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1. O surgimento e desenvolvimento dos métodos alternativos com alternativa a

jurisdicéo estatal:

A adocdo de formas alternativas a jurisdicdo estatal ndo representa uma ideia
nova. Com efeito, os métodos conciliatorios e mesmo a arbitragem remontam préticas
ha muito utilizadas. A titulo exemplificativo, destaca-se o direito romano arcaico, onde,
apos o compromisso firmado perante o pretor no qual as partes comprometiam-se a
acatar o que viesse a ser decidido — que recebia 0 nome de litiscontestatio-, as partes
escolhiam um érbitro de sua confianca, conferindo-lhe o encargo de decidir a causa’. Da
mesma forma, a conciliacdo sempre exerceu papel de destaque nas culturas orientais,
principalmente sob influéncia da tradigdo Confuciana, tais como China e Japao, nos
quais o recurso ao poder estatal para a solucdo de desavencas néo era visto com bons
olhos.

No mesmo sentido, merecem referéncia os apontamentos feitos por Oskar Chase,

relembrando que a colonizagdo holandesa, que precedeu a inglesa nos Estados Unidos

! GRINOVER, Ada et al. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 152 edicéo, 1999, p. 22.
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na “Nova Amsterda”, estabeleceu a arbitragem como alternativa ao processo litigioso,
ganhando reconhecimento pelos comerciantes pelas vantagens daquela sobre este. Em
meados do século XVII, a arbitragem era preferivel a jurisdicdo estatal pelos
comerciantes pela sua celeridade e baixo custo o que culminou com criacdo de um
Tribunal Arbitral em 1768.

Conforme destaca Leonardo Greco em seu estudo sobre publicismo e privatismo
no processo civil?, a legislacdo processual do século XX reflete a ideia, prestigiada &
época, de que o aumento dos poderes do Estado representavam progresso social,
ideologia que decorre principalmente da influencia socialista e do laiscismo. No
momento historico em questdo, o interesse publico a paz e justica social se sobrepunha a
qualquer interesse particular, constituindo o processo como instrumento de
concretizacdo daquele. O juiz assumia papel paternalista na tutela dos interesses
particulares.

Apos a 22 Guerra Mundial abandonou-se a crenga cega na supremacia do interesse
publico. O primado da dignidade humana e dos direitos fundamentais surge como
propulsor do processo sob as perspectivas dos cidaddos, com respeito do principio
dispositivo e da autonomia privada. O reconhecimento do processo civil como
instrumento de tutela efetiva das situacbes subjetivas de vantagem tem como
consequéncia a atribuicdo de poder as proprias partes do poder de disposicdo em relacédo
a0 préprio processo®.

Nessa esteira, observa-se, principalmente a partir da segunda metade do século
XX, a retomada dos meios alternativos como meio de resolucao de controvérsias, o que
pode ser justificado por uma série de fatores de origens distintas. De fato, impossivel
negar que a chamada “crise da Justica”, observada de forma mais intensa nas ultimas
décadas, com a excessiva morosidade da justica estatal e o seu alto custo, agravada pela
multiplicidade das demandas, contribuiu ao crescimento dos meios alternativos.

Contudo, se, por um lado, o crescimento do demandismo, com o aumento em
progressdo geométrica das demandas judiciais, associado a crise do judiciario,
contribuiram para o estimulo aos métodos alternativos, por certo que 0 Seu

desenvolvimento ndo pode ser atribuido exclusivamente a estes fatores. Os que

2 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. In: Revista de Processo, n. 164,
out./2008, p. 31/32.

¥ GRECO, Leonardo. Atos de disposicdo processual — Primeiras reflexdes. In: Revista Eletronica de
Direito Processual, 12 edicdo, outubro/dezembro de 2007, p. 7/28.
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advogam em prol da adocdo de meios alternativos sobrelevam motivos outros para
destacarem tais métodos como preferiveis a jurisdigdo estatal em alguns casos.

Conforme destaca Mauro Cappelletti*, os meios alternativos de solucéo de
conflitos se inserem como resposta ao terceiro obstaculo ao acesso a justica, qual seja, o
obstaculo processual. Destaca, ainda, o autor italiano que, em certas areas ou espécies
de litigios, a solugdo normal, o tradicional processo litigioso em juizo, pode ndo ser o
melhor caminho para a vindicacao efetiva de direitos. Com efeito, conforme ja afirmado
no inicio da exposicado, a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem ndo sdo ideias novas,
no entanto, as sociedades modernas descobriram novas razdes para optar pelos métodos
alternativos.

Como marco histérico do desenvolvimento dos meios alternativos, com énfase na
experiéncia norte-americana, merece remissdo o coléquio realizado em 1976 em
homenagem ao professor Roscoe Pound, liderado pelo Chief Justice Warren Budger®,
no qual discutiu-se os problemas do judiciario, com destaque para a sua ineficiéncia e as
medidas necessarias para a reversdao do quadro de crise verificado. Tal qual noticia
Chase, o evento foi dominado pela doutrina da chamada ‘“hiperlexis critic”, cujos
defensores apontavam o excesso de confianga na lei e nas institui¢es legais para a
resolucéo dos diversos conflitos da sociedade®.

No discurso do Chief Justice, encorajou-se a ado¢do de novos meios que ainda
ndo tinham sido utilizados. Sugeria-se que as demandas de pequeno valor fossem
administradas por Tribunais de pessoas comuns, capazes de proferir decisdes
vinculativas as partes. A arbitragem ganhou destaque como o0 mais promissor dos novos
meios recomendados pelo Chief Justice.

