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Apresentação

O ofício temporário de Diretor da Faculdade de Direito da UnB que ora exerço
(estou Diretor, sou professor...) tem-me proporcionado momentos extremamente
gratificantes, talvez para compensar as frustrações e decepções que, inevitavelmente,
decorrem de tal exercício e do contato maior com as pessoas que ele proporciona.

Minha primeira grande satisfação relativa às publicações sob responsabilidade da
Faculdade de Direito - ou a ela ligadas - ocorreu em 1996, durante minha anterior gestão à
frente desta Faculdade (01.06.1993 - 31.05.1999) quando, após um hiato de vinte anos (o
último número da 1ª série saíra em 1997), a Revista “Notícia do Direito Brasileiro”, Nova
Série, nº 1, foi publicada, no 1º semestre de 1996, sob a Coordenação do Professor Gilmar
Ferreira Mendes. Era o resgate de um compromisso da Faculdade de Direito da UnB com a
comunidade acadêmico-jurídica nacional, efetuado após duas décadas.

Agora, sete anos depois, a oportunidade/dever de “apresentar” o Volume II da
Série Grupos de Pesquisa - Estudos em Arbitragem, Mediação e Negociação - oferece,
novamente, um daqueles momentos de alegria em função das circunstâncias que
envolvem os antecedentes que deram lugar ao surgimento do grupo de Pesquisa e Trabalho
em Arbitragem, Mediação e Negociação.

Efetivamente, o Professor André Gomma de Azevedo, organizador da publicação,
meu brilhante ex-aluno no Curso de Graduação da FDD, após concluir o curso, partiu para os
Estados Unidos em busca da obtenção do grau de Mestre em Direito, título obtido na
Columbia University, em New York, e regressou quando ainda era eu Diretor desta Faculdade.

Sabedor de suas incursões na pós-graduação em Columbia pelo mundo da
arbitragem, da negociação e da mediação, com ligações também na  Harvard University,
integrante da seleta “Ivy League” das universidades norte-americanas, convidei-o, quando
de seu regresso a Brasília, a vincular-se a nossa Faculdade, como professor, para ministrar
cursos de negociação, mediação e arbitragem, constituindo e coordenando um grupo de
pesquisas em torno desse novo e promissor campo de atividade e pesquisas acadêmicas,
instrumento potencialmente utilizável pelo profissional do Direito na solução de conflitos e
na prevenção de litígios, convite que foi aceito.
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Concluído meu mandato em 1999, retorno agora, em 2003, pela vontade
consensual da comunidade acadêmica, à Direção da Faculdade e tenho a enorme alegria
de fazer a apresentação do Volume II desta série, fruto do esforço, dedicação e competência
do Grupo de Trabalho constituído sob a coordenação e liderança do Professor André
Gomma de Azevedo, integrado por alunos desta Faculdade.

Este Volume II parece evidenciar uma evolução e aprimoramento no tratamento
da matéria, compreendendo quatro partes, as quais cuidam, nessa ordem, de uma
Memória, da Doutrina (com artigos de professores, pesquisadores e alunos), de Resenhas
de Livros e da Jurisprudência, todas abordando aspectos variados e importantes das
questões atinentes à arbitragem, mediação e negociação.

Trata-se de um mundo novo, ao menos no cenário nacional, a respeito do qual
pouco ou quase nada tem sido escrito, uma vez que a sistemática de resolução de disputas
ou conflitos, diferentemente do que ocorre, por exemplo, nos Estados Unidos da América,
não é objeto, nem da prática nas relações jurídico-econômicas - não sendo adotados os
seus instrumentos (arbitragem, mediação, negociação) para prevenir conflitos ou o
surgimento de litígios - nem da abordagem doutrinária na dimensão e intensidade que a
matéria requer ou mereceria.

Daí a importância do trabalho ora apresentado - o Volume II da Série Grupo de
Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação, que explicita e divulga, com
orgulho para esta Faculdade de Direito, a preocupação e curiosidade intelectual do citado
Grupo de Trabalho que integra nossa comunidade acadêmico-universitária na área
jurídica, com a matéria abordada no livro que se publica.

Que seu trabalho fecundo, representado por mais esta publicação, prossiga e
possa contribuir para uma maior e melhor compreensão da sistemática e dos
instrumentos envolvidos na prática da solução alternativa de disputas concebida, adotada e
divulgada pelos pragmáticos anglo-saxões, mas cuja utilização não é sua prerrogativa
exclusiva, podendo - e devendo - ser adotado como método complementar e alternativo à
solução ou prevenção de conflitos em nossa realidade social.

É o que esperamos....

Prof. Dourimar Nunes de Moura
Diretor da Faculdade de Direito
Universidade de Brasília - UnB



Primeira Parte

Memória
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LIMITES DA SENTENÇA ARBITRAL
E DE SEU CONTROLE JURISDICIONAL

Cândido Rangel Dinamarco1

Sumário: 1. O processo arbitral na teoria geral do processo -
princípios  2. Notas peculiares relevantes  3. Solução alternativa de
litígios e controle judicial 4. Uma regra fundamental: correlação
entre a sentença e a demanda  5. Sobre o objeto do processo
6. Objeto do processo arbitral – primeira abordagem  7. Formação do
processo arbitral e o seu objeto  8. Objeto do processo e pretensão
processual bifronte – as impugnações das autoras 9. Demanda e
sentença de caráter condenatório 10. Pior hipótese: eliminação do
excesso 11. Das boas relações entre o juízo judicial e o arbitral
12. Bibliografia

1. O processo arbitral na teoria geral do processo - princípios

O prof. Carlos Alberto Carmona vem sustentando a natureza jurisdicional da
arbitragem, conceito com o qual concordo ao menos em parte. Já ao prefaciar o primeiro
de seus livros a respeito do tema, manifestei simpatia por essa idéia, asseverando que “se o
poder estatal é exercido, sub specie jurisdictionis, com o objetivo de pacificar pessoas e
eliminar conflitos com justiça, e se afinal a arbitragem também visa a esse objetivo,
boa parte do caminho está vencida, nessa caminhada em direção ao reconhecimento
do caráter jurisdicional da arbitragem”.2

1 Professor Titular de Direito Processual da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.
2 Cf. “Prefácio”, in A arbitragem no processo civil brasileiro, pp. 7-8.
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Mais recentemente, tenho pensado em uma natureza parajurisdicional das
funções do árbitro, a partir da idéia de que, embora ele não as exerça com o escopo
jurídico de atuar a vontade da lei, na convergência em torno do escopo social pacificador
reside algo muito forte a aproximar a arbitragem da jurisdição estatal.3

Essa expressiva aproximação entre o processo arbitral e o estatal é suficiente para
abrigá-lo sob o manto do direito processual constitucional, o que importa considerar seus
institutos à luz dos superiores princípios e garantias endereçados pela Constituição da
República aos institutos processuais.4 Isso implica também, conseqüentemente, incluir o
processo arbitral no círculo da teoria geral do processo, entendida esta muito amplamente
como legítima condensação metodológica dos princípios e normas regentes do exercício do
poder.5 A doutrina especializada esmera-se em fazer essa atração da arbitragem ao sistema de
regras destinadas ao processo civil comum, o que constitui valiosa premissa metodológica
indispensável ao seu bom entendimento e à correta solução dos problemas que lhe são
inerentes. Assim está em precioso estudo no qual Vincenzo Vigoriti destaca, em relação ao
juízo arbitral, a necessidade “do respeito às regras fundamentais dos juízos cíveis,
tradicionalmente resumidas na fórmula do procedural due process”.6 Na doutrina
brasileira, Selma Ferreira Lemes refere a doutrina francesa e afirma que o enunciado de
princípios no Código de Processo Civil constitui uma “parte simbólica de onde se originam
os princípios que se aplicam a todas as ordens de jurisdição, dos quais grande parte ressoa
na instância da arbitragem, tais como o princípio dispositivo, o princípio do
contraditório, liberdade de defesa, direito de ser ouvido, conciliação etc.”.7

O primeiro pilar do presente estudo é portanto representado pela afirmação da
plena incidência, sobre o processo arbitral, dos princípios e garantias constitucionais
inerentes à tutela constitucional do processo. Quando se pensa no acesso à justiça, que é
a magna condensação de todas as garantias constitucionais do processo, hoje é imperioso
incluir nesse pensamento as aberturas para a tutela jurisdicional pela via da arbitragem,
como alternativa às vias estatais. Quando se pensa no contraditório e na ampla defesa,
deve-se pensar na participação dos sujeitos processuais no processo estatal e no arbitral
também. Quando enfim se pensa no due process of law como princípio tutelar da
observância de todos os demais princípios, não se pode excluir o devido processo legal
arbitral, como fonte de tutelas jurisdicionais justas e instrumento institucionalizado de
pacificação social.

3 Cf. Manual dos juizados cíveis, nn. 3 e 8; Instituições de direito processual civil, I, nn 340 345 346 362 365 368 etc (obras no
prelo)

4 Direito processual constitucional: método consistente em interpretar os institutos do processo e as normas
infraconstitucionais pertinentes, à luz dos valores políticos consagrados na Constituição Federal: cf. CINTRA-GRINOVER
DINAMARCO, Teoria geral do processo, n.33, p. 79-80

5 O poder que o árbitro exerce não é o estatal e não tem por fundamento o imperium mas a especial investidura que lhes
outorgam as partes. Essa distinção é fundamental mas não tem relevância para o presente estudo.

6 Cf. Em busca de um direito comum arbitral, n.I, esp., p. 13.
7 Cf. Os princípios jurídicos da Lei de Arbitragem, n.4, esp., p. 89.
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É também imperioso estar atento aos conceitos e certas estruturas desenvolvidas
na técnica processual amadurecida ao longo de séculos em relação ao processo civil
estatal, que se propagam ao arbitral. A doutrina tem feito minuciosas análises do modo e
medida como tais conquistas concorrem para a segurança da arbitragem justa e équa,
questionando a aplicação de umas e enfatizando a pertinência de outras, segundo as notas
peculiares dessa forma de buscar justiça (Sergio La China).8

O modelo institucional do processo arbitral é representado pelo conjunto de
características emergentes das garantias constitucionais, das normas gerais de processo
que a ele se aplicam e, finalmente, dos preceitos aderentes às suas peculiaridades.

Especificamente sobre a sentença arbitral e sua nulidade, o prof. Edoardo Flavio
Ricci, titular da Faculdade de Direito da Universidade de Milão e aplicadíssimo estudioso do
processo arbitral brasileiro, afirma a “necessidade de resolver os problemas à luz dos
princípios e dos conceitos que dominam a disciplina dos vícios e da nulidade da
sentença judicial”.9

2. Notas peculiares relevantes

Fruto do consenso das partes e não do imperium estatal, a arbitragem é, de um
lado, sujeita a limitações inerentes a essa sua origem, mas de outro mostra-se
extraordinariamente capaz de proporcionar a tutela jurisdicional com diversos pontos de
vantagem sobre o processo judicial. Sabido que tutela jurisdicional é o conjunto de
vantagens concedidas mediante o processo àquele que tiver razão (vantagens legítimas
perante o direito e aptas a aportar melhoras à vida do sujeito),10 seja lembrado o lúcido
pensamento de Kazuo Watanabe, que associa a essa tutela a necessidade de três predicados
sem os quais ela não é satisfatória e talvez sequer chegue a ser autêntica tutela, a saber, os
predicados da tempestividade, da adequação e da efetividade. Esses são legítimos
parâmetros para uma comparação entre o processo por árbitros e o judicial.

A tempestividade da tutela é notoriamente favorecida pela maior celeridade com
que se realiza o processo arbitral, em contraposição às longas esperas a que se sujeita
quem depende de um pleito perante a Justiça estatal. “A demora e o custo são dois
inconvenientes do julgamento judicial tradicional, mais freqüentemente apontados
como razões para buscar uma solução alternativa para os litígios” (Marcus-
Shermann).11 A presteza da tutela mediante a arbitragem é favorecida pela sensível
simplificação das formas de seu procedimento, o qual não se pauta por regras

8 Cf. L’arbitrato, cap. IV, p. 67 e ss.
9 Cf. Reflexões sobre o art. 33 da Lei da Arbitragem (brasileira), n.2, p. 47.
10 Cf. DINAMARCO, Fundamentos do processo civil moderno, II, n.425, p. 811.
11 Cf. Complex litigation, cap. IX, p. 983 (trad. livre).
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preestabelecidas e fixas, sendo as partes livres para traçar parâmetros para a atuação dos
árbitros.

A busca da tutela adequada, ou seja, substancialmente justa, é favorecida por
vários modos no processo arbitral, inclusive mediante a eleição de árbitros
profissionalmente preparados para melhor entender questões e apreciar fatos inerentes ao
seu conhecimento específico, o que não sucede no processo judicial, em que a presença de
questões técnicas leva os juízes a louvar-se em peritos, deixando de ter contato direto com
a realidade do litígio e sem ter, ele próprio, familiaridade com a matéria.

Evitar as longas e caras demoras do processo tradicional e a publicidade de seus
litígios, talvez com divulgação de segredos empresariais, são também razões que legitimam
o juízo arbitral no contexto dos instrumentos de acesso à justiça. “As vantagens
geralmente atribuídas à arbitragem incluem a celeridade, a economia, o conhecimento
específico do prolator da decisão, a privacidade, a maior informalidade e a
definitividade da decisão sem possibilidade de recurso”.12

O árbitro não tem o poder de exercer constrições sobre pessoas ou coisas, em
busca da efetividade da tutela, mas lhe é lícito impor sanções ao descumprimento,
agravando a situação jurídico-substancial do inadimplente.

Tais características fundamentais do processo arbitral, que são as grandes molas
desse meio alternativo de pacificação, repercutem nas características internas de seu
procedimento e devem ser levadas em conta sempre que, agora no prisma da jurisdição
estatal, se cuida de examinar a validade dos julgamentos ali produzidos.

3. Solução alternativa de litígios e controle judicial

Como é notório, no sistema brasileiro as decisões arbitrais jamais se sujeitam ao
controle jurisdicional estatal no que se refere à substância do julgamento, ou seja, ao
meritum causæ e possíveis errores in judicando; não comportam censura no tocante ao
modo como apreciam fatos e provas, ou quanto à interpretação do direito material ou aos
pormenores de sua motivação.13 A definitividade dos pronunciamentos dos árbitros é efeito
do livre exercício da autonomia da vontade pelos litigantes, manifestada quando optam por
esse meio alternativo. Essa singela e óbvia constatação vale como reflexão destinada a
advertir contra os exageros em provocar o controle judicial das sentenças arbitrais. A
liberalização desse controle pelos juízes estatais, quando levada a patamares de abuso,
seria um perigosíssimo fator de esvaziamento do instituto da arbitragem, pois
comprometeria os fundamentos e objetivos deste alongando litígios no tempo,
encarecendo a produção da tutela definitiva, conferindo publicidade a assuntos que se

12 Op. cit., p. 988 (trad. livre).
13 Cf. LA CHINA, L’arbitrato, prefácio, p. XV.
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pretendia tratar com discrição, renunciando aos conhecimentos especializados dos
árbitros experts. Essa abertura atingiria também, na alma, um dos grandes pressupostos
da opção arbitral, que é a boa-fé dos litigantes, que deve levá-los a resignar-se com os azares
de uma decisão previamente aceita mediante o compromisso que firmaram. São
veementes as palavras do monografista La China a esse respeito, dizendo:

“o processo é um risco mas, se desejamos que ele seja célere, esse é um risco que
vale a pena correr; não se pode fazer do processo uma interminável choradeira
repetitiva, uma lamentosa seqüência de censuras que, não por acaso, no jargão
corrente são chamadas ‘lamúrias’, ou manifestações chorosas de derrotados”.14

4. Uma regra fundamental: correlação entre a sentença e a demanda

Entre as regras fundamentais de direito processual, de indiscutível aplicação à
arbitragem, é a da correlação entre o pedido e o concedido, expressa em termos negativos
no veto às sentenças extra vel ultra petita partium. O juiz decidirá nos limites subjetivos e
objetivos da demanda proposta, sendo-lhe vedado conceder ao autor mais que o pedido ou
coisa diversa da pedida (CPC, arts. 128 e 460). Descontadas as hipóteses de sentença
exorbitante à causa de pedir ou aos elementos subjetivos das causas (partes), sem
interesse para o tema proposto, a correlação de que se fala tem por parâmetro o objeto do
processo, a saber, a pretensão insatisfeita que as partes apresentam ao julgador, em busca
de solução e possível satisfação. A tutela jurisdicional possível, em cada caso, tem por
dimensão máxima a dimensão da pretensão posta como objeto do processo.

5. Sobre o objeto do processo

Tenho muito interesse pelo tema do objeto do  processo, o Streitgegenstand, da lei
e doutrina alemãs, que figura no sistema processual como intenso pólo metodológico em
torno do qual gira uma série de institutos e do qual emanam critérios para a solução de
questões de diversas ordens. Discorrendo sobre o objeto do processo civil contencioso posto
perante a Justiça estatal, os doutrinadores alemães muito discutiram sobre sua conceituação,
até que acabaram chegando a concluir que ele consiste na pretensão deduzida em juízo, a
que nós chamamos mérito. Decidir o mérito é julgar a pretensão trazida pelo autor, seja para
acolhê-la ou rejeitá-la. Pretensão, nesse contexto, é a exigência de submissão do interesse de
outrem ao próprio, ou seja, a manifestação exterior de uma aspiração interior do sujeito
(Carnelutti).15 Os estudiosos alemães não chegaram a um consenso sobre ser a pretensão
(objeto do processo) representada exclusivamente pelo pedido (Antrag) ou por este em

14 Op. cit., p. XVI (trad livre)
15 Cf. Istituzioni del processo civile italiano, I, n.8, p.8.
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associação com a causa de pedir (evento da vida, ou segmento da História), mas perante o
direito brasileiro não tenho dúvida, hoje, de que é apenas no petitum que reside o objeto do
processo. Julgar o mérito é julgar o pedido. Somente o pronunciamento do juiz sobre o
pedido (e não sobre a causa de pedir) é que tem uma imperativa eficácia preceptiva sobre a
vida dos litigantes; somente esse pronunciamento é que fica coberto pela autoridade da coisa
julgada material (CPC, art. 469).16

Nessa linha, venho afirmando que existe um eixo imaginário interligando o
pedido, contido na demanda inicial do autor, e o dispositivo sentencial, em que ao pedido
é dada uma resposta positiva ou negativa. Essa imagem destina-se a ilustrar a necessária
correlação entre um e outro, de modo que a resposta nunca possa incidir sobre o que não
foi demandado, sob pena de ultraje às garantias constitucionais do contraditório e do
devido processo legal.17

6. Objeto do processo arbitral: primeira abordagem

Inserido no contexto da teoria geral do processo e sendo permeável aos preceitos,
garantias e conceitos inerentes a esta, o processo arbitral também é regido, na medida do
pertinente, pelas limitações relacionadas com seu objeto, embora possa ter, em confronto
com o judicial, o objeto determinado segundo técnicas diferentes, especialmente em razão
dos modos diversos como pode ser instaurado.

A formação do processo civil estatal é, sempre e invariavelmente, produto da
iniciativa de um dos seus sujeitos, o autor, configurada pela demanda posta perante o juiz.
Proposta a demanda, que se consubstancia no escrito a que chamamos petição inicial, o
processo reputa-se desde logo pendente (litis pendentia, art. 263 CPC) e seu objeto,
delimitado.18 Sobre o petitum que a petição inicial formula, decidirá o juiz (art. 459).

Estão superados os preconceitos que no passado levavam parte da doutrina
brasileira ao equívoco consistente em reputar formado o processo somente quando feita a
citação do réu. A garantia constitucional do contraditório impede que ele possa produzir
resultados definitivos quanto ao demandado não citado, mas existir o processo existe
desde o primeiro ato. São coisas diferentes a existência e a aptidão a produzir os resultados
desejados.19

16 Quando escrevi monograficamente sobre o tema, estava ainda na mesma dúvida dos alemães e não concluí sobre essa
divergência (cf. Fundamentos do processo civil moderno, I, n.119, p. 273). Ao longo do tempo, porém, a observação do que
há no direito brasileiro positivo levou-me a tomar essa decidida posição. No estudo referido está o relato dos debates
travados a respeito.

17 Cf. Instituições de direito processual civil, III, n.1.223.
18 Ressalvadas obviamente as ampliações do Streitgegenstand, determinadas por novas demandas, como na reconvenção,

denunciação da lide, oposição, etc.
19 Cf. DINAMARCO. Instituições de direito processual civil, III, n.404.
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Tanto quanto o do processo ordinário, o objeto do arbitral é a matéria sobre a
qual se pede um julgamento. Mas, como o processo arbitral não se forma
necessariamente mediante o pedido endereçado por um dos sujeitos, o modo de colocar
esse objeto também varia. A doutrina especializada não é particularmente explícita sobre
esse tema, mas o reclamo aos conceitos gerais de direito processual será capaz de oferecer
soluções mais que satisfatórias, convincentes.

7. Formação do processo arbitral e o seu objeto

É extremamente vago dizer, como La China, que “o processo arbitral começa
com o pedido de arbitragem”20, porque variam os modos como se apresenta o pedido de
arbitragem e assim, em vez de uma pergunta, temos agora duas: como se faz o pedido de
arbitragem e quando tem início o processo arbitral? O art. 19 da Lei da Arbitragem
encaminha uma resposta a essas indagações mas não chega a satisfazer por inteiro, porque
há mais de um modo de chegar ao árbitro. Por enquanto somente se sabe, com Carmona,
que “enquanto os árbitros não aceitarem o encargo que lhes foi outorgado não se
instaura o juízo arbitral”.21

Quando a convenção de arbitragem for uma cláusula compromissória, os que a
pactuam não têm ainda diante de si um conflito já eclodido (quer seja ela ajustada
simultaneamente ao contrato ou depois); por isso, é ao menos extremamente improvável que
uma cláusula dessa ordem já possa conter em si a precisa e concreta delimitação da matéria
a ser confiada ao julgamento por árbitros. Essa especificação só terá lugar quando ambas as
partes decidirem instituir efetivamente o juízo arbitral ou quando, resistindo uma delas, a
outra promover sua execução específica e, julgada procedente essa pretensão, o juiz vier a
proferir sentença com força de compromisso (LA, art. 7°, § 7°). Em situações como essas,
ainda alguma manifestação dos interessados é indispensável para a delimitação do objeto do
processo arbitral, ou seja, da matéria contenciosa sobre que os árbitros se pronunciarão.

