2014, p. 66.
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Como defende o autor, a escolha do modelo a ser adotado varia de caso a caso. Se 0
que importa é a autonomia das partes e a preservacdo de seu relacionamento, mais do que o
resultado substantivo ligado as normas legais, 0 modelo recomendado seria o gerador de
normas. De outro lado, caso 0 que se busca seja proteger uma ou ambas as partes de abuso,
0 que revela a importancia das normas legais, 0 modelo usado seria o educador de normas;
nesse modelo, a solugdo consensual acabaria sendo valorizada, se a rentincia a protecéo das
normas legais ocorreu sem coercao da parte contraria e, ademais, se 0s impactos da solucao
consensual forem restritos as partes, e ndo a sociedade em geral. Por fim, restringe-se o
modelo defensor de normas para as situacbes em que prevalece o interesse coletivo,

rechacando-se os beneficios privados caso haja prejuizos plblicos.?*?

Por fim, os juizes podem atuar como gestores de conflito, examinando a situacdo de
Ihes é apresentada, recomendando e indicando o mecanismo que mais adequadamente
poderia solucionar o conflito e atender aos interesses dos conflitantes (art. 3°, 83°, e art. 139,
V, NCPC).% Trata-se do juiz exercendo o papel de screening clerk, formulado por Frank

Sander ao conceituar o Tribunal Multiportas.?3

3.2.3. Ministério Publico

Por fim, outro papel distinto pode ser exercido pelos membros do Ministério

PuUblico.2®®

232 |dem, ibidem.

233 “Hoje [...] diante do elevado nlimero de processos e recursos e da consequente morosidade da Justica, tem-
se percebido a necessidade da busca de meios alternativos de solucdo de controvérsias, como a conciliagdo, a
mediacdo, a arbitragem e a avaliagdo neutra sigilosa de um terceiro. Mas para que isso funcionem realmente é
necessario que haja uma mudanca de mentalidade dos lidadores do Direito. E cabe aos juizes darem inicio a
essa mudanca de mentalidade, atuando efetivamente na conducdo dos processos e estimulando a participacdo
dos demais setores da sociedade nos meios alternativos de solucdo de conflitos. Com esse propdsito é que esta
se tentando mudar, dentro do Poder Judiciario, a forma de atuacdo dos juizes, conciliando-se, no gerenciamento
de casos, a conducdo efetiva do processo pelo juiz e a busca de meios alternativos de solugdo de controvérsias”
(Fernando da Fonseca GAJARDONI, Michel Betenjane ROMANO, e Valeria Ferioli Lagrasta LUCHIARI,
“O Gerenciamento do Processo”. In: Ada Pellegrini GRINOVER, Kazuo WATANABE, e Caetano
LAGRASTA NETO (coord.). Mediacéo e gerenciamento do processo: revolugdo na prestacdo jurisdicional:
guia préatico para a instalacéo do setor de conciliagdo e mediagdo. 32 reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 20).
234 Supra, nota 94.

235 Neste sentido, confira-se a Resolugdo n° 118, de 1° de dezembro de 2014, do Conselho Nacional do
Ministério Publico. De certa forma, trata-se de resolugdo que espelha, no ambito do Ministério Publico, a
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Em primeiro lugar, considerando-se sua funcéo institucional constitucional (art. 127,
caput, CF), ao lhe incumbir “a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”, cabe ao Ministério Publico atuar cCOmo custos
legis, fiscal de solugbes consensuais que envolvam graves interesses de ordem publica,
sociais e individuais indisponiveis.?3®

Para isso, podera 0 membro do Ministério Publico funcionar gestor de um conflito,
até mesmo previamente a instauracdo de um litigio judicial, agindo como contensor do
acirramento do conflito e prevenindo o surgimento de outros em sociedade. Nesse sentido,
poderd encaminhar as partes com um problema juridico para solu¢do por um mecanismo
consensual, ou mesmo atuar o proprio promotor de justica como o terceiro neutro,

intercedendo como mediador de conflitos.¥’

Mais uma vez, a formacdo e capacitacdo profissionais do operador juridico deve ser
modificada, para que possa ter conhecimentos aprimorados da politica publica de tratamento
adequado dos conflitos, a fim de satisfazer tanto os interesses dos conflitantes, quanto
garantir a protecdo e a efetivacdo dos direitos tutelados pela ordem juridica — enfim, para
garantir o acesso a ordem juridica justa a todos os interessados.

Resolucdo n° 125 do CNJ. A Resolucdo do CNMP, além de fixar atribuicdes aos 6rgdos do Ministério Publico,
em nivel nacional e local, também dispGe sobre os &mbitos de aplicacdo recomendada de cada mecanismo
consensual referido, especificamente da negociagdo, da mediacdo, da conciliacdo, das praticas restaurativas e
de convengdes processuais.

2% A exemplo disso, tem-se a disposicdo do art. 698 do novo Caddigo de Processos Civil, que obriga a
intervengdo do Ministério Publico nas acdes de familia, quando houver interesse de incapaz e previamente a
homologacéo de acordo.

237 Interessante, neste ponto, é a classificacdo tipoldgica elaborada por Céatia Aida Silva, distinguindo os
promotores de gabinete (mais tradicionais, mais restritos a uma atuagao juridica mais contida) e os promotores
de fatos (menos convencionais, mais atuantes em busca de satisfagdo dos interesses sociais protegidos). Cf.
Catia Aida SILVA. Justica em jogo: novas facetas da atuacdo dos promotores de justica. Sdo Paulo: Edusp,
2001.
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3.3. MUDANCA DA MENTALIDADE: A NOVA FORMACAO
JURIDICA NAS FACULDADES DE DIREITO

Essa mudanca cultural, reduzindo a primazia dos mecanismos adjudicatérios da
jurisdicdo e buscando a adequacdo do mecanismo ao conflito (cultura da sentenca para
cultura da pacificacéo), traz grande impacto na formacdo da mentalidade dos operadores do
Direito e, portanto, depende em grande medida da reestruturacdo do ensino juridico, com
insercdo de conhecimentos e disciplinas sobre mecanismos consensuais de solucdo de

conflitos e o tratamento adequado deles na estrutura curricular.?®

Sdo varios os especialistas na matéria de mecanismos alternativos de solugédo de
conflitos que sustentam a necessidade premente de alteracdo dos cursos de Direito, que
devem ser adaptados para 0 ensino dos mecanismos consensuais, em geral excluidos da

estrutura curricular basica.?°

238 «[...] o conflito é inerente a condicdo humana e ele é o principal material de trabalho com que lidam os
profissionais do Direito. Apesar disso, e salvo rarissimas exceg¢des, as Faculdades e Cursos de Direito ndo
contemplam uma Unica disciplina destinada a estudar o conflito. Tornamo-nos advogados, promotores,
delegados, juizes, sem que tenhamos aprendido a lidar de forma adequada com o conflito. Advogados recebem
seus clientes e logo passam a estudar a acdo judicial adequada a ser proposta contra a parte contraria;
promotores instauram inquéritos civis logo antevendo a conduta legal a ser imposta ao causador do dano difuso
ou coletivo ou, ainda, recebem inquéritos policiais e oferecem dendncia para que a pena prevista em lei seja
aplicada ao infrator ou autor do fato; delegados instauram inquéritos policiais para colher indicios e provas de
autoria e materialidade da infracdo para que o promotor possa oferecer a dendncia contra o infrator; juizes
presidem e processam agdes, proferindo decisdes e sentencas para aplicar a lei ao caso concreto. Ninguém,
porém, tem o olhar voltado para a origem do conflito e a forma adequada de trata-lo, o que nem sempre € a
propositura de uma agdo, o oferecimento de uma dendncia, a instauragdo de um inquérito policial ou a prolagdo
de uma sentenga” (Jorge TOSTA, “A Arbitragem no Brasil”. In: Armando Sérgio Prado de TOLEDO, Jorge
TOSTA, e José Carlos Ferreira ALVES (coord.). Estudos avancados de mediag&o e arbitragem. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2014, p. 271).

239 Neste sentido: Valeria Ferioli Lagrasta LUCHIARI, Mediac&o judicial, ob. cit., p. 46; Jorge TOSTA, “A
Mediagdo e a Conciliagdo: um novo paradigma para a Justica e para os juizes”. In: Jodo José Custodio da
SILVEIRA, e José Roberto Neves AMORIM (coord.). A nova ordem das solucdes alternativas de conflitos e
0 Conselho Nacional de Justica. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013, p. 188; Kazuo WATANABE, “A
Mentalidade e os Meios Alternativos de Solugdo de Conflitos no Brasil”. In: Ada Pellegrini GRINOVER,
Kazuo WATANABE, e Caetano LAGRASTA NETO (coord.). Mediagdo e gerenciamento do processo:
revolugdo na prestacdo jurisdicional: guia pratico para a instalagdo do setor de conciliagcdo e mediacao. 3?
reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 6; Fernanda TARTUCE, Mediac&o nos Conflitos Civis, ob. cit., p. 105; Erica
Barbosa e SILVA, Conciliacdo Judicial, ob. cit., p. 72; e Eleonora COELHO, “Desenvolvimento da Cultura
dos Métodos Adequados de Solugdo de Conflitos: uma urgéncia para o Brasil”. In: Caio Cesar Vieira ROCHA,
e Luis Felipe SALOMAO (coords.). Arbitragem e Mediac&o: A reforma da legislacio brasileira. S&o Paulo:
Atlas, 2015, ps. 114-115.
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Para esses autores, o ensino das Faculdades de Direito ainda é muito focado no
mecanismo judicial, adjudicatorio e adversarial de solucdo de conflitos. Dedica-se pouca
relevancia ao estudo mesmo dos conflitos, como ponto de partida para o entendimento dos

problemas dos conflitantes e a forma adequada de seu tratamento.

Sem qualquer olhar voltado para a origem do conflito e as formas adequadas a seu
tratamento, inserindo outros mecanismos de sua solucdo que ndo a solucdo adjudicada
judicial, em especial mecanismos nédo-adversariais, a formagdo de uma nova mentalidade
dos operadores do Direito e a politica publica de mudanca cultural para a solucdo adequada
dos conflitos e a pacificagéo social restam prejudicadas.

Alguns autores, por outro lado, afirmam que ja& vem aumentando o numero de
Faculdades de Direito que oferecem cursos em mecanismos consensuais. Haveria
instituicdes em que a mediacdo de conflitos ja comporia a estrutura curricular obrigatoria de
graduacdo, bem como ofereceriam servicos de mediacdo a comunidade, participando 0s

estudantes no acompanhamento do trabalho de mediadores regularmente capacitados.?*

Interessante realizar uma breve pesquisa empirica sobre este tdpico. As afirmac6es
da maioria dos especialistas em mecanismos consensuais de solu¢do de conflitos no Brasil,
acima citados, € de que sdo poucas as Faculdades de Direito que incluem disciplinas de
mecanismos consensuais em seu curriculo, ou mesmo disciplinas em geral de mecanismos
alternativos de solucdo de conflitos. De outro lado, outros pesquisadores afirmam que ha
Faculdades de Direito que ja incluiram o ensino desses mecanismos em sua estrutura
curricular. A maioria dos autores, porém, ndo indica ou referencia dados a essas afirmacdes,

com exemplos de cursos que incluem essas disciplinas na estrutura curricular.

A Unica referéncia neste assunto é de Eleonora Coelho, que cita a Fundacdo Getulio
Vargas - FGV e a Universidade Federal de Pernambuco — UFPE, como instituicbes que
incluem a matéria de ADR em suas grades curriculares como obrigatéria; a Universidade
Federal de Santa Catarina — UFSC, a Fundacdo Armando Alvares Penteado - FAAP e a
Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo — PUC-SP, incluindo a matéria como

disciplina facultativa; e, ainda, a Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco, da

240 Marcela Rodrigues Souza FIGUEIREDO, “Consideragdes pratico-tedricas da atuagdo dos assessores
juridicos na mediagdo”. In: Diogo Assumpcdo Rezende de ALMEIDA, Fernanda Medina PANTOJA, e
Samantha PELAJO. A mediacdo no novo codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 302; e
Petronio CALMON, Fundamentos da Mediacé&o e da Conciliacéo, ob. cit., p. 149.



94

Universidade de S&o Paulo — USP, que, para a autora, possui posicdo de destaque,
lecionando a matéria tanto na area de Direito Internacional, como matéria optativa de Direito
Processual Civil, bem como em grupo de estudos especifico na area (Nucleo de Estudo de
Métodos Alternativos de Solugéo de Conflitos - NEMESC).?4

De uma breve e superficial pesquisa?*? na estrutura curricular disponivel nos sitios
eletronicos das 20 melhores Faculdades de Direito do pais,?*® nota-se que a maioria delas (8
- UFMG, PUC-SP, UFRGS, UnB, UNESP, PUC-Campinas, PUC-Minas, Escola Superior
Dom Helder Camara) possuem tdépicos de mecanismos alternativos na disciplina Teoria
Geral do Processo, mas sem informacGes sobre disciplinas especificas de
mediacdo/conciliacdo ou arbitragem, mesmo que optativas; outras 4 possuem disciplinas
optativas de mecanismos alternativos em geral, combinadas de mediacdo, conciliacdo e
arbitragem (UFRJ, UFPR, UFC, PUC-RIo0); nas duas Faculdades de Direito da USP, ha
disciplinas optativas independentes, de mecanismos consensuais, de um lado, e de
arbitragem, de outro; outras 3 possuem disciplinas obrigatorias, combinadas de mediacéo,
conciliacdo e arbitragem (Mackenzie, UFPE, UERJ); na UFSC, ha disciplina obrigatoria de
mediacgéo e negociacdo, mas optativa de arbitragem; e, por fim, na UEM e na Direito GV-
SP, ha disciplinas obrigatorias especificas de negociacdo e mediacéo, e de arbitragem, ambas
por metodologia didatica de técnicas em oficinas, além de alteracfes na estruturacao do
curso de processo civil (organizacao da justica e do processo, processo civil | e 11, e oficina

de pratica juridica — redacdo e estratégia processual I e I1).

Essas variacdes demonstram a pouca estruturacdo teodrica sobre a interse¢do dos
conhecimentos de solucdo de conflitos nos topicos de teoria do processo, tema que

brevemente se desenvolve a seguir.

A doutrina norte-americana, analisada a seguir, possui estudos detalhados sobre o
relacionamento entre ADRs e Processo Civil, discutindo-se as vantagens e as desvantagens
de se ensinar mecanismos alternativos de solucdo de conflitos em um curso bésico de

processo civil ou em outras estruturas curriculares de um curso de Direito.

241 Eleonora COELHO, “Desenvolvimento da Cultura dos Métodos Adequados de Solugio de Conflitos: uma
urgéncia para o Brasil”, ob. cit., p. 117, nota de rodapé 48.

242 pesquisa superficial em razdo de o foco da pesquisa deste trabalho ser de natureza qualitativa, e nio
quantitativa.

243 Conforme o Ranking Universitario da Folha - http://ruf.folha.uol.com.br/2015/ranking-de-cursos/direito/,
acesso em 12/12/2015.
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Para Bryant Garth, a relevancia do estudo de mecanismos alternativos em conjunto
com processo civil € ndo so6 ensinar advogados a melhor servirem seus clientes ou reduzir a
excessiva litigdncia e adversariedade dos profissionais juridicos, mas também e
principalmente ensinar as limitacGes dos sistema adversarial e adjudicatério judicial. De
outro lado, porém, contribui para ensinar as caracteristicas e a importancia do sistema
adjudicatério judicial, “ndo s6é como um meio eficiente de resolver disputas, mas também
como parte do desenvolvimento dos direitos individuais em um sistema estatal de resolucao

de conflitos”.24

Outra é a posicdo de Paul Spiegelman, que critica a énfase tradicional do ensino
juridico na perspectiva do ponto de vista do criador neutro de politicas publicas (“what
would be the best way for society to organize dispute resolution?”’) e ndo na perspectiva dos
operadores de direito (“how do lawyers use available alternatives to resolve disputes?”). Para
ele, o “ensino de resolugdo alternativa de disputas nas aulas de Direito Processual pode
ajudar a superar [...] deficiéncias de duas maneiras”: primeiro, ao inserir uma pega que
faltava no quebra-cabega dos litigios ensinados, “fazendo o processo de litigio ganhar vida
e dando aos estudantes um mais concreto e realista entendimento de como realmente
funciona”; e, segundo, por um modo de pensar cooperativo e de solugcdo de problemas,
“equilibrando a mentalidade adversarial continuamente refor¢ada com ilustragdes do aspecto

mais cooperativo do que é ‘pensar como um advogado’.”?*°

Por fim, ha também a elaboracéo tedrica de Leonard Riskin e James Westbrook, que
indicam duas razGes para o ensino de solucdo de conflitos no ensino juridico em geral.
Primeiro, porque as atividades de solucdo alternativa de conflitos estdo se expandindo
rapidamente, de forma que é essencial aos advogados entender seu funcionamento para

atender aos interesses da clientela.?®

244 Bryant GARTH, “ADR and Civil Procedure: a chapter or an organizing theme?”. Journal of Legal
Education, n. 37, n. 1, 1987, p. 34, traducdo livre.