Outro movimento sociocultural apontado como incentivador da adogdo dos meios
alternativos foi o chamado contraculturalismo, observado nos anos sessenta, no qual se
desafiava as autoridades, pregando valores de individualismo, populismo, laissez-faire e
igualitarismo. Esse ambiente cultural revelou-se facilitador dos “meios comunitarios” de
solucdo de conflitos, com estimulo a mediacdo e a conciliagdo. O anti-autoritarismo,

anti-intelectualismo e a realizagdo comunitéaria verificadas no movimento gerou a

* CAPPELLETTI, Mauro. “Os Métodos Alternativos de solugdo de conflito no quadro do movimento de
acesso a justica”. In Revista de Processo, Sao Paulo, n. 74, 1994,

5 “The National Conference on the Causes of Popular dissatisfaction with administration of justice”,
posteriormente conhecida como the “Pound Conference”.

® CHASE, Oscar. Law, Culture and Ritual, New York University Press, New York, 2005.
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repulsa as decisGes impostas, agregada a ideia de que as instituicbes legais formais,
incluido os Tribunais Estatais, seriam mecanismos para a manutencdo do poder das
elites.

Além dos fatores ja apontados, a doutrina norte-americana destaca a eleicdo de
Ronald Reagan como resultado e simbolo da predominéncia do setor privado sobre o
setor pablico. A forma de resolucdo de controvérsias sofreu influéncia desta tendéncia
privatista, levando ao seu afastamento do monopdlio e dominio estatal.

Oskar Chase’, em aprofundado estudo, aponta como a cultura e o ritual
influenciam a sociedade e fazem com que os seus membros adquiram uma tendéncia a
repetir os atos reiteradamente praticados naquele meio social. Segundo o autor, o ser
humano diferencia-se por ser um ser cultural, capaz de assimilar e comunicar os valores
absorvidos. Contudo, a memoria e a criatividade humanas sdo limitadas, fazendo com
que estes se utilizem dos instrumentos pré-existentes para solucionar os problemas,
mesmo quando estdo diante de um problema novo. Assim, as tradigdes culturais tendem
a inércia, desestimulando novas acdes. E dessa forma que as instituicdes publicas se
consagram como solucionadoras por exceléncia dos conflitos sociais. Os atores sociais
estdo acostumados com o ritual de resolucdo de conflitos por um Tribunal, que Ihes da o
tom de autoridade, as decisdes advindas dessas instituigdes impdem respeito.

N&do obstante, a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem, tém revelado-se mais
adequadas para resolver determinados tipos de controvérsias. Segundo José Maria
Rossani Garcez®, a mediacéo tem lugar quando, devido & natureza do litigio, por suas
caracteristicas ou pelo nivel de envolvimento emocional das partes, a negociacdo fica
bloqueada. E o que se verifica, por exemplo, no direito de familia, e onde é necessario
preservar a continuidade das relagOes, buscando efetivamente a paz social, com a
eliminacdo do conflito como um todo, e ndo pela imposicdo de uma deciséo a qual as
partes devem acatar.

De fato, a jurisdicao estatal, ao contrario do que afirmam alguns autores, ndo pode
ser considerada instrumento de pacificacdo social. O que se espera do juiz é a solugdo
do conflito através da analise dos fatos e argumentos trazidos a sua cognicao, o que nao

significa a pacificacdo de todos os litigios existentes entre as partes - principalmente

7 -

Ob. cit.
8 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociagdo. ADR. Mediac&o. Conciliagio e arbitragem. Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2003, 22 edicdo, p. 35.
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diante do principio da inércia da jurisdicdo - ou mesmo que as desavengas entre as
partes serdo eliminadas atraves da solucdo que Ihes foi imposta.

No mesmo diapasdo, a arbitragem revela-se extremamente util naquelas hipdteses
em que a partes desejam manter a confidencialidade das informac6es veiculadas no
procedimento, ou que a matéria demande algum conhecimento especifico, o qual
certamente serd mais bem analisado por um julgador especializado.

Né&o obstante, ndo se pode olvidar que a jurisdicdo estatal ainda € o principal meio
de resolucdo das controvérsias, ndo podendo ser deixada em segundo plano, mesmo
porque, somente algumas hipoteses séo resolvidas de forma mais eficaz pelos métodos
alternativos. Conforme retomaremos adiante, o desenvolvimento dos meios alternativos
mostra-se de suma relevancia a tutela adequada dos direitos, porém, ao lado do
desenvolvimento dos métodos alternativos, é preciso garantir a efetividade da jurisdicdo
estatal.

Feitas essas consideracfes introdutdrias, passa-se a analise das diversas espéecies

de procedimentos alternativos em diferentes ordenamentos juridicos.
2. Os tipos de procedimentos alternativos. Franca, Italia, Estados Unidos e Brasil:

Os meios alternativos de solucdo de controvérsias, ou ADRs®, na terminologia
utilizada pela doutrina especializada, ndo constituem um fenémeno homogéneo.
Segundo a metodologia adotada por Luigi Paolo Comoglio™®, é possivel distinguir dois
principais métodos, ou modelos alternativos: o modelo conciliativo e o modelo

valorativo.

O modelo conciliativo busca fazer com que as partes cheguem a um acordo, seja
de forma voluntéaria, seja através da intervengdo de um terceiro, que ird estimular, ou
facilitar o acordo, mediante a elaboracdo de uma proposta ou a facilitacdo deste,
fazendo com que as partes cheguem & autocomposicdo por si préprias. Ja 0 modelo

valorativo, caracteriza-se pela intervencdo cognitiva e decisoria de um terceiro,

°A sigla ADR vem de Alternative Dispute Resolution, que significa, em tradugdo livre, “Resolugio
Alternativa de Disputas”.

10 COMOGLIO, Luigi Paolo. Mezzi Alternativi de Tutela e Garanzie Constituzionali, in Revista de
Processo, vol. 99, p. 249/293.
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imparcial, que opera tal qual um juiz, mas que, todavia, ndo se inclui no aparato

jurisdicional publico.