Como mostra Piero Pajardi, para a determinação do objeto da arbitragem
“il conferimento per materia e per area di rapporti interpersonali tra le parti [...]
conferisce, e deve conferire, alla clausola compromissoria quel minimo di concretezza
che è necessaria”.22 Mas, como dito, uma concreta especificação, suficiente a traçar
definitivamente os limites do objeto do processo arbitral, muito dificilmente se verá em
uma cláusula compromissória.

Quando o compromisso é ajustado pelas partes e nele já se delimita a matéria
sobre que os árbitros se pronunciarão e definem as providências que lhes será dado

20 Cf. L’arbitrato, cap. n.4, esp., p. 77.
21 Cf. Arbitragem e processo, coment. n.8 ao art. 9°, p. 132-133.
22 Cf. L’arbitrato, 1ª parte, n.2, esp., p. 21.
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determinar se for o caso, ordinariamente esse ato já é suficiente para fixar o objeto do
processo arbitral, sem a necessidade de manifestações ulteriores. Esse resultado prático de
muita agilidade é facilitado ainda mais quando, em um ato só, o compromisso é firmado,
o objeto definido pelas partes e o encargo aceito pelos árbitros, caracterizando-se a partir
de então a litispendência arbitral (Carmona).23 Da mera promessa de submeter o conflito
aos árbitros (compromisso) já se passou ao ato com que, concretamente, as partes
outorgaram poderes a estes (contrato arbitral).

Seja como for, o objeto do processo arbitral é determinado sempre pelo pedido
endereçado aos árbitros, qualquer que haja sido o iter de sua formulação. Quando o
compromisso não for claro, o pedido será especificado por solicitação dos árbitros,
chegando-se com isso à estabilização da demanda (CPC, art. 294), que outra coisa não é
senão a definitiva delimitação do objeto do processo arbitral.

Quando tudo houver sido feito, havendo as partes ajustado concretamente um
compromisso e nomeado os árbitros, vindo estes a aceitar o encargo, o instrumento desse
ato complexo terá desde logo definido o objeto do processo arbitral que assim se instaura,
cabendo ao conselho arbitral pronunciar-se afinal sobre a divergência pendente entre os
contendores.

8. Objeto do processo e pretensão processual bifronte

Quando se fala na pretensão deduzida pelo autor como objeto do processo, na
realidade pensa-se em duas pretensões. Uma delas, de direta relevância substancial
porque envolvida com bens e situações da vida comum dos litigantes em sociedade, é a
que, no processo, vem a constituir o seu objeto, ou o meritum causæ. Satisfazê-la é
outorgar ao demandante o bem ou situação a que não teria acesso senão mediante a via do
processo (quer estatal, quer arbitral); rejeitá-la é fadá-lo à perpétua (ou quase) resignação,
dado que a improcedência da demanda inicial implica tutela ao demandado, ao qual se
oferece a declaração de que o autor não tem o direito que vinha alegando. A outra
pretensão que a demanda inicial apresenta ao juiz ou ao árbitro, e que antecede
logicamente àquela, consiste na aspiração a um provimento jurisdicional em relação
àquela primeira. Fala-se, a propósito desse contexto integrado por duas pretensões, em
pretensão processual bifronte.24

Daí a costumeira afirmação da doutrina em geral, de que na petição inicial se
deduzem dois pedidos, (a) um mediato, referente ao bem da vida e (b) um imediato,
referente ao provimento jurisdicional postulado do juiz.

23 Cf. ainda Arbitragem e processo, coment. n.8 ao art. 9°, p. 132-133.
24 Cf. DINAMARCO, Instituições de direito processual civil, II, n.434.
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9. Demanda e sentença de caráter condenatório

Este escrito tem origem em parecer que elaborei, referente a um compromisso
arbitral no qual se incluía o encargo, atribuído aos srs. árbitros, de fixar o prazo para o
cumprimento da obrigação pelas devedoras. Essa autorização e o uso que dela veio a fazer
o conselho arbitral ao fixar determinado prazo são suficientes a identificar nesses atos um
pedido de sentença condenatória (feito pelas partes) e uma sentença condenatória
(proferida pelos árbitros). Parece até que havia entre todos os que então litigavam
verdadeiro consenso em admitir que era realmente condenatória a pretensão dos que me
consultaram, ou seja, que, no quadro da pretensão bifronte submetida aos árbitros, tinha
essa natureza o provimento deles esperado.

Não fosse em razão da expressa autorização a fixar prazo para adimplir, também
dos próprios objetivos institucionais da arbitragem se extraem esse diagnóstico e essa
conclusão. Se houvesse alguma dúvida em face dos dizeres do compromisso, a amplitude
do provimento desejado é imposição do escopo de pôr fim definitivamente ao litígio e
propiciar a execução do julgado em caso de inadimplemento. Seria insatisfatório, e todos
sabem e já sabiam, somente declarar a existência do crédito, numa sentença puramente
declaratória, sem aparelhar o credor de título para a execução forçada que se fizesse
necessária (CPC, art. 584, inc. I, e LA, art. 31).

Ao fazerem a determinação do prazo para cumprir, estiveram os srs. árbitros
aderentes e fiéis aos objetivos do munus aceito, instituindo meios para que a obrigação se
cumpra, o crédito seja satisfeito e, afinal, para que sepultadas ficassem as raízes do conflito
que envolvia as partes. O dever de diligência, que Selma Ferreira Lemes enfatiza ao discorrer
sobre a figura do árbitro, 25 inclui o de empenhar-se em facilitar a execução do julgado, até
porque, sem poderes para promover ou realizar a execução forçada, impondo constrições
sobre pessoas ou bens, o árbitro deve ser diligentemente ágil e criativo, no sentido de oferecer
ao credor, tão logo quanto possível, a fruição do bem da vida a que tem direito. Isso é da
essência e da filosofia do processo arbitral. Essa estudiosa refere ainda René David, na
afirmação de que é lícito descobrir cláusulas implícitas no contrato de arbitragem, além de
completar o próprio contrato com normas do direito positivo do país.26 Ora, a tendência do
processo civil moderno em direção à efetividade da tutela jurisdicional, prometida em sede
constitucional (art. 5°, inc. XXXV), é revelada no plano infraconstitucional mediante as novas
técnicas destinadas a induzir o obrigado a adimplir, contidas nos instrumentos de pressão
psicológica dispostos no novo art. 461 do Código de Processo Civil. Assim, ainda quando não
esteja implícita no compromisso a autorização para fixar prazo, a medida que o conselho
arbitral ditar a respeito estará absolutamente fiel aos ditames e tendências do processo civil
moderno, que o árbitro não pode ignorar ou contrariar.

25 Cf. Dos árbitros, n.3.7.1, p. 256.
26 Op. cit., n.1, esp., p. 246.
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10. Pior hipótese: eliminação do excesso

Tudo quanto se diz sobre a correlação entre sentença e demanda e sobre o objeto
do processo como parâmetro hábil a aferir essa correlação ou sua falta (supra, nn. 4-6)
apóia-se também na premissa de que dificilmente uma sentença tem a estrutura de um
corpo só, único e sólido, sem fissura e sem qualquer repartição interna. Na realidade, as
sentenças são quase invariavelmente compostas de dois ou mais capítulos, caracterizados
como unidades elementares, cada um deles portador de um preceito normativo
endereçado aos litigantes e cada um desses preceitos sendo dotado de sua própria
imperatividade. Quem com mais proficiência se aplicou ao tema foi Enrico Tullio Liebman,
mostrando que são capítulos de sentença, distintos entre si muito embora às vezes
dependentes ou interdependentes, os que julgam dois ou mais pedidos cumulados
(reintegração de posse e indenização), ou a demanda inicial e a reconvenção ou a
denunciação da lide, ou ainda o que dispõe sobre a inicial e os honorários da
sucumbência.27 O tema é belo e riquíssimo e clama por maior atenção, especialmente na
doutrina brasileira. É na disciplina dos recursos que ele mostra de modo mais eloqüente a
sua grande utilidade, embora pertença essencialmente à teoria da sentença.

Não só se divide em capítulos a sentença que se pronuncia sobre dois ou mais
pedidos formulados pelas partes, mas também aquela que decide sobre um pedido que
tenha por objeto coisas sujeitas a quantificação mediante contagem, pesagem etc. Se peço
100 e o juiz me concede 80, uma elementar operação de abstração mental permite ver em
sua sentença dois capítulos, a saber, um que julga procedente a pretensão a obter 80 e
outro, rejeitando a pretensão a obter os outros 20. Cada uma das partes é vencida em um
desses capítulos e só tem interesse em recorrer quanto a um deles (CPC, art. 499).28

Ora, quando uma sentença dispõe sobre o que a parte pediu e vai além,
concedendo também o que a parte não pediu, é lícito ver nela dois capítulos, a saber, o que
dispõe sobre o pedido feito e o que dispõe sobre o que não foi pedido. Em casos assim,
manda o princípio da conservação dos atos processuais, expresso na máxima utile per
inutile non vitiatur e no art. 248 do Código de Processo Civil, que se anule o viciado e se
preserve o hígido. Trata-se de capítulos autônomos e a contaminação de um pelo vício
contido no outro violaria essa importante regra de elementar inteligência.

Já ouvi vozes no sentido de que essa regra, de resto muito prestigiada na
jurisprudência dos tribunais brasileiros, não teria aplicação à sentença arbitral. Não
consigo entender por que. Se todos estamos de acordo em que ao processo por árbitros se
aplicam in utilibus as regras do processo civil comum (supra, n. 1) e se o processo arbitral
deve até ser menos sensível às preocupações formais que incidem sobre este, não há como
pensar na nulidade total da sentença arbitral ainda quando um de seus capítulos seja

27 Cf. Parte o ‘capo’ di sentenza, passim.
28 CHIOVENDA. Principii di diritto processuale civile, § 84, IV, esp. p. 988; LIEBMAN. Parte o ‘capo’ di sentenza.
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ilegítimo. Referindo-se de modo específico à sentença arbitral ultra petita, Carmona disse
que a constatação desse vício “conduzirá apenas à redução do âmbito da decisão, o que
equivale a dizer que entendo perfeitamente possível apenas a anulação parcial do
laudo, de modo a fazer aplicar também ao laudo arbitral, com os temperamentos
necessários, a solução encontrada pela jurisprudência para a correção (e salvação)
das sentenças ultra petita”.29 Essa idéia é alimentada pela posição de Edoardo Ricci, que,
vendo o processo arbitral do prisma da teoria geral do processo, sustenta a regência da
sentença dos árbitros pela disciplina geral da sentença em sede de processo civil estatal
(ele extrai tal premissa metodológica do art. 31 da lei especial brasileira).30

O art. 830 do Código de Processo Civil italiano, contido no capítulo que rege o
juízo arbitral, mandava que todo o laudo arbitral fosse anulado, entendendo-se que assim
seria ainda quando somente um de seus capítulos fosse portador de vício. Com a Reforma,
a partir de 1994 o texto passou a dizer precisamente o contrário, do modo como aqui se
alvitra, a saber: “quando o vício incidir somente sobre uma parte do laudo, que seja
destacável das outras, [la corte d’appello] declarará a nulidade parcial do laudo”.
Informa Vigoriti que assim foi feito “para adequar-se às previsões das Convenções
Internacionais de Nova York (art. V, § 1°, letra c) e de Genebra (art. IX, § 2°, III) e às
várias legislações estrangeiras.”31

Por tudo isso é que, como estou dizendo, não vejo como anular a sentença toda
ainda quando em hipótese um de seus capítulos fosse írrito. Assim é no processo civil
comum, que ao direito arbitral se aplica (CPC, art. 248), assim recomendaram dois
importantes congressos internacionais especializados e assim é também, segundo informa
Ricci, na generalidade dos ordenamentos jurídicos estrangeiros, e acrescento que o direito
espanhol é explícito a esse respeito, como está na obra do prof. Fernando Reglero Campos,
titular da Universidade de Madri: se os árbitros houverem decidido fora ou além do pedido,
“a sanção não será a total nulidade do laudo mas, como está expresso no art. 45.4 da
Lei de Arbitragem, a anulação afetará tão-somente os pontos não propostos para a
decisão”.32 O ponto-chave é a cindibilidade das decisões: se o vício apontado residir
somente em um capítulo destacável dos demais, ou seja, capítulo cuja retirada não os
aniquila nem os torna inúteis, preservam-se sempre os capítulos hígidos.

No caso que examinei, não havia a menor dúvida de que, se fosse extirpado do
laudo o comando a apresentar contas em sessenta dias, nem por isso ficaria comprometida
a parte nuclear da sentença arbitral, ou seja, aquela em que as compradoras são
condenadas a pagar segundo os critérios apontados pelo conselho arbitral. Estamos no
campo dos capítulos de sentença dotados de substantividade própria, a que alude a lei

29 Cf. Arbitragem e processo,nota 5 ao art. 31, p. 266-267.
30 Cf. Reflexões sobre o art. 33 da Lei da Arbitragem, n.2, esp., p. 49.
31 Cf. Em busca de um direito comum arbitral, n.V, esp., p. 22.
32 Cf. El arbitraje, p. 259.
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espanhola e que constitui o critério para a anulação somente parcial dos laudos (Sánchez
de Movellán)33, com a ressalva de que a anulação será integral quando o capítulo viciado
não tiver toda essa autonomia. Reafirmo por isso que, ainda quando existisse o vício
apontado, suas conseqüências não seriam tão radicais quanto as que postulam aqueles
que não aceitam a cindibilidade da sentença arbitral em capítulos autônomos.

Torno agora ao que ficou dito em tópico precedente, para reafirmar que o objeto
do processo arbitral se determina no ato de instauração deste, mediante o compromisso
feito entre as partes e contrato de ambas com os árbitros, com a ressalva de que em casos
especiais uma ulterior manifestação daquelas poderá influir na dimensão desse objeto
(supra, n. 6). Quero também destacar, no plano estritamente jurídico, a tendência
universal a buscar no juízo arbitral a solução integral para os conflitos que envolvem os
sujeitos, sem deixar resíduos que no futuro possam alimentar novos litígios. A lide parcial,
da linguagem de Francesco Carnelutti, ao delimitar o campo de atuação dos juízes
empobrece a jurisdição como elemento de pacificação social. Essa é a premissa
metodológica que leva a doutrina a combater as interpretações restritivas do compromisso
e do encargo conferido aos árbitros.

O prestigioso José Martín Ostos é incisivo, ao discorrer sobre a medida do veto aos
laudos excessivos: “en la labor juzgadora de la Audiencia Provincial, no se ha de actuar
con criterio restrictivo, sino, al contrario, flexibe y tolerante, en lo relativo a la
interpretación del convenio”34 Diz também o monografista Fernando Reglero Campos:
“atendida a finalidade da arbitragem, corretamente endereçada a dirimir
pacificamente as questões controvertidas, a interpretação dos pontos que para sua
decisão se submetem ao árbitro não pode ser feita de maneira restritiva e de modo que
coarte a liberdade deste para resolver com toda a amplitude que o conjunto do ajuste
imponha racionalmente, porque isso iria contra a finalidade que guiou o legislador ao
admitir os processos dessa natureza”.35

11. Das boas relações entre o juízo judicial e o arbitral

No caso que examinei em parecer, a parte vencida no juízo arbitral veio depois à
Justiça estatal pedindo a anulação da sentença proferida pelo conselho de árbitros,
incluindo em sua causa de pedir o alegado vício extra petita, obtendo liminarmente a
suspensão dos efeitos daquele julgamento. Isso significa que o juiz da causa sobrepôs
desde logo a jurisdição estatal à arbitral ao chamar para si o poder de neutralizar e manter
neutralizados os efeitos daquela até quando o processo principal tiver fim (CPC, art.

33 Cf. La anulación del laudo arbitral, p. 277.
34 Cf. El recurso de anulación contra el laudo arbitral, p. 83.
35 Cf. El arbitraje, p. 260.
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807). Coloca-se com isso a dúvida levantada por La China no estudo das relações entre a
arbitragem e a jurisdição estatal, ou entre o árbitro e o juiz: “esses dois mundos estão em
contraste entre si e, nesse caso, qual deve prevalecer sobre o outro? Ou podem coexistir,
e como coexistirão, e em quais condições”? 36  Essa preocupação assume proporções
maiores quando se vê um ato do judicial lastreado em cognição extremamente sumária e
sem a presença do contraditório entra em confronto com os resultados de uma legítima
atividade de solução alternativa de conflitos, o que reclama alguma atenção aos modos
como devem ser equacionadas as relações entre o juiz e o árbitro (La China, ib.).

Pondero a respeito, com Piero Pajardi, que “a arbitragem é uma coisa muito
séria, mas um dos fatores que tendem a reduzir sua seriedade é constituído
precisamente pelo comportamento pessoal das partes e de seus defensores. Feito o
compromisso ou aprovada a cláusula, registra-se uma ampla e intensa tendência a
fugir da arbitragem, quase como sujeitos arrependidos de ter ousado tanto. E todos os
meios são bons, inclusive a tentativa de alargar ilimitadamente as impugnações por
invalidade”.37 Essa severíssima advertência deve levar o intérprete e o juiz a acautelar-se
contra soluções muito ampliativas e contra a ilusão de que o controle jurisdicional pelo
Estado fosse um monopólio capaz de neutralizar as soluções concertadas pelo ajuste de
vontades. Alargar tanto o controle estatal implicaria comprometer a própria arbitragem
como instituição que a cultura dos povos modernos tende a incrementar.

Nem se compreende que, havendo as partes optado pelo processo arbitral em
busca das vantagens que ele é apto a oferecer (supra, n. 2), depois se vejam
sistematicamente autorizadas a rebelar-se contra julgamentos desfavoráveis. Lá se vai a
celeridade e até se terá perdido tempo indo primeiramente à arbitragem. Lá se vão a
privacidade e sigilo. Lá se vai o aproveitamento do conhecimento específico dos árbitros
especializados.

Essas considerações de ordem sistemática devem conduzir a repudiar o
açodamento em conter desde logo, liminarmente, os efeitos de uma sentença arbitral com
fundamento em críticas que, ainda quando forem procedentes, não a comprometem por
inteiro (mas somente alguns capítulos). Repudia-se também a facilidade na aceitação dos
argumentos da parte que vem à Justiça impugnar uma sentença arbitral, sem a
preocupação por um equilíbrio entre o estatal e o convencional e sem valorizar a vontade
das partes como fonte da decisão que depois uma delas veio a criticar. A prevalecer essa
facilidade para a invalidação de sentenças arbitrais, poder-se-ia perguntar, como
perguntou um juiz da Corte d’Appello de Gênova: “mas por que as partes recorrem à
arbitragem, se sempre voltam a nós?” 38

36 Cf. L’arbitrato, cap. I, n.2, p. 10.
37 Cf. L’arbitrato, 1ª parte, n.2, esp., p. 22.
38 Apud La China. L’arbitro, prefácio, p. XVI.
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O NOVO SISTEMA DE SOLUÇÃO
DE CONTROVÉRSIAS DO MERCOSUL

Welber Barral 1

Sumário: 1. Introdução 2. O Estado atual do Mercosul 3. “Institu-
cionalistas” e “pragmáticos” 4. Características do sistema de solução
de controvérsias 5. As inovações do Protocolo de Olivos 6. Dúvidas
remanescentes 7. Conclusão

1. Introdução

Em 18 de fevereiro de 2002, os presidentes dos Estados Partes do Mercosul,
reunidos no palácio presidencial argentino em Olivos, firmaram o novo Protocolo de
Solução de Controvérsias no Mercosul, que derroga expressamente o sistema anterior,
previsto no Protocolo de Brasília.

O Protocolo de Olivos não traz alterações fundamentais na sistemática
anteriormente adotada. Algumas características básicas foram mantidas: (a) a resolução
das controvérsias continuará a se operar por negociação e arbitragem, inexistindo uma
instância judicial supranacional; (b) os particulares continuarão dependendo dos
governos nacionais para apresentarem suas demandas; (c) o sistema continua sendo
provisório, e deverá ser novamente modificado quando ocorrer o processo de convergência
da tarifa externa comum.

A manutenção dessas características frustra parcela considerável do meio
acadêmico, que clama há muito por uma instância supranacional como condição à
evolução do Mercosul. Esta posição é constantemente refutada pelos representantes

1 Professor de Direito Internacional Econômico (UFSC), Membro da lista de árbitros do Mercosul.
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governamentais, que reiteram argumentos pragmáticos a dificultar a instalação de um
tribunal permanente.

O presente artigo aborda o atual estado do sistema de solução de controvérsias no
Mercosul, a partir dessas duas visões contrastantes sobre a estrutura e as perspectivas para
o bloco regional. Ao final, este artigo pretende demonstrar que o Protocolo de Olivos, como
solução  de compromisso que foi, pode permitir certo avanço ao processo de integração
regional, mesmo que ainda distante do ideal de criação de um direito comunitário
incipiente no Mercosul.

Para tanto: (a) a seção seguinte aborda a evolução recente do Mercosul; (b) em
seguida, elabora-se uma revisão da polêmica entre “institucionalistas” e “pragmáticos”;
(c) apresenta-se o sistema de solução de controvérsias do Mercosul, em sua forma atual;
(d) identificam-se as principais inovações trazidas pelo Protocolo de Olivos e (e) as dúvidas
procedimentais ainda remanescentes no sistema. Uma parte conclusiva apresenta uma
análise genérica do sistema.

2. O estado atual do Mercosul

Mencionar as tentativas de integração da América Latina provavelmente levará o
pesquisador ao período imediamente posterior à independência nas colônias espanholas.
Mais concretamente, as origens do Mercosul poderiam ser identificadas na aproximação
entre Argentina e Brasil, após a consolidação democrática nesses países, e após o
estancamento da ALALC e ALADI2.

Ainda assim, o Tratado de Assunção (TA), documento constitutivo do Mercosul,
parece hoje um documento programático, mais que uma descrição da realidade que se
pretende construir num curto espaço de tempo. Com efeito, parece inusitado ler que, em
1991, os Estados Partes pretendiam, no exíguo espaço de quatro anos, “constituir um
Mercado Comum”, que implicaria “livre circulação de bens, serviços e fatores produtivos,
“uma tarifa externa comum e uma política comercial comum”, “a coordenação de políticas
macroeconômicas e setoriais”, “o compromisso de harmonizar suas legislações”3.