245 Paul J. SPIEGELMAN, “Civil Procedure and Alternative Dispute Resolution: the lawyer’s role and the
opportunity for change”. Journal of Legal Education, vol. 37, n. 1, 1987, p. 27, traducéo livre. “A chave para
a realizacdo desse potencial é colocar os estudantes no papel de advogado para que eles possam aprender a usar
0 método de solucdo de problemas como uma técnica para reduzir ou resolver disputas, bem como fazer
julgamentos sobre a efetividade das abordagens adversarial e cooperativa baseados na propria experiéncia em
situacBes concretas. Apesar de acreditar que colocar os estudantes em papeis ativos de advogado, ao longo do
curso de processo, teria varios efeitos benéficos, essa perspectiva é particularmente crucial para ensinar sobre
o relacionamento entre ADR e o sistema adjudicatdrio judicial” (Idem, p. 28, traducéo livre).

246 Leonard RISKIN e James E. Westbrook, “Integrating Dispute Resolution into Standard First-Year Courses:
the Missouri Plan”. Journal of Legal Education, vol. 39, n. 4, 1989, p. 509.
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Em segundo lugar, porque o ensino de solugéo de disputas pode remediar algumas
fraquezas do ensino da educacdo juridica tradicional, como a centralidade do estudo da
doutrina e das regras legais; seu foco apenas no mecanismo da adjudicacdo judicial; sua
tendéncia de reforcar a figura do advogado como defensor contumaz do cliente, limitando
0s papeis do advogado; falhas no ensino de habilidades fundamentais como entrevista,
aconselhamento e negociagdo; e sua deficiéncia em demonstrar a fungdo primordial da
advocacia como resolvedora de problemas, e ndo apenas postuladora das partes no

mecanismo judicial .24’

Enfim, esses autores pretendem “oferecer uma figura mais realista da advocacia,
promovendo a ideia de que um bom advogado é principalmente um resolvedor de

problemas”.?4

Diversamente dos demais, estes Gltimos autores apontam um curso béasico de
primeiro ano de Direito que integre conhecimento de mecanismos alternativos de solucéo de
conflitos ndo s6 ao ensino de processo civil, mas sim conjugado as demais disciplinas basicas

do curso de Direito.?*°

Essa proposta, segundo os autores, permite também rever a metodologia do curso de
Direito, o que aprimora a formac&o dos operadores de Direito, contribuindo para a mudanca
de mentalidade desses profissionais, ao familiarizad-los com a solucdo e a prevencao de
disputas, por meio de alternativas e da concepcdo do advogado como “resolvedor de
problemas, para que, quando os estudantes se formem, eles estejam equipados e inclinados
a auxiliarem seus clientes e a sociedade a selecionarem e usarem os métodos de solucao de

disputas mais eficientes, justos e efetivos na satisfacdo dos interesses subjacentes”.?>°

Os objetivos centrais do curso séo trés, conforme esclarece Leonard Riskin em outro

artigo: ensinar os estudantes que o principal papel do advogado é ajudar o cliente a resolver

247 |dem, ps. 509-510.

248 |dem, p. 510, traducéo livre.

249 <] um plano para integrar a resolucdo de disputas em todas as disciplinas basicas do primeiro ano. A ideia
central é dispersar o ensino de resolucdo de disputas, de forma que nenhum professor se sinta sobrecarregado;
todos os professores deveriam se familiarizar com ADR; e estudantes veriam sua relevancia em varias areas
do Direito. Nés esperamos que a atencdo a solugdo de disputas se impregne nas disciplinas de primeiro ano e
eventualmente se espalhe para muitos cursos avangados™ (Idem, p. 511, traducéo livre).

Apesar das diferencas do curso de Direito nos EUA, curso (graduation) que pressupde um curso basico de
nivel superior antes (undergraduation — college), poder-se-ia analisar o primeiro ano do curso de Direito norte-
americano, aproximadamente, como um segundo ano de um curso de Direito no Brasil.

250 |dem, p. 514, traducéo livre.
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0s seus problemas; ensinar os estudantes a entenderem as diferencas e relacOes entre as
orientagdes adversariais e de solucdo de problemas; e ensinar os estudantes a entenderem as
caracteristicas, vantagens e desvantagens dos meétodos de solucdo de disputas, e como

selecionar o mais adequado para cada conflito.?%

O autor esclarece a ordem geral do curso proposto: 1) na disciplina de Pesquisa e
Redacdao Juridicas, perspectiva geral dos ADR e como selecionar o processo adequado de
ADR; 2) na disciplina de Responsabilidade Civil, conhecimentos sobre negociacéo,
diferencas entre negociacdo adversarial e problem-solving, e ensino dos conceitos de
interesse e posi¢do; 3) na disciplina de Contratos, diferencas entre negociacgdo adversarial e
problem-solving, importancia da confianca e os impactos do entendimento falho; 4) na
disciplina de Processo Civil, distingdes entre adjudicacdo e mediacdo, e role-play de
mediacdo; 5) na disciplina de Responsabilidade Civil, negociacéo adversarial adequada com
aspectos relevantes de problem-solving e questdes envolvendo participagéo do cliente; 6) na
disciplina de Direitos Reais, simulacdo de mediacdo e compara¢do com video da mesma
atividade, para distin¢éo entre mediacdo e negociacao; 7) também na disciplina de Direitos
Reais, diferentes abordagens da relagdo cliente-advogado e as dificuldades préaticas de
afastar a adjudicacdo e a litigancia, com conhecimentos sobre entrevista e aconselhamento;
8) na disciplina de Contratos, introducdo a arbitragem e importantes questdes envolvendo
seu uso; 9) na disciplina de Direito Penal, negociacao e transacdo penais; 10) e, finalmente,
na disciplina de Processo Civil, dever do advogado em revelar e discutir com o cliente as
variedades de mecanimos de solugdo de conflitos, e exercicio demonstrando como
entrevistar um cliente, aconselha-lo das formas disponiveis e sugerir uma a ser aplicada ao

cas0.2%

Os mesmos objetivos, em linhas gerais, séo apresentados por Lisa Lerman, para quem
duas prioridades pedagégicas devem ser enfrentadas em um curso de mecanismos

alternativos de solucdo de disputas: analise critica das vantagens e desvantagens de se afastar

21 Leonard RISKIN, “Disseminating the Missouri Plan to Integrate Dispute Resolution into Standard Law
School Courses: A Report on a Collaboration with Six Law Schools”. Florida Law Review, vol. 50, 1998, p.
594,

252 |dem, ps. 592-594.
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0 mecanismo tradicional da litigancia e se valer de simula¢Ges para ensinar outras técnicas

Uteis para a advocacia, além da analise doutrinaria.?>

Essas diferentes visdes expdem as dificuldades em realizar a integracdo dos
conhecimentos de ADR nos cursos juridicos tradicionais. Nao s6 em questdes ideoldgicas do
papel dos profissionais juridicos e da funcdo dos ADR na formacéo deles, como também

questdes de metodologia e de pedagogia do ensino desses mecanismos.

As criticas sdo resumidas por Lea Vaughn, para quem a adog¢do bem-sucedida dos
mecanismos consensuais depende de se enfrentar a ““heresia’ implicita nos ADR que os

299

torna ‘pouco atraentes para professores de Direito tradicionais’”, heresia de dois aspectos:
desafia-se a cultura juridica tradicional baseada em litigancia e praticas adversariais, bem
como a pedagogia tradicional das Faculdades de Direito pelo método socratico em salas de
aula com grande numero de alunos. Ademais, permite-se aos alunos refletirem sobre a
matéria simulada, compartilhando e discutindo suas experiéncias, assim como 0s incentiva
a trabalharem em grupos e a colaborarem entre si, 0 que contribui para enfraquecer a

competicdo existente entre muitos estudantes de Direito.?*

Enfim, sdo varios aspectos de metodologia e de técnicas didatico-pedagdgicas que
devem ser consideradas para 0 ensino dos mecanismos consensuais, nao s6 questdes tedricas

envolvendo sua integracdo aos cursos tradicionais de Direito. Simulagdes, role-play,

28 Lisa G. LERMAN, “Teaching of Alternative Dispute Resolution”. Journal of Legal Education, vol. 37, n.
1, 1987, p. 40.

24 Lea B. VAUGHN, “Integrating alternative dispute resolution (ADR) into the curriculum at the University
of Washington School of Law: a report and reflections”. Florida Law Review, vol. 50, n. 4, September 1998,
ps. 701-704.
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trabalhos escritos, em classe ou extraclasse, ou observacdes de préticas reais, sdo técnicas

indicadas por esses estudiosos.?>>2%%-2%7

Outros aspectos devem ser observados caso se considere o curso voltado para
formacdo também dos terceiros neutros responsaveis por coordenar os procedimentos de
mediacdo e conciliacdo, pois as técnicas e os papeis distintos exigem capacitacao distinta,

com pedagogias diferentes.

Em geral, esses programas desenvolvem-se em fases tedricas e empiricas, para
desenvolvimento n&o apenas dos conhecimentos conceituais da capacita¢cdo nos mecanismos

consensuais, mas a formagéo pratica simulada e real do uso das técnicas e dos métodos.?>®

Essa capacitacdo, tanto para os profissionais neutros de mecanismos consensuais

quanto para os operadores do Direito em geral, deve observar trés categorias, nao so técnicas

2% Elizabeth N. SCHNEIDER, “Rethinking the Teaching of Civil Procedure”. Journal of Legal Education, vol.
37, n. 1, 1987, p. 43; e Robert A. Baruch BUSH, “Using Process Observaton to Teach Alternative Dispute
Resolution: Alternatives to Simulation”. Journal of Legal Education, vol. 37, n. 1, 1987, p. 47.

26 Algumas ponderac@es e cautelas sdo referidas por Gerald Williams, variagGes dos exercicios de simulagio
gue podem incrementar o valor educacional desses exercicios: 1) coordenar exercicio de simulagdo com
leituras de classe e discussdo; 2) tornar os fatos e as regras 0 mais completo e ndo ambiguo possivel; 3) comecar
com exercicios relativamente simples e objetivos modestos; 4) usar variages do alcance de acordo para
vantagens completas - alcance de valores e alcance de resultados; 5) adotar politicas de avaliacdo e notas que
promovam os objetivos pedagégicos do curso; 6) exigir que os estudantes atinjam racionalmente decisdes
avaliativas do caso; 7) usar formatos simplificados de jogos/simulagdes para ensinar dindmicas particulares; e
8) usar as atribui¢des de papeis para ilustrar os efeitos das atitudes e dos motivos em si proprio e nos outros.
(Cf. Gerald R. WILLIAMS, “Using Simulation Exercises for Negotiation and Other Dispute Resolution
Courses”. Journal of Legal Education, vol. 34, n. 2, 1984).

357 Técnicas e métodos pedagogicos semelhantes sdo utilizados no Nicleo de Estudos de Mecanismos de
Solugdes de Conflitos (NEMESC), da Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco (USP). Cf. Carlos
Alberto de SALLES; Daniela M. GABBAY; Erica B. SILVA,; Fernanda TARTUCE; Luis Fernando
GUERRERO; Marco Antonio G. L. LORENCINI. “A experiéncia do nlcleo de estudos de meios de solugéo
de conflitos (NEMESC)”. Revista Direito GV, v. 6, n. 1, jan.-jun. 2010, ps. 67-94.

2% «1_..] recomenda-se um programa que estabeleca 120 (cento e vinte) horas minimas de aprendizado tedrico
e posterior aprendizado pratico de no minimo 50 horas, com monitoramento e supervisdo dos trabalhos
desenvolvidos, feedbacks apds as reunides de mediaces e relatorios especificos para uma reflexdo acerca do
que foi objeto de analise e estudo na reunido de mediacdo e o estabelecimento de estratégias para as reunides
futuras. [...] As mediagdes supervisionadas [...] sdo imprescindiveis para a boa evolucéo dos profissionais que
desejam se capacitar como mediadores. Por esse motivo, apés a conclusdo de um curso tedrico, por mais que
este inclua simulagdes, recomenda-se a pratica de casos reais, porque apenas estes propiciardo reflexdo e
guestionamentos. J4 os estadgios nessa area devem permitir ao profissional colocar-se nas trés diferentes
posicdes no exercicio da mediagdo - mediador, co-mediador e observador. A carga horaria minima exigida por
diversos paises € 100 horas, mas para o desenvolvimento e a implementacdo de servigos pode-se aceitar o
minimo de 50 horas na coordenacgdo do processo de mediacdo” (Lia Regina Castaldi SAMPAIO, e Adolfo
BRAGA NETO. O que é mediagéo de conflitos, ob. cit., ps. 102 e 105).
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cognitivas como habilidades para facilitagdo da comunicacdo e crescimento afetivo dos

profissionais.?®

Ademais, trata-se de uma formacao e uma capacitacdo continuadas, que devem néo
s0 certificar a formacdo inicial dos mediadores e conciliadores, mas também a avaliacéo do

desempenho prético dos mediadores pelos usuérios dos servigos.2®

A capacitacdo nesses moldes era seguida pela redacdo original da Resolucdo n. 125
do Conselho Nacional de Justica, que, em seu anexo I, trazia uma estrutura de cursos de
formagdo e capacitacdo de mediadores e conciliadores em trés mddulos tedricos, cada um
com conhecimentos basicos e os dois ultimos com etapa de estagio préatico supervisionado,

além de maddulo especifico para servidores judiciais e outro para juizes.?®*

Esse mddulo de formacdo foi posteriormente alterado, pela Emenda n. 01 de 2013, a

qual acabou centralizando o conteudo béasico nos

[...] moldes dos conteidos programéticos aprovados pelo Comité Gestor do
Movimento pela Conciliagdo. Destarte, os treinamentos referentes a Politicas
Publicas de Resolugéo de Disputas (ou introdugéo aos meios adequados de solugdo
de conflitos), Conciliacdo e Mediacdo devem seguir as diretrizes indicadas no
Portal da Conciliacdo, com sugestdes de slides e exemplos de exercicios simulados
a serem utilizados nas capacita¢des, devidamente aprovados pelo Comité Gestor

da Conciliagdo.?%?

Critica a esse modelo foi elaborada por Valeria Ferioli Lagrasta Luchiari, para quem

0s cursos, centralizados pelo CNJ, por meio dos materiais didaticos por ele desenvolvidos

29 «“Antes de se pensar em conteido e metodologia, porém, parece evidente a necessidade de serem bem
definidos os objetivos do treinamento. [...], esses objetivos recaem em trés categorias: dimensdes cognitivas,
aquisicéo de habilidades e resultados ‘afetivos’.” (Luciane Moessa de SOUZA, e Cristina Ayoub RICHE. “Das
Camaras de Mediacdo”. In: Diogo Assumpgdo Rezende de ALMEIDA, Fernanda Medina PANTOJA, e
Samantha PELAJO. A mediacao no novo codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 193).