No primeiro modelo, é possivel verificar, ainda, a existéncia de dois submodelos.
O primeiro sintetiza os processos heterogéneos ou consultivos, tais quais 0s summary
jury trials, mini-trials e early neutral evaluation, nos quais as partes buscam a ajuda de
um terceiro com experiéncia no assunto, ou simulam um julgamento, com o objetivo de
verificar quais suas chances de éxito em uma demanda judicial. Os litigantes podem
acatar a solucdo dada nesses procedimentos, mas esta ndo se torna obrigatéria, restando
aberta a via do poder judiciario para a rediscussdo da mesma demanda. O segundo
submodelo diz respeito as formas privadas de mediacdo e conciliacdo, com a

intervencdo de um terceiro a fim de estimular o acordo.

No modelo valorativo, verifica-se a existéncia de um procedimento “quase-
jurisdicional”, com fungdo valorativa, dentre os quais ganha destaque a arbitragem, na
qual as partes buscam um terceiro imparcial para, analisando os fatos alegados e as
provas produzidas, decidir a demanda através de decisdo com carater normalmente

vinculativo entre as partes.

Conforme ja observado, a adog¢dao de meios alternativos estdo “na moda” e vem
ganhando espaco em diversos paises de culturas e tradicGes juridicas diferentes.
Diversas leis promulgadas nos paises da Unido Europeia, e mesmo nos Estados Unidos
e paises latino-americanos, vém a favorecer e estimular a adogcdo de métodos
alternativos, muitas vezes em carater obrigatério, como, e.g., no caso da Italia. Assim, a
fim de aprofundar o estudo e trazer alguma base para a analise comparada, passa-se a

analise dos mecanismos implementados na Italia, Franca, Estados Unidos e Brasil.
2.1 Italia:
De uma forma geral, pode-se dizer que 0s meios alternativos encontraram certa
resisténcia na cultura italiana, de costumes juridicos tradicionais e bastante vinculados a

resolucdo de conflitos através da jurisdicdo estatal. De fato, foi a partir da Diretiva n°
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52, de 21 de maio de 2008, da Unido Europeia, com a influéncia do Direito Comunitario

Europeu, que os meios alternativos ganharam maior relevo na prética italiana.

Recentemente, em observancia ao artigo 12 da referida Diretiva n® 52, foi
editada na Italia a Lei n° 69, de 18 de junho de 2009, a qual, dentre outras disposicoes,
versou sobre a mediacdo. Por conseguinte, a matéria foi regulamentada pelo Decreto
Legislativo n° 28, de 4 de marco de 2010, disciplinando a mediacdo extrajudicial e
autorizando a sua utilizacdo nas controvérsias civis e comerciais relativas a direitos

disponiveis.

Segundo o referido DL 28/2010, o papel exercido pelo mediador consiste em
fornecer auxilio as partes no alcance de uma solucdo consensual, seja através da
facilitacdo do acordo, fazendo com que as partes alcancem a autocomposigdo por si
proprias, seja através da formulacdo de proposta de acordo, a qual pode ser aceita ou
ndo pelas partes. Verifica-se, portando que o Decreto Legislativo aderiu a uma
concepcao ampla de mediacéo, abrangendo a denominada mediagdo passiva, bem como
a mediagéo passiva, na qual o mediador atua como simples facilitador do acordo, sem
formular qualquer proposta as partes*.

Na forma disposta no Decreto, a mediacdo refere-se ao processo de tratativas
presidido pelo mediador e a conciliagdo como o resultado positivo das tratativas, com a
celebragdo de um acordo®®. Os mediadores devem fazer parte de um dos organismos
inscritos em registro mantido pelo Ministério da Justica e, em matéria consumerista,
também pelo Ministério do Desenvolvimento Econdmico, inexistindo a figura dos

mediadores autbnomos.

E prevista a confidencialidade com relagdo ao processo de mediacdo, com a
finalidade de garantir maior confianca das partes no mediador, bem como ampliar as

chances da autocomposicgéo, possibilitando a livre argumentacdo e exposicao sobre os

110 referido dispositivo prevé o dever dos Estados-Membros de criarem normas que deem cumprimento
a Diretiva 52/2008.

2 HILL, Flavia Pereira. A nova lei de mediacio italiana, in Revista Eletronica de Direito Processual -
REDP, vol. VI. Periédico da Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ, p. 299.

3 Hill, Flavia Pereira. Ob. cit. p. 300.
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fatos sem que estes possam ser usados futuramente contra si proprias no processo

judicial.

O mais relevante e polémico aspecto do Decreto Legislativo refere-se a institui¢éo
da mediacdo obrigatoria em determinadas hipdteses. Na forma do seu artigo 5° a
mediagdo representa condicdo de procedibilidade para ajuizamento de acdo judicial
quando o litigio versar sobre: condominio; direitos reais; divisao; sucessdes hereditarias;
acordos de familia; locacbes; comodato; arrendamento de empresas; ressarcimento de
dano decorrente de circulagdo de veiculos automotores e barcos; responsabilidade
médica; difamacdo por meios de imprensa escrita ou outros meios de divulgacao e;

contratos de seguro, bancarios e financeiros.

As partes deverdo alegar a auséncia da tentativa de mediacdo, sob pena de
decadéncia, e 0 juiz podera conhecer de oficio, até a primeira audiéncia, a auséncia
desse requisito de procedibilidade. Reconhecida a auséncia da condicdo, o0 magistrado
fixard prazo de quinze dias para que o processo de mediacdo seja instaurado pelas

partes.