Estes objetivos ambiciosos se mostraram irrealizáveis, por motivos facilmente
encontrados na história recente dos Estados Partes: instabilidade política e crises
macroeconômicas cíclicas, falta de coordenação com instituições subnacionais, demanda
de análise para ratificação e incorporação das normas do Mercosul, prioridades políticas
internas, tempo reduzido para coordenação de esforços entre os representantes
governamentais, alheamento da sociedade civil, etc.

2 Para um histórico do Mercosul, veja-se ALMEIDA, Paulo Roberto de. Mercosul: fundamentos e perspectivas. São Paulo: LTr,
1998.

3 TA, art. 1o.
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Em 1994, a impossibilidade de constituição de um mercado comum levou ao
Protocolo de Ouro Preto (POP), e ao reconhecimento da necessidade da implementação de
uma união aduaneira, antes da consolidação de um mercado comum. Desde então, os atos
normativos do Mercosul têm sido dedicados a eliminar o caráter imperfeito ainda existente
na união aduaneira.

Por outro lado, o impulso inicial do Mercosul, materializado no aumento
crescente do comércio intra-bloco entre 1991-1998, arrefeceu nos últimos anos. Um
evento para explicar este arrefecimento foi a desvalorização cambial brasileira após 1998,
que gerou déficits constantes na balança comercial argentina e precipitou o fim da
paridade cambial que ancorava os planos econômicos desse país, com a consequente crise
financeira que se propagou pela região.

Os fatos seguintes pouco contribuíram para qualquer evolução do Mercosul. No
plano político interno, a crítica argentina à “Brasil-dependência” justificou medidas de
proteção à indústria nacional, que geraram conflitos entre os parceiros, sendo inclusive
alguns desses conflitos levados ao sistema de solução de controvérsias. No plano
externo, o processo negociador da ALCA e os acordos com a União Européia não foram
suficientes para harmonizar os posicionamentos externos dos Estados Partes do
Mercosul.

Esta interrupção na evolução do Mercosul provocou, em 2000, a “agenda de
relançamento do Mercosul”, com algumas medidas jurídicas visando a assegurar maior
estabilidade ao bloco, ao mesmo tempo em que os presidentes reiteraram o compromisso
político com a integração regional.

Neste cenário, uma das decisões se referia à reforma do sistema de solução de
controvérsias4, permitindo-lhe o “adensamento de juridicidade” e a solução de problemas
procedimentais surgidos na prática dos casos julgados sob a égide do Protocolo de Brasília.
Esta reforma aprofundou o debate, bastante vivo no meio acadêmico, sobre uma estrutura
– estável e ao mesmo tempo eficiente – para a solução de controvérsias no Mercosul. Este
debate será apresentado a seguir.

3. “Institucionalistas” e “pragmáticos”

Desde o início, o Mercosul enfrentou-se com o debate sobre uma estrutura
desejável para o sistema de solução de controvérsias. A aspiração inicial era de um sistema
permanente, que deveria ser adotado quando no final do período de transição para o
mercado comum5.

4 CMC/Dec 25/2000,
5 TA, Anexo III, par. 3.
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Durante o período de transição, seria aplicável o Protocolo de Brasília (PB)6, que
somente existiria até que entrasse em vigor o sistema permanente de solução de
controvérsias7.

Pode-se dizer que, após 1991, o caráter transitório do PB foi ganhando ares de
crescente perpetuidade. Em primeiro lugar, porque a inexistência de litígios submetidos ao
Protocolo de Brasília reforçava a posição dos que viam, num eventual sistema permanente,
um dispêndio desnecessário de recursos de países em desenvolvimento. Em segundo
lugar, pela oposição brasileira à instalação de um sistema permanente. Em terceiro lugar,
pelas soluções exitosas alcançadas mediante negociações entre as partes, sobre as
primeiras controvérsias surgidas, o que levava os representantes governamentais a louvar o
caráter flexível do sistema. Nesta visão, a flexibilidade do sistema seria fundamental em
momentos de crise, já que permitia alternativas menos formais para as negociações.

As motivações elencadas merecem alguns comentários, e devem ser inseridas no
contexto histórico de 1991-1998. A oposição brasileira pode ser compreendida pela
postura de alguns de seus negociadores, que julgavam inadmissível a igualdade formal
implantada por um sistema permanente, quando contrastada com as diferenças
econômicas materiais entre os Estados Partes do Mercosul. Por outro lado, atores
relevantes da política interna brasileira, como membros do Supremo Tribunal Federal,
questionaram eventual inconstitucionalidade de um tribunal permanente do Mercosul. Ao
mesmo tempo, as indefinições quanto à consolidação da união aduaneira faziam o governo
brasileiro temer compromissos definitivos, que gerassem empecilhos às demais
negociações multilaterais nas quais o país também tinha interesse.

A suposta vantagem do caráter flexível do sistema, e sua capacidade de resolver
controvérsias com menores sequelas, também pode ser questionada. Por vezes,
compromissos acordados fugiram à previsão jurídica, e serviram apenas como solução
provisória para contendas intermináveis. Exemplos neste sentido podem ser encontrados
nos setores automotivo e açucareiro, que constituem exceção nas regras liberalizantes do
Mercosul, e são objeto de permanente negociação entre Argentina e Brasil. Por outro lado,
a crítica acadêmica sempre foi de que a ausência de uma estrutura permanente é que
gerava a ausência de litígios, e não o contrário.

Observe-se que esta última crítica nunca pôde obter comprovação empírica. A
literatura sobre a matéria restringe-se, via de regra, a ressaltar a relevância que o Tribunal
de Justiça teve para a consolidação das Comunidades Européias. Recorda-se, sempre, o
papel estabilizador dado por um tribunal permanente: criar harmonização interpretativa,
assegurar o efeito direto das normas no plano interno, garantir vinculação mais efetiva dos
Estados ao processo de integração, etc.

6 Decisão CMC 1/91.
7 PB, art. 34.
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Este posicionamento arregimenta a quase totalidade dos acadêmicos que se
dedicam ao assunto. No lado oposto, os representantes governamentais aferram-se a
argumentos pragmáticos, ainda presentes: custo de manutenção de um tribunal
permanente, necessidade de alteração da estrutura jurídica constitucional dos Estados
Partes, número ainda reduzido de casos, impossibilidade material de ouvir reclamações de
particulares, além do desconhecimento da estrutura pelos judiciários nacionais.

Neste embate teórico, dois fatores, muitas vezes esquecidos, deveriam ser levados
em maior consideração. Em primeiro lugar, qualquer comparação com o Tribunal de
Justiça europeu deve ser minimizada, em razão das diferenças substanciais na história e
nos objetivos da integração regional. Afinal, quando as particularidades do Mercosul são
consideradas (o diferente peso econômico entre os Estados, o caráter recente do processo,
o compromisso político ainda a ser consolidado, a instabilidade econômico-política),
descobre-se uma realidade muito distinta do processo enfrentado pelas Comunidades
Européias, mesmo em seus primeiros anos. Neste sentido, os anseios de um tribunal
judiciário, presentes em obras jurídicas, teriam de sopesar também os fatores econômicos,
sociais e políticos que individualizam o Mercosul.

Em termos políticos, a adoção de um tribunal supranacional esbarra também no
centralismo presidencial que macula a política externa dos quatro países do Mercosul.
Conforme anotou um observador estrangeiro, a democracia por delegação dos países do
Cone Sul leva a uma concentração de poder nas mãos do Executivo8. Esta realidade
fundamenta críticas ao “déficit democrático do Mercosul”, mas também permite agilidade
no processo decisório, dando encaminhamento a temas que geralmente repousam
longamente nos parlamentos nacionais.

Desta forma, uma análise sócio-política apresentaria um quadro desalentador
para a criação, no futuro próximo, de um tribunal supranacional no Mercosul.

Outra, entretanto, é a análise jurídica, uma vez que, se consolidado o processo de
integração regional, a solução arbitral apresentará limitações para resolver conflitos mais
complexos, e que estejam relacionados com os interesses dos particulares ou com a
aplicação uniforme das regras jurídicas criadas pelo Mercosul.

No primeiro caso, um tribunal que permita o acesso dos particulares afetados por
medidas protecionistas de outro Estado Parte garante maior continuidade à liberalização
do comércio regional. Na estrutura atual do Mercosul, estas reclamações seguem a via
clássica da proteção diplomática, e dependem da atuação discricionária do Estado do qual
o particular é nacional. A experiência de outros processos de integração demonstra que os
particulares podem ter participação ativa na liberalização do comércio regional, por meio
de reclamações na defesa de seus interesses. Um exemplo interessante neste sentido é o do

8 LOPEZ, David (1997). Dispute resolution under MERCOSUR from 1991 to 1996. NAFTA Law and Business Review of the
Americas, v. III, n. 2, Spring 1997, p. 3-32.
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NAFTA, cujo Capítulo 19 permite a reclamação direta dos particulares, o que assegurou a
redução das medidas de defesa comercial no âmbito daquele bloco9.

A segunda vantagem jurídica de um tribunal supranacional se refere à aplicação
harmônica das normas de integração regional. No caso europeu, isto é possível pela
jurisprudência do Tribunal de Justiça, e pelo recurso de prejudicialidade, que permite que
a interpretação alcance os litígios em curso perante juízes nacionais. Na ausência de um
tribunal permanente, a prática de tribunais ad hoc permite o risco de interpretações
divergentes da norma regional. Da mesma forma, as normas que tenham aplicação no
plano interno podem ser interpretadas diferentemente pelas autoridades administrativas e
judiciárias dos Estados Partes.

Para resumir esta seção, podem-se identificar argumentos válidos tanto entre os
“institucionalistas” quanto entre os “pragmáticos” do Mercosul. A materialização desses
argumentos, todavia, depende da correlação entre uma realidade sócio-política e um
anseio jurídico. Conforme se argumentará em seguida, o Protocolo de Olivos foi, na
ausência desta correlação, a solução de compromisso que se pôde alcançar no atual
momento do Mercosul.

Tanto é assim que o Protocolo de Olivos repetiu a previsão de sua transitoriedade.
Em consequência, asseverou a previsão originária do Tratado de Assunção de que um
Sistema Permanente será um dia adotado, mas condicionou esta nova revisão à
convergência da tarifa externa comum10.

4. Características do sistema de solução de controvérsias

Uma vez esclarecido o momento histórico em que se encontra o Mercosul e seu
sistema de solução de controvérsias, deve-se apresentar suas características gerais,
consolidadas a partir do Protocolo de Olivos.

No Mercosul, serão submetidas a este sistema todas as controvérsias, entre os
Estados Partes, relacionadas com “a interpretação, a aplicação ou o não-cumprimento”
das normas do Mercosul11.

Para tanto, o sistema prevê as seguintes fases: (a) negociações diretas entre os
Estados Partes; (b) intervenção do Grupo Mercado Comum, não obrigatória e dependente da
solicitação de um Estado Parte; (c) arbitragem ad hoc, por três árbitros; (d) recurso, não

9 Neste sentido, já se demonstrou como a grande maioria das reclamações no Capítulo 19 do NAFTA (88,7%) provieram de
reclamações de particulares. Cf. BARRAL, Welber (1998). Solução de controvérsias no NAFTA. In: MERCADANTE, Araminta,
MAGALHÃES, José Carlos de. Solução e prevenção de litígios internacionais. São Paulo: Necin/Capes. p. 241-264.

10 PO, art. 53.
11 PO, art. 1. São normas do Mercosul as decisões do Conselho Mercado Comum, as resoluções do Grupo Mercado Comum e

as diretrizes da Comissão de Comércio do Mercosul.
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12 PO, art. 11.

obrigatório, perante um Tribunal Permanente de Revisão; (e) recurso de esclarecimento,
visando a elucidar eventual ponto obscuro do laudo; (f) cumprimento do laudo pelo Estado
obrigado; (g) revisão do cumprimento, a pedido do Estado beneficiado; (h) adoção de
medidas compensatórias pelo Estado beneficiado, em caso de não-cumprimento do laudo;
(i) recurso, pelo Estado obrigado, das medidas compensatórias aplicadas.

Observa-se que a inspiração para este procedimento foi claramente o
Entendimento sobre Solução de Controvérsias da Organização Mundial do Comércio (ESC/
OMC). Da mesma forma, o Protocolo de Olivos também estabeleceu prazos estritos para
cada uma dessas fases, em sua maioria inferior a um mês, conforme se infere do quadro
abaixo. Esses prazos são peremptórios, e devem ser contados a partir do dia seguinte ao ato
a que referem, a não ser que haja outra determinação do tribunal respectivo12.

Negociações diretas (15 dias)

Intervenção GMC (30 dias)

Arbitragem ad hoc

- designação de árbitros nacionais (15 dias)
ou designação pela SAM (2 dias)

- designação do árbitro presidente (15 dias)
- aceitação pelo árbitro presidente (3 dias)
- laudo arbitral (30+60 dias)
- recurso de esclarecimento (15 dias)

Medidas provisórias

Recursos de revisão

- recurso pelos Estados envolvidos (15 dias)
- designação pelo presidente (1 dia)
- contestação do recurso (15 dias)
- pronunciamento do TPR (30+15 dias)
- recurso de esclarecimento (15 dias)

Cumprimento do laudo

- comunicação da forma de cumprimento pelo
Estado obrigado (15 dias)

- prazo de cumprimento (30 dias)
- recurso da forma de cumprimento (30 dias)
- decisão do tribunal respectivo (30 dias)

Medidas compensatórias

- informação ao Estado afetado (antecedência
mínima de 15 dias anteriormente à aplicação
da medida

- recurso das medidas compensatórias
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13 PO, art. 11.
14 A atual lista de árbitros do Mercosul está disponível em www.mercosur.org.uy.
15 PO, art. 18. O quinto árbitro, nacional de um Estado Parte, terá mandato de três anos, e será escolhido por acordo ou por

sorteio da SAM.
16 PO, art. 17.
17 PO, art. 23.2.
18 PO, art. 23.

Além do procedimento, outro item a se observar é o da composição do tribunal.
No caso do tribunal ad hoc, será composto por três membros, sendo dois nacionais dos
Estados envolvidos na controvérsia, escolhidos numa lista de 48 nomes (12 indicados por
cada Estado Parte)13. A lista de árbitros deverá ser preenchida também por nomes
indicados para atuarem como terceiros árbitros, que poderão ser nacionais de Estados que
não sejam partes do Mercosul. Atualmente, a lista de árbitros está composta
fundamentalmente por juristas e professores de Direito Internacional. Quanto à lista de
terceiros árbitros, abrange inclusive juristas europeus e norte-americanos14.

Quanto ao Tribunal Permanente de Revisão, será composto por cinco árbitros,
incluindo um nacional de cada Estado Parte, e que terão mandato de dois anos15. Da mesma
forma que no ESC/OMC, os árbitros atuarão em grupos de três para revisar os laudos dos
tribunais ad hoc, os quais poderão confirmar, modificar ou revogar a decisão. Entretanto, o
recurso estará limitado às questões de direito e examinadas pelo tribunal ad hoc16.

5. As inovações do Protocolo de Olivos

A criação do TPR foi a grande inovação trazida pelo Protocolo de Olivos, quando
comparado com o procedimento adotado pelo Protocolo de Brasília. Esta inovação
pretende claramente obter maior coerência entre as decisões adotadas pelos tribunais ad
hoc que já adotaram interpretações divergentes nos casos que até agora lhes foram
submetidos. Da mesma forma, embora se afirme que a decisão do TPR terá efeito de coisa
julgada “com relação às partes”17, sem adotar qualquer tipo de posição vinculante para as
decisões futuras, é previsível que a jurisprudência do TPR será algo a ser considerado pelos
tribunais ad hoc posteriores, a exemplo do que ocorre em relação às decisões do Órgão de
Apelação da OMC.

Ainda quanto ao TPR, permite-se que os Estados envolvidos na controvérsia lhe
submetam diretamente a controvérsia, eliminando a etapa prévia do tribunal ad hoc18. É
difícil prever se esta norma se materializará em muitos casos. Sua ocorrência dependerá,
obviamente, de não haver interesse de uma das partes em prolongar a decisão que
pressupõe desfavorável.

Além da criação do TPR, o Protocolo de Olivos trouxe também alguns
esclarecimentos quanto a questões procedimentais. Neste sentido, exige-se agora que o
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objeto da controvérsia seja determinado pela reclamação e resposta apresentadas perante
o tribunal ad hoc; mais ainda, exige-se que os argumentos tenham sido consideradas nas
etapas prévias19.

Este texto também se inspira em norma do ESC/OMC, e que se tornou uma regra
processual bastante debatida. E isto porque o objeto da controvérsia não pode ser ampliado
posteriormente, restringindo-se a competência do tribunal ad hoc ao que for claramente
delimitado nas alegações das partes. Mais ainda (se o TPR adotar a mesma interpretação do
Órgão (ÓRGÃO) de Apelação da OMC), o objeto deve ter sido considerado desde a fase de
negociações diretas. Esta interpretação, se por um lado oferece mais segurança aos Estados
envolvidos, por outro realça a relevância das questões processuais e da documentação que
for apresentada desde o início da controvérsia.

Outro item esclarecido pelo Protocolo de Olivos é o da competência do tribunal ad
hoc, uma vez constituído, para ditar medidas que visem a impedir danos graves e
irreparáveis20. Estas medidas provisórias serão posteriormente mantidas ou extintas pelo
TPR, em sua primeira reunião21.

Em termos de princípios processuais, aplicáveis ao procedimento, o Protocolo de
Olivos reasseverou os princípios típicos da arbitragem. Desta forma, encontra-se no Protocolo
uma “cláusula compromissória geral”, eliminando a necessidade de compromisso futuro
para que se reconheça a jurisdição dos tribunais ad hoc e do TPR22. Da mesma forma,
determina-se a confidencialidade do procedimento e dos documentos, com exceção dos
laudos arbitrais23. À confidencialidade se agrega a autonomia dos árbitros, que deliberarão
também de forma sigilosa, sem fundamentar dissidência24, agindo com imparcialidade e
independência, mas garantindo às partes a oportunidade de ser ouvida e apresentar seus
argumentos, no que se pode identificar o princípio do devido processo legal.

Outro princípio expressamente anotado no Protocolo de Olivos é o da
proporcionalidade da medida compensatória. Assim, em caso de descumprimento ou
cumprimento parcial do laudo, o Estado obrigado poderá sofrer medidas retaliatórias
temporárias, que visam a forçá-lo ao cumprimento do laudo. Exige-se, entretanto, que tais
medidas sejam proporcionais às consequências do não-cumprimento do laudo, e
preferencialmente no mesmo setor industrial afetado25.

19 PO, art. 14.
20 PO, art. 15.
21 Infelizmente, a tradução para o português adotou o termo “medida provisória”, que tem outro sentido no direito

constitucional brasileiro. No Protocolo de Brasília adotava-se, mais corretamente, a expressão “medidas provisionais” (PB,
art. 18).

22 PO, art. 33.
23 PO, art. 46.
24 PO, art. 25.
25 PO, arts. 31 e 32.
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Uma regra nova, inserida pelo Protocolo de Olivos, é o que estabelece a possibilidade
de escolher entre o sistema de solução de controvérsias do Mercosul e outro sistema
eventualmente competente para decidir a controvérsia. A regra é que o Estado demandante
possa escolher o foro, mas – uma vez iniciado o procedimento – não se poderá recorrer a
outro foro26.

A regra ganha relevância, quando se observa que os Estados Partes do Mercosul
participam individualmente de outros tratados multilaterais em matéria comercial com
sistemas próprios de solução de controvérsias, como é o caso da OMC e provavelmente será
o caso da ALCA. Por isso, esta regra de prevenção do foro servirá principalmente para evitar
decisões internacionais divergentes sobre a mesma matéria. Ao mesmo tempo, elimina-se
a possibilidade de que a mesma controvérsia seja examinada por órgãos de solução de
controvérsias distintos. Este risco não é irreal: em dois importantes litígios no Mercosul27,
houve recurso também aos órgãos da OMC.

Por outro lado, como a opção pelo foro será do Estado demandante (a não ser
que haja acordo), pode-se prever que o foro internacional mais utilizado será aquele que
apresentar, em cada caso específico, a base jurídica mais sólida para sustentar a
reclamação. Em tese, o Mercosul deveria apresentar regras mais avançadas quanto à
integração regional e ao processo de liberalização comercial. Entretanto, em algumas
matérias, como é o caso de medidas antidumping, o vazio jurídico do Mercosul poderá
conduzir os litigantes ao Órgão de Solução de Controvérsias da OMC, cuja interpretação
mais literal das obrigações assumidas nos acordos multilaterais poderá fornecer um
maior fundamento a uma reclamação nacional.

Duas outras novidades do Protocolo de Olivos podem ainda ser registradas. O
Protocolo permite a criação, pelo Conselho Mercado Comum, de outros mecanismos para
solucionar controvérsias sobre aspectos técnicos regulados em instrumentos de políticas
comerciais comuns28. O Protocolo deixa à discricionariedade do Conselho Mercado
Comum (CMC) as regras de funcionamento desses mecanismos, que, se vierem a existir,
provavelmente assumirão a forma de comissões de especialistas, que apresentam
relatórios não vinculativos sobre aspectos técnicos e específicos do processo de integração.

Outra novidade se refere à possibilidade de que o TPR emita opiniões consultivas
sobre o direito da integração. Esta competência, existente também em outros tribunais
internacionais, ainda será regulamentada por futura decisão do CMC.

26 PO, art. 1. No NAFTA, há uma regra bastante similar: “Article 2005.1: [...] disputes regarding any matter arising under both
this Agreement and the General Agreement on Tariffs and Trade, any agreement negotiated thereunder, or any successor
agreement (GATT), may be settled in either forum at the discretion of the complaining Party”.

27 Reclamação do Brasil contra barreiras argentinas aos têxteis e reclamação do Brasil sobre medidas antidumping ao frango.
28 PO, art. 2.
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6. Dúvidas remanescentes

Apesar da visível preocupação em esclarecer o procedimento a ser adotado, e de
incorporar regras sobre os problemas surgidos até agora, o Protocolo de Olivos ainda se
omitiu com relação a alguns temas, cuja relevância crescerá com o aprofundamento da
integração regional.