260 «“O processo de desenvolvimento das competéncias de mediagdo, seguindo orientacdo preponderante da
doutrina, consiste de cinco partes inter-relacionadas: a) Selecdo; b) Aprendizado tedrico; ¢) Observacdo da
pratica da mediagdo; d) Estagio supervisionado e e) Avaliacdo da satisfacdo dos usuarios ao término do estagio
supervisionado” (André Gomma de AZEVEDO, “O Estagio Supervisionado e seus Instrumentos de Formagao
de Mediadores Judciais: uma analise de um como componente fundamental das politicas ptblicas”. In: Jodo
José Custédio da SILVEIRA, e José Roberto Neves AMORIM (coord.). A nova ordem das solugdes
alternativas de conflitos e o Conselho Nacional de Justica. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013, p. 93).

261 Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/arquivo_integral_republicacao resolucao_n_125.pdf
, acesso em 12/12/2015.

262 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/emenda_gp 1 2013.pdf, acesso em 12/12/2015.



http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/arquivo_integral_republicacao_resolucao_n_125.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/arquivo_integral_republicacao_resolucao_n_125.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/emenda_gp_1_2013.pdf
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em conjunto com o Ministério da Justica, “estdo [...] dissociados da realidade pratica e do

espirito da Resolugio n° 125/20107.%3

Além disso, ainda se exige a participacdo de instrutores formados e certificados pelo
CNJ, a maioria “servidores do Judiciario e pessoas que nunca atuaram como mediadores”,

apenas tendo cursado médulo de formagéo de instrutores do CNJ.2%4

Tanto h& limitagbes e problemas neste modelo de formacdo, que o proprio CNJ
instituiu um grupo de trabalho (GT) para examinar mudancas nos pardmetros curriculares
de formacéao de mediadores, cujas conclusdes acabaram, de forma geral, retomando parte da
estrutura curricular mais extensa e mais aprofundada da redacdo original da Resolucédo n.
125.2%5 Ao final, essas mudangas converteram-se na Emenda n. 02, de 08 de marco de
2016.2%

Embora esses parametros também flexibilizem os materiais didaticos que podem ser
utilizados nesses cursos de formacgdo de mediadores, parte das criticas de Valeria Ferioli
Lagrasta Luchiari ainda se mantém, em especial quanto a centralizacdo da estruturacao dos
cursos pelo CNJ e a formacdo de instrutores, responsaveis pelo ensino nestes cursos de

formacéo de mediadores.

O problema é que a politica publica de tratamento adequado dos conflitos, elaborada
e implementada pelo Poder Judiciério, volta-se precipuamente a capacitacdo de mediadores
e conciliadores, ndo tanto a formacdo dos demais operadores juridicos. De forma geral, tem-
se que a estrutura dos cursos de capacitacdo da Resolucdo n. 125 do CNJ é mais voltada a
formacé&o dos terceiros facilitadores, mediadores e conciliadores, 0 que pouco contribui para

a formacéo juridica mais geral, voltada a quaisquer profissionais do Direito.

Apesar de relevante a formacdo de mediadores e conciliadores, sua atuacgdo
satisfatoria restard prejudicada, caso os demais profissionais juridicos, atuantes nestes

263 Valeria Ferioli Lagrasta LUCHIARI, “Formagio de mediadores e conciliadores - Resolugdo n° 125 do CNJ
e a proposta da Enam”. Revista do Advogado - mediacdo e conciliacdo, ano XXXIV, n. 123, agosto de 2014,
p. 49.

264 |dem, p. 50.

265 Resultados disponiveis em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2015/11/f77e921¢c7630dcc34e5d09519457e05f.pdf, acesso em
11/01/2016.

266 Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/d1f1dc59093024abale71c04clfcddbe.pdf, acesso em
15/06/2016.
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mecanismos consensuais, mantenham sua mentalidade adversarial e litigante. A formacéo

juridica ampla ndo pode ser desconectada do ensino dos mecanismos consensuais.

Ademais, ndo basta simplesmente ensinarem-se técnicas e métodos facilitadores de
um acordo, utilizados por um terceiro mediador ou conciliador. E preciso que se examinem
também suas potencialidades e suas limitagdes, suas vantagens e desvantagens em

comparacdo a outros mecanismos de solucdo de conflitos.

Esse exame proposto, para percepcdo das potencialidades e da adequacdo de cada
mecanismo aos conflitos apresentados, depende da integracdo tedrica dos mecanismos
alternativos a formacdo juridica basica, no mesmo nivel que o mecanismo adjudicatorio

judicial tradicional.

Mesmo que os profissionais juridicos dominem as técnicas dos mecanismos
consensuais, como mediadores e conciliadores capacitados, a plena efetividade de seu uso
serd limitada se a maioria dos conflitos ainda forem percebidos como prioritariamente

resolUveis por adjudicacéo judicial.

Os operadores do Direito, em especial dos advogados, devem ser formados para
agirem como gestores do conflito, ndo s6 resolvendo o problema apresentado pelos seus

clientes, mas prevenindo que ele se aprofunde e se desenvolva destrutivamente.

Essas constatacdes, além disso, permitem criticar a centralidade ainda existente do
Poder Judiciario. Como referido acima,?®’ a cultura a se superar ndo é apenas a mentalidade
que valoriza a solugdo adjudicada judicial (“cultura da sentenga”), mas também a

sobrevalorizacdo do proprio Poder Judiciario como resolvedor de conflitos.

A despeito da relevéncia desse Poder, como centralizador social e estatal da resolucéo
de conflitos,?® a atuagdo dos profissionais juridicos e sua mentalidade, de certa forma, pouco
se alteram caso ainda pensem no Judiciario como a forma padréo de solucéo de conflitos,

mesmo que por um mecanismo ndo-adjudicatorio.

267 Supra, capitulo 2, item 2.4,
268 Se, por exemplo, atuar como um Tribunal Multiportas. Supra, item 1.5, notas 92, 93, 94 e 95.
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O operador do Direito, advogado, concebido como “resolvedor de problemas” de
seus clientes,?®® enfraquece sua posicéo e limita a satisfacdo dos interesses de seus clientes,
caso terceirize o exame aprofundado das caracteristicas do conflito e da adequagdo do

mecanismo a ele.

Para tanto, é insuficiente os operadores do Direito saberem atuar no ambiente dos
mecanismos consensuais, aprendendo as técnicas de mediacéo e de conciliacdo. Devem eles
ser formados por uma concepcao mais ampla de resolucéo de conflitos, pela integracdo do
ensino de todos os mecanismos de solugéo de conflitos em um mesmao curso, em especial de
Direito Processual, em que j& se insere o ensino aprofundado do mecanismo adjudicatorio

da jurisdicao estatal.

Essas ponderacdes demonstram a complexidade da questdo, que ndo deve envolver
somente discussbes e elaboracBes tedricas, mas examinar as repercussdes reais de
experiéncias praticas desses diversos tipos de cursos de formacdo e de capacitagdo, em

especial na formacao juridica mais basica.

Verificar as experiéncias reais possibilita examinar como cada curso juridico esteja
se adaptando a politica publica de mudanca cultural, valendo-se desses conhecimentos
tedricos acima referidos, assim como das orientagdes dos 6rgaos publicos responsaveis pela
coordenacéo da politica publica. E o que se passa a descrever no capitulo seguinte.

269 Supra, nota 248.
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4. CEJUSC’S E ENSINO DO DIREITO: PESQUISA EMPIRICA
DOS CONVENIOS FIRMADOS PELO TJ-SP COM
FACULDADES DE DIREITO DO ESTADO DE SAO PAULO

A tese central deste trabalho busca apurar se existe algum impacto, efetivo e real, da
Resolugdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica nos cursos de Direito. Contribuira para
uma verdadeira transformacdo da mentalidade juridica nacional ou continuaremos a formar
profissionais juridicos moldados para atuar em um ambiente adversarial e ndo consensual?
Haveria uma contribuicdo das faculdades de Direito para proporcionar a passagem da

“cultura da sentenga” para a “cultura da pacificagdo”?

Se esses impactos para a transformacdo cultural ndo forem verificados, quais as
dificuldades e os desafios a serem enfrentados pelos coordenadores e professores dos cursos

juridicos no ensino dessas técnicas e métodos alternativos de solucdo de conflitos?

41. CEJUSC’S NAS FACULDADES DE DIREITO:
DEFININDO A PESQUISA DE CAMPO

O Estado de S&o Paulo, por meio de seu Tribunal de Justica, possui experiéncias ja
ha longo tempo com o uso de mecanismos consensuais, para tratamento de conflitos que Ihe

sdo enderecgados por cidadaos em busca de solucao de problemas juridicos.
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Conforme relata Valeria Ferioli Lagrasta Luchiari,?’® as experiéncias do TJ-SP
remontam ao inicio dos anos 2000, com o projeto piloto de Gerenciamento de Casos e a

estruturacdo conjugada de um Setor de Conciliacdo e Mediacéo.

Os resultados satisfatorios da experiéncia, em especial pela reducdo dos processos
em tramitacgdo, levaram a aprovacéo de uma série de provimentos do Conselho Superior da
Magistratura (CSM) do Tribunal de Justica do Estado, dispondo sobre a criacdo e
estruturacdo de Setores de Conciliacdo no primeiro e no segundo graus de jurisdi¢do, bem

como na comarca da capital e em comarcas do interior.?"

Essas normas possuiam o diferencial de regularem em mindcias a estrutura de
funcionamento desses Setores de Conciliacdo ou de Mediacdo, bem como de fixarem a
obrigatoriedade da capacitacdo dos mediadores e conciliadores, capacitacdo essa percebida

como essencial, a fim de n&o se repetirem as deficiéncias dos Juizados Especiais.?’2

Posteriormente, grande parte da regulamentacdo do Tribunal de Justica foi
incorporada a Resolucéo n. 125 do Conselho Nacional de Justica, que alterou 0 nome dos
Setores de Conciliacdo e Mediacdo para Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSCs), englobando todas as matérias passiveis de autocomposicdo das
partes, e mantendo a estruturacdo em setores pré-processual e processual, com a incluséo do
setor de cidadania (art. 10, Res. 125, CNJ, com a redacéo da Emenda n. 01, de 2013).273

210 Cf. Valeria Ferioli Lagrasta LUCHIARI, Mediag&o Judicial, ob. cit.

271 Tratam-se dos Provimentos CSM n. 796/2003 (Setor Experimental de Conciliagdo no Férum Jodo Mendes
Junior, da Capital de Séo Paulo), n. 864/2004 (Setor Experimental de Conciliacdo de Familia no Foro Regional
de Santo Amaro, da Capital de Sdo Paulo), n. 893/2004 (Setor de Conciliacdo ou Media¢do nas Comarcas e
Foros da Capital e do Interior do Estado), 953/2005 (Setor de Conciliagdo ou de Mediagdo nas Comarcas e
Foros da Capital e do Interior do Estado, modificando o provimento anterior) e 843/2004 (Setor de Conciliagdo
em Segundo Grau de Jurisdi¢do do Tribunal de Justica).

22 Cf. Fernando da Fonseca GAJARDONI, Michel Betenjane ROMANO, e Valeria Ferioli Lagrasta
LUCHIARI, “O Gerenciamento do Processo”. In: Ada Pellegrini GRINOVER, Kazuo WATANABE, e
Caetano LAGRASTA NETO (coord.). Mediagdo e gerenciamento do processo: revolugdo na prestacdo
jurisdicional: guia pratico para a instalacdo do setor de conciliacdo e mediacdo. 32 reimpr. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 26: “[...] a capacitacdo dos mediadores é de suma importancia, tendo o provimento tornado-a
obrigatdria [...] para evitar que ocorra com o setor de conciliagdo/mediacéo e o gerenciamento de casos o
mesmo que ocorreu com os Juizados Especiais Civeis, onde o nimero de acordos é muito elevado, mas também
é elevado o nimero de execucgdes, porque os acordos, muitas vezes, ndo sdo bem trabalhados, nem obtidos a
partir da livre convicgdo das partes.” Esses autores esclarecem também que os setores eram divididos em dois
circuitos, o primeiro de causas de Direito de Familia e o segundo de causas civeis em geral, cada um, por sua
vez, divididos em fases pré-processual e processual. Isso demonstra ja a diferenciagdo existente entre causas
mais voltadas a mediacédo e causas mais voltadas a conciliagdo (vide supra, capitulo 3.1.3).

213 O setor de cidadania foi criado para fornecer informacdes e esclarecer dividas e problemas juridicos de
gualquer interessado, mesmo que ndo seja atribui¢do do Judiciario a resolucdo do problema juridico, cabendo,
entdo, seu encaminhamento ao 6rgdo competente. “O principio de acesso a justica [...] ndo assegura apenas
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Um dos pontos centrais da politica publica, para efetivacdo da mudancga cultural em
prol da cultura da pacificacdo, encontra-se na coopera¢do do Poder Judiciario com as

instituicGes de ensino superior, em especial as Faculdades de Direito:

Art. 5° O programa sera implementado com a participacéo de rede constituida por
todos os 6rgdos do Poder Judiciario e por entidades publicas e privadas parceiras,

inclusive universidades e instituicdes de ensino.

Art. 6° Para desenvolvimento dessa rede, caberd ao CNJ:

[-]

V — buscar a cooperacdo dos érgdos publicos competentes e das instituicdes
pUblicas e privadas da area de ensino, para a criagdo de disciplinas que propiciem
0 surgimento da cultura da solucéo pacifica dos conflitos, bem como que, nas
Escolas de Magistratura, haja mddulo voltado aos métodos consensuais de solugdo

de conflitos, no curso de inicia¢do funcional e no curso de aperfeicoamento;

Art. 7° Os Tribunais deverdo criar, no prazo de 60 (sessenta) dias, Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solu¢do de Conflitos, compostos por
magistrados da ativa ou aposentados e servidores, preferencialmente atuantes na
area, com as seguintes atribuicdes, entre outras:

IV — instalar Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania que
concentrardo a realizacdo das sessdes de conciliacdo e mediagdo que estejam a
cargo de conciliadores e mediadores, dos 6rgaos por eles abrangidos;

VI — propor ao Tribunal a realizacdo de convénios e parcerias com entes publicos

e privados para atender aos fins desta Resolugdo.?™

No Estado de S&o Paulo, o Tribunal de Justica, por meio de seu Nucleo Permanente
de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos (NUPEMEC), estabeleceu a politica de

firmar convénios com instituicdes de ensino superior em Direito para a instalacdo e

acesso formal aos 6rgédos judiciarios, e, sim, um acesso qualificado que propicie aos individuos o acesso a
ordem juridica justa, no sentido de que cabe a todos que tenham qualquer problema juridico, nédo
necessariamente um conflito de interesses, uma atengdo por parte do Poder Publico, em especial do Poder
Judiciario.” (Kazuo WATANABE, “Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para Tratamento Adequado
dos Conflitos de Interesses”, ob. cit., ps. 4-5).

274 Todos os artigos séo da Resolugdo n. 125, do CNJ, com a redacdo da emenda n. 01, de 2013. Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao 125 29112010 compilada.pdf,
acesso em 12/12/2015.
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funcionamento de alguns Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs).

Importante esclarecer que, na minuta de convénio, disponibilizada pelo Tribunal >
h& um item, dentre as obrigacfes da instituicdo conveniada, especifico para o convénio
firmado com instituicdo de ensino superior, consistente em “encaminhar estudantes para

estagio no ‘Centro’, sob orientagdo do professor responsavel e do juiz coordenador”.

Embora esses convénios possam ser firmados com quaisquer instituicdes de ensino
superior, para efeitos deste trabalho, selecionaram-se apenas os convénios firmados pelo
Tribunal de Justica com Faculdades de Direito, a fim de se examinar os impactos desse tipo

de colaboracéo no curso de Direito.

Dessa forma, o que se verifica, em teoria, € que a Faculdade de Direito conveniada
com o Tribunal, para funcionamento de um CEJUSC, possuiria uma relacéo distinta de sua
estrutura, aproximando um docente e um grupo de alunos (estagiarios), do cotidiano do

centro e dos mecanismos consensuais na préatica.