De fato, a mediacdo obrigatdria vem sendo objeto de duras criticas por parte da
doutrina italiana, chegando, inclusive a suscitar controvérsias com relacdo a sua
constitucionalidade. Aduz-se que a mediacdo obrigatoria viola a garantia constitucional
do acesso a justica, consagrada no artigo 24 da constituicdo italiana. A reforcar o 6bice
a0 acesso a justica, destaca-se que o procedimento de mediagdo implica custos extras as
partes, além da taxa judiciaria paga para o ajuizamento da demanda, sendo que o
pagamento da taxa judiciaria ao menos lhe garante como retorno o pronunciamento do
juiz sobre o direito em questdo, ao passo que na mediacdo, o resultado final s é
alcancado caso as partes efetivamente cheguem a um acordo. No entanto, a Corte
Constitucional italiana ja se pronunciou sobre o tema, afirmando que a garantia ao
acesso a justica consagrada na constituicdo ndo garante 0 seu acesso imediato,
comportando dilagbes. Assim, a mediacdo obrigatéria ndo representa um obice ao
acesso a justica, mas apenas um diferimento deste, ja que as partes terdo livre acesso ao

judiciario caso ndo atinjam a composi¢do pelo procedimento de mediacdo. Com relacdo
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aos custo, a Corte Constitucional destacou que ndo viola 0 acesso a justica a imposicao
de incumbéncias as partes, ainda que de natureza pecuniéria, caso esta tenha como
finalidade o melhor desenvolvimento do processo e o desenvolvimento e otimizacdo da

prestacdo jurisdicional.

Na forma prevista na legislacdo, a mediacdo possui prazo méximo para ser
concluida, que, segundo o artigo 6° é de quatro meses. Assim, estando dentro das
hipbteses previstas no artigo 5° do Decreto Legislativo n® 28/2010, tendo as partes
iniciado o processo de media¢do, mas ndo concluido no momento da propositura da
demanda, o magistrado designard audiéncia para data posterior ao prazo de quatro

meses, previsto no referido artigo 6° do DL 28.

Em grau recursal, o artigo 5° 8 2° do Decreto prevé a mediacdo facultativa,
possibilitando ao juiz que, tendo em vista 0 comportamento das partes, o estado do

processo e a natureza da demanda, aconselhe a tentativa de conciliacéo.

Contudo, o legislador afastou a possibilidade de mediacdo nos procedimentos de
impugnacado da execucao forcada ou demais procedimentos de impugnacdo a execucéo,
com o objetivo de impossibilitar a utilizacgio da mediacdo como instrumento

procrastinatério da satisfacdo do credor.

Um fator que traz preocupacdo com relacdo ao procedimento de mediagdo em
analise diz respeito a auséncia de supervisao juridica. Isto porque, o Decreto ndo exige
que os mediadores tenham formag&o juridica — o que se agrava pelo fato de estarem os
mesmos autorizados a oferecerem uma proposta de acordo as partes — e também nao
exige que as partes estejam assistidas por um advogado durante as tratativas de acordo.
A auséncia de supervisao juridica adequada da margem a uma série de problemas, como
a possibilidade da parte mais fraca ser coagida a aceitar um acordo que lhe seja
absolutamente prejudicial, ou mesmo a maior probabilidade de existirem imprecisdes

que dificultem o cumprimento do acordo caso Seja necessaria a sua execugao em juizo.
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Preocupa, ainda, o peso atribuido a contumécia das partes caso elas néo
comparecam a audiéncia de conciliagdo. Na forma da legislacdo regulamentadora, a
auséncia das partes pode ser interpretada de forma negativa pelo juiz no julgamento da
causa. A preocupacdo ganha relevo principalmente tendo em vista que da tratamento
mais severo ao verificado com relacéo a prépria revelia do réu. Isto porque, o0 processo
italiano, ao contrario do sistema brasileiro, ndo prevé a presuncdo de veracidade dos
fatos alegados pelo autor diante da auséncia de contestacdo pelo demandado. Assim, a
possibilidade de o juiz retirar inferéncia negativas diante da auséncia das partes ao

procedimento de mediagdo mostra-se desproporcional e desarrazoado.

O que se extrai do novo procedimento de mediacdo italiana € uma tentativa a todo
custo de “forgar” as partes a resolverem as controvérsias de forma consensual, o que se
justifica como consectario légico da ineficiéncia do processo judicial e do
assoberbamento do judiciario. Além da imposicdo da mediacdo como condigdo de
procedibilidade da acdo judicial em determinados casos, a legislacdo prevé a
possibilidade de formulacdo de proposta pelo mediador dispondo que, nas hipdteses de
recusa, a parte que a recusou, mesmo sagrando-se vencedora, ndo sera reembolsada
pelas despesas por ela arcadas posteriormente a formulacdo da proposta pelo mediador,
e serd, ainda, condenada a reembolsar a parte sucumbente pelas despesas por esta

suportadas, caso a sentenca corresponda integralmente ao contetdo da proposta.

Em outras palavras, a parte que opta por exercer o seu direito legitimo de
aguardar o pronunciamento judicial que dé solucdo ao litigio, mesmo amparada pelo
direito, podera ser gravemente prejudicada, e até mesmo ver esvaziado o seu crédito
como consequéncia do 6nus legalmente imposto de arcar integralmente com as despesas

do processo, justamente em razdo do exercicio da garantia de acesso a justica.
Ao final do procedimento, caso obtida a conciliagdo, o acordo é reduzido a

termo e valerd como titulo executivo para fins de execucdo forcada e inscricdo em

hipoteca judicial.
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Conforme dito no comec¢o do topico, a Italia sempre foi um pais de tradicdo
judiciaria, e 0 seu povo esta acostumado a resolver as suas controvérsias junto ao poder
judiciario estatal, através de uma decisdo emanada do juiz, figura que reflete a
autoridade do estado. No entanto, ao que parece, o legislador italiano vem tentado
promover uma modificagdo cultural através de reformas legislativas. O sucesso dos
meios alternativos de resolucdo de controvérsias depende de uma conscientizacdo da
populacéo, do treinamento de profissionais capacitados a sua promocao, fatores estes
que levam tempo e ndo podem ser simplesmente impostos através de uma reforma
legislativa. A mediacdo so terd chances de ser bem sucedida se decorrente de uma real

vontade das partes em chegarem a um acordo, e n4o através de uma imposicao legal™”.