Assim, em momento algum o Protocolo se refere ao eventual efeito das decisões
dos tribunais do Mercosul na ordem jurídica interna dos Estados. Daí, pode-se concluir
que este efeito inexiste, o que pode criar problemas no que se refere: (a) aos interesses dos
particulares, eventualmente beneficiados por uma decisão liberalizante do tribunal ad hoc
ou do TPR; (b) à interpretação uniforme das normas do Mercosul pelos juízes nacionais,
que eventualmente venham a aplicá-las em litígios internos.

Pode-se refutar a relevância desses problemas, argumentando-se que os litígios
do Mercosul se referem a atos estatais, com poucas repercussões na ordem interna, e que
o TPR dificilmente examinará uma norma com efeitos para os particulares, como, v.g., o
Acordo sobre Arbitragem Comercial do Mercosul. Esta refutação é parcialmente verdadeira.
Em primeiro lugar, porque a competência consultiva do TPR poderá permitir que opine
inclusive sobre a interpretação de normas do Mercosul que geram efeitos para os
particulares. Em segundo lugar, porque mesmo os atos estatais poderão engendrar
demandas de particulares afetados perante os judiciários nacionais – em forma de
amparos ou de reparação de danos, por exemplo. E um questionamento inevitável, perante
o juiz nacional, será quanto ao valor jurídico da decisão (do TPR ou do tribunal ad hoc) que
tenha julgado a mesma matéria.

Outra dúvida remanescente se refere ao direito aplicável para a solução da
controvérsia. O Protocolo de Olivos, repetindo artigo do Protocolo de Brasília, determina
que o TPR e os tribunais ad hoc decidirão de acordo com os tratados, protocolos, decisões
do CMC, resoluções do GMC, diretrizes da CCM, “bem como nos princípios e disposições de
Direito Internacional aplicáveis à matéria”29.

O questionamento aqui se refere a esta última expressão. Uma interpretação
liberal levaria à conclusão de que o tribunal poderia aplicar qualquer tratado internacional
que vincule os Estados Partes do Mercosul, e que estejam envolvidos no litígio. Mas, e se
houver eventual conflito entre as normas do Mercosul e as normas do outro tratado que se
reputar também aplicável? Esta possibilidade se torna concreta, quando se recordam as
obrigações assumidas pelos Estados do Mercosul no âmbito da OMC, da ALADI e
possivelmente da ALCA.

Uma resposta seria recorrer às metanormas estipuladas pela Convenção de Viena
sobre Direito dos Tratados (desconsiderando o fato de que nem todos os Estados do

29 PO, art. 34.
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Mercosul ratificaram a Convenção de Viena). Neste caso, deve-se admitir a possibilidade de
que normas do Mercosul não sejam aplicadas, em algumas situações específicas.

Outro problema nesta matéria é quanto à própria interpretação de normas
alheias ao Mercosul, invocadas pelos tribunais ad hoc. De fato, já houve casos em que os
tribunais arbitrais concluíram pela aplicação de normas da OMC, mas interpretaram essas
normas de forma distinta à adotada pelo Órgão de Solução de Controvérsias da OMC.

Por fim, uma dúvida remanescente se refere à desistência ou acordo entre os
Estados Partes envolvidos na controvérsia. Pelo Protocolo de Olivos, a desistência ou
acordo levará à extinção da controvérsia30. O Protocolo, entretanto, não esclarece qual
será o efeito jurídico deste acordo sobre os Estados envolvidos, nem obsta a que se
demande futuramente sobre o mesmo tema. Menos ainda, o Protocolo não estabelece
uma sistemática de avaliação, pelos órgãos do Mercosul, sobre a compatibilidade entre o
acordo alcançado e as normas de integração. Esta omissão pode permitir maior
flexibilidade para os Estados litigantes, mas desfavorece o comprometimento com as
normas regionais.

Por fim, o Protocolo de Olivos não criou novidades quanto ao acesso de
particulares, que continuarão a depender da Seção Nacional do Mercosul, no Estado onde
tenham a sede de seus negócios, para apresentar reclamações31. Segundo o Protocolo de
Olivos, a Seção Nacional “deverá entabular consultas” com o Estado reclamado, se forem
apresentados elementos que permitam determinar a veracidade da violação e a existência
ou ameaça de um prejuízo. Observe-se que o Protocolo de Brasília afirmava que a Seção
Nacional “poderá entabular contatos diretos”32. Significa isto que, pelo Protocolo de Olivos,
assegura-se aos particulares o direito de ter sua reclamação examinada?

Uma tal interpretação atenderia reclamos da comunidade empresarial, que por
vezes assiste a seus interesses serem arquivados, em razão de imperativos políticos. Mas
esta interpretação, ainda que viável, provavelmente contrastará com a praxe diplomática
dos Estados do Mercosul.

7. Conclusão

Esta breve análise do Protocolo de Olivos demonstra que o novo sistema de
solução de controvérsias do Mercosul não preenche todas as expectativas, no que se refere
à estabilidade do sistema, mas constitui avanço, sob o prisma da clareza das regras
procedimentais.

30 PO, art. 45.
31 PO, art. 40.
32 PB, art. 27.
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A maior inovação foi sem dúvidas a introdução do TPR. Esta inovação foi
claramente inspirada pela sistemática adotada pelo ESC/OMC, cujo Órgão de Apelação
serve como instância uniformizadora das regras multilaterais. Como na OMC, pode-se
prever que no Mercosul também haverá constantes recursos das decisões dos árbitros de
primeira instância. Contudo, a maior delonga para solucionar o litígio será compensada
pela maior segurança na harmonização interpretativa das regras do Mercosul.

Outras inovações do Protocolo de Olivos destinam-se fundamentalmente a
esclarecer questões processuais levantadas nos últimos litígios. Assim, permite-se
expressamente que o Estado demandante escolha o foro internacional para decidir o
litígio, se puder se submetido a mais de um. Isto evitará duplicidade de decisões, como
ocorreu nas controvérsias sobre têxteis e frangos, envolvendo Brasil e Argentina. Da
mesma forma, o Protocolo de Olivos assevera a obrigação, para o Estado perdedor da
disputa, em cumprir o laudo arbitral, mesmo que venha a sofrer medidas compensatórias
como forma de sanção.

Em linhas gerais, pode-se dizer que o Protocolo é um resultado razoável para uma
solução de compromisso. Se, por um lado, frustra a expectativa daqueles que advogam um
sistema permanente para o Mercosul, por outro estipula regras processuais mais claras, e
que ganham relevância no momento em que a estabilidade do bloco torna-se fundamental
para elaborar uma estratégia de negociação frente à ALCA.
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A MEDIAÇÃO COMO PROCEDIMENTO DE REALIZAÇÃO DE
JUSTIÇA NO ÂMBITO DO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO

José Eduardo Elias Romão1

Sumário: 1. Apresentação 2. Introdução 3. Compreensão para-
digmática 4. Problemática 5. Critérios teórico-metodológicos para
resolução de conflitos no paradigma procedimental 6. Procedimento
de  mediação 7. Referências bibliográficas

1. Apresentação

Pelo menos três dos cinco artigos doutrinários publicados no número anterior
desta Revista dos Juizados Especiais, correspondente ao primeiro semestre de 2001,
indicam precisamente a vigência do Paradigma do Estado Democrático de Direito. Seja
tratando da “atuação da vítima na suspensão condicional do processo”, seja versando
sobre o “acesso à justiça com foco nos Juizados Especiais Federais”, ou mesmo (e
especialmente) abordando a “razão comunicativa nos Juizados Especiais Cíveis” – que
para Jürgen HABERMAS, como bem explicou Simone de Paula GOMES, constitui o lastro do
referido paradigma de Estado –, todos os textos remetem a uma compreensão
paradigmática da resolução de conflitos no âmbito judicial e também, extrajudicial.

Pois, a medida em que tais artigos invocam “um novo modelo penal, baseado no
consenso” (PRADO, 2001: 23), “a participação do Povo no processo de realização da justiça”
(OLIVEIRA, 2001: 31) e o ideal de liberdade moderna pela qual todos “têm a possibilidade de
duvidar, criticar, argumentar” (GOMES, 2001: 48), em uníssono, revelam e corroboram a
existência de um Paradigma a conformar a aplicação do Direito pela pluralidade e pela
participação (de todos os possíveis atingidos) que, ao mesmo tempo, o caracterizam.

1 O Autor é advogado, especialista em Direitos Humanos e pesquisador integrante do Grupo O Direio Achado na Rua da
Universidade de Brasília
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Desta forma, apenas porque pode-se verificar – com base nos artigos citados – a
“presença” do novo paradigma do Estado Democrático de Direito a condicionar as práticas
de resolução de problemas no âmbito dos Juizados Especiais, perece pertinente e oportuno
prosseguir no desenvolvimento de uma compreensão paradigmática da realização de
Justiça neste país. É o que se tencionou fazer ao longo do texto que se segue.

Mas para que esta tarefa de caracterização do Paradigma do Estado Democrático
de Direito não fosse entendida como um trabalho de descolamento da realidade, ou
melhor, de mitigação do contexto das práticas observadas nos Juizados Especiais – o qual
constitui, necessariamente, ponto de partida para tal tarefa –, optou-se por realizar a
caracterização pretendida no bojo da reconstrução paradigmática da prática da
mediação; percorrendo, para tanto, o “caminho” aberto pela Teoria Discursiva do
Direito e da Democracia de HABERMAS.

2. Introdução

Não obstante Estados Constitucionais ingressarem no século XXI sustentando
baluartes de direitos denominados de 3ª e, até mesmo, de 4ª geração2 aptos à estabilização
de expectativas comportamentais3 no seio de uma sociedade complexa e mundializada,
hodiernamente, verifica-se um déficit, ou melhor, uma assustadora distância entre a
norma juridicamente estatuída no seio de um ordenamento válido e sua efetiva aplicação
no âmbito de determinadas realidades.

Com efeito, desenvolve-se inúmeros estudos nos mais variados países com o
escopo de investigar, compreender e produzir explicações razoáveis acerca do tema
“Direito e Realidade”, principalmente sob a perspectiva do acesso à justiça, ou melhor, da
tutela dos direitos. Pois, convém destacar que tal hiato ou distância não é monopólio dos
famigerados “países subdesenvolvidos” de outrora ou, mais especificamente, da América
Latina; pode-se verificar sua ocorrência, ainda que em menor grau, em países cuja
Constituição faz-se quase um costume de tão perene.

2 Como recurso didático, o processo histórico de consolidação do Direito Moderno tem sido descrito em três gerações de
direitos: a primeira, diz respeito aos direitos relativos à cidadania civil e política, que se destacam pelo direito às liberdades
de locomoção, pensamento, voto, iniciativa, propriedade e disposição da vontade; a segunda geração, aos direitos relativos
à cidadania social e ao bem-estar tanto individual quanto coletivo concedidos às classes trabalhadoras; e, por último, a
terceira, aos direitos relativos à cidadania pós-material, que se destacam pelo direito à qualidade de vida, ao meio ambiente
saudável, à tutela dos interesses difusos e ao reconhecimento da diferença, da singularidade e da subjetividade. Quanto à 4ª
geração de direitos, não se pode pressupor consenso algum. Todavia, merece registro a postulação apresentada por
Etienne-Richard MBAYA na Revista Estudos Avançados (São Paulo, v 11, nº 30, 17-41, maio-agosto, 97) em artigo entitulado
“Gênese, evolução e universalidade dos direitos humanos frente à diversidade de culturas”, no qual o referido autor sustenta
ser a democracia um direito fundamental de quarta geração pois: “mais do que um sistema, uma modalidade de Estado, um
regime político ou uma forma de vida, a democracia, nesse fim de século, tende a se tornar, ou já se tornou, o mais recente
direito dos povos e dos cidadãos. É um direito de qualidade distinta, de quarta geração”.

3 Tal como tratada por Jürgen HABERMAS (1997: 182), entende-se que a “estabilização de expectativas de comportamento”
é função própria ao Direito.
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Contudo, parece correto afirmar que muito pouco do que se produziu sobre o
timbre do “acesso à justiça” produz, por conseguinte, a inclusão ao sistema de direitos
daqueles que demandam justiça ao Judiciário brasileiro. Uma vez que, quase sempre, se
considera que o direito fundamental ao “acesso à justiça” corresponde a um direito à
prestação judicial. Daí que, quase sempre, as pessoas acabam sendo incorporadas4 a uma
ordem jurídica por meio de procedimentos estrategicamente5 organizados contra a
participação e a compreensão daqueles que deveriam ser sujeitos do direito.

É buscando romper com este constrangimento do tema ao Poder Judiciário – ou
melhor, com esta redução da Justiça a uma “função” da burocracia estatal – que se tentou,
neste trabalho, compreender a realização (judicial ou extrajudicial) da justiça,
necessariamente inscrita (embora não cerceada) no novo paradigma do Estado
Democrático de Direito.

Para tanto, fez-se uso do modelo decisório da mediação redefinido conforme os
termos do paradigma procedimental, justamente porque se supõe que um “modelo” de
Justiça Procedimental 6 é o mais apropriado à constituição de uma Sociedade (Mundial?)
formada por sujeitos de liberdades comunicativas e, portanto, voltados à coordenação
discursiva de suas ações. Definição esta capaz, por si só, de erigir um ponto de partida
através do qual as pessoas possam pleitear sua participação neste processo de
mundialização econômica, política e social.

Por isso, buscou-se, ao longo deste trabalho, recuperar aspectos do déficit
mencionado; embora ele não tenha sido tratado como “um hiato” ou “uma dicotomia”
entre a idealidade do Direito e a materialidade da Realidade, mas uma tensão constitutiva
ao próprio Direito. Assim explica Menelick de CARVALHO NETTO (1999b: 474):

“Ora, se, superando os supostos da filosofia da consciência,
tematizarmos a condição humana como uma condição lingüística, discursiva,
hermenêutica veremos que a nossa própria “realidade” cotidiana e
inafastável é permeada de idealidades, de pretensões idealizantes,
constitutivas da capacidade lingüística como tal.”

4 HABERMAS contrapõe a idéia de incorporação à de inclusão que significa: “que uma tal ordem política se mantém aberta
para a equalização dos discriminados e para a integração dos marginalizados, sem incorporá-los na uniformidade de uma
comunidade popular homogeneizada” (1998: 108).

5 José Eduardo FARIA (1992: 117) revela que “a reação dos responsáveis pelos destinos do Judiciário, em países como Brasil, se
dá por meio de estratégias tão intrincadas quanto sutil (...) Desformalizar para melhor reformalizar, deslegalizar para melhor
relegalizar e materializar para melhor controlar – eis, em poucas palavras, a lógica da estratégia adotada”.

6 Convém apontar que MORAIS e SILVIERA (1998: 89) informam o desenvolvimento de uma proposta de investigação no Rio
Grande do Sul com aspectos semelhantes ao projeto de pesquisa realizado, pelo mesmo autor do presente Artigo, no âmbito
do Mestrado em Direito e Estado da FDUnB, sob a denominação de Justiça Procedimental; aliás, pesquisa da qual estas
considerações são decorrência. Com a denominação “justiça consensual: arbitragem e mediação como instrumentos de
resolução de conflitos”, a investigação financiada pela Fapergs não se assemelha à Justiça procedimental porque supõe
que o “conflito possa ser resolvido pela restauração de uma identidade social, exigindo conceber o julgamento jurídico como
um modelo reflexivo e não mais como um modelo silogístico de uma fórmula determinante”, mas sim, porque (como
afirmam os referidos autores em nota de rodapé) está presente no projeto aludido a “perspectiva habermasiana de
legitimação discursiva da solução para o litígio”.
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7 Invoca-se aqui o notável ensaio de Brian GARTH e Mauro CAPPELLETTI (1988: 31) denominado Acesso à justiça e
desenvolvido no âmbito do “Projeto de Florença”, no qual os autores puderam discernir três posições básicas (identificadas
nos países do mundo Ocidental) de um movimento pela produção de respostas aos problemas da justiça: “ Podemos afirmar
que a primeira solução para o acesso – a primeira ‘onda’ desse movimento novo – foi a assistência judiciária; a segunda dizia
respeito às reformas tendentes a proporcionar representação jurídica para os interesses ‘difusos’, especialmente nas áreas
de proteção ambiental e do consumidor; e o terceiro – e mais recente – é o que nos propomos a chamar simplesmente
‘enfoque de acesso à justiça’ porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa
forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo”.

Esta breve menção à tensão constitutiva da linguagem e do Direito, evidencia a
opção de inscrever as considerações postas abaixo no quadro científico da Teoria
Discursiva do Direito e da Democracia de Jürgen HABERMAS; com referência neste
marco teórico, pôde-se reconstruir a perspectiva do acesso à justiça no Brasil sob a ótica da
aplicação legítima de um Direito válido.

Ainda que se possa negar que o modelo da mediação, ao contrário da
adjudicação, “está expressamente orientado para a contabilização plena dos méritos
relativos das posições no litígio e que, por essa via, maximiza o potencial de persuasão do
discurso e o conseqüente potencial de adesão à decisão” (SANTOS, 1988: 44-45), ainda
assim, o simples fato de considerá-lo como procedimento constitucionalmente adequado
à realização de justiça, certamente contribui para propagação da “terceira onda” de
reformas7 no Poder Judiciário que só agora parece alcançar este país.

Pois, desta perspectiva, pode-se deixar de olhar os tribunais simplesmente como
locais em que são, com exclusividade, dirimidos os conflitos; de acordo com Marc
GALANTER (1993: 75):

“acabamos por os considerar como componentes de um sistema
complexo, onde exercem apenas indiretamente uma influência na maneira
como é resolvida uma variedade de litígios (que, por vezes, não deveriam ser
assim qualificados). O problema posto pelo acesso à justiça não é, apenas,
assim, permitir a todos recorrer aos tribunais; implica que se procure realizar
a justiça no contexto em que se colocam as partes; nesta ótica, os tribunais só
desempenham um papel indireto e, talvez mesmo, menor.”

3. Compreensão Paradigmática

Ao circunscrever a mediação ao Paradigma do Estado Democrático de Direito,
consequentemente, produziu-se uma distinção que exige maiores explicações. Pois, se se
localiza o objeto destas reflexões no âmbito do também denominado paradigma
procedimental, então, afirma-se, por contraste, que a mediação não (mais) se refere e
nenhum outro paradigma.

Mas que paradigmas seriam estes? O que caracteriza o paradigma com o qual se está
a trabalhar? E, afinal, por que trabalhar com uma concepção paradigmática do Direito?
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De imediato, cabe tentar responder às duas primeiras questões, até para poder
afastar o uso corrompido da expressão “paradigma” propalado por discursos pretensamente
acadêmicos e, assim, avaliar a relevância de uma certa8 concepção paradigmática.

Portanto, com viés propedêutico, deve-se introduzir a noção de paradigma e o seu
emprego na Teoria Geral do Direito.

O conceito de paradigma vem da filosofia da ciência de Thomas KUHN (2000:
219-232). Tal noção apresenta um duplo aspecto. Por um lado, possibilita explicar o
desenvolvimento científico como um processo que se verifica mediante rupturas, através
da tematização e explicitação de aspectos centrais dos grandes esquemas gerais de pré-
compreensões e visões-de-mundo, consubstanciados no pano-de-fundo naturalizado de
silêncio assentado na gramática das práticas sociais, que a um só tempo tornam possível a
linguagem, a comunicação, e limitam ou condicionam o agir e a percepção de cada um e
do mundo. Por outro, também padece de óbvias simplificações, que só são válidas na
medida em que permitem que se apresente essas grades seletivas gerais pressupostas nas
visões de mundo prevalentes e tendencialmente hegemônicas em determinadas
sociedades por certos períodos de tempo e em contextos determinados.

É claro que a história como tal é irrecuperável e incomensuravelmente mais rica do
que os esquemas que aqui se apresentam, bem como se reconhece as infinitas possibilidades
de reconstrução e releitura dos eventos históricos. Assim, o nível de detalhamento e
preciosismo na reconstrução desses paradigmas vincula-se diretamente aos objetivos da
pesquisa que se pretendeu empreender. Portanto, reconstruiu-se um único grande
paradigma de Direito e de organização política para toda a antigüidade e idade média, como
contraponto à modernidade que, por sua vez, está composta por três grandes paradigmas (o
do Estado de Direito, o do Estado de Bem-Estar Social e o do Estado Democrático de Direito)
que tendencialmente se sucedem, em um processo de superação e subsunção, muito
embora aspectos relevantes dos paradigmas anteriores, inclusive o da antigüidade, ainda
possam encontrar curso, hodiernamente, no nível fático, a condicionar leituras inadequadas
dos textos constitucionais e legais. Daí mesmo a razão e a necessidade de também se
apresentar os paradigmas anteriores pois, mediante essa contraposição, melhor poder-se-á
compreender o paradigma necessariamente pressuposto por este trabalho.

Examinar-se-á, de início, o primeiro paradigma constitucional e o seu
contraponto com o pré-moderno. Convém advertir que o exame disposto abaixo constitui-
se da reprodução do pensamento do Professor Menelick de CARVALHO NETTO (1999) que
há tempos vem tecendo considerações sobre o tema em palestras, em aulas e no curso dos
diálogos que mantém com os pesquisadores do Projeto Pólos Reprodutores de

8 Convém destacar a ressalva de INGRAN (1993: 13): “A validade de um paradigma teórico de caráter geral nunca é decidida
exclusivamente com base na evidência empírica, mas é determinada em parte pela capacidade de abranger as diferentes
contribuições interpretativas da tradição, de uma modo que abre novas possibilidades de significação para a sociedade
atual”.
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Cidadania9. O exame que se segue também é tributário da perspectiva histórica da qual
Antonio HESPANHA (1993) vê a justiça e a litigiosidade.

O Direito e a organização política pré-modernos encontravam fundamento, em
última análise, em um amálgama normativo indiferenciado de religião, direito, moral,
tradição e costumes transcendentalmente justificados e que essencialmente não se
discerniam. O Direito é visto como a coisa devida a alguém, em razão de seu local de
nascimento na hierarquia social tida como absoluta e divinizada nas sociedades de castas,
e a justiça se realiza sobretudo pela sabedoria e sensibilidade do aplicador em “bem
observar” o princípio da eqüidade tomado como a harmonia requerida pelo tratamento
desigual que deveria reconhecer e reproduzir as diferenças, as desigualdades,
absolutizadas da tessitura social (phronesis). O Direito, portanto, se apresentava como
ordenamentos sucessivos, consagradores dos privilégios de cada casta e facção de casta,
reciprocamente excludentes, de “normas oriundas da barafunda legislativa imemorial”,
das tradições, dos usos e costumes locais, aplicadas casuisticamente como normas
concretas e individuais, e não como um único ordenamento jurídico integrado por normas
gerais e abstratas válidas para todos.