A escolha deste trabalho, restrita as Faculdades de Direito conveniadas ao TJ-SP para
instalagdo dos CEJUSCs, possibilita examinar diretamente os resultados da politica publica
na prética pedagdgica de um curso juridico. De que métodos e técnicas de ensino cada
Faculdade se vale para implementar esses centros e envolver didatica e pedagogicamente
seus alunos? Ou se trata de mera prestacdo de servicos a comunidade, sem impactos

pedagogicos na formacdo juridica?

Segundo comunicados do Tribunal de Justica a imprensa, em 03 de junho de 2016,
foi inaugurado o 166° CEJUSC do Estado de So Paulo.?’® A primeira dificuldade da
pesquisa foi identificar quais desses centros foi instalado e funciona em decorréncia de
convénio com Faculdade de Direito.

As informacOes foram prestadas diretamente pelo setor administrativo do

NUPEMEC, que nos forneceu copias de todos os convénios firmados pelo TJ-SP com

215 Disponivel em http://www.tjsp.jus.br/Egov/Conciliacao/Nucleo/Default.aspx?f=2 > Primeira Instancia >
Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania > Modelo de Convénio para Instalagdo dos Centros,
acesso em 12/12/2015.

216 http://www.tjsp.jus.br/Institucional/CanaisComunicacao/Noticias/Noticia.aspx?1d=34568, acesso em
15/06/2016.
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entidades do estado — publicas, privadas, da &rea de ensino ou ndao —, que foram
posteriormente categorizadas, separando-se 0s convénios com instituicbes de ensino dos

demais.

De inicio, foram contabilizados 54 convénios firmados com institui¢cfes de ensino,
em 46 comarcas diferentes (Aracatuba [2], Araraquara, Araras, Assis, Atibaia, Avare,
Barretos, Bauru, Birigui, Braganca Paulista, Caraguatatuba, Carapicuiba, Casa Branca,
Catanduva, Conchal, Dracena, Garca, Guaira, Guaruja, Guarulhos, Indaiatuba, Itarare, Itu,
Jaguaritina, Jad, Lins, Marilia [2], Mirassol, Mogi das Cruzes, Mogi Mirim, Monte
Aprazivel, Olimpia [2], Piracicaba, Praia Grande, Ribeirdo Preto [4], Rio Claro, Santa
Barbara D’Oeste, Santa Cruz do Rio Pardo, Santa Fé do Sul, Sdo Jodo da Boa Vista, Sao
Bernardo [2], Sdo Caetano, Sdo José do Rio Preto, Sdo Manuel, Suzano, Séo Paulo Central

e S&o Paulo Foro Regional de Santana).

Dentre estas instituicdes, duas foram excluidas em um primeiro exame exploratorio,
tendo em vista ndo envolverem cursos superiores em Direito;?’” em seguida, foram excluidos
0S convénios com menos de um ano de assinatura, tendo em vista 0s poucos resultados

préticos que poderiam ser auferidos.?’®

Ao final, restaram 45 (quarenta e cinco) convénios, tendo havido a selecéo, aleatoria,
de 25 deles, ou seja, 55% (cinquenta e cinco por cento) do espaco amostral. Essa selecdo
aleatoria, todavia, foi precedida de separacdo das instituicGes conveniadas em quatro
categorias, conforme a nota das universidades no Exame Nacional de Desempenho de
Estudantes (ENADE): instituicdes de notas 4, 3, 2 e sem nota. Em cada uma dessas

categorias foi observada a representacao percentual referida acima.

217 Trata-se dos convénios firmados para instalagdo de CEJUSCs nas comarcas de Olimpia, o qual envolvia
ETEC (Escola de Ensino Técnico estadual), de curso técnico em servicos juridicos, e de Ribeirdo Preto, com a
UNISEB (Uniéo de Cursos Superiores SEB), em cursos de Servico Social e Psicologia. Na comarca de Ribeirdo
Preto, porém, o convénio com a UNISEB também incluia o curso de Direito, além de existir convénio com
outras duas instituicbes de ensino superior da cidade, o Centro Universitario Bardo de Maud e a Universidade
de Ribeirdo Preto (UNAERP), os trés inseridos no espagco amostral do campo.

278 Um ano antes contado de setembro de 2015, data final de consolidacdo dos dados da pesquisa empirica.
Foram excluidos os convénios dos CEJUSCs das cidades de Assis, Barretos, Carapicuiba, Conchal, Garga,
Praia Grande e Suzano.
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Essa divisdo em categorias pela nota ENADE justificava-se para examinar se haveria
diferengas no modo como cada instituicdo supervisiona 0s estudantes estagiarios,

dependendo da melhor avaliagcdo nacional de seus cursos.

Durante o trabalho de campo, notou-se, no entanto, que a divisdo conforme as notas
de cada instituicdo no ENADE pouco representava para a pesquisa: 0 modo de supervisao
do convénio de funcionamento do CEJUSC independe, em linhas gerais, da categoria de

nota ENADE em que se encontra o curso de Direito pesquisado.?’

ApOs as primeiras pesquisas de campo, portanto, o esbogo classificatério foi
rearranjado, passando-se a selecionar as institui¢cbes pesquisadas com base em caracteristicas
de suas relacdes com o TJ-SP, em especial o espaco fisico em que funciona CEJUSC: em
grande parte dos casos, o Tribunal de Justica de S&o Paulo incluiu, dentre as obrigacdes da
universidade conveniada, a cessdo de espacgo fisico e de mobiliario (cadeiras, mesas e
computadores, especialmente) para a realizacdo das atividades. Em outros casos, porém, o
TJ-SP ja possuia estrutura fisica montada, de forma que as atribui¢bes das instituicdes de
ensino eram apenas o fornecimento de material de escritdrio e selecdo e acompanhamento

dos estagiarios de Direito.

Esses critérios possibilitaram que se selecionassem as instituicdes em duas categorias
distintas, as instituicbes que fornecem espaco fisico ao funcionamento do CEJUSC
(CEJUSC interno) e as instituicdes que ndo fornecem espaco fisico (CEJUSC externo).

Dessa maneira, foram ao final separadas 10 (dez) instituicdes de cada categoria,
CEJUSC interno e externo, sendo que as de CEJUSC externo pesquisadas acabaram sendo

todas as instituicdes existentes, por serem de menor niimero.°

Restaram, enfim, os CEJUSCs das seguintes comarcas: Mogi Mirim, Marilia (2),

Indaiatuba, Itu, Jaguaritna, Mogi das Cruzes, Guarulhos, Sdo Manuel, Ribeirdo Preto (3),

219 Infra, em razéo da regulagéo do MEC, que ndo € rigorosa na exigéncia de mecanismos alterativos de solugéo
de conflitos como componente curricular.

280 E comum o convénio envolver também a cessdo de espaco fisico e mobiliario, em conjunto com pessoal
(administrativo e estagiarios) e material de escritorio. As deficiéncias orcamentarias do Poder Judiciario
paulista sdo bastante conhecidas, pois sempre dependente de lei orcamentaria anual estadual, com cortes
constantes pelos Poderes Executivo e Legislativo do estado (por exemplo, entrevista com o Des. José Renato
Nalini, presidente do TJ-SP no biénio 2014/2015: http://www.conjur.com.br/2015-jan-18/entrevista-
desembargador-jose-renato-nalini-presidente-tj-sp, acesso em 14.07.2015). Por essa razdo, é costumeiro que o
TJ-SP se valha dos convénios com as faculdades de Direito para implementacéo dos CEJUSCs, a fim de possuir
espaco fisico para eles, que, de outra forma, ndo haveria.
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Araras (internos); Rio Claro, Atibaia, Monte Aprazivel, Sdo Bernardo (2) e Aracgatuba (2)

(externos).?8!

A pesquisa, entdo, valendo-se de questionarios de entrevistas semiestruturados,
pretendeu examinar qual a relacdo que existe na pratica entre essas Faculdades de Direito e
0s CEJUSCs e como os professores por eles responsaveis percebem seu impacto na formacgéo

dos estudantes e no curso de Direito dessas instituicdes.
As entrevistas consistiram de roteiros semiestruturados, divididos em quatro eixos:

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: nome, formacao universitaria, cargo ocupado
na Faculdade, eventual profissao fora da Faculdade, disciplinas ministradas.

2. HISTORICO DO CONVENIO DO CEJUSC
I. INICIATIVA — Faculdade ou Tribunal?

. JUSTIFICATIVA — Quais objetivos buscados com o convénio? Por que

a Faculdade escolheu realizar o convénio?

3. FUNCIONAMENTO DO CONVENIO

I. ATIVIDADES: Quais as atividades desenvolvidas pelos estagiarios da
Faculdade junto ao CEJUSC?

Il. FORMACAO PREVIA: Qual a formacdo prévia dada aos alunos
estagiarios? Fazem algum curso especifico de capacitacdo em mecanismos

consensuais?

I11. AVALIACAO: Como é feita a avaliacdo do trabalho dos estagiarios?
Existe alguma atribuicdo de carga horaria (créditos) pelo estagio, no computo

do curriculo escolar?

IV. FORMAGCAO PROFISSIONAL POSTERIOR: Ha alunos que
continuam trabalhando com mediagédo/conciliagdo? Algum aluno

desenvolveu trabalho de conclusdo de curso (TCC) na area?

281 Embora tenha se afirmado acima que foram separados 10 de cada categoria, algumas instituicGes ou nio
estavam com CEJUSC em funcionamento (S&o Paulo) ou ndo responderam ao contato do pesquisador a tempo
(Birigui, Americana e uma das instituicGes de S&o Bernardo, de CEJUSCs externos, e uma das institui¢fes de
Ribeirdo Preto, de CEJUSC interno). Portanto, acabaram sendo pesquisadas 18 institui¢fes, 11 de CEJUSC
interno e 7 de CEJUSC externo, espaco amostral suficiente para o exame qualitativo aqui proposto.
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4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: houve alguma alteracio curricular
da Faculdade depois do convénio? Se sim, teve alguma influéncia do convénio

firmado?

4.2. FACULDADES COM CEJUSC’S: CATEGORIZANDO OS
RESULTADOS

Das entrevistas realizadas, nota-se que a maioria das Faculdades de Direito seleciona

estagiarios para auxiliarem os trabalhos dos CEJUSCs conveniados.

Em regra, esses estagiarios realizam o trabalho burocratico prévio ou posterior a
sessdo de conciliacdo ou de mediacdo, isto €, fazem o primeiro atendimento a quem procura
0 CEJUSC em busca de solucdo a um problema juridico e a triagem dos casos, com o
encaminhamento da um dos mecanismos consensuais disponiveis (ou mesmo, é de se

esperar, a outro 6rgdo, em caso de servico de cidadania).

Sdo poucos os detalhes acerca dessas questdes da triagem — como sao feitas as
selecdes e os encaminhamentos —, mas, para efeitos deste trabalho, bastam as informacdes
sobre a realizacdo dessas atividades e a preparacao prévia dos estagiarios para o trabalho no
CEJUSC. Sem preparacao prévia, é de se esperar que as triagens nao sejam realizadas a
contento ou, mesmo que 0 sejam, que o0s estagiarios a facam sem muita reflexdo sobre os

critérios de adequagdo do mecanismo ao conflito.

Além disso, os alunos também, em geral, redigem as cartas-convite, encaminhadas
ao outro conflitante para que ele compareca a audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo
agendada, bem como os estagiarios colaboram na redagé@o dos termos de audiéncia, em caso

de acordo ou ndo.
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S840 poucos os estagiarios que participam de audiéncias de conciliacdo ou de
mediacdo, e, dos poucos de participam, mais uma vez o trabalho é mais burocréatico do que
realmente colaboracdo com o mecanismo consensual: na maioria dos casos, 0s alunos
participam como ouvintes ou “plateia” da audiéncia, apenas assistindo ao desenrolar das

sessoes.

Excecdes sdo feitas aos alunos que estdo em etapa de estagio supervisionado da
capacitacdo em mediacdo ou conciliacdo, etapa préatica exigida para a formacao certificada
em mediacdo pelo Conselho Nacional de Justica, conforme o Anexo | da Resolugéo n. 125
do CNJ, na redagéo pela Emenda n. 01, de 2013.

Todavia, toda essa preparacdo para capacitacdo como mediador ou conciliador é
trabalho externo a Faculdade. Os cursos devem ser certificados pelo Tribunal de Justica?® e
exigem critérios que as Faculdades, em geral, ndo sdo capazes de atender. Quando elas
cumprem os requisitos, meramente fornecem a infraestrutura fisica e de materiais, para
realizacdo de curso a distancia, para quaisquer interessados da regido — e nao propriamente

para seus alunos, apenas.

Assim, restaria as Faculdades realizar uma preparacdo basica em mecanismos
consensuais (ou mesmo em tratamento adequado dos conflitos, genericamente), a fim de
desenvolver senso critico aos alunos quando do acompanhamento das sessdes de mediacdo

ou de conciliago.?

Algumas instituicdes se valem dessas técnicas, para a formacdo prévia dos
estagiarios; o problema, em geral, encontra-se na etapa de avaliacdo do aprendizado deles,
apos o desenvolvimento de suas atividades como estagiarios. Normalmente, as instituicdes

avaliam os estagiarios por meio de relatérios apresentados por eles, necessarios para o

282 para credenciamento como entidade de certificacdo de formagdo de mediadores, as instituicdes interessadas
devem se submeter a regras do TJ-SP, dispostas pelo Provimento CSM n. 2.288/2015, dentre as quais a
necessidade de realizagdo de treinamentos por “instrutores certificados e autorizados pelo Ndcleo Permanente
de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos™ (art. 2°, §2°), os quais apenas seriam desembargadores ou
juizes, indicados pelo NUPEMEC, formadores de instrutores indicados pelo CNJ, e membros do Comité Gestor
do Movimento pela Conciliagdo (art. 2°, 83°). Quanto a isso, retomem-se as criticas de Valeria Ferioli Lagrasta
LUCHIARI, supra, notas 263 e 264.

283 Quanto a isso, seria a aplicacdo da metodologia de observagdes sugerida por Robert A. Baruch BUSH como
técnica adequada de treinamento em mecanismos alternativos de solugdo de conflitos. Supra, nota 255.
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cOdmputo da carga horaria como estagio curricular ou atividades complementares, exigidas

para a consolidacéo da carga horéria total do curso.

Embora as instituicdes facam o acompanhamento das atividades dos estagiarios por
meio do Nucleo de Préticas Juridicas (NPJ) ou pelo Escritério Modelo, ndo se verificou
quaisquer critérios minimamente homogéneos ou mesmo prévia e claramente definidos para
a avaliacdo das atividades: na maioria dos casos, as instituicdes apenas exigem quantidade
de horas e de atividades realizadas (como, por exemplo, redacdo de pecas processuais,
participacdo em audiéncias — reais ou simuladas — ou realizagdo de visitas a centros de
mediacdo ou ao forum), mas ndo informam com clareza os critérios de avaliagdo de cada

atividade.

N&o se quer, com isso, afirmar que os critérios ndo existam; em geral, o professor
coordenador das atividades dedica-se adequadamente a orientar os trabalhos dos alunos,

apontando falhas e sugerindo aprimoramentos.

Contudo, a falta de clareza e de publicidade desses critérios dificulta que ja
previamente possam 0s alunos se orientarem nessas bases adequadas, assim como impede
que se trace qualquer conjunto de técnicas pedagdgicas, para constante elaboracdo e
construcdo tedrica sobre a didatica envolvida — em especial nessa area nova que € o ensino

dos mecanismos consensuais de solucdo de conflitos.

Além disso, as caracteristicas dessa supervisao variam consideravelmente conforme
a personalidade de cada supervisor e de sua formagao profissional. Em geral, os docentes
também capacitados como mediadores exercem supervisdao mais forte do que os docentes

sem formacédo especifica em mediacao.

Esses elementos, portanto, permitiram que se elaborasse uma categorizacdo das
instituicbes conveniadas, em tipos ideais, com base em dois eixos: (i) espaco de
funcionamento do CEJUSC (interno x externo a Faculdade) e (ii) profundidade da

supervisao da instituicdo de ensino (intervencdes baixa, média e alta).