2.2 Franca:

Na Franca verifica-se a existéncia de mecanismos judiciais e extrajudiciais de
solucdo de controvérsias, dentre as quais merecem destaque a mediacdo e a conciliacao.
A conciliacdo judicial foi inicialmente regulamentada pelo Decreto nimero 78 de 20 de
marco de 1978, que instituiu a figura dos conciliadores de justica. Posteriormente, o
referido decreto foi alterado pelo Decreto n°® 1.165 de 1° de outubro de 2010, o qual,
sem revoga-lo por completo, trouxe algumas modificaces ao Decreto 78/1978, além de

introduzir os artigos 129-1 a 131 no Cddigo de Processo Civil.

Segundo a nova regulamentacdo, os juizes poderdo, em virtude de disposicdo
particular, delegar a sua missdo de conciliacdo™ a um conciliador, designando um
conciliador de justica e fixando prazo para o procedimento conciliatorio, o qual ndo
poderd ser superior a dois meses, prazo este que podera ser renovado por determinagdo
do juiz. As audiéncias de conciliagdo sdo confidenciais e ndo produzem nenhum efeito

sobre a demanda judicial, mesmo com relacdo ao prazo de decadéncia e prescricéo, € as

4 CAPONI, Remo. La mediazione obbligatoria a pagameno: profili di constituzionalitd. Revista
Judicium. Disponivel no endereco eletrénico: www.judicium.it.

1> Na Franca. O juiz é dotado de poderes conciliatérios, devendo, inclusive, dar preferéncia & solucéo
conciliatéria a imposi¢do de uma decisdo. Cf. CADIET, Loic. “lI modi alternativi di Regolamento dei
Conflitti in Francia tra tradizione ¢ modernita”. In Rivista Trimestale di Diritto e Procedura Civile, vol.
60, 2006.
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declaracGes e constatagdes do conciliador ndo poderdo ser utilizadas em juizo sem o

consentimento das partes.

A qualquer tempo, o juiz podera, de oficio, a pedido das partes, ou do conciliador,
por fim ao procedimento conciliatorio. As partes poderdo informar sobre o acordo ao
juiz, através de um procedimento verbal ou poderdo fazer um acordo escrito, com a
assinatura do conciliador. No primeiro caso, o acordo poderad ser reduzido a termo,
valendo como titulo judicial; no segundo caso, o acordo devera ser homologado pelo

juiz para ter forcga executiva.

O conciliador é eleito pelo periodo de um ano, podendo ser prorrogado por mais
dois anos. A lei estabelece alguns requisitos para o conciliador, como gozar de seus
direitos civis e politicos, ndo estar investido em cargo de mandato eletivo no ambito da
corte que atua e possuir experiéncia juridica de pelo menos trés anos. Ha, ainda, a
vedacdo expressa ao exercicio da funcao de conciliador das pessoas que exercem cargos
publicos e ministeriais, atividades judiciais a qualquer titulo ou que participam do

funcionamento do servico judiciério.

Com relacdo aos procedimentos mediatorios, estes também podem ser
desenvolvidos de forma extrajudicial. No entanto, a mediacdo extrajudicial ndo se
confunde com a conciliacdo extrajudicial, podendo ser realizada diretamente pelas
partes ou institucionalmente, perante um 6rgdo privado de arbitragem e mediacdo ou
uma organizagao profissional. Em ambos o0s casos, a presenca de um advogado néo é

impositiva.

No ambito judicial, a mediacdo foi introduzida pela Lei n® 95-125, de 8 de
fevereiro de 1995, segundo a qual o juiz poderd, através de deciséo irrecorrivel, designar
um terceiro que ird ouvir as partes e compreender seus interesses, confrontando seus
diferentes pontos de vista e agindo de forma a facilitar que as partes encontrem uma
solucdo para o conflito. Também ¢ irrecorrivel a decisdo que pde fim ao procedimento

de mediacdo, o qual possui duracdo fixada pelo juiz, mas ndo podera exceder trés
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meses, admitindo-se a renovacao deste prazo uma vez, por igual periodo. O juiz podera,
ainda, por fim a mediacédo a qualquer tempo.

O mediador é uma pessoa fisica, inexistindo exigéncias especiais para a sua
designacgdo. Ao contrario do conciliador, o trabalho do mediador é remunerado. Nesta
sede, verifica-se também o dever de sigilo, o qual mostra-se absolutamente necessario
para que as partes nutram a necessaria confianca na figura do mediador.

Caso as partes ndo cheguem a um acordo no prazo fixado, o trabalho do mediador
se encerra e 0 processo prossegue pela via ordinaria. Havendo acordo, as partes podem
submeté-lo a homologacéo judicial, conferindo-lhe eficacia executiva.

O direito do trabalho em particular é, classicamente, terreno privilegiado para a
mediacdo. O Code du Travail francés regulamenta a mediacdo judicial neste ambito,
disciplinando a forma de indicacdo do mediador e o procedimento de mediacdo nos
artigos L2523-1 a L2523-9.

Na Franca ha, ainda, a figura do mediador da Republica (Le Médiateur de la
République), criada pela lei 19 de 3 de janeiro de 1973, que, apesar da denominacao,
passivel de gerar associacdo com a figura do mediador judicial, ndo pode ser com esta
confundida. O mediador da Republica possui a funcdo de resolver os conflitos entre os
cidaddos e os oOrgdos da administracdo publica. A sua nomeacdo se da através da
indicacdo de um conselho de ministros pelo prazo de seis anos, sem direito a renovacao

do mandato.

Além dos procedimentos de mediacdo e conciliacdo, verifica-se na Franca a
existéncia da chamada Jurisdiction de proximité, a qual funciona como uma espécie de
juizado de pequenas causas, com jurisdicdo em primeira instancia para decidir 0s

litigios de valor inferior a quatro mil euros.