Verifica-se a dissolução desse paradigma ao longo de pelo menos três séculos, por
um sem número de fatores que vão, segundo CARVALHO NETTO (1999b: 479):

“desde a ação dissolvente do capital diluindo os laços e entraves
feudais e fazendo com que cada vez mais indivíduos livres e possessivos
participassem do crescente mercado como proprietários, no mínimo, do
próprio corpo, ou seja, da força de trabalho que lhes possibilita o
comparecimento cotidiano ao mercado enquanto proprietários de uma
mercadoria a ser vendida (Marx); passando pelo desenvolvimento da prática
de investigação policial (Foucault, Umberto Eco); pela destruição da
cosmologia feudal fechada e hierarquizada, substituída pela isonômica
estrutura matemática de átomos que constitui o universo infinito da física de
Galileu (Koyré); pelas lutas por liberdade de confissão religiosa e pela
conseqüente distinção e separação das esferas normativas da religião, da
moral, da ética social e do Direito (Weber), etc.”

Seja como for, o relevante é que todos esses processos de mudança se integram
em uma profunda alteração de paradigma. As intuições da moral individual racionalista,
vistas como verdades matemáticas inquestionáveis, colocam em xeque a tradição, agora
reduzida a meros usos e costumes sociais, que, para os homens da época, só podem ser
explicados como o resultado da corrupção histórica e que, assim, deviam ser alterados pela

9 O “Projeto Pólos Reprodutores de Cidadania” é um projeto institucional de pesquisa e extensão criado em 1995 no âmbito da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, com apoio do CNPq, voltado ao desenvolvimento, dentre
outras ações sócio-jurídicas, de processos de resolução alternativa de conflitos sobretudo junto às parcelas da população
alijadas do sistema de direitos.
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imposição de normas racionalmente elaboradas pelos homens enquanto sujeitos de sua
história, inaugurando ou remodelando um tipo recente de organização política: os Estados
nacionais, espaços laicos de definição e imposição dessas regras racionais que deveriam
reger impositivamente a organização e a reprodução social, a normatividade propriamente
jurídica. O Direito, enquanto essa normatividade específica e diferenciada decorrente de
idéias abstratas e consideradas verdadeiras por evidência, só poderia ser compreendido
agora como um ordenamento de leis racionalmente elaboradas e impostas à observação de
todos por um aparato de organização política laicizado. O que se produz mediante um
processo de redução, em que o direito deixa de ser a coisa devida transcendentalmente
assentada na rígida e imutável hierarquia social da sociedade de castas, para se
transformar no Direito, ou seja, em um ordenamento constitucional e legal que impõe, à
toda uma afluente sociedade de classes, a observância daquelas idéias abstratas tomadas
como Direito Natural pelo jus-racionalismo. Idéias abstratas tais como a da liberdade
individual de se “fazer tudo aquilo que as leis não proíbam” (Locke/Montesquieu) ou da
“liberdade de ter” dos modernos em oposição à “liberdade de ser” dos antigos (Hegel,
Benjamin Constant); tais como a da igualdade de todos que, conquanto muito diferentes
em outros aspectos, são iguais diante da lei. Ou, “como explica Pashukanis, são iguais no
sentido de todos se apresentarem agora como proprietários, no mínimo, de si próprios, e,
assim, formalmente, todos devem ser iguais perante a lei, porque proprietários, sujeitos de
direito, devendo-se pôr fim aos odiosos privilégios de nascimento” (CARVALHO NETTO,
1999b: 478). Pela primeira vez na história pós-tribal, todos os membros da sociedade são,
ou devem ser, proprietários, homens livres e, assim, igualmente sujeitos de direitos,
capazes, até mesmo o mais humilde trabalhador braçal, de realizar atos jurídicos
contratuais como o da compra e venda da força de trabalho.

Com o movimento constitucionalista implantam-se Estados de Direito que
resultam da conformação da organização política à necessidade de se impor e dar curso a
essas idéias, tidas como direito natural de cunho racional, verdades matemáticas absolutas
e inquestionáveis que deveriam caracterizar o indivíduo – essa outra invenção da
modernidade. O Direito é visto, assim, como um sistema normativo de regras gerais e
abstratas, válidas universalmente para todos os membros da sociedade. O Direito Público,
no entanto, deveria assegurar, ainda que de distintos modos, o não retorno ao absolutismo,
precisamente para que aquelas idéias abstratas pudessem ter livre curso na sociedade,
mediante a limitação do Estado à lei e a adoção do princípio da separação dos poderes que,
ainda que lido de distintos modos, sempre deveria requerer, no mínimo, também a
aprovação da representação censitária da “melhor sociedade” no processo de elaboração
dessas mesmas leis. E, assim, às leis deveria ser reservado o tratamento de toda a matéria
relativa à vida, à liberdade e à propriedade dos súditos.

Contudo, em face do Direito Privado, reino por excelência daquelas verdades
evidentes, o Direito Público, ao variar, em seus detalhes, de país para país, é visto como
mera convenção, pois da “sociedade política” deveria participar apenas a “melhor
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10 De acordo com HESPANHA (1993: 18): “Foi apoiado neste sistema elitista de poder, ignorando os subúrbios da cidade, que
o ‘paradigma  legalista’ se pôde implantar: apesar da ideologia universalista e democrática, Estado Liberal e primado da lei
diziam apenas respeito a uma minoria de ‘assimilados’, vivendo no asfalto (...)”.

sociedade”, convencionalmente estabelecida pelo requisito de renda mínima para o
exercício do voto, bem assim pelos critérios mínimos crescentes de renda censitariamente
escalonados para que alguém pudesse se candidatar a cargos públicos nacionais, regionais
e locais. O Direito Privado, por sua vez, corresponderia àquelas verdades matemáticas
inerentes a todo e qualquer indivíduo: os direitos à vida, à liberdade, à igualdade e à
propriedade privada. Assim, sociedade política e sociedade civil são separadas por um
profundo fosso. Na primeira, os interesses gerais deveriam prevalecer mediante a
atribuição de sua identificação e guarda aos membros dessa “sociedade política”, dessa
“melhor sociedade”, àqueles cultural e economicamente bem aquinhoados. E a “razão
prática” apontava para o estabelecimento do mínimo de leis gerais e abstratas, pois já que
liberdade é fazer tudo aquilo que as leis não proíbam, quanto menos leis, mais livres
seriam as pessoas para desenvolver as suas propriedades (aqui o termo é empregado na
acepção da época, como também abrangente dos dotes físicos e mentais de uma pessoa).
A segunda, a sociedade civil, é o espaço naturalizado em que as propriedades devem ser
desenvolvidas o mais livremente possível mediante a garantia da igualdade formal de todos
perante a lei, não importando quão desiguais possam ser em termos materiais. O Direito,
enquanto ordenamento, ao estabelecer limites universais preponderantemente negativos
(não furtar, não matar, etc.) é, então, visto como o conjunto de regras que delimitam os
espaços de liberdade dos indivíduos – as linhas demarcatórias da fronteiras em que
termina a liberdade de um indivíduo e em que se inicia a liberdade de outro. Assim, o
paradigma do Estado de Direito ao limitar o Estado à legalidade, ou seja, ao requerer que a
lei discutida e aprovada pelos representantes da “melhor sociedade” autorize a atuação de
um Estado mínimo, restrito ao policiamento para assegurar a manutenção do respeito
àquelas fronteiras anteriormente referidas e, assim, garantir o livre jogo da vontade dos
atores sociais individualizados, vedada a organização corporativo-coletiva, configura, aos
olhos dos homens de então, um ordenamento jurídico de regras gerais e abstratas,
essencialmente negativas, que consagram os direitos individuais ou de 1ª geração, uma
ordem jurídica liberal clássica.

A vivência daquelas idéias abstratas que conformavam o paradigma inicial do
constitucionalismo logo conduz  à negação prática das mesmas na história. A liberdade e
igualdade abstratas, bem como a propriedade privada terminam por fundamentar as
práticas sociais do período de maior exploração do homem pelo homem10 de que se tem
notícia na história, possibilitando um acúmulo de capital jamais visto e as revoluções
industriais. Idéias socialistas, comunistas e anarquistas começam a colocar agora em
xeque a ordem liberal e, a um só tempo, animam os movimentos coletivos de massa cada
vez mais significativos e neles se reforçam com a luta pelos direitos coletivos e sociais,
como o de greve e de livre organização sindical e partidária, como o salário mínimo, a
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jornada máxima de trabalho, a seguridade e previdência sociais, o acesso de todos à saúde,
à educação e ao lazer. Mudanças profundas também de toda ordem conformam a nova
sociedade de massas que surge após a 1ª Guerra Mundial. No que atende diretamente ao
enfoque deste trabalho, desde o socialismo implantado na União Soviética em 1918,
passando pelas sociais democracias como as da Alemanha de 1919 e da Áustria de 1920,
até o nazismo e o fascismo em ascensão, todas as formas de organização política
configuraram um novo paradigma, o do Estado Social, que, por sua vez, pressupõe a
materialização dos direitos anteriormente formais. Não se trata apenas do acréscimo dos
chamados direitos de segunda geração (os direitos coletivos e sociais), mas inclusive da
redefinição dos de 1ª (os individuais); a liberdade não mais pode ser considerada como o
direito de se fazer tudo o que não seja proibido por um mínimo de leis, mas agora
pressupõe precisamente toda uma plêiade de leis sociais e coletivas que possibilitem, no
mínimo, o reconhecimento das diferenças materiais e o tratamento privilegiado do lado
social ou economicamente mais fraco da relação, ou seja, a internalização na legislação de
uma igualdade não mais apenas formal, mas tendencialmente material. Não mais se
acredita na verdade absoluta de cunho matemático dos direitos individuais. O direito
privado, assim como o público, apresentam-se agora como meras convenções e a distinção
entre eles é meramente didática e não mais ontológica. A propriedade privada, quando
admitida, o é como um mecanismo de incentivo à produtividade e operosidade sociais, não
mais em termos absolutos, mas condicionada ao seu uso, à sua função social. Assim, todo
o Direito é público, imposição de um Estado colocado acima da sociedade, uma sociedade
amorfa, carente de acesso à saúde ou à educação, massa pronta a ser moldada pelo Leviatã
onisciente sobre o qual recai essa imensa tarefa. O Estado subsume toda a dimensão do
público e tem que prover os serviços inerentes aos direitos de 2ª geração à sociedade, como
saúde, educação, previdência, mediante os quais alicia clientelas.

A observação do parágrafo anterior já revela que a passagem do paradigma do
Estado Social para o do Estado Democrático de Direito importará outra vez na redefinição
das esferas do público e do privado e na conseqüente redefinição e recolocação dos
postulados iniciais e basilares do Direito e da organização estatal.

Com o final da 2ª Guerra Mundial, o modelo do Estado Social já começa a ser
questionado, conjuntamente com os abusos perpetrados nos campos de concentração e
com a explosão das bombas atômicas de Hiroshima e Nagasaqui, bem como por
movimentos pacifistas e transgressores na década de sessenta. No entanto, é no início da
década de setenta que a crise do paradigma do Estado Social manifesta-se em toda a sua
dimensão. “A própria crise econômica no bojo da qual ainda nos encontramos coloca em
xeque a racionalidade objetivista dos tecnocratas e da planificação econômica, bem como a
oposição antitética entre a técnica e a política. O Estado interventor transforma-se em
empresa acima de outras empresas. As sociedades complexas da era da informação ou
pós-industrial comportam relações extremamente intrincadas e fluidas”. Tem lugar aqui o
advento dos direitos da 3ª geração, os chamados interesses ou direitos difusos, que
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compreendem os direitos ambientais, do consumidor e da criança, dentre outros.
Associações da sociedade civil passam a representar o interesse público contra o Estado
privatizado ou omisso. Os direitos de 1ª e 2ª geração ganham novo significado. Os de 1ª são
retomados como direitos (agora revestidos de uma conotação sobretudo processual) de
participação no debate público que informa e conforma a soberania democrática do novo
paradigma11, o do Estado Democrático de Direito e seu projeto normativo participativo,
pluralista e aberto.

Num derradeiro esforço de clareação do enfoque proposto, recorre-se à
explicação de Jürgen HABERMAS (1997: 189-190,V.II):

“O projeto de realização do Direito sob as condições funcionais de
nossa sociedade, e daí em uma específica sociedade historicamente
emergente, não pode ser meramente formal. Não obstante, esse paradigma do
Direito – distintamente do liberal e do de bem-estar social – não mais
precompreende um ideal específico de sociedade, uma visão determinada da
vida boa, ou nem mesmo apenas uma opção política específica. Pois ele é
formal no sentido de que simplesmente postula as condições necessárias sob as
quais os sujeitos de direito em seu papel de cidadãos podem alcançar uma
entendimento entre si acerca de quais são os seus problemas e de como eles
devem ser resolvidos.”

Por fim, percebe-se que o objetivo de se trabalhar com uma concepção
paradigmática do Direito, como explica CITTADINO (2000: 206), “é estabelecer uma
íntima conexão entre hermenêutica constitucional e processo histórico, demostrando
como as proposições e exigências do paradigma de direito vigente conformam a doutrina
jurídica” e influenciam a aplicação do Direito. Especificamente, no âmbito deste trabalho,
objetiva-se compreender como se procede, nos termos do Estado Democrático de Direito,
a regulamentação normativa de interações estratégicas, no âmbito da qual os cidadãos
devem deliberar sobre situações conflitivas, fundados intersubjetivamente em suas
próprias competências comunicativas acionadas/implicadas por um procedimento de
mediação capaz de promover – para além de um discurso judicial de aplicação do Direito
um acesso efetivo à justiça.

11 “O que nos leva ao cerne do paradigma procedimentalista do Direito: segundo a formulação de Ingeborg Maus, ‘a
combinação universal e a mediação recíproca da soberania popular juridicamente institucionalizada e a não
institucionalizada’ é a chave para a gênese democrática do Direito. O substrato social para a realização do sistema de direitos
não consiste nem nas forças de uma sociedade de mercado espontaneamente operante, nem nas medidas de um Estado de
Bem-Estar Social que opere intencionalmente, mas nos fluxos de comunicação e nas influências públicas que, ao emergirem
da sociedade civil e da esfera pública política, são convertidos por via de procedimentos democráticos em poder
comunicativo. (...) No paradigma jurídico procedimentalista, a esfera pública política não é concebida simplesmente como o
hall de entrada do complexo parlamentar, mas como a periferia geradora de impulso que circunda o centro político: através
da economia (Haushalt) das razões normativas ela exerce um efeito sobre todas as partes do sistema político sem querer
conquistá-lo. Através dos canais das eleições gerais e das formas especiais de participação as opiniões públicas são
convertidas em poder comunicativo que autoriza o legislativo e legitima uma administração retora, enquanto a critica
publicamente mobilizada do Direito impõe obrigações de justificação intensificadas ao judiciário envolvido no maior
(posterior) desenvolvimento da lei (law).” (HABERMAS, 1997: 186,V.II)
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4. Problemática

O problema fulcral suscitado neste trabalho pode ser assim enunciado: De que
forma ou por quais procedimentos as normas e os atos jurídicos podem ser
corretamente12 aplicados por processos13 de entendimento motivados racionalmente no
interior de uma associação de membros do direito?

David RASMUSSEN (1990) adverte que “a simplicidade dessa questão
(problemática) é apenas aparente porque para respondê-la é necessário que se aborde as
questões complexas e controversas associadas à natureza do Direito, ao seu domínio
próprio, à sua estrutura e à sua função no interior de um contexto sócio-político e
institucional mais amplo. (...) O problema é por onde começar”.

Como qualquer outra investigação que se pretenda científica, deve-se dar início ao
tratamento do problema estabelecendo uma hipótese – ou melhor, uma oferta de solução
possível ao problema formulado em relação ao objeto da pesquisa, que é uma expressão
discursiva suscetível de ser declarada verdadeira ou falsa14. A hipótese, considerada a
seguir, foi descrita por HABERMAS (1997: 50) na obra em que enfrenta o problema da
validade do Direito, o que mais uma vez revela a vinculação deste trabalho ao eixo teórico-
metodológico composto pelo referido autor:

“A validade das normas do Direito é determinada pelo grau em que
consegue se impor, ou seja, pela sua possível aceitação fática no círculo dos
membros do direito. Ao passo que a legitimidade de regras se mede pela
resgatabilidade discursiva das pretensões de validade normativa ocorrentes
em processos de aplicação do Direito disciplinados por estas mesmas
regras.”

Face à vinculação declarada, este trabalho propugna que o “problema” citado
apenas pode ser abordado se for considerado em termos metodológicos, isto é, como ou de
que modo  e com quais pressupostos teórico-discursivos pode-se abordar a questão

12 “Correção significa aceitabilidade racional, apoiada em argumentos” (HABERMAS, 1997: 281).
13 A concepção de processo aqui trabalhada não distingue o processo e o procedimento através de critérios teleológicos nem

compreende o processo como relação jurídica ou o procedimento como mera forma. A exemplo de Marcelo CATTONI DE
OLIVEIRA (2000: 113), esta pesquisa “assume, da perspectiva reconstrutiva da Teoria Discursiva do Direito e da Democracia,
de Jürgen HABERMAS, a tese de Elio Fazzalari, exposta e desenvolvida por Aroldo Plínio GONÇALVES (1992: 67), segundo a
qual o processo se diferencia do procedimento porque este último é um conceito mais amplo; procedimento é gênero do
qual o processo é espécie. (...) haverá processo sempre onde houver o procedimento realizado em contraditório entre os
interessados, e a essência deste está justamente na simétrica paridade de participação, nos atos (procedimentais) que
preparam o provimento, daqueles que nele são interessados porque, como seus destinatários, sofrerão seus efeitos”.

14 Faz necessário explicar qual a noção utilizada haja vista que, de acordo com DEMO (2001: 47), “há muita resistência à noção
de hipótese, porque seu berço é geralmente apontado como positivista, sobretudo popperiano, no qual se definiu toda teoria
como tentativa hipotética provisória de estilo dedutivo; embora essa crítica possa caber, é sempre possível delinear
hipóteses que tenham por função apenas colaborar no roteiro da análise, ajudando a estabelecer um caminho possível e
sempre aberto, realçar categorias que sejam mais centrais, indicar preferências bibliográficas e resultados; sem hipótese de
trabalho, a análise pode vaguear a esmo em busca de um destino que não consegue pelo menos antever”.
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complexa de validade do Direito. Assim posto, em termos metodológicos, acredita-se que o
problema da possibilidade do Direito válido abre-se à sua operação, ou seja, torna-se
passível de solução.

5. Critérios Teórico-Metodológicos para Resolução de Conflitos no
Paradigma Procedimental

Consoante àqueles aspectos paradigmáticos que foram compostos, HABERMAS
sustenta que a racionalidade comunicativa só se tornou possível com a modernidade. É
nesse momento que o indivíduo atinge as condições indispensáveis para agir
autonomamente, sem os constrangimentos da religião ou da autoridade secular. Das
sociedades concentradas anteriores as chamadas sociedades tradicionais, passa-se para
um momento de difração de funções sociais, onde o mundo dos fatos, das normas e da
subjetividade se diferencia e já não é mais dominado por uma unidade verdadeira total. A
ação dos indivíduos ou dos grupos passa a ser coordenada segundo critérios de uma
racionalidade comunicativa, ou seja, de uma racionalidade própria ao processo
comunicativo social, que, supostamente, visa ao entendimento amplo. Mas, como se daria
esse processo?

De forma inicialmente bastante genérica, pode-se dizer que HABERMAS explica esse
processo comunicativo pela análise da função que cabe a cada locutor, ou seja, aqueles que
participam desse processo e que têm pretensões de validade em relação às suas proposições
que podem estar conectadas com a esfera da objetividade material (das coisas), com a esfera
social (das normas) e com o domínio da subjetividade (das vivências e das emoções). Em
torno dessas pretensões de validade pode-se obter consenso imediato ou, ao contrário, torna-
se necessário um processo argumentativo para, mediatamente, obter-se o entendimento.
Haverá, então, nesse processo argumentativo a apresentação de provas e contraprovas entre
os interlocutores, na tentativa de um ajuste recíproco e, finalmente, a obtenção de um
consenso através da argumentação racional. Assim, a racionalidade seria a capacidade dos
locutores de alcançarem um saber falível ou justificável, segundo as dimensões objetiva,
normativa ou social e subjetiva (GUSTIN, 1999: 189).

Mesmo o fato de que alguém não se mostra capaz ou disposto a fundamentar uma
pretensão lançada não impugna o processo de argumentação. Este processo discursivo não
se limita à personalidade do locutor, “depende muito mais dos princípios por trás dos atos
de discurso” (ALEXY, 2001: 110). Supondo que alguém, após levantar uma pretensão
normativa, se recuse a produzir fundamentos ou simplesmente se negue a apresentar as
razões de sua recusa, ou afirme que não há razões para a pretensão em questão. Nesta
situação poder-se-ia reagir com as seguintes assertivas: “você deveria dar razões para isso”
e “se não há razões para tal pretensão, então, deve-se entender que não há razão alguma
para atribuir validade a ela”. As expressões deontológicas “deveria” e “deve-se”, que
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ocorrem nas sentenças, são um sinal de que os demais interlocutores recorrem a um
princípio que requer a motivação das pretensões enunciadas. Trata-se do que ALEXY
(2001: 110-111) denomina de “regra geral de justificação” segundo a qual “Todo locutor
precisa dar razões para o que afirma quando lhe pedirem para fazê-lo, a menos que possa
citar razões que justifiquem uma recusa de dar justificação”:

“Normalmente, o destinatário dessas censuras as aceitará como tais
e responderá dando razões ou, caso contrário, explicando porque não está
dando nenhuma. Essas razões freqüentemente são aceitas.

A discussão acima torna claro que embora os locutores de fato
apresentem uma regra que exige justificação, essa regra ainda não exige que
todos tenham de dar razões para cada afirmação feita, a qualquer tempo,
para qualquer pessoa. É suficiente que dêem razões para serem incapazes ou
não desejarem dar as razões em dada situação, ou delegam a competência de
dar razões a outras pessoas. Essa regra não exige uma justificação individual
da parte do locutor para cada afirmação, mas ordena que todas as
manifestações fiquem abertas à discussão. As razões para razões também
ficam abertas à discussão.”