O eixo da localizagdo do CEJUSC, como ja afirmado acima, decorre do local fisico

em que existente o centro, se a Faculdade cede espaco para o centro ou ndo.
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Mais complexo é o eixo da profundidade da supervisdo. A supervisdo alta aplica-se
as instituicdes de ensino que possuem capacidade de forte intervencdo no funcionamento
dos CEJUSCs, ndo s6 acompanhando o trabalho dos estagiarios de Direito, mas coletando
suas duvidas e criticas acerca do modo como conduzidas as atividades de mediacdo e
conciliacdo, valendo-se dessas criticas como aprendizado pedag6gico aos alunos e
aprimoramento dos servigos prestados pelos mediadores e conciliadores & populagéo.

As instituices de supervisio média falta a capacidade de utilizagdo das criticas e dos
apontamentos dos estagiarios de Direito como mecanismo de efetiva melhoria dos trabalhos
dos mediadores e conciliadores dos centros: apesar de acompanharem seus estudantes de
forma pedagogicamente abalizada, carecem de poder efetivo de realizacdo de mudancas no

funcionamento dos centros.

Por fim, a supervisao baixa pressupde trabalho superficial da instituicdo de ensino:
nem mesmo acompanhamento pedagogico constante e qualificado aos alunos estagiarios ha,

por parte da instituicdo de ensino.

Da intersecdo dessas categorias, tém-se seis tipos ideais, dispostos da seguinte

maneira:

Localizacéo do )
. Profundidade da Intervencéo
Espaco Fisico

Interno Alta (1) Média (2) Baixa (3)

Externo Alta (4) Média (5) Baixa (6)

A categoria de numero (4) é tipo teorico, sem qualquer verificacdo préatica, no
momento: tratar-se-ia de uma instituicdo de ensino em que, apesar do distanciamento fisico
entre o local supervisionado (CEJUSC) e a faculdade, o professor ou a professora
responsavel pela supervisdo conseguiria acompanhar a contento o trabalho pedagdgico de

seus estagiarios e intervir com qualidade no funcionamento do centro.

Em geral, em razdo do funcionamento do CEJUSC em espaco externo a faculdade,
também a chefia administrativa dos servicos é feita desconectada da supervisdo da
instituicdo de ensino, normalmente por servidor técnico concursado do Tribunal, submetido

a hierarquia de um juiz coordenador. Essa estrutura, dessa maneira, dificulta que haja
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supervisdo alta por parte da faculdade de Direito, pela hermeticidade da burocracia do Poder

Judiciario.

A categoria (1), diversamente, pode ser verificada na realidade empirica. Apesar de
a supervisao alta ser mais rara, pelos mesmos motivos ja expostos (hermeticidade do
Tribunal e coordenacdo por um juiz de Direito), a presenca fisica da estrutura do CEJUSC
no ambiente académico incentiva trocas e contato mais proximo entre a supervisao

pedagdgica da faculdade e a chefia do centro.

Mais comuns sdo as instituicdes de tipos (3) e (6), j& que, mesmo em casos de
presenca fisica do CEJUSC no espaco da instituicdo de ensino, algumas instituicbes
descuram do acompanhamento pedagdgico dos estagiarios e do controle adequado do

aprendizado de seus alunos.

A grande parte, contudo, seria de institui¢des de tipos (2) e (5), com leve predominio
daquele. Primeiro, porque muitos professores supervisores e professoras supervisoras levam
a sério o trabalho pedagdgico, sendo grande parte deles também responsaveis pelos Nucleos
de Praticas Juridicas da instituicdo e/ou de Escritoério Modelo de Advocacia e, nesses casos,

contratados em dedicacédo exclusiva a instituicdo de ensino.

Em segundo lugar, como j& afirmado no capitulo antecedente, porque é comum o
convénio envolver também a cessdo de espaco fisico e mobiliario, em conjunto com pessoal

(administrativo e estagiarios) e material de escritorio.

A conjuncdo de fatores, pela presenca fisica, facilita 0 acompanhamento pedagdgico

dos supervisores e das supervisoras, 0 que aumenta a verificagcdo préatica dos tipos (2) e (5).
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4.3. MUDANCA DO ENSINO JURIDICO POR CEJUSC’S EM
FACULDADES DE DIREITO? PROBLEMAS E DESAFIOS

Ja de inicio, pode-se afirmar que pouco do que foi idealizado pela elaboracdo da
Resolucdo n. 125 do CNJ, desde fins de 2010, foi posto em pratica: mesmo entre as
instituicdes de superviséo alta, o aprendizado do Direito continua lastreado na cultura da
sentenga, pouco se valendo de uma cultura de pacificagao.

Primeiro, porque nao é de se esperar que essa fungéo de alteracdo do ensino juridico
seja atribuicao do Poder Judiciario e do Conselho Nacional de Justica. A regulamentacgéo do
ensino é atribuicdo do Ministério da Educacdo (MEC), cabendo ao Judiciario apenas

colaboragdo com o ensino do Direito, fornecendo ambiente para estagio dos estudantes.

Além disso, porque o estagio dos alunos nos CEJUSCs, apesar de relevante para
cdmputo de parte consideravel da carga horaria da estrutura curricular do curso, trata-se em
geral de atividade burocratica, pouco ligada a préatica efetiva dos mecanismos consensuais —
ou mesmo relacionada a técnicas dos demais profissionais juridicos, quando atuantes em

mecanismos consensuais.

De outro lado, verifica-se uma gama variada de estruturas curriculares, algumas
prevendo disciplinas de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos, e outras ndo.
Ademais, as disciplinas previstas as vezes sdao obrigatdrias e outras vezes sao optativas;
podem envolver mediacgdo, conciliacdo e negocia¢do em conjunto com arbitragem, ou nao;
sdo ministradas no inicio do curso ou ao final, antes, durante ou depois das disciplinas

basicas de Direito Processual Civil.

Esse foi 0 aspecto mais complicado de se categorizar. Ndo ha, no momento, nem
bases tedricas suficientes para a criagdo de um programa estruturado de integracdo dos
mecanismos alternativos ao curriculo basico de Direito (nem mesmo se essa integracao seria

no ambito do Direito Processual ou ndo), assim como a regulamentacdo pelo 6rgao gestor
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do ensino superior (0 Ministério da Educacdo, pela Secretaria de Educacao Superior — SESu)
ainda é baixa.

Quanto a isso, do aspecto da regulamentacdo do ensino superior em Direito pelo
Ministério da Educacdo, a despeito de alguns entrevistados afirmarem que o MEC exige o
ensino obrigatorio de conhecimentos sobre mecanismos consensuais, ndo se nota essa
exigéncia na regulamentacdo nas normas do Ministério, ndo no nivel de obrigatoriedade

relatado pelos entrevistados.

Primeiramente, a Resolugdo CNE/CES n. 9, de 29 de setembro de 2004, que institui
as Diretrizes Curriculares Nacionais do Curso de Graduacdo em Direito,?®* ndo prevé
conhecimentos obrigatorios de mecanismos consensuais — ou mesmo de meios alternativos

de solugéo de conflitos (como a arbitragem).

A exigéncia do MEC viria por meio dos estagios curriculares e do Ndcleo de Pratica
Juridica (NPJ), por alteracdo do artigo 7°, 84°, inciso Ill, dessa Resolu¢do, por sugestdo do
Ministério da Justica, proposta de alteracdo da resolugdo que acabou rejeitada pela Camara

de Educac&o Superior.?®

Todavia, essa exigéncia acabou sendo prevista pelos instrumentos de avaliacdo dos
cursos superiores em Direito, para autorizagao e reconhecimento desses cursos: por exemplo,
o0 item 3.3.2 do instrumento de autorizacdo dos cursos juridicos prevé a necessaria instalacdo

de atividades de arbitragem, negociacio e mediacdo no Nicleo de Pratica Juridica.?®

Os problemas de se regular essa exigéncia apenas em um instrumento de avaliagdo é
que se ignora os aspectos tedricos, didaticos e pedagogicos da insercdo dos mecanismos
alternativos de solucdo de conflitos na estrutura curricular de um curso de Direito, aspectos
que efetivamente contribuiriam para a alteracdo da cultura juridica e da mentalidade dos
operadores do Direito no pais.

284 Disponivel em http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/rces09_04.pdf, acesso em 12/12/2015.

285 Cf. Parecer CNE/CES n. 150/2013, aprovado em 05 de junho de 2013. Disponivel em
http://portal.mec.gov.br/conselho-nacional-de-educacao/atos-normativos--sumulas-pareceres-e-
resolucoes?id=12991, acesso em 12/12/2015.

286 Cf. Instrumento de Autorizacdo do Curso de Direito, Sistema Nacional de Avaliagdo da Educagéo Superior
(SINAES). Disponivel em
http://download.inep.gov.br/download/superior/condicoesdeensino/2010/instrumento_autorizacao_curso_dire
ito2.pdf, acesso em 12/12/2015.



http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/rces09_04.pdf
http://download.inep.gov.br/download/superior/condicoesdeensino/2010/instrumento_autorizacao_curso_direito2.pdf
http://download.inep.gov.br/download/superior/condicoesdeensino/2010/instrumento_autorizacao_curso_direito2.pdf
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Essas limitacGes acabaram sendo percebidas pelos reguladores do Ministério da
Educacéo, que vém examinando alteragdes na Resolu¢cdo CNE/CES n. 9, para aprovacao de
novas Diretrizes Curriculares para o curso superior em Direito.?” Embora ainda n&o
aprovadas, ir além do estagio para a formagdo em mecanismos consensuais € algo essencial

para a transformagcéo cultural mais profunda.?®®

De outro lado, hd também os problemas relacionados ao impedimento de o0s
advogados exercerem a advocacia N0 mesmo juizo em que exercem as atividades de
conciliadores e de mediadores. Em comarcas pequenas, o mercado de advocacia é pequeno,
além de normalmente haver uma Unica vara judicial ou, no méximo, poucas varas, 0 que

dificulta aos advogados em exercerem as duas atividades simultaneamente.

Essas sdo percepcdes constantes dos entrevistados, que afirmam que alguns
mediadores advogados ja solicitaram seu descredenciamento das listas de mediadores dos
CEJUSCs, bem como pelas dificuldades de recém-formados em conciliarem as duas

profissbes. Apesar de se interessarem pelo papel de mediadores ou conciliadores, assim

287 Informagdes expressas ainda ndo estdo disponiveis no sitio eletronico do MEC, mas constam de relato de
observador do ensino superior, da Associacdo Brasileira de Mantenedoras de Ensino Superior (ABMES):
http://www.abmes.org.br/abmes/noticias/detalhe/id/1092, disponivel em 12/12/2015. Segundo ele, busca-se
incluir formas consensuais de solucéo de conflitos no perfil do graduando, bem como atividades de negociacdo,
mediacdo e arbitragem na pratica juridica do NPJ. No mesmo sentido, séo as sugestdes da Comissdo Especial
de Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem do Conselho Federal da OAB (CEMCA/CFOAB): http://oab-
al.org.br/noticia/encontro-para-discutir-politicas-de-mediacao-conciliacao-e-arbitragem-acontece-na-oabal,
acesso em 12/12/2015, e Francisco MAIA NETO, “O Papel do Advogado na Mediagdo”. In: ROCHA, Caio
Cesar Vieira, e SALOMAO, Luis Felipe (coords.). Arbitragem e Mediagao: A reforma da legislaco brasileira.
Séo Paulo: Atlas, 2015, ps. 249-250.

Informagdes do MEC apenas estdo disponiveis quanto ao agendamento de uma reunido da Camara de Educacéo
Superior, do MEC, em 09 de novembro de 2015, para discussao das Diretrizes Curriculares Nacionais do curso
de graduacao em Direito:
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=25991-agenda-novembro-
2015-cne-comissoes-pdf&category slug=novembro-2015-pdf&Itemid=30192, acesso em 12/12/2015.

288 Nesse sentido, “Esse perfil contencioso do egresso ndo se coaduna com as politicas plblicas levadas a efeito
pelo Estado no sentido de incentivar a utilizacdo de meios ndo contenciosos de solucdo de conflitos, como a
arbitragem, a mediacgdo, a conciliacéo e a negociagdo. Na verdade, ele representa a antitese dessas politicas
publicas. Ora, de nada adianta a criagdo e implementacéo de politicas publicas que visem a utilizagdo de meios
n&o judiciais de solucdo de conflito, como a arbitragem, a mediagdo, a conciliacdo e a negociacdo, se o perfil
dos egressos dos cursos de Direito ndo incentiva tal pratica ou, ainda, ndo fornece os elementos para que se
possa fazer uso desses métodos” (MoOnica Bonetti COUTO, e Samantha Ribeiro MEYER-PFLUG. “A
educacao juridica no Brasil e 0s meios ndo contenciosos de solugdo de conflitos™. In: VIadmir Oliveira da
SILVEIRA, Samyra Haydée Dal Farra Naspolini SANCHES, e Mdnica Bonetti COUTO (orgs.). Educagéo
Juridica. S8o Paulo: Saraiva, 2013, ps. 374-375).

“A énfase ao estimulo que deve ser dado as técnicas de negociacdo - mote das reformas e medidas mais recentes
do Poder Judiciario - ha de ser dirigida também as faculdades e universidades, vez que elas sdo as grandes
responsaveis pela formacéo dos bacharéis em Direito e dos futuros profissionais. Séo elas as responsaveis pela
formac&o do perfil do egresso dos cursos de Direito e pelos futuros profissionais.

Assim sendo, se ndo houver no seio das faculdades de Direito, precipuamente, na composi¢do de sua grade
curricular, disciplinas que fomentem o uso de meios ndo contenciosos de solucdo de conflitos, dificilmente
serd possivel mudar esse cendrio de crise do Poder Judiciario” (Idem, p. 379).



http://www.abmes.org.br/abmes/noticias/detalhe/id/1092
http://oab-al.org.br/noticia/encontro-para-discutir-politicas-de-mediacao-conciliacao-e-arbitragem-acontece-na-oabal
http://oab-al.org.br/noticia/encontro-para-discutir-politicas-de-mediacao-conciliacao-e-arbitragem-acontece-na-oabal
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=25991-agenda-novembro-2015-cne-comissoes-pdf&category_slug=novembro-2015-pdf&Itemid=30192
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=25991-agenda-novembro-2015-cne-comissoes-pdf&category_slug=novembro-2015-pdf&Itemid=30192

119

como de eventual complementacdo de renda pela nova profissdo, os impedimentos
contribuem para o afastamento, no momento, dos advogados da atuacdo direta em

mecanismos consensuais.

A despeito de haver interpretacGes que considerem esse impedimento limitado aos
juizos comuns, sendo o CEJUSC um juizo diferente das varas regulares de Direito, as
duvidas interpretativas ainda afastam os advogados da atuacao direta em mediacédo — e esse
afastamento pode dificultar a incorporacdo de uma nova mentalidade de solucéo de conflitos

por esses profissionais.?®

Por fim, o que se verifica é que realmente o que mais se busca pelos convénios para
instalacdo de CEJUSCs é o foco do Judiciario, para que ele possa dar conta de implementar
a politica pablica nacional disposta (art. 8°, 883° e 4°, Res. n. 125, CNJ, com a redagdo da
emenda n. 01, de 2013). Grande parte dos entrevistados indicaram que a iniciativa de
instalacdo do convénio foi do Tribunal de Justica, com o objetivo de prestar um servico

publico diferente e aproximar a Faculdade da comunidade.

Apesar de se indicar na doutrina que 0s mecanismos consensuais podem contribuir
para um acesso mais qualificado a justica e ser o descongestionamento do Judiciario mero
reflexo dessa mudanca cultural,?*® na préatica o que se verifica é o inverso, enfocando o
Judiciario na instalacdo dos CEJUSCs por convénios com Faculdades de Direito para

auxiliar o desafogamento das causas da Justica.??'2%

289 Sypra, nota 218.

290 <] reafirmar como a utilizagdo da mediacfio pode contribuir para o ‘acesso a uma ordem juridica justa’ e
para a consequente pacificacdo social, salientando que esses sdo 0s reais objetivos, ndo sé da mediagdo, mas
de todos os métodos alternativos de solugdo de conflitos, sendo a diminui¢do do nimero de processos em
andamento no Poder Judiciario e a atenuacgdo de sua morosidade reflexos secundarios, ndo cabendo jamais a
inversdo desses valores” (Valeria Ferioli Lagrasta LUCHIARI, Mediac&o Judicial, ob. cit., p. 3).