Da andlise, ainda que superficial, dos procedimentos alternativos na forma
adotada pelo ordenamento francés, verifica-se uma tendéncia em articular os métodos
alternativos com o processo judicial. Com efeito, ndo ha separacdo rigida entre o
processo, como fendmeno institucional e autoritario, e a transacdo, como expressao de

acordo e negociacdo. Processo e acordo se combinam, havendo uma grande
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preocupagdo em circundar de garantias os modos alternativos de solugédo de conflitos,
para que os estes ndo gerem solugdes injustas, com a imposi¢cdo da vontade da parte

mais forte sobre a parte mais fraca.
2.3. Estados Unidos:

Nos Estados Unidos, incialmente, é importante destacar a existéncia de um
sistema processual dividido em duas etapas, o pre-trial e o trial, o primeiro figurando
como uma etapa preliminar na qual as partes apresentam as provas que estdo em seu
poder e os fundamentos de sua pretensdo. Esse procedimento bifasico contribui bastante
para a autocomposicdo da lide, uma vez que as partes ja possuem conhecimento prévio
as provas de quem dispde a parte contraria e, consequentemente, perspectiva sobre suas

chances de éxito.

Por outro lado, conforme destacado por Mirjan Damaska'®, os paises integrantes
do sistema da common law adotam uma estrutura judiciaria que visa a solucdo real e
concreta do litigio, ao contrario dos paises de civil law, preocupados na implementacéao
de politicas publica e na aplicacdo de das normas legais. Assim, nos paises que
compdem o primeiro grupo, cria-se um terreno favoravel a proliferacdo dos mecanismos

alternativos de solucédo de conflitos.

Merece destaque, ainda, a edicdo das Federal Arbitration Rules, em 1925, e a
criacdo da American Arbitration Association, instituicdo fundada em 1926, com sede
em Nova lorque, que possui por objetivo precipuo colaborar na implementagdo de

procedimentos arbitrais e outros meios alternativos de solugéo de conflitos.

Né&o obstante, foi a partir dos anos 80 que os metodos alternativos de solucdo de
controveérsias, com destaque para a arbitragem e mediagdo, ganharam imensa forga nos
Estados Unidos, com destaque para o papel da Suprema Corte, a qual passou a adotar

uma jurisprudéncia favoravel aos meios alternativos de solucdo de conflitos, garantindo

' DAMASKA, Mirjan. The faces of Justice and State Authority. Yale University Press New Haven
London, 1931, p. 97/103.
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a efetividade dos acordos firmados entre as partes, além de dar ampla eficacia as

convencoes de arbitragem.

O legislador também contribuiu de forma consideravel no crescimento dos meios
alternativos, com a edicdo de leis federais e estatais favorecendo a implantacdo de
métodos de ADR, como por exemplo: a) Dispute Resolution Act, que prevé o estimulo
aos estados no desenvolvimento de mecanismos de resolugdo de controvérsias “eficazes,
justos, pouco custosos e rapidos.”; b) Judicial Improvments and Access to Justice Act
(1988), que traz autorizagdo as Corte Distritais Federais a instituir um programa de
deferimento obrigatorio da arbitragem, porém sem vinculagdo obrigatéria a deciséo
final, nas pequenas causas; c¢) Civil Justice Reform Act (1990), o qual impde a todas as
Cortes Distritais a formular e instituir um plano para a redu¢do do custo e tempo dos
processos no prazo de quatro anos, autorizando o uso de instrumentos alternativos de
resolucdo de conflitos como um dos possiveis meios de atingir a este fim. Ademais,
imp6s o uso da ADR para a resolucdo das controvérsias no ambito das agéncias
administrativas; d) Alternative Dispute Resolution Act (1998), o qual possibilita a todas
as Cortes distritais federais a instituir programas de ADR, deixando no a&mbito de
regulamentacdo de cada Corte a decisdo sobre qual forma de ADR utilizar"’.

Outro aspecto gque ganha relevo nos meios alternativos norte-americanos é uma
grande tendéncia em que estes estejam conexos a jurisdicdo estatal, como o0s
procedimentos court-anexed. Tanto na court-annexed arbitration como na court-
annexed mediation 0 juiz possui 0 poder de determinar, a partir da analise do caso
concreto, que as partes busquem a via conciliatéria ou arbitral para a solugdo do
conflito. No primeiro caso, é nomeado um conciliador e, caso as partes ndo cheguem a
um acordo, o processo volta ao seu curso regular. Na court-annexed arbitration o juiz
nomeia um arbitro para a solucdo do litigio, permanecendo a possibilidade das partes
rejeitarem a decisdo do arbitro caso ndo concordem com ela, requerendo ao juiz que

profira outra decisdo em substituicdo a decisdo arbitral. N&o obstante, as partes arcardo

Y CHASE, Oskar. Il metodi alternativi di soluzioni dele controversie i la cultura del processo: il caso
degli Stati Uniti d’America. In: L’altra giustizia. Il metodi alternativi di soluzioni di controversie nel
diritto comparato. Milano — Dott. A. Giuffré editore — 2007, p. 136,137.
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com as despesas decorrentes do procedimento arbitral, ainda que a sua solucdo néo seja

adotada.
2.4. Brasil:

No Brasil, os métodos alternativos de resolucdo de conflitos, seguindo uma
tendéncia mundial, também ganharam forca nos ultimos anos. Com efeito, o Codigo de
Processo Civil de 1973 prevé uma fase conciliatéria no artigo 331, nas causas que
admitem transagéo, contudo, principalmente tendo em vista 0 excesso de processos que
assolam o judiciario, as audiéncias de conciliacéo séo realizadas sem qualquer preparo e
boa-vontade para a real autocomposicdo das partes, fato pelo qual € irrisério 0 niUmero

de demandas que se encerram pela conciliagdo nesta fase do processo.

Fator de suma relevancia com relacdo ao desenvolvimento dos meios alternativos
no Brasil foi 0 advento da lei 9.307/96, que disciplinou o procedimento da arbitragem®®.
Em verdade, a arbitragem ja era prevista no diploma processual de 1973, contudo, a
nova lei da arbitragem trouxe inovacdes que possibilitaram o crescimento da
arbitragem. Inicialmente, merece destaque a incluséo do inciso V11 no art. 267 e o inciso
IX no art. 301 do CPC, colocando a convencao de arbitragem como causa de extingao

do processo sem resolucdo de mérito.