A Teoria da ação comunicativa vincula-se, portanto, a uma racionalidade
comunicativa espontânea, pré-reflexiva, que está efetivamente presente nas estruturas de
um mundo da vida compartilhado pelas pessoas. É HABERMAS, citado por Miracy GUSTIN
(1999: 190), quem esclarece: “A teoria da atividade comunicativa não é uma metateoria.
Ela é, ao contrário, o ponto de partida (Anfang) de uma teoria da sociedade que se esforça
para justificar seus parâmetros críticos”.

Esta teoria está fincada na linguagem cotidiana da qual todos podem dispor. No
mesmo sentido aponta ROUANET (1999: 343) quando diz que a racionalidade proposta
por HABERMAS encontra-se “firmemente ancorada num chão social, e da qual somos
plenamente contemporâneos”.

É nesta perspectiva que sujeitos de direito e não apenas especialistas podem
promover a aplicação de um Direito efetivamente válido face à situações de conclfito, pois
deve-se entender, diferentemente de LUHMANN15, que as normas e os atos jurídicos
podem ser processos de entendimento motivados racionalmente no interior de
uma associação de membros do direito.

15 A partir da p.72 de seu livro Direito e Democracia... HABERMAS apresenta sua compreensão crítica da sociologia do direito
(Teoria dos Sistemas) de Niklas Luhmann: “Essa sociologia me interessa aqui apenas por ser a variante mais consequente de
uma teoria que atribui ao direito uma posição marginal - quando comparado às teorias clássicas da sociedade - e que
neutraliza, através de uma descrição objetivista, o fenômeno da validade do direito, só acessível internamente”.  E
prossegue: “À luz dessa descrição, a comunicação sobre o que seja jurídico e injurídico perde o sentido social-intregrador.
Não se supõe mais que as normas e os atos jurídicos possam ser processos de entendimento motivados racionalmente no
interior de uma associação de membros do direito” (p.75).
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No âmbito da compreensão procedimentalista do Direito  a qual considera os
pressupostos comunicativos e as condições procedimentais da formação de opinião e
vontade democráticas como a única fonte de legitimidade , faz-se necessário trabalhar com
uma concepção de conflito mais apropriada a complexidade das sociedades complexas.
Uma concepção discursiva que, ao redefinir o conflito como a confrontação comunicativa
de atos de linguagem que enunciam pretensões de validade distintas, esteja apta a
abranger a pessoa humana em sua diversidade existencial, a partir de sua competência
lingüística, ao invés de encerrar as pessoas em seus postos de trabalhos (o que dizer dos
desempregados?) ou em categorias de classe predeterminadas. Enfim, um conflito que ao
reclamar a aplicação legítima de um Direito válido é capaz de indicar o modo pelo qual
pode ser fulminado com Justiça.

6. Procedimento de  Mediação

Mas, se o conflito, nos termos descritos acima16, pode ajudar a identificar aquelas
situações em que o Direito é com legitimidade aplicado e com justiça realizado, isto é,
situações nas quais a validade das normas do Direito é determinada pelo grau em que elas
conseguem se impor, pela sua possível aceitação fática/legitimidade no círculo dos
membros do direito, então, pode-se concluir, preliminarmente, que esta legitimidade e
esta validade resulta do tratamento discursivo que o conflito (entre pretensões de validade
normativa) recebe no curso de um determinado procedimento.

Resta, pois, argüir: que procedimento é este?

Reconstitui-se assim a problemática que interessa a este estudo: De que forma ou
por quais procedimentos as normas e os atos jurídicos podem ser corretamente aplicados
por processos de entendimento motivados pelo melhor argumento?

Em primeiro lugar, os caracteres constitutivos deste método ou deste
procedimento devem corresponder às características atribuídas ao paradigma
procedimental do Direito, ou seja, ao Direito tal como afirmado na Constituição Federal de
1988. Portanto, o método deve ser aberto à pluralidade e à participação de todos os
possíveis atingidos por ele.

Em segundo, este método/procedimento deve deflagrar-se com a apreensão do
conflito, movimentar-se com os enunciados (discursos) apresentados e conduzir-se para a
comunicação/integração solidária dos participantes.

16 O trabalho de redefinição do conflito, posto acima, antecede à definição de mediação sobre a qual esta pesquisa
desenvolver-se-á porque, entende-se tal como como Luis Alberto WARAT (1998: 14): “Na atualidade a mediação começa a
ser o mecanismo mais comum nos programas de resolução alternativa das disputas, uma opção democrática e pedagógica
para a intervenção de terceiros nos conflitos. Mas para entender bem a mediação é preciso elaborar uma clara
compreensão do que se entende por conflito” (grifou-se).
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E em terceiro, deve reforçar “o conhecimento jurídico do cidadão, a sua
capacidade de perceber e de articular os problemas, a sua destreza para atuar no conflito e
a sua habilidade de se afirmar comunicativamente” (1997: 147,V.II).

Isto posto, pode-se, enfim, apresentar a suposição que oferece fundamento à
reconstrução empreendida no curso deste trabalho: o procedimento da mediação
propicia o desenvolvimento de um processo comunicativo pelo qual se dá, por um
lado, a resolução de problemas e, por outro, a aplicação de um Direito
efetivamente válido.

Mas, por ser enorme a confusão em torno dos termos mediação e conciliação,
antes de mais nada, faz-se necessário precisar a definição acolhida por este trabalho17.

Christopher MOORE (1998: 145-168) apresenta a conciliação como o elemento
psicológico da mediação. Deste modo, a conciliação é um processo contínuo que sucede ao
longo de toda a mediação, no qual o mediador deve criar confiança e cooperação entre as
partes: “A conciliação é essencialmente uma tática psicológica aplicada que visa corrigir as
percepções, reduzir medos irracionais e melhorar a comunicação a tal ponto que permita
a ocorrência de uma discussão razoável e, na verdade, possibilita a negociação racional”.
Quanto à mediação, eis o conceito oferecido pelo autor (MOORE, 1998: 22-23):

“A mediação é um prolongamento ou aperfeiçoamento do processo de
negociação que envolve a interferência de uma aceitável terceira parte, que
tem poder de tomada de decisão limitado ou não-autoritário. Esta pessoa
ajuda as partes principais a chegarem de forma voluntária a um acordo
mutuamente aceitável das questões em disputa. Da mesma forma que ocorre
com a negociação, a mediação deixa que as pessoas envolvidas no conflito
tomem as decisões. A mediação é um processo voluntário em que os
participantes devem estar dispostos a aceitar a ajuda do interventor se sua
função for ajudá-los a lidar com suas diferenças – ou resolvê-las.”

De acordo com RISKIN (2002: 70-71), a mediação é uma negociação facilitada,
sendo que a maioria dos doutrinadores reconhecem duas abordagens principais:

 “(...) categorias adversarial e não adversarial (focalizada esta
na solução de problemas) A abordagem adversarial geralmente supõe que
a negociação será focalizada num recurso limitado – como o dinheiro – e
que as partes decidirão se o dividem e como o fazem. Por essa visão, as
metas das partes entram em conflito – o que uma ganha, a outra tem que

17 Para adentrar as inúmeras controvérsias doutrinárias acerca da mediação e da conciliação, inclusive se possuem natureza
jurídica de ato de jurisdição voluntária, ato administrativo, ato de jurisdição contenciosa ou ainda ato híbrido, faz-se
fundamental a leitura do trabalho de Amom Albernaz PIRES, pesquisador do GT - Arbitragem da UnB, entitulado Mediação e
conciliação: breves reflexões para uma conceituação adequada (2002).



64 E S T U D O S  E M  A R B I T R A G E M ,  M E D I A Ç Ã O  E  N E G O C I A Ç Ã O  –  V O L U M E  2

perder.18 A abordagem não adversarial, em contraste, procura revelar e
compor os interesses subjacentes das partes – i. e., suas motivações.
Infelizmente, negociadores geralmente deparam-se com uma tensão entre
as abordagens adversarial e não adversarial, visto que uma tende a
interferir na outra.

Alguns autores baseiam-se nessa distinção para categorizar as
abordagens da mediação, mas muitos outros vêem as coisas diferentemente,
o que tem gerado vários sistemas de categorias de mediação. Geralmente, as
categorias são provenientes da observação da mediação num contexto
particular, o que auxilia os autores a entender e descrever as práticas da
mediação. Assim, individualmente, os autores construíram diferentes
sistemas de categorias para diferentes contextos e para diferentes
propósitos. Por vezes, as categorias ajudam os autores a defenderem um
determinado tipo de mediação, seja para um contexto específico ou para um
mais genérico.”

As categorias não-adversarial e adversarial guardam, respectivamente, grandes
semelhanças com os “modelos decisórios” da mediação e da adjudicação apresentados
por Boaventura SANTOS (1988: 44-45), pois, o modelo da mediação “está expressamente
orientado para a contabilização plena dos méritos relativos das posições no litígio e que,
por essa via, maximiza o potencial de adesão à decisão”. Embora a semelhança sublinhada
não seja suficiente para traçar uma definição precisa (e distintiva) da mediação enquanto
técnica de resolução alternativa de disputas, ela propicia a demarcação do percurso que
parece ter em MOORE (1998) e RISKIN (2002) o seu termo.

Tais autores trabalham pela delimitação de um conceito amplo de mediação
como forma de encampar todas as variações de um processo de negociação facilitado por
um terceiro imparcial19. Mas é especialmente em RISKIN (2002: 74-111) que o trabalho de

18 Se alguém deve perder, pode-se imaginar que na orientação adversarial naturalmente predominam as estratégias
concebidas para valorizar a posição de uma das partes sobre a outra, e em detrimento da comunicação de ambas. em
relação ao problema em questão. RISKIN (2002:70) relaciona as táticas usuais concebidas para descobrir sobre a posição
dos outros e desviar a outra da sua posição:
1. Um pedido inicial muito alto;
2. Pouca revelação de informações sobre os fatos e preferências;
3. Poucas e pequenas concessões;
4. Ameaças e discussões; e
5. Aparente compromisso com as posições durante o processo de negociação.

19 Tal como Menelick de CARVALHO NETTO (1999: 111): “A imparcialidade aqui, ressalta Günther, se traduz na capacidade de
o juiz levar em conta a reconstrução fática de todos os afetados (...)”. Aonde está escrito “juiz” substitua por “mediador” e,
então, ter-se-á a tradução mais adequada. MOORE (1998: 55) também clarifica que: “A imparcialidade refere-se à ausência
de tendenciosidade ou preferência em favor de um ou mais negociadores, de seus interesses ou das soluções específicas
que eles estão defendendo. A neutralidade, por outro lado, refere-se ao relacionamento ou comportamento entre o
interventor e os disputantes”.
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depuração terminológica parece, de fato, caracterizar um conceito para operação de
problemas através da mediação:

 “Quase todos concordariam que mediação é um processo no qual um
terceiro imparcial ajuda as partes a resolver a disputa ou a planejar uma
transação. Entretanto, na realidade, suas metas e métodos variam tanto, que
essa generalização nos leva a ter uma idéia enganosa sobre o tema. Isso não se
deve somente à diferenciação das práticas em razão do tipo de disputa ou
transação envolvidos, pois, mesmo dentro de um campo particular, pode ser
encontrada uma grande variedade de práticas.

(...) Os sistema que proponho descreve mediações com base em duas
características representadas, cada uma, em um dos eixo cartesianos. O
primeiro diz respeito às metas da mediação. Noutras palavras, ele mede o
âmbito do problema ou dos problemas que a mediação busca resolver. Num
extremo de eixo encontram-se os problemas simples, de resolução imediata, tal
como a quantia a ser paga à outra parte. No extremo oposto estão os problemas
muito complexos, por exemplo, como melhorar as condições de determinada
comunidade ou indústria. Já, no centro desse eixo, estão os problemas de
complexidade média, tais como compor interesses das partes ou lidar com
elas.

O outro eixo diz respeito às atividades do mediador. Ele mede as
estratégias e técnicas utilizadas pelo mediador na busca de trabalhar ou
resolver os problemas que compõem o problema em jogo. Um extremo desse
eixo contém as estratégias e técnicas que facilitam a negociação das partes;
enquanto no outro estão as estratégias e técnicas que buscam avaliar os
assuntos relevantes à mediação.”

Neste sentido, a definição mediação proposta pode abranger uma enorme
variedade de atividades sem, contudo, perder-se nelas. Muito embora profissionais da
área continuem a definir de uma maneira limitada o que é ou deveria ser a mediação,
atendendo com isso exclusivamente suas próprias necessidades; e acabam por ignorar
outras práticas e argumentos que consideram como não sendo realmente mediação. Em
decorrência disso, muitas organizações e pessoas interessadas no processo de mediação
– tribunais, agências administrativas, advogados e potenciais participantes de mediação
– tomam decisões sobre mediação sem o devido entendimento das alternativas
disponíveis.

No que concerne à técnica da mediação, acima tratada, é conveniente destacar
que o procedimento de mediação aqui proposto volta-se à estruturação do processo de
resolução de conflitos dirigido a produção de resultados do tipo “vencedor-vencedor”.
Trata-se, portanto, de um método destinado ao reconhecimento das pretensões de validade
normativa apresentadas face à situação de conflito, ou seja, destinado à composição do
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conflito pressupondo a formação de consenso (ao menos quanto a capacidade dos
participantes enunciarem cada qual sua pretensão de validade). Porém, isto não significa
que o procedimento não possa resultar na formação de compromisso20.

Significa tão somente que não se vai e nem se pode dar ênfase a obtenção de
“resultados de compromisso” porque, entende-se que estes resultados ocorrem21 quando
as partes estrategicamente desistem de algumas de suas pretensões apenas para atingir
outras à revelia do processo de discussão ou independente dos argumentos levantados. Isto
é, ocorrem em situações nas quais as pessoas implicadas no conflito apresentam-se como
adversários, caracterizando-se como “partes” e não como participantes: as pessoas que
ingressaram divididas no processo de discussão necessariamente permanecerão
“partidas” no compromisso.

Mas, é claro que não se poderia operar e concretizar os preceitos teóricos e
metodológicos de um processo de mediação de conflitos apenas avaliando seus resultados:
em se constatando consenso presumir-se-ia a ocorrência de uma ação comunicativa em
condições de ser descrita, passo-a-passo, como um procedimento discursivo. Justamente
porque não se trata de fazer empirismo com problemas é que se está supondo que o
procedimento de mediação aqui definido pode instaurar ações comunicativas passíveis ou
não de serem caracterizadas pelos resultados de vencedor-vencedor22.

20 Vale-se aqui da distinção entre “consenso e compromisso” postulada por MOSCOVICI e DOISE (1991: 10-24) no seguintes
termos: “Partimos do princípio de que numa democracia em que os homens e as mulheres são iguais e livres de exprimir os
seus pontos de vista sem temer sanções, não existe outro meio de atingir um acordo e de conseguir a adesão. Pelo menos
este é o meio que a pouco e pouco se inscreveu na constituição dos Estados, nas representações sociais, nos hábitos da
psicologia coletiva. O consenso e o compromisso tornaram-se, assim, os verdadeiros imperativos categóricos da nossa
moral. (...) O compromisso é, portanto, a solução mediante a qual cada ator de um eventual conflito renuncia àquilo que lhe
é caro, mas não vital, a fim de obter o apoio dos outros, o qual lhe é verdadeiramente indispensável”. (...) O consenso como
um meio, ou mesmo como um método, de mudar as normas e as regras da vida coletiva. Não é a sua função eliminar as
tensões e preservar o equilíbrio entre as propostas antagônicas, mas pelo contrário, deixá-las modificar-se mutuamente
com m mínimo de virulência até que surja um elemento comum. A discórdia, longe der ser um malogro ou uma resistência,
é, no caso vertente, a alavanca mais preciosa da mudança” (grifou-se).

21 Tais “resultados de compromisso” têm, conforme MOORE (1998: 98), maior probabilidade de ocorrer quando:
• “Nenhuma da partes tem o poder necessário para vencer totalmente.
• “O futuro do relacionamento positivo dos disputantes é importante, mas eles não confiam o bastante um no outro para

trabalhar juntos em prol de soluções integrativas com ganhos mútuos.
• “As possibilidades de vencer são moderadamente altas.
• “Os interesses de ambas as partes são mutuamente interdependentes.
• As partes têm algum espaço para cooperação, barganha e intercâmbio”.

22 Mais uma vez, MOORE (1998: 98) esclarece que: “As condições para os resultados de vencedor-vencedor estão presentes
quando:
• “Ambas as partes não estão envolvidas em uma luta de poder.
• “Um relacionamento futuro positivo é importante.
• “As possibilidades de se chegar a uma solução mutuamente satisfatória são grandes.
• “Ambas as partes são assertivas na resolução de problemas
• “Os interesses de todas as partes são interdependentes.
“As partes estão livres para cooperar e se envolver na resolução conjunta dos problemas”.
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Finalmente, cumpre ressaltar que em métodos alternativos de resolução de
conflitos, o acordo final não representa exclusivamente o fim último e único do processo:
mencionam-se escopos igualmente valiosos visando a promoção do crescimento pessoal e
melhoria da comunicação (SALIKEU, 1996) entre as pessoas implicadas, que pode ocorrer,
inclusive, sem que elas decidam pelo compromisso ou pelo consenso. A mediação  nos
termos aqui descrita terá êxito apenas quando se chega a um acordo, mas principalmente
quando se logra que os participantes do conflito tenham compreendido “mais claramente”
o que lhes importa, as alternativas que possuem, que têm poder de decisão sobre seus
próprios interesses e necessidades.
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AUTONOMIA DA CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA

Pedro A. Batista Martins1

Sumário: 1. O Conceito da Autonomia 2. A Autonomia vista pelos
Operadores do Direito 3. O Favor Arbitral 4. A Autonomia Conflitual
5. O Princípio da Competência-Competência 6. O Momento da
Argüição de Questões Prejudiciais.

1. O Conceito da Autonomia

O princípio da autonomia da cláusula compromissória, corolário do preceito da
competência stricto sensu  do juízo arbitral (Kompetenz-Kompetenz), encontra-se hoje
assimilado universalmente pela doutrina, jurisprudência e por alguns ordenamentos
jurídicos.

Dada  sua  cristalização,  podemos   afirmar  que  é   princípio  acima de qualquer
suspeita.

No Brasil, consta inserido no artigo 8º da Lei de Arbitragem, com a seguinte redação:

“Art. 8º A cláusula compromissória é autônoma em relação ao contrato
em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste não implica,
necessariamente, a nulidade da cláusula compromissória.

Parágrafo único. Caberá ao árbitro decidir de ofício, ou por provocação
das partes, as questões acerca da existência, validade e eficácia da convenção
de arbitragem e do contrato que contenha a cláusula compromissória”.

Calcado em conceitos  estritamente de ordem  jurídica, tem  função  das mais
nobres: reforçar a eficácia da cláusula compromissória.

1 Professor e Coordenador de Pós-Graduação e Arbitragem da Fundação Getúlio Vargas (Rio de Janeiro e São Paulo).



72 E S T U D O S  E M  A R B I T R A G E M ,  M E D I A Ç Ã O  E  N E G O C I A Ç Ã O  –  V O L U M E  2

Seu surgimento acentuou-se por razões de ordem prática: combater os argumentos
aparentemente razoáveis e adequados que mascaravam as teses daqueles que desejavam
afastar os efeitos da cláusula compromissória como forma de delongar a solução da demanda
apresentada. Para esse fim, bastava a alegação de algum vício no contrato que abraçava a
convenção para que o pacto arbitral, de natureza acessória, fosse levado de roldão no vácuo
da invalidade ou nulidade do contrato como um todo. O pseudovício do contrato afastaria
os efeitos da cláusula compromissória deslocando a questão para a justiça estatal.

Daí o desenvolvimento pelos juristas e aplicadores do direito do conceito jurídico
da autonomia, severability, separability, independence ou detachment da cláusula
compromissória.

Mesmo nos países cuja legislação arbitral não contempla expressamente o princípio
da autonomia da convenção de arbitragem, ele tem sido admitido como elemento relevante
ao funcionamento pleno do sistema; fonte da boa-fé e da autonomia da vontade dos
convenentes, tem sido assimilado pelos aplicadores do direito sem muita turbulência.

Como prêve a lei brasileira, a cláusula compromissória é autônoma em relação ao
contrato em que estiver inserta e, dessa forma, não deverá ser contagiada por vícios de
nulidade, por invalidade ou mesmo inexistência do próprio contrato2.

Encontra-se a convenção, por ficção jurídica, em outro quadrante das relações.
Não se sujeita às regras da acessoriedade, pois no mesmo nível do contrato principal. Apesar
de formalmente inserido no âmbito do contrato, dele se destaca o ajuste arbitral para fins
e efeitos de sua validade e execução.

Como atesta Schizzerotto, “la circunstancia de que ésta [la cláusula
compromissoria] pueda estar contenida, materialmente, en un acto conteniendo otro
contrato, no puede crear uma relación de accesoriedad...En realidad es un auténtico y
autónomo negocio jurídico que, por lo tanto, no puede vivir la vida del contrato al que
está unido”. Em conclusão, “ los requisitos esenciales para la validez de la cláusula
compromisoria han de ser buscados independientemente de aquellos requisitos para la
validez del contrato”3 .

2 Cf. International  Commercial Arbitration, Fouchard, Gaillard e Goldman, Países Baixos, Kluwer,  1999,  p.198 e  segs. O
princípio da autonomia não tem, porém, o condão de imunizar por completo a cláusula compromissória dos vícios que
possam macular o contrato. De fato, existirão nulidades que por sua natureza propagarão seus efeitos, impiedosamente,
sobre a cláusula arbitral. É o caso da incapacidade do agente. Tanto é verdade que o próprio art. 8º da lei brasileira
estabeleceu que o vício do contrato não implica, necessariamente, a nulidade da cláusula compromissória. A interpretação a
contrario sensu  nos leva a essa afirmação.

3 Comentários a la Ley de Arbitragem, coord. Rodríguez-Cano, Madri, Tecnos, 19991, p.105.
Nos mesmos termos a ementa da decisão CNCom, Sala E. 26.9.88 ( LL.1989 - E - 304) compilada por Marco A. Rufino, El
Proceso Arbitral, Buenos Aires, Ad Hoc, 1992, p. 43, verbis:
“ No altera la naturaleza de convención autónoma de la cláusula arbitral la  forma en  que se instrumenta, que puede ser
contemporánea o no al contrato principal, pero que no depende de  este último en cuanto a su validez, a la ley  aplicable ni al
juez dotado de jurisdicción para resolver uma eventul controversia”.
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Apesar de instrumentalizada no seio de contrato maior, mantém a cláusula
compromissória sua independência e incolumidade frente aos vícios dele oriundos, pois
com o contrato em que está inserto não se comunica. Não importa a conexão formal ou
instrumental, pois juridicamente consta assegurada sua incomunicabilidade.