291 |sso se percebe pelos materiais de divulgacdo do NUPEMEC sobre os CEJUSCs e as atividades de
conciliagdo e mediagdo, nos quais se afirma que, entre outras, sdo vantagens da conciliagdo ser “mais rapida
que o tramite normal de um processo” e ser o servico gratuito. Disponivel em
http://www.tjsp.jus.br/Egov/Conciliacao/Nucleo/Default.aspx?f=2 > Primeira Instdncia > Material de
Divulgacéo, acesso em 12/12/2015.

292 Interessantes sdo as conclusdes de outro trabalho, mais antigo, sobre os convénios do Tribunal de Justica de
Séo Paulo com Faculdades de Direito para funcionamento de anexos dos Juizados Especiais Civeis. Em linhas
gerais, perceberam-se deficiéncias semelhantes na preparacdo dos estudantes atuantes nos JECs e nas
conciliacBes, assim como limitacdes pedagdgicas do estagio. Cf. Rosangela Batista CAVALCANTI. “Juizados
especiais Civeis (JECs) e faculdades de Direito: a universidade como espago de prestagio de Justi¢a”. In: Maria
Tereza SADEK (org.). Acesso a Justiga. Sdo Paulo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2001, ps. 123-153.



http://www.tjsp.jus.br/Egov/Conciliacao/Nucleo/Default.aspx?f=2
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5. CONCLUSOES: UM NOVO ENSINO DO DIREITO?

Este trabalho pretendeu examinar os reflexos e as repercussdes da politica publica de
tratamento adequado dos conflitos, implementada pelo Poder Judiciario a partir da
aprovacao da Resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica, de 29 de novembro de

2010, sobre os cursos de Direito, sobre o ensino de Direito em geral.

Trata-se de ponto central dessa politica publica, colaborar para uma mudanca de
cultura e de mentalidade dos operadores de Direito, conforme previsto no artigo 6°, inciso
V, da Resolugdo n. 125: “buscar a cooperagdo dos 6rgdos publicos competentes e das
instituicBes publicas e privadas da area de ensino, para a criacdo de disciplinas que propiciem

0 surgimento da cultura da solucéo pacifica dos conflitos”.

Para tanto, primeiramente foi analisado o destaque tradicionalmente dado a
jurisdicéo, a adjudicacao judicial, como forma de solucdo de conflitos. Esse ponto de partida
permitiu examinar as ligaces que esse mecanismo possui dentro de um ambito mais amplo
de solucéo de conflitos, criticando-se a centralidade em que inserida a adjudicagao judicial

nesse sistema.

Dessas criticas, passou-se a examinar a classificacdo dos conflitos, dentro de uma
teoria geral do processo que englobasse ndo s6 o mecanismo tradicional da jurisdigdo estatal,
mas também outros mecanismos adjudicatérios e consensuais de solucdo de conflitos. O
destaque, entdo, passaria a ser dado ndo a jurisdicdo estatal, mas a adequacao do conflito ao

mecanismo de sua soluc¢éo.

No capitulo seguinte, pretendeu-se analisar a evolu¢do da politica publica de
tratamento adequado dos conflitos, no contexto de um movimento de incremento do acesso
a Justica, e em sentido complementar e suplementar a discussdo sobre adequacédo conflito-

mecanismo.

Expds-se como essa politica publica de tratamento adequado dos conflitos, ademais,

relaciona-se com os problemas da crise do Judiciario, sendo indicada como uma de suas
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saidas. Essa foi a origem pragmaética da Resolugdo n. 125 do CNJ, conjugada com a
justificacdo ideoldgica de aprimoramento do acesso a ordem juridica justa.

Examinou-se, entdo, as caracteristicas mais relevantes dessas politica publica,
regulada pela Resolucdo n. 125 em conjunto com normas do novo Codigo de Processo Civil
e da Lei de Mediagéo.

Essas caracteristicas, em geral, justificam e reforcam a necessidade de uma mudanca
cultural e de mentalidade dos operadores juridicos, cuja formacdo deveria ser modificada
para adequadamente satisfazer as novas formas de solugdo de conflitos.

Desse ponto, passou-se a expor os elementos definidores dos mecanismos de solugao
de conflitos, em linhas gerais, distinguindo-se os dois grandes grupos, de solu¢des impostas
(adjudicacdo — jurisdicdo estatal e arbitragem) e de solugbes consensuais (negociacao,

mediacdo e conciliacéo).

Pelas diferencas marcantes entre os dois grupos de solugfes de conflitos, novos
papeis deveriam ser incorporados pelos operadores do Direito, em especial advogados, juizes
e membros do Ministério Publico, papeis que vdo além daquele tradicionalmente exercido

por eles no mecanismo adjudicatorio estatal.

Esses papeis demandariam novas técnicas e novos conhecimentos, a serem
desenvolvidos pelos cursos juridicos na formacdo basica dos juristas. Nota-se que sdo
insuficientes tanto a formacdo juridica tradicional, como também a formacdo em
mecanismos consensuais proposta pelo Conselho Nacional de Justica na implementacéo da

Resolucédo n. 125.

A transformacdo de mentalidade dos operadores do Direito, em especial 0s
advogados, depende de uma reestruturacdo geral do curso juridico, e ndo apenas de ensino
de métodos e técnicas de mecanismos consensuais. Apenas percebendo as potencialidades e
as limitacbes de todos os mecanismos de solugdo de conflitos, em conjunto e

complementarmente, € que os operadores juridicos poderdo atuar efetivamente como
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verdadeiros resolvedores de problemas,?®® adequadamente solucionando o conflito e

satisfazendo os interesses dos conflitantes.

Passou-se, em seguida, a uma pesquisa empirica, de viés qualitativo, por meio de
entrevistas semiestruturadas com professores de Direito, responsaveis pela coordenacao e
implantacdo de convénios do Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo para instalacéo e
funcionamento de Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs),

centros basicos de realizacdo da pratica da mediacdo e conciliacao.

No momento, percebe-se que pouco se avancou em uma reformulagdo da cultura
juridica nacional: as Faculdades em geral mantém uma formacdo extremamente litigiosa e
adversarial, com enfoque em técnicas processuais do mecanismo adjudicatério da jurisdigcdo
estatal. O problema central é a pouca congruéncia e elaboragdo tedrica de uma estrutura
curricular e pedagdgica que, apesar das criticas sobre a possivel convergéncia de dois
paradigmas tdo distintos, integre todos os mecanismos de solucdo de conflitos em uma

mesma disciplina académica.

Em razdo disso, a implementacdo da politica publica de tratamento adequado dos
conflitos é conduzida conforme os interesses politicos dos gestores judiciarios, mais
preocupados em desafogamento do cada vez mais inchado Poder Judiciario, do que
propriamente com um tratamento adequado dos conflitos e satisfagdo dos litigantes.

A politica publica de mudanca de mentalidade, assim, acaba dependendo de
caracteristicas pessoais de cada um dos envolvidos, havendo mais cuidado com o
aprimoramento pedagdgico do aprendizado dos estudantes de Direito daqueles professores,
coordenadores dos CEJUSCs na academia, que tenham formagcdo nos mecanismos

consensuais, bem como experiéncia pratica nesse ambiente.

Depender das condi¢Bes pessoais dos envolvidos no projeto, porém, possui dois
relevantes complicadores: primeiro, trata-se de politica pouco duvavel, cambiante conforme
a manutencdo ou ndo daquele profissional naquela funcdo académica; além disso, obsta a
um desenvolvimento coordenado e minimamente homogéneo de um conjunto teorico de

conhecimentos sobre a integracdo dos mecanismos consensuais de solugéo de conflitos em

293 Supra, nota 250.
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uma mesma estrutura curricular dos demais mecanismos de solugéo de conflitos, em especial

da jurisdicdo estatal.

Um aprofundamento da pesquisa, portanto, poderia ser direcionado a dois aspectos:
(1) um estudo empirico das caracteristicas desses profissionais, “ponta-de-langa” da politica
pablica dentro do ambiente académico, examinando como eles atuam e como se integram
no ambiente académico em geral;?°* e (2) estudar as formas, as técnicas e a pedagogia de um
ensino integrado de mecanismos de solucdo de conflitos, de uma teoria geral do conflito,

talvez além de uma Teoria Geral do Processo.?®

Esse segundo aspecto é o mais relevante para uma efetiva transformacdo da
mentalidade juridica, para a superacdo da cultura da sentenca pela cultura da pacificacao.
Um novo desafio e um novo olhar sobre o ensino juridico, ainda ndo plenamente

desenvolvido em nosso pais.

2% Trata-se de sugestdo semelhante a realizada por Bryant Garth, quanto ao exame de problemas e
diferenciagdes de um sistema juridico hierarquizado e segmentado: “Minha sugestdo, que eu ja fiz
anteriormente, é simplesmente enfocar nos mediadores e arbitros em todos os niveis do processo. Uma proposta
seria estudar como eles operam e talvez como isso ser aprimorado. Outra, mais socioldgica, é pesquisar 0s
ambientes em que eles trabalham e qual tipo de comportamento é satisfatério ou ndo — velocidade no
processamento dos casos, resultados dos acordos, conhecimento de questes de negécios, talvez perspicacia
politica, ou experiéncia nas técnicas de ADR. N&o estou sugerindo que as propostas atuais estdo erradas, ou
que o futuro imediato serd outro do que essa objecdo aos aspectos informais dos ADR. Mas, para 0s
reformadores futuros, também pode ser importante observar que fizemos relevantes mas quase ndo percebidas
mudancas em direcdo a um sistema de Justica mais hierarquico e segmentado, no qual os recursos e as
recompensas beneficiam os interesses dos grandes negécios. NG6s devemos pesquisar mais para entender tanto
como chegamos até aqui e suas implicagdes” (Bryant GARTH, “Tilting the Justice System: from ADR as
idealistic movement to a segmented market in dispute resolution”. Georgia State University Law Review, vol.
18, 2001-2002, p. 953, traducao livre).

Indicando problemas conexos: “Finalizando este relato, apontariamos que as enormes caréncias na prestacao
jurisdicional dificilmente serdo resolvidas apenas com alteragdes na estrutura do sistema de justi¢a, muito
embora estas sejam imprescindiveis para tornar a justica mais acessivel, rapida e eficiente. Victor Nunes Leal
chamava a atencdo para a importancia da vontade politica nos operadores do direito. De fato, observamos
durante todas as visitas realizadas as comarcas que diferencas no desempenho de juizes, promotores, delegados,
advogados provocam apreciaveis diferencas nas avaliagdes que a populagio faz sobre a justiga” (Maria Tereza
SADEK, “O Sistema de Justi¢a”, ob. cit., p. 18).

2% «“Considerando a mediacdo como processo, deve-se tratar a mesma sob perspectiva da teoria geral do
processo, ou € o processo judicial que, junto com a mediacdo, deve ser considerado sob a perspectiva da teoria
geral do conflito? Existe uma teoria geral do conflito? Qual seria a sua relagcdo com a teoria geral do processo?
Qual deve ser o polo metodolégico ou centro gravitacional destas teorias: 0 processo ou o conflito? Estas sdo
perguntas de dificil resposta, e que inevitavelmente enveredam para uma dimensdo linguistica do conflito, um
universo importante a ser explorado” (Daniela Monteiro GABBAY. Media¢do & Judiciario no Brasil e nos
EUA: Condiges, Desafios e Limites para a institucionalizacdo da Mediacao no Judiciario. Brasilia, DF: Gazeta
Juridica, 2013, p. 22, nota de rodapé 32).
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ANEXOS - ENTREVISTAS REALIZADAS

MOGI MIRIM (FACULDADE SANTA LUCIA)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Dairson Mendes de Souza, mediador,
coordenador do curso de Direito, graduacdo em Direito (USP), mestrado em Direito
(PUC-SP), professor de Direito Civil e de Pericia, Mediacéo e Arbitragem (a Ultima
no curso de Ciéncias Contabeis); e Rosemeire Souza Santos, chefe judiciaria
CEJUSC, mediadora (CEBEPEJ/EPM, 2004), graduagdo em Letras.

2. 1. Iniciativa do TJ-SP, instalado em 25/05/2012.

I1. Justificativa: Incentivar a cultura de paz e aprimorar a efetividade do Judiciario.
3. I. Atividades dos estagiarios: Pré-processual na Faculdade; triagem realizada por
3 funcionérios da Faculdade. Estagiarios do Servico social fazem acolhimento e do
Direito redigem o termo de ajuizamento (no pré-processual para o processual).

Il. Formacdo prévia: Curso de capacitacdo pela EPM + Curso CNJ, instrutores
Mediacdo/Conciliacdo (atividade complementar, 40 horas — em até 90 horas) +
Disciplina obrigatdria no 7° semestre (Negociacdao, Mediacdo e Arbitragem).

I11. Avaliacdo: Avaliacdo em disciplina de pratica juridica (4° ano), estagio como
observadores (no CEJUSC e no Tribunal Arbitral de Mogi-Guacu).

IV. Formac&o posterior: Alguns alunos se mantém como mediadores e formadores
do CNJ. Referéncia a TCC no Servigo Social.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: Curso do CNJ — 9° semestre, 10
sabados, 4 horas/dia, 24 vagas, 8 por instrutor CNJ; inicio para o 7° semestre e
também para o0 5° semestre, em julho de 2015; 20 observacdes e 10 comediagdes para
a formacdo. Exigéncia do MEC par atividades de negociacdo, mediacdo e arbitragem.
Mediacdo em prética juridica civil (6° semestre): plano de atividades,
acompanhamento de audiéncias (relatério informando se mediacdo obedece
Resolugdo n. 125, CNJ).



Observagdes adicionais: sala de mediacdo com mesa redonda e brinquedoteca;
agendamento de mediacgéo entre 30/40 dias; sessdes de segunda e quarta, pela manhd;
maximo de 5 sessdes por conciliador (séo 2), entre 40 minutos e 1 hora; estatistica —

99% de acordos em familia, 45% civel pré-processual e 35% civel processual.



MARILIA (UNIVEM)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Luciano Henrique Diniz Ramires, conciliador
(EPM), advogado, especialista em Direito (UNIVEM), mestrado em Direito (ITE,
Bauru), coordenador do escritorio-modelo e Ndcleo de Praticas Juridicas, professor
de processo civil e mediagdo, conciliagéo e arbitragem.

2. 1. Iniciativa em conjunto TJ-SP e Faculdade, instalagdo em junho de 2014.

I1. Objetivo: alunos conhecerem mediagéo.

3. . Atividades: estagio supervisionado, acompanhamento de duas audiéncias reais
e 1 simulada de mediacéo e conciliagéo.

I1. Formagdo prévia: disciplina de mediagdo, conciliagdo e arbitragem (5° semestre).
Criticas dos alunos no acompanhamento — mediador que usa técnica ou ndo. Curso
TJ e AASP: alunos servidores e demais interessados — capacitacdo em mediacgéo e
conciliacéo.

I11. Avaliacdo: Curso ENAM, Andlise Res. 125 e novo CPC; + 5 horas de sessdes
reais.

V. Formacédo profissional posterior: TCCs em mediacdo e conciliacdo (3 ou 4), antes
da criacdo da matéria.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: decorréncia da Resolugdo n. 125,
nova disciplina — 5° semestre (40h), inicio em 2015. Curso bem técnico, para ensinar
bem as técnicas de mediacao.

Observacdes adicionais: casos de assisténcia judiciaria sdo encaminhados ao
CEJUSC, exceto execugOes de alimentos; nicho crescente e novo — exemplos de
remuneracao de mediadores e concurso para mediador (TJ-BA); bibliografia ainda
incipiente; crescimento pelo novo CPC; capacitacdo realizada pelo TJ-SP, fora da
Faculdade, pela EPM.



MARILIA (UNIMAR)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Francis Marilia Padua, bacharela e mestra em
Direito, coordenadora do curso desde 2006, advogada.