Observa-se que Codigo de Processo Civil ao dispor que a existéncia convencdo de
arbitragem configura causa de exting¢do abarca tanto a clausula compromissoria quanto
0 compromisso arbitral. Assim, a existéncia de clausula compromisséria em
determinado contrato, por si s, ja tem o conddo de vincular as partes ao procedimento
arbitral.

Da mesma forma, a lei 9.307 regulamentou a forma de execucdo especifica das
clausulas compromissorias em branco. As clausulas compromissoérias ditas em branco
sdo aquelas que ndo dispbem sobre a forma de instituicdo da arbitragem.
Evidentemente, o ideal € que as partes disponham na clausula compromissoria sobre

todos os elementos necessarios para a instituicdo do procedimento arbitral, porém

8 WALD, Arnoldo. O regime da clausula compromisséria na jurisprudéncia recente. In: Aspectos atuais
da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 20.
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quando néo o fazem, havendo recusa de alguma das partes em instituir a arbitragem, a
lei possibilita 0 ajuizamento de agdo para a instituicio da arbitragem®.

Através desta acdo, prevista nos artigos 6° e 7° da lei de arbitragem, a parte
interessada podera requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de
lavrar o compromisso. Caso ndo haja acordo em audiéncia, caberd ao juiz nomear o
arbitro a fim de possibilitar a instituicdo da arbitragem.

E importante destacar que esta sentenca, através da qual o juiz dispde sobre a
instituicdo da arbitragem, é executavel de imediato, uma vez que a lei de arbitragem
inseriu o inciso VI no art. 520 do CPC, incluido esta sentenca dentre aquelas contra a
qual a apelacdo ndo tem efeito suspensivo.

Outro dispositivo que merece destaque € o art. 8° da lei, que garante a autonomia
da clausula arbitral. Segundo o artigo em referéncia, a clausula compromissoria é
autdbnoma, ou seja, 0s vicios do contrato ndo atingem a clausula compromissoria. E
mais, o paragrafo Unico do art. 8° consagrou um principio da competéncia-competéncia
(kompetenz-kompetenz), dispondo que a propria controvérsia acerca da validade da
clausula compromissoria deverd ser dirimida no juizo arbitral. Esse principio é de
tamanha relevancia principalmente pelo seu aspecto negativo. O arbitro ndo € so
competente para decidir sobre a propria competéncia, mas ele deve ser o primeiro a
conhecer desta questao.

Além dessas modificacbes na legislacdo, o posicionamento firmado pelas Cortes
Superiores foram igualmente de suma importancia para possibilitar a evolucdo da
arbitragem no Brasil.

O primeiro julgado de importancia impar ao desenvolvimento da arbitragem foi o
julgamento da Sentenca Estrangeira Contesta 5.206 da Espanha, através do qual
reconheceu-se a constitucionalidade da lei de arbitragem. No caso contestou-se a
constitucionalidade dos artigos. 6°, 7° 41 e 42, ou seja, justamente aqueles que
conferiam ampla eficacia a convencdo de arbitragem, sob alegacdo de afronta ao
principio da inafastabilidade do judiciario, consagrado no art. 5° XXXV da Constituicdo
da Republica.

A tese da inconstitucionalidade foi encampada a época pelo ministro Sepulveda

Pertece, que entendia que a clausula compromissoria em branco representava uma

9 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no terceiro ano de vigéncia de lei 9.307/96. In: Aspectos
atuais da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 53.
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renlncia genérica a jurisdi¢do estatal, uma vez que preexistente ao proprio litigio, o que
ndo seria admissivel & luz do aludido principio da inafastabilidade do judiciério.
Felizmente, este entendimento ndo foi acolhido pelo Supremo Tribunal Federal, o qual
reconheceu a constitucionalidade da lei. No voto condutor, da lavra do ministro Nelson
Jobim, destacou-se que a jurisdi¢do é um direito e ndo um dever do cidaddo, sendo certo
que nas hipdteses em que ele pode renunciar ao préprio direito material, ndo ha porque
impedir que ele convencione outra forma de resolver as controvérsias acerca destes
direitos fora da justica estatal.

Outro avango sedimentado na jurisprudéncia verificou-se com o julgamento da
Sentenca Estrangeira Contestada n° 349, do Japdo, através do qual adotou-se o
entendimento que a clausula compromissoria vincula as partes, afastando a jurisdicédo
estatal, mesmo se firmada anteriormente a lei 9307/96. Entendeu-se que as leis
processuais possuem incidéncia imediata aos casos endentes de julgamento, e que,
portanto, ndo haveria Gbice em aplicar a estes contratos as disposi¢fes processuais
trazidas pela lei de arbitragem.

Outros avancos vém sendo observados na area da mediacdo, com a adocdo de
medidas legislativas, como o projeto de lei que institucionaliza e disciplina a mediacao
paraprocessual, como método de prevencdo e solucdo consensual de conflitos na esfera

civil.

Cabe ressaltar o projeto de lei (PL 4.827/1998) originalmente elaborado pela
Deputada Federal Zulaié Cobra. Atualmente, encontra-se em tramite o substitutivo
apresentado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) (PLC 94/2002)

apresentado pelo Senador Pedro Simon.

O projeto define mediagdo como “a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial que, escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as escuta, orienta e
estimula, sem apresentar solugfes, com o proposito de lhes permitir a prevencdo ou
solugéo de conflitos de modo consensual”?°Prevé, ainda, duas modalidades de mediago

paraprocessual: a mediacdo prévia, que é facultativa e precede a acdo judicial, e a

20 Artigo 2° do PLC94/2002.
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mediacgdo incidental, que é obrigatoria e esta inserida na fase inicial do processo de

conhecimento.