Adverte-se, porém, em linha com Philippe Fouchard e Carreira Alvim, que a
autonomia não significa que a convenção de arbitragem deva ser objeto de uma aceitação
distinta daquela já manifestada no contrato principal, nem que a cláusula compromissória
não possa seguir a sorte da convenção principal, no caso de transmissão desta última.
Quando se fala em autonomia da cláusula compromissória, deve-se entender que a
convenção de arbitragem é juridicamente autônoma do contrato principal, não estando a
sua validade condicionada a uma aceitação distinta4.

Também no entender de Fouchard, “ the novation of obligations contained in
the main contract will not deprive the arbitration agreement of effect and a settlement
relating to the main contract will not necessarily terminate the arbitration agreement”5.

A autonomia que se imprime à cláusula compromissória, por força legal e
principiológica, visa teleogicamente assegurar a vontade das partes tornando efetivo o
deslocamento da controvérsia para o juízo arbitral.

A razão de ser cláusula compromissória – o objeto – possui causa e efeito
extremamente distintos da relação obrigacional da qual é conseqüência. Por vontade livre e
manifesta as partes almejam com o pacto entregar a árbitros a solução de futura disputa
que pode configurar-se, inclusive, na própria alegação da nulidade, invalidade ou inexistência
do contrato em que está inserta ou da própria convenção arbitral.

Assim, em preservação da manifestação da vontade, presumem-se, ao menos
provisoriamente, eficazes a cláusula compromissória e o contrato atacados, para os fins e
efeitos do direito acordado livremente pelos convenentes.

4 Tratado Geral da Arbitragem, J. E. Carreira Alvim, Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, p. 234.
Ainda o autor, citando Massimo Zaccheo, afirma que a doutrina tende no sentido positivo [a transferência do contrato
acarreta a da própria cláusula arbitral], em vista da instrumentalidade da cláusula em relação ao contrato, sobretudo do seu
caráter unitário, compreensivo da cláusula e do contrato cedido ao terceiro (op. cit., p. 238).
Com supedâneo em Rileva Bianca, entende Carreira Alvim que, no que tange à exigência de expressa aceitação pelo terceiro
da cláusula compromissória, se deve considerá-la absorvida pela relação (per relacionem) decorrente da aceitação do
contrato pelo mesmo. Neste caso, a cláusula compromissória entra em linha de conta, não como um negócio jurídico
independente do contrato a que acede, senão como uma cláusula no sentido próprio ou parte de uma complexa
regulamentação contratual (op. cit., p. 238).

5 Op. cit., p. 210. O autor destaca uma decisão francesa e outra suíça para sustentar, respectivamente, as observações
quanto a novação e o acordo quanto ao contrato principal.
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2. A Autonomia vista pelos Operadores do Direito

O princípio  da autonomia da cláusula compromissória tem sido reconhecido e
reafirmado sem hesitação pelos operadores do direito.

A primeira instituição arbitral a regulamentar esse preceito jurídico foi a da Câmara
de Comércio Internacional (“ICC”), nos termos do artigo 8º, § 4º do Regulamento de 1955,
que se encontra substancialmente repetido nas recentes regras de 1998 ( artigo 6º, § 4º),
verbis:

 “[u]nless otherwise agreed, the Arbitral Tribunal shall not cease to
have jurisdiction by reason of any claim that the contract is null and void or
allegation that it is non-existent provided that the Arbitral Tribunal upholds the
validity of the arbitration agreement. The Arbitral Tribunal shall continue to
have jurisdiction to determine the respective rights of the parties and to
adjudicate their claims and pleas even though the contract itself may be non-
existent or null and void”.

Ao longo do tempo várias entidades arbitrais passaram a adotar em seus centros
de solução de conflitos o conceito da separabilidade da cláusula compromissória, como
foi o caso do Instituto de Arbitragem dos Países Baixos, em 1998 (art. 9º, item 5) e do
Centro de Mediação e Arbitragem da Bélgica, em 1997 (art.19, item 4). Ainda como informa
Fouchard, Gaillard e Goldman, instituições vinculadas à common law, como a Câmara
de Arbitragem Internacional de Londres e a Associação Americana de Arbitragem,
reconheceram o preceito da autonomia em seus regulamentos nos moldes das Regras de
Arbitragem da Uncitral, adotada em 1976, verbis:

“[F]or the purposes of article 21 [i.e., the determination by the arbitral
tribunal on its jurisdiction] an arbitration clause which forms part of a contract
and which provides for arbitration under these Rules shall be treated as an
agreement independent of the other terms of the contract”6.

Do mesmo modo, o concerto das relações jurídicas expressas em atos internacionais
tem propugnado pelo reconhecimento do princípio da autonomia como nos casos da
Convenção de Genebra (1961),

“The party which intends to raise a plea as to the arbitrator’s jurisdiction
based on the fact that the arbitration agreement was either non-existent or null
and void or had lapsed shall so during the arbitration proceedings...”7.

e da Convenção de Washington (1965),

“(1) The Tribunal shall be judge of its own competence;

6 Op. cit., ps. 200 e 201.
7 International Arbitration: Law and Practice, Mauro Rubino-Sammartano, 2ª edição; Kluwer, Hague, 2001, p. 228.
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(2) Any objection that the dispute is not within the jurisdiction of the
Center or for other reasons is not within the competence of the Tribunal, shall
be considered by the Tribunal which shall determine whether to deal with it as
a preliminary question or to join it to the merits of the dispute”8.

Nessa mesma linha, verifica-se a tendência mundial da expressa inserção desse
preceito nas legislações de diversos países. Assim fizeram a Bélgica (1972), os Países Baixos
(1986), a Espanha (1988), o Japão (1979) e a Suíça (1987). Mais recentemente o mesmo
conceito foi introduzido nos sistemas legais da Alemanha (1998), Itália (1994), Argélia
(1993), Tunísia (1993), Egito (1994), Inglaterra (1996) e Suécia (1999)9.

A independência da cláusula compromissória também tem sido manifestada em
uma miríade de decisões arbitrais. Se hoje essas sentenças se suportam geralmente nas
regras internas de direito positivo, de início a autonomia da convenção era construída com
base nos princípios gerais da arbitragem internacional.

Exemplo disso são as três sentenças arbitrais proferidas na década de 1970 quando
o governo da Líbia estatizou o segmento petrolífero e, por via de conseqüência, rescindiu
unilateralmente os contratos de concessão firmados com a Bristish Petroleum, a Texaco e
a Liamco.

Nas arbitragens instituídas pelas concessionárias prejudicadas, os árbitros
desconsideraram a pretensão da Líbia em afastar a jurisdição arbitral por força da rescisão
do contrato em cujo bojo se inseria a cláusula compromissória, dado que a autonomia da
convenção, como princípio geral de direito internacional arbitral, impõe a sobrevivência
dos efeitos da cláusula compromissória  mesmo após o término do contrato em que está
inserta10.

É esse o sentimento jurídico que tem sido manifestado na jurisprudência arbitral
como são exemplos as decisões proferidas nos casos Veb K (RDA) vs. Enterprise W ( RFA),

“Even if the licence agreement were to be declared null and void, the
nullity of the arbitral clause would not automatically follow. In fact such a
clause has the nature of an independent contract even if connected with the
licence contract. The arbitration agreement applies then to all the disputes which
arise from the licence contract. Therefore the existence of a ground for invalidity
of the licence contract is not sufficient to deprive the arbitration clause of its
effect”11.

8 Rubino-Sammartano, op. cit., p. 228/229.
9 Fouchard, Gaillard e Goldman, op. cit., ps. 203 e 204.
10 As decisões dos casos BP vs. Líbia e Texaco vs. Líbia datam, respectivamente, de 1973 e 1975. Na disputa Liamco vs. Líbia,

a sentença do árbitro único, de 1977, destacou: “it is widely accepted in international law and practice that an arbitration
clause survives the unilateral termination by the state of the contract in which it is inserted and continues in force even after
the termination” cf. Fouchard, Gaillard e Goldman, op. cit., p. 207.

11 Decisão proferida pela Chamber of Foreign Trade of RDA, em 1980, (cf. Rubino-Sammartano, op. cit., p. 226).
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e no procedimento ICC n. 3987, de 1983,

“He [the arbitrator] has the authority to decide on  his jurisdiction and
on the existence or the validity of the arbitration clause or the contract which
contains the arbitration clause”12.

e no procedimento ICC n. 3987, de 1983,

“Une clause d’arbitrage n’est pas une convention de droit privé, mais
une convention ressortis sant à la procèdure. Lors même qu’elle est antenue
dans le même acte qu’un contrat de droit civil, elle est constitue une convention
distincte ayant sa valeur propre”13.

Em 1963, a Corte de Cassação da França, no clássico caso Gosset vs. Caparelli,
acolhe a validade da tese da autonomia da cláusula  arbitral, verbis:

“En matière d’arbitrage international, d’accord compromissoire, qu’il
soit conclu séparément ou inclus dans l’acte juridique auquel il a trait, présente
toujours, sauf circonstances exceptionelles... une compléte autonomie juridique,
excluant qu’il puisse être affecté par une éventuelle invalidité de cet acte”14.

Dentre outras decisões judiciais, o mesmo princípio foi reafirmado pela Corte de
Justiça de Ontario, em 1991, na disputa Rio Algom vs. Sammi Steel Co. Ltd et al, verbis:

“The arbitral tribunal may rule on its own jurisdiction, including any
objections with respect to the existence or validity of the arbitration agreement.

For that purpose an arbitration clause, which forms part of a contract,
shall be treated as an agreement independent from the other terms of the
contract. A decision by the arbitral tribunal that the contract is null and void
shall not entail ipso facto the invalidity of the arbitration clause”15.

Em 1994, em uma controvérsia originada pelo término de um contrato de
construção e, via de conseqüência, da cláusula compromissória nele fixada, por força de
uma lei adotada pelo governo grego, a Corte Européia de Direitos Humanos homenageou o
pressuposto da autonomia da cláusula arbitral, nos seguintes termos:

“The unilateral termination of a contract does not take effect in  relation
to certain essencial clauses of the contract, such as the arbitration clause. To
alter the machinery set up by enacting an authoritative amendment to such a

12 Cf. Rubino-Sammartano, op. cit., p. 227.
13 Do Estado na Arbitragem Privada, José Carlos de Magalhães, Max Limonad, São Paulo, 1988, p.132.
14 Cf. Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem, Pedro A. Batista Martins, Selma M. Ferreira Lemes e Carlos Alberto

Carmona, Forense, Rio de Janeiro, 1999, p. 218.
15 Rubino-Sammartano, op. cit., p. 227.
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clause would make it possible for one of the parties to evade jurisdiction in a
dispute in respect of which provision was made for arbitration”16.

Extrai-se de todo o exposto que o conteúdo da cláusula arbitral, pelas próprias razões
que a fundamentam e pela finalidade a que se destina, difere e por isso descola-se das condições
e objetivos que dão vida ao contrato em que instrumentalmente consta inserida.

3. O  Favor  Arbitral

A autonomia da claúsula compromissória, aliada à competência dos árbitros para
apreciar sua própria competência (Kompetenz-Kompetenz), resulta de construção jurídica
benéfica à arbitragem.

Denota-se em sua origem o favor arbitral (favor arbitri ou arbitralis) já
pronunciado em outras jurisdições 17.

Não se trata de um favorecimento da arbitragem em sentido pejorativo, mas de
algo positivo e transcendente. O favor se consubstancia como garantismo da vontade das
partes e da boa-fé que impera nas relações contratuais.

O favor jurídico, como princípio de direito, é aplicado no campo do direito penal,
consumerista e tributário. Agora, também, em sede arbitral.

Nesse particular, o favor legal destaca-se em dispositivos expressos não somente
na lei brasileira de arbitragem como também em legislações extravagantes que se reportam
a esse sistema de solução de conflito.

Nesse sentido, a autonomia da cláusula compromissória (art. 8º), a Kompetenz-
Kompetenz (art. 8º, § único) e as restritas hipóteses de nulidade da sentença arbitral (art.

16 Fouchard, Gaillard e Goldman, op. cit., p. 209.
17 Nos Estados Unidos registra Michael F. Hoellering, “Early decisions of the Supreme Court established that, when courts are

called upon to compel arbitration under a broad arbitration clause, arbitration is to proceed unless there is clear evidence that
the parties did not intend the matter of dispute to be arbitrable. As the Court stated in United Steelworkers of America v.
Warrior & Gulf Navigation Co.,‘An order to arbitrate...should not be denied unless it may be said with positive assurance that
the arbitration clause is not susceptible of an interpretation that covers the asserted dispute. Doubts should be resolved in
favor of coverage’. This presumption of arbitrability under a broad clause still prevails. In 1983, the Supreme Court stated that
the effect of Section 2 of FAA on arbitrability ... [is] that any doubts concerning the scope of arbitrable issues should be
resolved in favor of arbitration” (Commercial Arbitration  for the 1990s, Washington, R. J. Medalie editor, 1991, p.1).
Na França, por exemplo, nas arbitragens internacionais o favor arbitral exterioriza-se no posicionamento da doutrina e de
decisões judiciais ao descolarem a cláusula compromissória dos diversos ordenamentos legais aplicando-se, tão-somente,
a ordem pública internacional para efeito de análise da validade e eficácia do pacto arbitral. O mesmo se pode afirmar da
Suíça, que investiga a validade da convenção com um misto de liberdade entre vários elementos de conexão e as hipóteses
restritas da ordem jurídica transnacional, sempre com o intuito de validar a cláusula arbitral. É o chamado in favorem
validitatis (cf. item 4 deste trabalho).
Também no Brasil o Tribunal de Justiça de São Paulo assegurou o favor arbitral ao validar a cláusula compromissória em
confronto com a inconsistente fixação, no mesmo instrumento, de cláusula de eleição de foro (ver nosso trabalho “O Poder
Judiciário e a Arbitragem. Quatro anos da lei n. 9.307/96 - 2ª parte”, in Revista de Direito Bancário, do Mercado de Capitais
e da Arbitragem, coord. Arnoldo Wald, ano 3, n.10, out/dez 2000, RT, p. 341).
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32), que redundam em diminuição da interferência do Poder Judiciário18, são casos clássicos
do favor legal arbitral.

As correntes doutrinárias que começam a tomar corpo no sentido do descabimento
da ação rescisória contra sentença arbitral e da aplicação do prazo de 90 dias para argüir-
se a exceção de nulidade na ação de embargos de devedor traduzem-se em manifestações
do favor arbitralis.

De certo modo, contemplam o favor arbitral as diversas leis que expressam o
caminho da solução por arbitragem em largo estímulo à utilização dessa via pelas partes.

Como assinala Ana Maria Chocrón Giráldez, “el empeño en obviar la vía
judicial, o en otras palabras, dejudicializar los litigios, há quedado plasmado en distintos
textos normativos”19. Nesse particular, nossa Constituição indica a arbitragem como forma
de resolução do impasse gerado ao frustar-se a negociação coletiva entre trabalhadores e
empregados.

A par da própria lei de arbitragem, a Lei de Concessão e Permissão dos Serviços
Públicos (lei n. 8.987/95), a Lei do Petróleo (lei n. 9.478/97), a Lei de Telecomunicações
(lei n. 9.472/97) e a Lei de Concessão de Transporte Aquaviário e Terrestre (lei n. 10.233/
01) são exemplos da inclinação do legislador pela via consensual de resolução de conflitos.
Por sinal, exemplos emblemáticos a caracterizar o favor legal arbitral dado tratar-se de
opção inserida dentre as cláusulas essenciais do contrato administrativo.

O mesmo podemos afirmar quanto às regras indutoras da arbitragem constantes
da Lei n. 10.303, de 31.10.2001, que altera e acrescenta dispositivos à Lei das Sociedades
Anônimas.

Há também quem afirme que a ação de nulidade, como meio processual
impugnatório de caráter extraordinário, configura o chamado favor do laudo.

Com supedâneo em sentença de audiência Provincial, sustenta Chocrón Giraldez
que a taxatividade das hipóteses de nulidade da sentença arbitral acaba por introduzir “lo
que podemos considerar favor del fallo o favor jurídico que se manifesta ‘en que el
control que puede hacerse de la actividad del Tribunal Arbitral es muy limitado, sin que
pueda analizar-se la justiça del laudo o el modo más o menos acertado de resolver
cuestión litigiosa en cuanto a la aplicación de la Ley material’20.

Nesse particular, um parêntesis: o elenco reduzido de situações jurídicas a
impulsionar a ação de nulidade é manifestamente proposital, pois demonstra a opção
legislativa de mitigar as possibilidades de intervenção judicial.

18 Como veremos a seguir, a questão  das hipóteses de nulidade da decisão arbitral é vista por alguns, com mais
especificidade, como favor do laudo.

19 Los Principios Processales en el Arbitraje, Barcelona, J. M. Bosch, 2000, p. 63.
20 Op. cit., p. 60.
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Entretanto, desse posicionamento legal surgirá a discussão quanto a decisões
arbitrais que infrinjam regra de direito positivo ou que violem a ordem pública.

Assim como o ordenamento espanhol, também o nosso não sustenta como hipótese
de nulidade a simples infringência pela sentença arbitral das normas constantes do nosso
ordenamento legal.

Nota-se que no caso espanhol foi feita proposta de inserção dessa previsão no rol
das nulidades, tendo sido negada; aparentemente, por repulsa aos recursos emulativos
que a hipótese acabaria por gerar21.

Quanto à violação da ordem pública como causa da ação de nulidade, a lei brasileira
não a incluiu objetivamente nos casos contidos em seu artigo 32 como fez, ao reverso, no
caso das sentenças arbitrais estrangeiras como condição de sua homologação. Países que
reformaram sua legislação para introduzir essa hipótese  vivem o drama das ações que,
mascaradas por esse dispositivo, tencionam, na verdade, discutir a justiça da sentença
arbitral.

Tanto que na Espanha a doutrina e a jurisprudência debatem a abrangência e a
extensão desse elástico conceito jurídico. Nos termos da sentença de Audiência Provincial
“... el concepto de orden público que aquí puede hacerse valer, conforme indica la propia
Exposición de motivos de la Ley 36/38, debe ser el que se infiera de los principios de
nuestra Constitución cuyo intérprete máximo es el TC [Tribunal Constitucional]; así
podemos afirmar que, en el sentido material, un Laudo será atentatorio al ordem público
cuando vulnera los derechos y libertades reconocidas en el Capítulo II Título 1º de nuestra
Ley fundamental; y, en el aspecto procesal (Sentencia de TC 43/86, de 15 de abril),
cuando el Laudo se ha dictado vulnerando los derechos fundamentales y libertades
públicas garantizadas através del art. 24...” 22.

Esse tema há de instigar e acirrar os debates no seio da comunidade arbitralista
ciente da conformação à ordem pública nacional das sentenças arbitrais estrangeiras que
buscam sua internalização na jurisdição brasileira, ex vi art. 39, II, da lei de arbitragem, e da
submissão do rito arbitral à ordem pública processual claramente prevista no art. 32, VIII, da
Lei n. 9.307/96.

4. A Autonomia Conflitual

Com a cristalização do princípio da autonomia uma nova função foi dele extraída.
A par do seu emprego para fins de sobrevivência da convenção, por via de sua independência,
face aos vícios contemplados no contrato a que está ligada, a adoção da autonomia jurídica

21 Cf. Chocrón Giraldez, op. cit., p. 61.
22 Chocrón Giraldez, op. cit., p. 63.
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da cláusula arbitral gera a oportunidade de se aplicar a ela uma lei distinta daquela que
governa o contrato principal. É a chamada autonomia conflitual.

Mesmo no caso em que as partes estabeleçam lei específica para regular as
condições do contrato ao qual a cláusula compromissória está ligada, não se pode afirmar
que a  mesma norma de direito irá reger a validade, o conteúdo e os efeitos da convenção.

Dado que o princípio da autonomia se destina a operar funções junto à cláusula
arbitral, conferindo-lhe vida própria e independente do contrato principal, por certo poderão
as partes convenentes ou o tribunal arbitral dedicar-lhe lei específica para regular sua
existência e validade, inclusive diferente daquela adotada para o acordo ao qual esteja
vinculada.

Essa segunda conseqüência objetiva do pressuposto da separabilidade da cláusula
arbitral já foi assimilada no campo internacional da arbitragem e também pela própria Lei
Marco Maciel, que, no capítulo dedicado ao Reconhecimento e Execução de Sentenças
Arbitrais Estrangeiras, estabelece que o exame de validade da convenção de arbitragem,
para fins de homologação pelo Supremo Tribunal Federal, passará pelo crivo da “lei à qual
as partes a submeteram, ou, na falta de indicação, em virtude da lei do país onde a
sentença arbitral foi proferida”(art. 38, II).

Também a Convenção de Nova Iorque, de 1958 (art.V, 1, a), e a Convenção Européia,
de 1961 (art. IX, 1), adotam os caminhos da autonomia conflitual e fixam os parâmetros de
escolha da lei aplicável.

A adoção pelo direito positivo ou a opção utilizada pelo operador do direito de
aplicação da lei do país onde a sentença arbitral for proferida (usualmente o lugar da sede
da arbitragem) extrai-se dos efeitos processuais da convenção de arbitragem vez que,
geralmente, o direito adjetivo aplicável à arbitragem é aquele do local da sede do tribunal
arbitral.

Contudo, segundo Fouchard, Gaillard e Goldman, “However, it must be firmly
rejected [characterization of the arbitration agreement as procedural], for several
reasons. First, it is no longer correct to say that arbitral procedure will necessarily be
governed by the law of the seat of the arbitration. The parties may subject it to the law or
rules of law of their choice, and even the arbitrators, in the absence of a choice by the
parties, are not bound to apply the procedural rules of the law of the seat of arbitration”23.

Por outro lado, ainda produz eco a posição dos que defendem a força da
natureza contratual da cláusula compromissória de modo a transportá-la para o
cenário dos elementos de conexão no momento de definição da lei aplicável à sua
validade e efeitos.