2. 1. Iniciativa do TJ-SP, em 2011, para implantacdo da Res. 125 CNJ; formalizagéo
do convénio em fins de 2012,

I1. Objetivo de abrir campo de estdgio para os alunos e facilitar a integracéo teoria-
prética da conciliagéo.

3. I. Atividades: selecdo por edital (com lista de espera), bolsa de 50%, estagiarios
do Direito e da Psicologia; realizacdo de triagem e administracdo do CEJUSC,
redacdo de carta-convite e de termos de audiéncia; conciliagdo em 2?2 instancia; e
CEJUSC itinerante, alunos estagiarios e ndo estagiarios permanentes, 80 no total,
atividade bimestral.

I1. Formacao: sem formacdo especifica; disciplina optativa (9° semestre) e topicos de
mediagdo em Processo Civil | (3° semestre).

I11. Avaliacdo: no Nucleo de Prética Juridica, atividades no CEJUSC e curso de
extensdo em mediacdo; 20 horas por semestre, disciplina de préatica juridica, do 5°
semestre em diante. Avaliacdo pratica em cada disciplina, diferente da avaliacdo
“regimental”, de fim de semestre.

IV. Formacdo posterior: alunos estagiarios aguardando curso de capacitacdo da EPM;
dois TCCs concluidos no tema; grupo de pesquisa em mediacdo no Mestrado.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: disciplina de mediacao, conciliacio

e arbitragem, 80 horas, optativa, no 9° semestre.



INDAIATUBA (FACULDADE MAX PLANCK)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Marcio Nicolace, professor orientador do
Nucleo de Pratica Juridica, mestre; e Adriana Sampaio, supervisora CEJUSC, chefe
judiciaria.

2. 1. Instalacdo em 03 de julho de 2012. Iniciativa da Faculdade.

I1. Colaboracéo TJ-SP e Faculdade; assisténcia a comunidade.

3.1. Atividades: confeccdo de peticdes — fase processual.

I1. Formacédo prévia: alunos conciliadores com habilitacdo por curso TJ-SP.

I11. Avaliacdo: audiéncias de mediacdo como atividades complementares.

IV. Formacdo posterior: Laboratério de atuacao de alunos.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: sem informacdes sobre disciplina
criada.

Observacdes adicionais: 22 conciliadores, pré-selecdo para familia (6/7); 4 sessdes
por dia, de terca a quinta; sessdes com duracao entre 40 minutos e uma hora; acordos
acima de 50% - auséncia elevada na fase pré-processual, falta sangdo para nao
comparecimento; acordo pelo simples recebimento da carta — desisténcia ou acordo
comunicado; advogados das partes — dificuldade em aceitar/entender meio
consensual; incentivos a sociedade — resolver os problemas sem paternalismo do
Estado; mutirdo — mais alunos participantes; curso de capacitacdo pela Faculdade —

mediadores em auxilio ao CEJUSC; estrutura pequena.
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ITU (FADITU)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Vilma Brand&o, advogada, coordenadora do
Escritorio de Pratica Juridica e coordenadora do convénio TJ-SP e FADITU;
Rosangela Patronilha, chefe judiciaria CEJUSC, mediadora.

2. 1. Iniciativa do TJ-SP, pela Dra. Tatiana Teixeira, juiza da Vara de Familia, que
apresentou o projeto. Instalacdo em 18 de maio de 2012.

Il. Escritério de Préatica Juridica: bem social, trabalho advogado. Servigos a
comunidade, povo de Itu é carente de servicos juridicos.

3. I. Atividades: um estagiario-bolsista + estagiarios voluntarios; redacédo das atas de
audiéncia e elaboracdo de estatistica. Triagem de casos pela diretora e a chefe.

Il. Formagdo prévia: alguns alunos fizeram curso de capacitacdo. Em geral,
explicacdo tedrica dos mecanismos consensuais. Aprendizado na préatica.
Acompanhamento de audiéncias com autorizacdo das partes.

I11. Avaliacdo: horas de atividades, com alteracdo do regulamento do Escritério de
Prética Juridica. Atividades no CEJUSC + prética juridica no Escritdrio (poucas
acoes).

IV. Aluno, atualmente advogado, que fez curso de capacitacdo EPM; alunos
estagiarios inscritos para 0 proximo curso.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: ensino de mediacio em parte da
disciplina da Dra. Vilma, entrevistada, ministrada pelo professor Sicristi (Pratica de
Processo Civil)

Observacdes adicionais: CEJUSC e Escritério de Pratica Juridica — proximidade e
busca pelos alunos; complicador do CEJUSC: distancia do centro da cidade e,
portanto, advogados preferem conciliacdo no forum; 4 audiéncias por dia, de segunda
a quinta; quase 100% de acordo em familia; 3 salas de audiéncia: duas meseas
redondas e uma mesa retangular, com brinquedoteca; CEJUSC s6 pré-processual,
conciliagbes processuais realizadas no férum; acreditam que a participacdo vai
aumentar quando NCPC entrar em vigor; dificuldades das partes em retornarem para
buscarem acordo; necessidade de melhor capacitacdo — conhecimento juridico para

redacéo de ata de audiéncia.
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JAGUARIUNA (FAJ)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Elizete Moura de Oliveira, especializagcdo em
processo, assessora da coordenacao do curso, diretora de cartorio, capacitada em
mediacéo.

2. 1. Iniciativa do TJ-SP, desde Provimento de 2005.

Il. Realizacédo da teoria na pratica. JIC (Juizado Informal de Concilia¢éo), em 2007;
convertido em CEJUSC em 2014,

3. I. Atividades: estagiarios realizam triagem.

Il. Formacdo prévia: estagiarios realizam curso, antes de disciplina da grade
curricular.

I11. Avaliacdo: relatdrios de atividades complementares (250h) — CEJUSC ou estagio
(150h).

IV. Formacdo posterior: bacharéis da Faculdade que se mantém atuando como
mediadores credenciados pela EPM. TCC em formas alternativas de resolucéo de
conflito.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: optativa de mediagdo, conciliacio
e arbitragem (9° semestre), que existia antes do convénio; curso noturno, que realiza
simulades com casos reais, apesar da proximidade com o CEJUSC. Procura dos
alunos pelo estagio. Disciplina de Pratica do Processo Civil.

Observacdes adicionais: pré-processual e processual — 50% de acordo em familia.
Problema do NCPC — maioria dos mediadores é advogado, proibicdo de cumular
pode afastar mediadores. Um mediador por dia, sessbes de 20-30 minutos, 8
mediacgdes. Duas salas, mesa retangular. Balcdo de atendimento.
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SAO BERNARDO (FACULDADE MUNICIPAL DE SAO BERNARDO DO CAMPO)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Débora Vanessa Caus Brandao, professora de
Direito Civil, Doutora em Direito Civil; e Luis Antonio Marcelino, funcionario
FDSBC.

2. 1. Iniciativa conjunta TJ-SP e FDSBC. Convénio do Setor de Conciliagdo de
Familia e Sucessdes, desde 2006, convertido em CEJUSC em 2010. Coordenado por
juiz de Direito.

I1. Objetivo de pacificacdo social e vivéncia dos alunos (extensdo).

3. |. Atividades: 10 alunos por ano. Atendimento ao publico e auxilio aos
conciliadores, para lavratura dos termos e peti¢Ges iniciais dos JECs.

I1. Formacéo prévia: capacitacdo pela EPM. Convénio EPM, por video-conferéncia.
I11. Avaliacdo: comprometimento, assiduidade, pesquisa, qualidade de peticdes e do
atendimento. Carga curricular de atividades complementares.

IVV. Formacgdo posterior: Alunos capacitados continuam atuando como mediadores e
conciliadores. TCC apresentado por uma aluna, capacitada como mediadora.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: disciplina de Processo Civil II,
reforma pedagogica de 2016 — insercdo de conhecimento de mecanismos
consensuais.

Observac6es adicionais: desestimulo aos mediadores, mesmo com pagamento; falta
de estrutura no momento, obrigatoriedade da mediacdo vai piorar a situacao.
MediacBes de segunda a sexta, exceto quarta-feira; 27 mediadores. Causas civeis e
de familia. Processuais — 10 por dia, 60% de acordos; Pré-processuais — 12-20
audiéncias por dia. Duracédo de 1 hora a 1h30.

Qualidade dos mediadores caiu depois da instalacdo do CEJUSC. Faculdade tinha
mais controle pedagdgico quando do Setor de Conciliacdo. Hoje o controle
administativo do CEJUSC por servidor do TJ prejudica. Alunos criticam atuacao do
mediador e a supervisdo pedagogica da Faculdade ndo tem como mudar.



MOGI DAS CRUZES (UMC)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Denise Balielo Motta, chee do setor, bacharel
em Direito, advogada, capacitagdo em mediacao e conciliacao.

2. 1. Iniciativa do juiz coordenador, firmado o convénio em novembro de 2013 e
aberto do CEJUSC em maio de 2014.

I1. N&o referiu. Indicou problemas com a relacdo com a Faculdade — fornecimento
de espaco e de material, mas demora no atendimento a solicitagdes administrativas
do CEJUSC.

3. |. Atividades: estagiarios de cursos de capacitacdo (estagio supervisionado);
acompanhamento de 1 audiéncia; sem estagiario permanente.

I1. Formacdo prévia: estagio supervisionado de capacitacao.

I11. Avaliagdo: avaliagdo por outro mediador, em comediacéo.

IVV. Formacdo posterior: 19 mediadores credenciados pelo CEBEPEJ (prova seletiva
+ entrevista).

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: contato com coordenador do curso
de Direito, e com Servico de Assessoria Juridica Universitaria e Escritorio Modelo
(apenas para realizacdo de audiéncias).

Observacdes adicionais: procura de mediadores pela remuneracdo; orientacdo do
NUPEMEC por prova para selecdo; audiéncias de terca a quinta, conciliagcdo de 30
em 30 minutos, e mediagdo de hora em hora — minimo de 16 por dia, somadas
mediacdes e conciliagdes; familia, pré-processual — 98% de acordos; civel, pré-
processual — cai um pouco (aprox. 70%); processual — pouco acordo (aprox. 30%
civeis e 60%-70% familia); dificuldades dos advogados lidarem com mecanismo
consensual.

Pouco contato com os alunos do curso — falta remuneracdo. NCPC vai demandar

aumento da estrutura, sem indicacdes de mudancas pelo NUPEMEC, no momento.



GUARULHOS (FIG-UNIMESP)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Ricardo Santovito, professor de Direito Civil,
advogado, conciliador; e Maria Helena, chefe judiciaria.

2. 1. Iniciativa da Faculdade, pelo professor entrevistado, em conjunto com a juiza
diretora do férum. Instalacdo em 2013.

I1. Objetivo de preparar os alunos para 0s mecanismos consensuais. Pratica juridica
real aos alunos. Aproximacao ao Judiciario e prestacdo de servigo social.

3. I. Atividades: estagiarios voluntarios sdo apenas observadores; em razdo da
Faculdade ser habilitada a ministrar curso de capacitacdo de mediadores, ha
estagiarios cursando estagio supervisionado; outros estagiarios realizam trabalhos
administrativos; maioria dos conciliadores possui vinculo com a Faculdade.

1. Formagaoo prévia: para publico externo, curso de capacitacdo de 40 horas tedricas
+ 40 horas de estagio supervisionado; para alunos ou ex-alunos, o curso é subsidiado.
I11. Avaliacdo: curso vale como atividade complementar (até 40 horas por semestre)
+ estéagio (estagio supervisionado do Ndcleo de Préticas Juridicas).

IVV. Formagéo posterior: Conciliadores e mediadores s&o na maioria alunos e ex-
alunos da Faculdades; aproximadamente 3 TCCs desenvolvidos no tema de
mediacdo e conciliagéo.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: disciplina de meios adequados de
solucdo de conflitos (3° semestre, junto com TGP) + Pos-graduacédo lato sensu em
concilia¢do — processo civil e meios adequados de solucao de conflitos.
Observagdes adicionais: conciliagdo vista como “ovelha negra” do Direito
Remuneracdo: aumento do numero de conciliadores. Ampliacdo para atender nova
demanda pelo NCPC — dificuldades do quadro de conciliadores, pois novos
conciliadores possuem capacitacdo fraca e a remuneracdo foi chamariz.

Divisdo politica do juiz coordenador — CEJUSC FIG (civel) e CEJUSC UnG
(familia).

Proximidade dos alunos ao professor, para atendimento de criticas e aprimoramento
e aprofundamento.

54 conciliadores credenciados.

Sessdes de segunda a sexta, das 14h as 18h. Espaco para 3 audiéncias simultaneas.

Agendamento em intervalos de 45 minutos.



Xl

Dificuldade na parte burocratica: atitude do TJ-SP, para fornecer estrutura de
trabalho.

Expecativa duplice do NCPC: aprimoramento e ampliacdo da cultura consensual.
Interpretacdo do FONAMEC sobre o impedimento para advogar (art. 167, 85°,
NCPC): impedimento no mesmo juizo; CEJUSC néo é juizo, entdo ndo haveria
impedimento.

Problemas na capacitacdo e na politica para mudanca da cultura — atuacdo do
Tribunal.

Opinido: experiéncia e aprendizagem de mecanismos consensuais se fazem na

pratica.
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SAO MANUEL (FMR)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Rui Gorayb, coordenador do curso, professor
de Direito do Trabalho e Previdenciério.

2. Sem respostas.

3. I. Atividades: triagem e elaboracéo de carta-convite pelos estagiarios.

Il. Formacédo prévia: trabalho de treinamento da diretora do CEJUSC — alunos
estagiarios em um sé dia ou 2 dias.

I11. Avaliagdo: disciplina “Estagio Externo e Supervisionado” (120 horas), com
acompanhamento de professor.

IVV. Formacao posterior: Ex-alunos conciliadores — em Sdo Manuel e Botucatu.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: Disciplina Mediagao e Arbitragem
(6° semestre), obrigatdria + curso de capacitacdo de conciliadores, realizado na
Faculdade, ha 3 anos — faculdade credenciada como polo de capacitacao.
Observacdes adicionais: fornecimento de equipamentos, estrutura fisica e material
de escritério pela Faculdade ao CEJUSC (9h-18h); curso exclusivo noturno —
proposta de disponibilizacdo de bolsas de estudo aos alunos do CEJUSC, sele¢éo
para dois estagiarios no diurno e dois no periodo da tarde; designacdo de audiéncia
de conciliacdo pelo juiz ao CEJUSC (processual); espaco multiuso — Nucleo de

Prética Juridica, pratica simulada e real + CEJUSC.
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RIBEIRAO PRETO (UNISEB)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Juliana Prado, professora de mediacéo judicial,
instrutora CNJ, supervisora CNJ na comarca.

2. |. Setor de conciliagdo desde 2009, pelo Provimento CSM 953/2005.
Transformacdo em CEJUSC em 2012. Denuncia do convénio pela Faculdade em
agosto de 2015.

I1. Incorporagdo ao modelo CNJ. Contato dos alunos com a comunidade e empresas
— incentivos.

3. I. Atividades: Prioridade para alunos do 4° ano (estagio obrigatdrio curricular).
300 horas fora da Faculdade (na matriz curricular antiga). Recep¢do das partes +
triagem/1° atendimento + abertura expediente administrativo (redacéo carta-convite)
+ acompanhamento em audiéncias (acompanhamento de Justica gratuita).

I1. Formacao prévia: 2012, 1hora por semana, disciplina meios adequados de solu¢éo
de conflitos. Preparacdo do Nucleo de Préatica Juridica — leitura da Resolugéo n. 125,
CNJ. A partir de 2°semestre de 2015 — disciplina CNJ Mediagéo (obrigatdria), no 1°
ano, alteracdo didatica e pedagdgica.

I11. Avaliacdo: 350 horas de atividades complementares, sendo 300 horas de estagio
(na faculdade ou externo). Entrega de relatério de estagio.

IVV. Formacdo posterior: 3 alunos fizeram TCC em mediagao/conciliacdo, por terem
gostado da disciplina. Formacédo continua de capacitacdo — préatica e teoria.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: Curso de Mediacdo Judicial do
CNJ (ministrado no 2° semestre do curso, a partir de agosto de 2015) + convénio para
curso de capacitagdo aos sabados (a partir de outubro de 2015). Objetivo de formar
alunos em nova cultura.