O projeto diferencia a mediacdo em judicial e extrajudicial conforme a qualidade
dos mediadores, sendo a primeira aquela a cargo de instituicbes e entidades
especializadas em mediacdo ou de mediadores independentes, e a segunda aquela
realizada pelos mediadores inscritos no Registro de Mediadores do Tribunal de Justica

do estado competente.

Os mediadores judiciais deverdo ser advogados inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil, com pelo menos trés anos de exercicio da advocacia. O trabalho
dos mediadores sera remunerado, mas a fixacdo dos seus honorarios restou delegada as

normas locais a serem estabelecidas pelos Tribunais de Justica estaduais. .

Paralelamente, tramita também no Senado Federal o Projeto de Lei 57/2011,
apresentado em agosto desse ano pelo senador Ricardo Ferraco, versando igualmente
sobre a mediacdo. A principal diferenca entre os dois Projetos reside no fato de que o
segundo, apesar de prever, tal qual o primeiro, a mediacdo judicial e extrajudicial,
incidental e precedente ao processo, ndo institui a mediacdo obrigatoria em nenhuma
hiptese. A medicdo sempre sera facultativa, permitindo-se ao juiz tdo somente que
recomende a mediacdo as partes preferencialmente, em conflitos nos quais haja
necessidade de preservacdo ou recomposicdo de vinculo interpessoal ou social, ou

quando as decisdes das partes operem consequéncias relevantes sobre terceiros.

O PLS57/2011 também ndo determina que os mediadores sejam advogados,
inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil, dispondo apenas que os mediadores
devem ter capacitacio adequada e subordinarem-se a Codigo de Etica especifico.

De fato, conforme j& analisamos ao tratar da nova lei de mediagdo italiana, a
instituicio da mediacdo de forma obrigatoria sofre grandes criticas da doutrina
especializada e gera grandes controvérsias acerca da sua constitucionalidade a luz do

principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional. A mediacéo pressupde o minimo de
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vontade das partes em se conciliarem, além de ndo ser adequada a todas as situaces.
Com efeito, o ambito de aplicagio mais produtivo da mediacdo s&o aquelas
controvérsias onde o conflito é predominantemente de cunho emocional. As demandas
nas quais prepondera a discussao sobre o direito aplicavel ao caso concreto usualmente
sdo resolvidas de forma mais eficaz através de uma deciséo judicial. Assim, a instituicéo
da mediacéao de forma obrigatdria para toda e qualquer controvérsia ndo nos parece ser a

melhor forma de desenvolver de forma eficaz o procedimento.
3. Concluséo:

Com efeito, conforme verificado, a adocdo dos meios alternativos de solugdo de
controvérsias vem crescendo muito nos Gltimos anos, o que decorre de fatores culturais,
sociais, mas, principalmente, da sobrecarga do judiciario, que tem levado o poder
legislativo a editar normas estimulando, e, por vezes, obrigando a ado¢do de meios
alternativos preferivelmente a jurisdicdo estatal.

Com efeito, e reiterando o entendimento esposado acima, nem todo conflito é
resolvido de forma eficaz através de uma solucdo judicial. O mesmo pode se dizer com
relacdo aos meios alternativos. Os meios alternativos devem ser pensados como uma
chave juridica se aplicado em um regime juridico apropriado, sem que sua eficacia va
em detrimento do direito fundamental da parte.

Notoriamente, estamos vivendo uma crise do judiciario. A tutela jurisdicional
ndo é prestada de forma célere, os Tribunais encontram-se sobrecarregados, o que
decorre, sobretudo, do crescimento do demandismo e da litigiosidade cada vez mais
presentes no contexto social. Conforme ja afirmado por Mauro Cappelletti?!, o aumento
da via, consequentemente gera o aumento do fluxo. A garantia cada vez mais ampla do
acesso a justica faz com que cada vez mais demandas cheguem ao judiciario. O que se
observa é que a predilecdo do legislador pelos metodos alternativos ndo é motivada por
particulares razdes culturais, ainda que as ideologias neoprivatistas influenciem nas
opcoes legislativas, mas no fato de que a justica do Estado ndo funciona. Assim o
legislador tenta empurrar 0 maior numero de controvérsias possiveis para fora dos

canais jurisdicionais. O éxito dos ADRs é diretamente proporcional a ineficiéncia da

21 21 CAPPELLETTI, Mauro. “Os Métodos Alternativos de solugdo de conflito no quadro do movimento
de acesso a justica”. In Revista de Processo, S&o Paulo, n. 74, 1994.
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P
justica estatal““. Deste ponto de vista, 0 recurso aos ADRs ndo parece um fendmeno
positivo em si mesmo, mas um reflexo de um fendmeno dramaticamente negativo,

representado pela disfuncionalidade da justica estatal.

Contudo, a crise do judiciario ndo pode levar ao seu abandono e a busca por
meios alternativos. E preciso resolver os problemas do judiciario, buscando maior
efetividade da tutela jurisdicional estatal, e ndo simplesmente direcionarmos a um
movimento de fuga, com o sucateamento cada vez evidente da jurisdicdo estatal. A
jurisdicdo estatal ainda é primordialmente o método mais procurado de resolucdo dos
conflitos sociais e de tutela dos direitos.

Paralelamente, é preciso desenvolver de forma gradual os meios alternativos, de
forma que estes sejam buscados quando de fato forem apropriados para a solucdo de
determinada controvérsia. O desenvolvimento de uma “cultura” de meios alternativos,
com a ampla informacdo das partes sobre os métodos que buscam para a solucdo dos
litigios, a criacdo de instituicdes competentes e profissionais devidamente qualificados
para a adequada implementacdo do procedimento, a edicdo de uma regulamentacéo
solida de forma a preservar os direitos fundamentais das partes, todos esses fatores, sdo
essenciais para o sucesso dos métodos alternativos como procedimentos adequados de
resolucdo de litigios e, consequentemente como instrumentos de reducéo da sobrecarga

do judiciario.
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