Observacdes adicionais: faculdade tinha mais autonomia para selecionar o0s
mediadores credenciados — no maximo 8; problemas trabalhista em alguns casos —
faculdades preferiram conciliadores ja funcionarios; realizagdo de mediacOes
particulares (atendimento ao espirito do NCPC). Media de 30 minutos por audiéncia
de mediacdo. Em 2012, eram 40 sessdes por semana; em 2013, foram 52 sessdes por
semana. 30 dias de prazo para agendamento. Aumento da demanda pelo incremento
da busca dos CEJUSCs.
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RIBEIRAO PRETO (BARAO DE MAUA)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Lucas de Souza Lehfeld, coordenador do curso
de Direito, pds-doutor, professor de Teoria Geral do Estado, Direito Constitucional
e Ambiental, advogado.

2. 1. Iniciativa do juiz coordenador do CEJUSC. 1° momento — setor concilia¢do no
Nucleo de Pratica Juridica. Conversdo em CEJUSC, além de NECRIM (CEJUSC
penal). Prédio do Nucleo de Prética Juridica na cidade judiciaria. Funcionamento do
CEJUSC ha mais de 3 anos.

I1. Nao respondeu.

3. |. Atividades: dois advogados fazem conciliacdo. Estagiarios acompanham o
processo, inclusive audiéncias. TJ faz a triagem.

Il. Formacdo prévia: advogados capacitados em conciliagdo e mediagdo, em cursos
oferecidos pelo TJ-SP.

I11. Avaliacdo: relatorio analisado pelo coordenador do Nucleo de Prética Juridica.
Preparacdo dos estagiarios pelos advogados. Estagio obrigatorio (240 horas de
estagio, 30% no NPJ) e estagio contratado.

IV. Formacdo posterior: ex-alunos advogados e capacitados em mediacao.
Estagiarios contratados, apds capacitacao.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: disciplina conciliacdo, mediacao e
arbitragem (9° semestre, obrigatéria), criada em 2010, carga horaria de 2 aulas por
semana, 40h no semestre.

Observacdes adicionais: 80%-85% de acordos. Encaminhamento de casos pela
Defensoria Publica (80-100 casos) e casos agendados pelo CEJUSC (40-50 casos).
Dificuldades de exigéncias burocraticas do TJ-SP: instalacdo de SAJ e funcionario
exclusivo para CEJUSC. Alunos participam mais de conciliacdo, aprendem mais
sobre mediacéo e conciliacdo no Nucleo de Pratica Juridica. Interessam-se bastante

sobre essa parte no estagio.
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ARARAS (UNAR)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Cristiane Tereza Costa, professora de Direito
Civil, Introducéo ao Estudo do Direito, Teoria Geral do Estado e coordenadora do
Nucleo de Prética Juridica, advogada.

2. 1. Iniciativa de uma juiza com um aluno da Faculdade. Criacdo do CEJUSC em
2012,

I1. Contato dos alunos com a pratica ndo judicial e aproximagdo com a sociedade.
3. I. Atividades: alunos fazem plantéo — triagem, audiéncia (auxiliam na redacao do
termo), estagio supervisionado na capacitacao.

Il. Formacdo prévia: orientacdo prévia pelo juiz ou servidores do Judiciario.
Preparacdo por alunos de disciplina estagio/préatica. Poucas vagas de capacitacao do
TJ.

I11. Avaliacdo: formulario firmado pelo aluno e mediador — relato de alunos em
duvidas (problemas na sessdo de mediacéao). 600 horas de atividades complementares
(150 por semestre, do 7° ao 10° semestre) — CEJUSC (NPJ), 30 horas + audiéncias.
IVV. Formagé&o posterior: 7 alunos que continuam como mediadores e conciliadores.
Divulgacdo pela Faculdade em outros cursos. Um semestre de capacitacdo foi
disponibilizado na Faculdade (fins de 2013/2014).

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: Matéria optativa “Arbitragem e
Mediagdo”, disciplina modificada, com inclusdo de mediacdo ap6s instalacdo do
CEJUSC (10° semestre).

Observacdes adicionais: visita institucional dos ingressantes a Faculdade e ao
CEJUSC. Visita UNARTec (colégio técnico) — explicacdo a sociedade do
funcionamento do CEJUSC. Média de 9 audiéncias por dia, com intervalos de 30
minutos. Inicio as 13h, e segredo de Justica as 9h. Audiéncias processual e pré-
processual — 50% acordos em familia e 50% civeis. Grande interesse dos alunos e
ex-alunos em capacitacao, necessitando de aumento. Faculdade poderia ceder espago
maior. 10 mediadores fixos — 2-3 vezes por semanda. Total de 610 estagiarios do
NPJ que passaram pelo CEJUSC, em 2013 e 2014.
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RIO CLARO (CLARETIANO)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Sergio Dalaneze, advogado, professor de
Hermenéutica Juridica, Filosofia e Teoria Geral do Processo.

2. |. Faculdade ja possuia convénio com o JEC, desde 2003. Conversdo em CEJUSC
em 2013.

I1. Objetivo de prestacdo de servigos a comunidade e complementacdo de formacéo
dos alunos.

3. |. Atividades: 2 estagiarios atualmente (até 5), um bolsista. Atendimento ao
publico (orientacdo, reclamacdo — preenchimento do termo). Participacdo em
audiéncia de conciliacao.

I1. Formagcdo previa: disciplina de mediacéo e conciliagdo (7° semestre), obrigatoria.
Preparacdo por material enviado pelo TJ. Conciliacdo € interessante se utilizar de
técnicas. Abertura e proximidade do juiz coordenador.

I11. Avaliacdo: 400 horas de atividades complementares — maximo de 100h no
CEJUSC. Avaliacdo da capacidade e do aprendizado dos alunos de estabelecer a
causa juridica dentgro do relato fatico do publico. Contato com a realidade.

IV. Formacdo posterior: 2 ex-alunas conciliadoras. Outros capacitados, mas sem
atuacéo.

4, RELACAO CONVENIO X FACULDADE: disciplina “Mediagdo e
Conciliagdo”, criada em 2013, 30h, obrigatoria. Primeiro ano da disciplina serd no 1°
semestre de 2016, para o 7° semestre. Disciplina criada para atender a nova demanda
de solucdo pacifica de conflitos. Disciplina de arbitragem optativa.

Observacgdes adicionais: restricbes da OAB aos mediadores advogados
(problemas); interessante dar oportunidade a conciliacdo (pela obrigatoriedade no
NCPC), mas deve-se criar canais para isso. Limita¢fes de tempo — audiéncias de até
15 minutos; riqueza do trabalho do conciliador € revelar os pontos do conflito;
conciliador sente-se desmotivado ao ndo conseguir aplicar suas técnicas. Numero de
conciliadores pode aumentar se for incentivado e tiver condigdes de trabalho; ndo
mero redator de termos. Maioria dos CEJUSCs nédo é administrada pelo TJ; falta
investimento; mediacdo é relevante, mas tocada informalmente, fora do TJ; em

grande parte, quem coordena e supervisiona 0s CEJUSCs ndo é o TJ. CEJUSC é mais
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conciliagdo. Pré-processual — cobranga, audiéncias mais curtas. Flexibilidade do
cartério na elaboracédo da pauta.

27 mediadores atuantes, 14 afastamentos provisorios (advogados, pelo impedimento
pela OAB). Necessidade de 3 por dia. 969 audiéncias pré-processuais no ano de 2014
— 80% de acordo em partes presentes. Intervalo de 20 minutos entre cada audiéncia.
20 audiéncias por dia, no minimo: 5 processuais (manha e tarde) e 12 pré-
processuais.
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ATIBAIA (FAAT)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Rogério Correia Dias, juiz de Direito,
coordenador CEJUSC, professor de disciplina de Meios Alternativos de Solucdo de
Conflitos, Direito Constitucional e Teoria Geral do Processo.

2. 1. Setor conciliacdo criado em 2007, na FAAT. Convertido em CEJUSC em 23 de
junho de 2012. Convénio tripartite — Municipio (cedeu o imdvel), Faculdade e TJ.
Imovel exclusivo do CEJUSC. “Tirar ar de forum”.

Il. Objetivo de agregar valor ao curso e a instituicdo. Faculdade: “participar,
intervindo na sociedade”. Servigo publico.

3. I. Atividades: 4 a 5 estagiarios, com desconto na mensalidade da Faculdade (3
bolsas). Recebem a reclamacdo, redigem-na e funcionam como escrevente de
audiéncia (redigem acordo).

Aproximadamene 35 conciliadores (pouca procura por mediadores).

Realizacdo de comediacdo com alunos da Faculdade — atividades suspensas em razdo
do descomprometimento dos alunos (atividades complementares). Alunos passaram
a ser plateia da audiéncia.

Il. Formacdo prévia: estagiario novo é acompanhado por estagiario mais antigo,
supervisionado pelo servidor TJ (chefe).

I11. Avaliagdo inexistente. Voluntariado: “CEJUSC vende o conhecimento, aprender
técnicas para ser melhor advogado™.

IV. Formacdo posterior: treinamento EPM para atuarem como mediadores e
conciliadores.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: disciplina de Teoria Geral do
Processo, em dois semestre, com conhecimento sobre mecanismo alternativos.
Importancia para nova mentalidade, em especial para o novo CPC.

Observacdes adicionais: atingimento da meta de haver mais mediacbes pré-
processuais do que processuais. Novo CPC — problematica do impedimento de
advogado de militar na comarca, caso atue como mediador. Experiéncia com
mediador de psicologia ndo funcionou — falta de percepg¢éo da finitude do processo
de solucdo de conflitos, ndo transformar em terapia. Visdo do povo sobre o0 CEJUSC
é muito boa e vem se ampliando, além de propaganda pelos alunos. Tempo de 30

minutos designados para as sessdes — audiéncia ndo se encerra pelo tempo, mas pelo
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esgotamento do conflito, objetivo é o resultado da sessdo. Historicamente, no
CEJUSC de Atibaia, 75% dos convidados para mediacdo comparecem; dos que
comparecem, 75% tém bom sucesso na mediacdo. Experiéncias que néo
funcionaram, em certos tipos de casos — ndo existe mentalidade para
autocomposicao. “Nao se consegue colocar na mentade de todo mundo a mentalidade

de resolucéo ndo-violenta de conflitos”; mentalidade da for¢a — pessoa quer a forca.
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MONTE APRAZIVEL (FAECA)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Alexandre de Souza Matta, advogado,
professor, coordenador do Nucleo de Pratica Juridica; Mayara Patricia Loffler de
Assis Lourencéo, bacharela em Direito, funcionaria da FAECA; Olinda Domingos
Ferreira, assistente social, bacharela em Direito, conciliadora; e Rafael Ribeiro de
Oliveira, bacharel em Direito, voluntario do NPJ.

2. 1. Inicio do CEJUSC em setembro de 2013 (externo a Faculdade). Desde 2010,
Setor de Conciliacdo (espago da Faculdade + Ndcleo de Prética Juridica).

I1. Objetivos de aprimorar ensino juridico ao aluno + extensdo a comunidade.

3. 1. Atividades: no Nucleo de Pratica Juridica — do 7° ao 10° semestres; no CEJUSC,
do 8° ao 10° semestres. Alunos acompanham as audiéncias. Redagéo de termos por
funcionéria da Faculdade.

Il. Formacéo prévia: Curso EPM, no férum, a distancia. Estudo caso a caso, dos
mecanismos consensuais no Nucleo de Préatica Juridica.

I11. Avaliacdo: Préatica Juridica no NPJ (7° a 10° semestres), 80 horas na grade
curricular, avaliacdo por prova. Estagio de 80 horas por semestre, por atividades
simuladas, com avaliacdo por presenca e trabalhos.

IVV. Formacao posterior: 3 ex-alunos mediadores.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: estudo para criacio de disciplina,
em razdo do novo CPC. Estudo do Direito para o conflito.

Observacdes adicionais: descredenciamento de mediadores advogados -—
necessidade de se destacar professor advogado ndo militante na comarca para
supervisionar 0 NPJ e 0 CEJUSC. 80%-85% de acordos (conciliacdo). Resisténcia
da advocacia a conciliacdo — criacdo de nova mentalidade. Reunides anuais com o
juiz coordenador do CEJUSC.
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ARACATUBA (UNITOLEDO)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Renato Alexandre Silva Freitas, mestre,
mediador capacitado, professor de Direito Tributario e Empresarial, coordenador do
curso, advogado.

2. 1. Iniciativa da Faculdade. Abertura Anexo CEJUSC em 28 de agosto de 2015.
Atividades alunos do Nucleo de Prética Juridica no CEJUSC central (prédio cedido
pela Faculdade).

I1. Objetivo de ensinar mecanismos consensuais (NCPC).

3. |. Atividades: atendimento inicial, redacdo de termo, acompanhamento de
audiéncias (8 salas CEJUSC central + 2 salas CEJUSC UNITOLEDO).

I1. Formacdo prévia: duas pessoas capacitadas como instrutores CNJ — funcionarios
do TJ-SP. Curso CNJ gratuito. Alunos cursando capacitacdo na EPM, no CNJ e na
UnB.

I11. Avaliacao: relatorio de atividades do estagio supervisionado (400 horas no total,
120h no CEJUSC).

IVV. Formag&o posterior: muitos alunos treinados, que continuam como mediadores.
10 alunos desenvolveram TCC sobre mediacdo e conciliacdo, no ano de 2015.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: Avaliacdo e cobranca do MEC —
disciplina de meios alternativos, “Mediacao, conciliagdo e arbitragem”, 7° semestre,
implantagdo em 2015. Avaliagé&o.

Observacdes adicionais: grande demanda na area de familia. 90 conciliadores, antes
do NCPC — problemas em razdo do conflito advocacia e mediacao, impedimentos.
Pauta agendada até margo de 2016, audiéncias de 30 minutos. 81% de acordos no
CEJUSC (dados Folha da Regiéo, 08 de outubro de 2015). Busca de conciliadores

para incrementar a renda.
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ARACATUBA (UNISALESIANO)

1. PERFIL DO ENTREVISTADO: Helton Laurindo Simoncelli, advogado,
coordenador do curso de Direito, professor de Processo Civil.

2. 1. Iniciativa da diretora do CEJUSC, por convite as faculdades para apoiarem o
CEJUSC, alunos auxiliarem o CEJUSC. Espacco dentro da Faculdade nédo aprovado:
gerenciamento exclusivo pelo TJ-SP néo aceito pela direcéo.

I1. Pouca relevancia do convénio para a Faculdade e mesmo para o aluno, que pode
computar poucas horas. Alunos que participam aproveitam bastante. Problema de
verba, para pagamento dos estagiarios.

3. |. Atividades: autorizacdo para encaminhamento de estagiarios, por concurso
realizado pelo CEJUSC. Acompanhamento das audiéncias.

Il. Formacdo prévia: Em processo civil, professores ensinam mecanismos
consensuais. Treinamento, para o Tribunal, sé teria validade feito por ele.

I11. Avaliacdo: estagiarios CEJUSC sdo selecionados por processo do proprio
CEJUSC. No 7° semestre, disciplina de pratica — estagio curricular e extracurricular
(o tltimo de 200h, em conciliacdo e outras atividades).

IVV. Formacao posterior: aliunos que cursaram capacitacdo EPM, diretamente no TJ-
SP, atuam como conciliadores e mediadores.

4. RELACAO CONVENIO X FACULDADE: ensino em disciplinas de processo
civil. MEC exige, na pratica, ensino de arbitragem. Faculdades tém incluido mais
como pratica do que como sala de aula.

Observacdes adicionais: dificuldades de apoio institucional ao CEJUSC — trabalho
da chefe do CEJUSC com contatos da cidade, para montar a estrutura (doagdes),
estrutura sobrecarregada (maioria das causas, mesmo as de direito indisponivel, s6 é
enviada ao CEJUSC pelos juizes), problema de pagamento dos mediadores,

desincentivando os capacitados (formacgédo sem retribuicéo).