23 Op. cit., p. 221.
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Nesse diapasão, dada a sobrelevação da natureza contratual da cláusula arbitral, a
ausência de predefinição sobre a lei a esta aplicável endereçaria o operador ao labirinto dos
elementos de conexão.

Entretanto, muito embora os elementos de conexão24 encerrem valorosos subsídios
na determinação da lei de regência da cláusula compromissória, de fato as contestações
que todos eles sofrem acabam por refletir um certo grau de incerteza que gera indesejável
insegurança na solução das questões apontadas caso a caso.

O melhor, sem dúvida, é a definição expressa pelas partes da lei de regência da
cláusula arbitral, pois, caso contrário, não há harmonia no entendimento quanto ao
ordenamento aplicável. Poderá ser a lei do local da arbitragem, o método de escolha definido
nos atos internacionais, a lei aplicável ao contrato, sem embargo de outros entendimentos
menos rígidos ou desvinculados de certas amarras tradicionais.

Por essas dificuldades países como a França e a Suíça adotaram nova postura legal
que visa facilitar a análise da validade e eficácia da cláusula arbitral, sob o prisma in favorem
validitatis.

A Suíça procura mesclar várias possibilidades jurídicas (i.e., elementos de conexão
e princípios transnacionais) para se apontar a lei que governará a cláusula arbitral, tendo
sempre como norte in favorem validitatis.

A França, consagrando o princípio da validade da cláusula arbitral, partiu da
concepção da autonomia da cláusula compromissória frente à lei de regência do contrato
principal e evoluiu para o conceito da ampla autonomia  perante as várias leis nacionais.

Não significa dizer que o contrato de arbitragem refletiria um acordo absolutamente
desvinculado de qualquer direito, ao contrário, sua validade e eficácia passam a ser
enfrentadas pelas regras relevantes de direito (“substantive rules”), as quais, por seu espectro
limitado, tendem a prestigiar o princípio da validade da cláusula compromissória25.

Com esse novo posicionamento, a França afasta as dificuldades e a insegurança
nos contactos  e embricamentos das legislações nacionais para fins de investigação da lei de
regência da cláusula arbitral e lhe assegura a validade, por pressuposto, se não se mostrar
contrária à ordem pública internacional. Afinal, esse novo posicionamento se mostra em

24 O lugar  sede  da  arbitragem  tem sido  o elemento  prepoderantemente  utilizado  pelos  operadores do  direito  arbitral. No
rol dos  fatores  de  conexão  também  elencam o  lugar da conclusão  da  cláusula compromissória e alguns fatores
específicos que podem conter a cláusula arbitral. Neste último caso, por exemplo, utilização  da cláusula  modelo  de
contrato de afretamento marítimo de instituição inglesa, dada sua particularidade, pode levar o intérprete a pressupor, ao
contrário do que aconteceria se utilizado modelo extremamente internacional e por isso diluído da CCI, que as partes
quiseram adotar a lei do país ao qual a instituição se submete. O mesmo poderia ocorrer no caso da referência a cláusula-
padrão de entidade profissional ou especializada peculiar a determinada jurisdição. Cf. Fouchard, Gaillard e Goldman, op. cit.,
p. 225.

25 “The arbitration agreement is not a contract without a governing law but a contract without a choice of law” (Fouchard,
Gaillard e Goldman, op. cit., p. 233).
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linha com a independência das arbitragens internacionais, onde o árbitro não se vincula a
qualquer ordenamento jurídico e, do mesmo modo, reflete a extensão dada pelos tribunais
judiciais franceses à autonomia da cláusula arbitral que passou a abraçar o princípio da
validade.

5. O Princípio da Competência-Competência

Como corolário natural do princípio da autonomia da cláusula compromissória e
a ele sempre vinculado desponta o preceito legal da Kompetenz-Kompetenz, que se traduz
na competência do árbitro para dirimir as questões acerca da existência, validade e eficácia
da convenção de arbitragem e do contrato que contenha a cláusula compromissória ex vi
art. 8º, § único, Lei Marco Maciel.

Como regra de competência, independe da vontade das partes, pois encerra a
autoridade do árbitro para dirimir questões inerentes a sua condição e a sua função de
julgador (v.g., requerer e analisar provas; aplicar o direito) e aquelas outras relativas aos
vícios do contrato ou da convenção.

A Kompetenz-Kompetenz complementa o pressuposto da autonomia e com ela
convive, como siameses, pois a eficácia da autonomia alia-se à adoção do princípio da
competência-competência. Este, ao operacionalizar o preceito da autonomia, lhe assegura
efeitos práticos conferindo-lhe atuação concreta no mundo jurídico.

Com a Kompetenz-Kompetenz tem o árbitro o poder de decidir sobre sua própria
competência. Existindo dúvida quanto à validade da convenção ou do contrato em que se
encontra a cláusula compromissória, terá o árbitro competência para decidir sobre sua
competência.

Resultando válido o contrato ou a convenção por obra da análise e decisão do
próprio árbitro, mantida estará a competência do árbitro para o efeito de levar a bom termo
a arbitragem.

Ao contrário, julgando inválida a convenção ou o contrato que contempla a cláusula
arbitral, proferirá o árbitro sentença terminativa, pondo fim ao processo sem julgamento
do mérito. Ou, nos termos do artigo 20, § 1º, da Lei n. 9.307/96, “serão as partes (sic)
remetidas ao órgão do Poder Judiciário competente para julgar a causa”.

Detém, pois, o árbitro competência para resolver sobre sua própria competência.
Daí o brocardo competência-competência.

Assim como acontece com o instituto da cláusula compromissória, também a
competência-competência produz uma dualidade de eficácias: a positiva e a negativa.

A eficácia positiva encerra a aptidão do árbitro, como antes referido, de decidir
sobre sua própria competência. Reflete, pois, o caráter jurisdicional da arbitragem.
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Já a eficácia negativa diz com o momento em que essa competência é exercida.
Afirma a doutrina arbitralista que o árbitro é “o primeiro juiz a dizer sobre a sua jurisdição”.
No confronto com as autoridades judiciais, deterá o árbitro preferência na análise da questão.
É do árbitro o benefício  da dúvida.

Essa prevalência se alinha com os princípios que cercam o instituto da arbitragem
e com a sistemática introduzida pela Lei Marco Maciel, onde as delongas e os mecanismos
de postergação ou afastamento do rito arbitral são condenados.

Mas, não só isso, pois também afirma a proposta de centrar ao máximo a atuação
do Poder Judiciário em cima de um fato consumado, qual seja, a sentença arbitral.

Daí por que essa prevalência é de caráter temporal, haja vista a oportunidade de
revisão da decisão do árbitro, ex vi art. 32, I, da lei de arbitragem.

Não obstante, dadas as peculiaridades do nosso sistema legal arbitral que confere
o direito do credor de se valer da ação de execução específica prevista no art. 7º da lei,
parece-me que essa prevalência não assume ares soberanos em nossa jurisdição.

Isso porque, para que possa o juiz togado emitir a sentença-compromisso, deverá
analisar a juridicidade da cláusula arbitral como questão de procedibilidade do pedido.
Assim, não escapará de um enfrentamento dos vícios porventura alegados pela parte ré. Ao
menos, parece-me, quanto aos vícios aberrantes que manifestam e conduzem à nulidade
de pleno direito eis que atingem o interesse da coletividade (art.166, Código Civil) e, frente
aos quais deve ser pronunciada pelo juiz, não lhe sendo permitido supri-la, ainda que a
requerimento das partes, nos termos do art. 168, § único, do Código Civil 26.

Ao juiz não é dada escapatória: deve pronunciar-se sobre a nulidade quando conhecer
do ato ou dos seus efeitos. Nos casos de nulidade absoluta, pois, a manifestação do juiz dar-se-á
no primeiro momento em que tiver acesso à questão e este poderá ser quando da propositura da
ação contida no art. 7º da lei de arbitragem, nas típicas hipóteses de cláusula compromissória
vazia.

26 Art. 166.  É nulo o negócio jurídico quando:
I – celebrado por pessoa absolutamente incapaz;
II – for ilícito, impossível ou indeterminável o seu objeto;
III – o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilícito;
IV – não revestir a forma prescrita em lei;
V – for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;
VI – tiver  por objetivo fraudar lei imperativa;
VII – a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a prática, sem cominar sanção.
Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério Público,
quando lhe couber intervir.
Parágrafo único. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negócio jurídico ou dos seus efeitos e
as encontrar provadas, não lhe sendo permitido supri-las, ainda a requerimentos das partes.
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Quanto aos demais casos de nulidade – aqueles dependentes de rescisão, nas
palavras de Bevilaqua27 – dizem respeito a interesses meramente individuais e, por isso,
não se pronunciam de ofício e produzem seus efeitos (ex nunc) até que sejam declarados.

Ao contrário das nulidades absolutas, que atingem o negócio jurídico no momento
da emissão (ex tunc) e alcançam eficácia erga omnes, as de caráter relativo são abrandadas
pelo ordenamento jurídico, que tende a validá-las se não adotada postura ativa pelo
interessado mediante a iniciativa na propositura da ação de anulação do ato jurídico.

Essa gradação nos interesses sociais – imediatos e mediatos – impulsiona a
atividade jurisdicional.

Na primeira hipótese, pode o Ministério Público, além do interessado, alegar a
existência do vício devendo o juiz pronunciar-se a respeito tão logo conheça e reste provada
a nulidade do ato ou de seus efeitos.

Na segunda hipótese, o interesse social é mediato e por isso tratado de forma
distinta e menos rígida. Daí por que a alegação dessas matérias (i.e. hipóteses de  nulidade
relativa) como exceção ao pedido de execução de obrigação de fazer formulado pelo credor,
com fundamento no art. 7º da lei n. 9.307/96, não há de evitar a instituição da arbitragem,
haja vista a aplicação da eficácia negativa extraída do princípio competência-competência.

A análise da nulidade dos negócios jurídicos de interesse particular abordada  como
exceção à ação contemplada no art. 7º da Lei Marco Maciel deverá, repito, ao que me
parece, ser levada a efeito em sede de arbitragem, pois a nulidade relativa, longe de atingir
a eficácia da convenção de arbitragem, ao contrário, a ela se submete, pois encerra o árbitro,
por força da convenção, a competência para analisar os vícios que atingem a manifestação
da vontade.

O princípio é o de que a cláusula compromissória de cárater genérico, sem expressa
exceção, alberga em seu objeto, regra geral, a análise das questões relacionadas aos vícios
resultantes de erro, fraude, simulação, coação e dolo. Tratando-se de matéria circunscrita
ao crivo civil, sem embargo de possíveis repercussões criminais que venha a encerrar, há
de competir ao juízo arbitral dizer o direito aplicável, ressalvadas as peculiariedades que
cada caso pontualmente possa vir a erigir.

Nos Estados Unidos, o leading case Prima Paint concluiu pela competência do
árbitro para a análise da exceção de nulidade por existência de fraude28.

O mesmo aconteceu na Espanha, ao admitir o tribunal judicial a possibilidade de
uma arbitragem que verse sobre questão de simulação do contrato principal. É o seguinte
o teor da Sentença de 27 de novembro de 1963:

27 Código Civil dos Estados Unidos do Brasil, Edição Histórica, Rio de Janeiro, Ed. Rio, 1979, p. 413.
28 Cf. Rodríguez-Cano, op. cit., p.111.
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“Es de resaltar: primero, que las cuestiones referentes a la simulación
contractual son netamente de naturaleza civil, y si bien en el caso de haber un
tercero perjudicado por la simulación podrá éste acudir a la vía penal para
que la reparación del perjuicio sea consecuencia del condigno castigo de los
culpables, al amparo del precepto de orden punitivo que el recurrente cita,
mientras ello no ocurra y se acredite la apertura del procedimiento criminal la
jurisdicción civil es libre para actuar, y, por tanto, la de los árbitros de equidad,
designados legalmente para, en sustitución de aquélla, resolver en conciencia
la cuestión, siempre que no aparezcan graves motivos que aconsejen lo contrario
[...]. Ya que no hay en lo actuado circunstancia alguna que aconseje deferir la
cuestión planteada em vía distinta de la civil, pues la materia litigiosa sólo
afecta a los compromitentes y se ciñe a declarar la realidad o simulación de un
pacto concertado entre los mismos, con independencia de sus posibles efectos
en cuanto a tercero, y no precisa la intervención del Ministerio Público [...]”29.

Contudo, parece-me que essa relatividade do conceito da competência-
competência quanto à prevalência do árbitro em sua capacidade de reter a jurisdição arbitral
se restringe às hipóteses em que a parte renitente aborda as questões de nulidade absoluta
em contestação à ação de instituição da arbitragem não se aplicando, por conseqüência,
aos casos em que o devedor busca diretamente a via judicial numa tentativa de atrair para
a  justiça estatal o pronunciamento do mérito da controvérsia. Ora, na ação para
cumprimento da obrigação de instituir a arbitragem, a matéria é de exame obrigatório e
prévio, pois condiciona e atinge o próprio pedido do credor calcado que está na juridicidade
da cláusula compromissória.

Em sede de ação judicial declinatória de arbitragem, regra geral, operará
conseqüências de direito a eficácia negativa assegurada ao princípio competência-competência,
independentemente da categoria dos vícios alegados pela parte autora, haja vista a competência
prevalentemente conferida ao árbitro por força da lei n. 9.307/96, nos termos do seu art. 8º,
§ único.

As matérias de invalidade, inexistência ou ineficácia da convenção ou do contrato
que contenha cláusula compromissória encerram a competência do árbitro para dirimir
sobre sua própria competência. É ele o primeiro juiz a dizer sobre sua própria jurisdição.

É esse o entendimento da doutrina, como asseveram Fouchard, Gaillard e
Goldman,

“In that sense, the competence-competence principle is a rule of
chronological priority. Taking both of its facets into account [positive and
negative effects], the competence-competence principle can be defined as the

29 Ibidem, p. 112.
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rule whereby arbitrators must have the first opportunity to hear challenges
relating to their jurisdiction, subject to subsequent review by the courts”30.

e Córdon Moreno,

“A nuestro juicio, la autonomía supone, además, que tal eficacia
[negativa] se extiende incluso al enjuiciamiento de la validez o nulidad del
convenio arbitral mismo. Queremos decir que pedida por el actor en suplico de la
demanda de la declaración de nulidad del pacto arbitral con el fin de excluir
determinadas controversias del arbitraje, el demandado podrá interponer la
excepción de arbitraje, sin que el juez pueda declararla inadmisible o remitir su
enjuiciamiento al momento de la sentencia (si se opuso con carácter previo), por
entender que el examen de la excepción supone en realidad un enjuiciamiento
de la validez del pacto arbitral y, por tanto, un examen adelantado de dicha
cuestión de fondo.

De procederse así, sería sencillo dejar sin contenido la excepción de
arbitraje.”31

A opção das partes pela arbitragem implica na transferência para o juízo arbitral
da competência para investigar e decidir sobre nulidades que afetem o negócio.

É uma questão de política jurídica que, no caso brasileiro, consta claramente
expressa no art. 8º, parágrafo único, da Lei Marco Maciel: caberá ao árbitro decidir de
ofício, ou por provocação das partes, as questões acerca da existência, validade e eficácia da
convenção de arbitragem e do contrato que contenha a cláusula compromissória.

O legislador nacional fez questão de introduzir em nosso sistema legal o princípio
da autonomia da cláusula arbitral e, paralelamente, de assegurar a competência do árbitro
para dirimir as disputas que toquem no campo da existência, validade e eficácia da convenção
e do contrato de modo a manter a competência decisória nas mãos de uma única jurisdição
(i.e. arbitral), evitando, assim, a declinatória da arbitragem pela simples alegação de
existência de vícios de nulidades.

Como ressaltado em decisão proferida na Alemanha,

“Las partes tendrán el interés y el deseo de evitar las consecuencias
perjudiciales para todos de competencias distintas para las diversas cuestiones
litigiosas, unas concernientes a los efectos del contrato principal y su
interpretación, correspondientes al arbitraje, otras concernientes a la validez
del contrato principal, correspondientes al juez estatal”32.

30 Op. cit., p. 401.
Ressalte-se o registro feito pelos autores de duas decisões judiciais – Corte de Justiça de Ontário e da Suprema Corte de
Hong-Kong – que prestigiaram esse entendimento.

31 In Comentario Breve a la Ley de Arbitraje, coord. Montero Aroca, op. cit., p. 60.
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Em linha com a unidade da competência decisória, registra Rodríguez-Cano
que o Supremo  Tribunal da Espanha, em Sentenças de 9.10.1984, 13.6.1985, 17.9.1985,
24.2.1987, 17.6.1987 e 17.7.1989, tem se posicionado contra imposição de restrições na
competência do árbitro que reduza o grau de liberdade que deve deter para resolver com a
máxima amplitude as questões que lhe são postas. Como dito na Sentença de 17.7.1989,
essa política conecta-se “... con la necesidad de que el árbitro resuelva efectivamente y
de modo racional y completo las cuetiones planteadas por las partes, buscando así la
más genuina y eficaz sustitución de la función jurisdiccional del Estado por la privada”33.

É da competência do árbitro dirimir as questões litigiosas e, para isso, não exige a
lei que o ato jurídico seja válido ou imune a nulidades. Ao contrário, a questão litigiosa
pode ser justamente a nulidade do ato jurídico. Nesses casos, a jurisdição arbitral não se
desloca, pois legalmente é o árbitro quem detém competência para resolver essas matérias
assim como para dirimir sobre sua própria competência.

O espírito da lei persegue a concretização do ajustado na convenção, sem embargo
das potenciais nulidades traçadas por uma das partes.

6. O Momento da Argüição de Questões Prejudiciais

Nos termos da lei, a parte que pretender argüir questões relativas a nulidade,
invalidade ou ineficácia da convenção deverá fazê-lo na primeira oportunidade que tiver de
se manifestar, após a instituição  da  arbitragem (art. 20).

Trata-se de regra de cunho processual a se concretizar em sede de juízo arbitral.
Dadas as características dessa jurisdição, especialmente a informalidade e a boa-fé, a
objetividade da norma legal há de  sofrer ponderações quando de sua aplicação, de modo
a flexibilizar o rigor imposto ao momento que enseja a argüição.

Em outras palavras, a limitação desse momento à primeira oportunidade que a
parte tiver de se manifestar é por demais restritiva à vista da relevância do tema e da fidúcia
que cerca o instituto cuja busca da verdade material é da sua essência.

32 Rodríguez-Cano, op. cit., p.114, Sentença do BGH, de 27.2.1970.
33 Op. cit., ps. 114 e 115.
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O QUE DEVERÍAMOS ENSINAR EM CURSOS DE RAD?
CONCEITOS E HABILIDADES PARA ADVOGADOS QUE

REPRESENTAM CLIENTES EM PROCESSOS DE MEDIAÇÃO1

Suzanne J. Schmitz 2

Sumário: 1. Introdução 2. A experiência de profissionais com RAD é
instrutiva para educadores de direito 3. Objetivos declarados nos livros-
texto 4. Crítica dos livros-texto 5. Reflexões sobre as ênfases dos três
Livros-texto 6. Recomendações 7. Conclusão

1. Introdução

Publicados a partir da segunda metade dos anos oitenta, os primeiros livros-texto
para uso em Resolução Alternativa de Disputa (RAD) pretendiam, em cursos abrangentes,
ensinar aos estudantes de direito processos de resolução de disputa.3 Mais de uma década
depois, os professores de RAD estão enfrentando “a segunda geração de treinamento em

1 Copyright © Suzanne J. Schmitz –What  Should We Teach in ADR Courses?: Concepts and Skills for Lawyers Representing
Clients in Mediation (Este artigo foi publicado na Harvard Negotiation Law Review, Spring, 2001). Traduzido por Helder
Kiyoshi Kashiwakura e revisado por Maíra Almeida Dias e Breno Zaban Carneiro.

2 Professora Clínico Associada, Southern Illinois University School of Law. A autora agradece a Margaret Noe, J.D. 1999 e
Elizabeth Eberspacher, J.D. 2001 pelas suas pesquisas e pela auxílio editorial. O ímpeto para este artigo veio de uma
discussão com Shannon M. Blankinship, J.D. 1998, então estudante de direito do terceiro ano na Southern Illinois University
School of Law. Sra. Blankinship expressou sua preocupação que o curso de RAD deveria ser enfocado em como selecionar
casos para mediação, explicar mediação a um cliente, preparar o cliente e o caso para mediação e representar o cliente
durante a mediação. Naquela afirmação, ela articulou os assuntos e preocupações que vinham me preocupando durante
vários anos de maneira clara. O comentário dela me conduziu a procurar simulações e problemas dirigidos aos papéis de
advogados em mediação. Aquela procura, em troca, conduziu a este artigo.

3 Goldberg, Green e Sander publicaram Dispute Resolution: Negotiation, Mediation, and Other Processes em 1985 e Goldberg,
Sander e Rogers publicaram edições revisadas em 1992 e 1999. Riskin e Westbrook escreveram Dispute Resolution and
Lawyers em 1987 e publicaram a segunda edição do texto em 1997. Murray, Rau e Sherman escreveram Processes of
Dispute Resolution: The Role of Lawyers em 1989, com a revisão em 1996. Kanowitz publicou Cases and Materials on
Alternative Dispute Resolution em 1985. Estes autores trouxeram uma significativa contribuição ao campo da mediação
compilando os livros-texto originais, especialmente levando em conta a escassez de material então existentes.
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RAD” – ensinar aos advogados os seus papéis como defensores em vez dos seus papéis
como mediadores neutros.4 Uma pergunta para professores de direito é se o material
disponível atenua a importância do papel do advogado como conselheiro e defensor em
RAD enquanto, simultaneamente, enfoca muito o papel do advogado como mediador. Na
prática, advogados se acharão, freqüentemente, nos papéis de consultor, conselheiro,
representante e defensor. É hora de examinar os materiais pedagógicos para determinar se
há métodos melhores de preparar os advogados para serem conselheiros e defensores
efetivos ao resolverem disputas.5

Este artigo examina a abordagem em relação à mediação feita por três livros-texto
de RAD. O exame é limitado à mediação porque este é um processo de RAD largamente
utilizado, em que o papel desempenhado pelo advogado é muito diferente daquele que o
mesmo exerce no litígio. Os três livros-texto abordados são de Goldberg, Sander e Rogers,
Dispute Resolution, terceira edição, 1999 (doravante “Goldberg”); de Riskin e Westbrook,
Dispute Resolution and Lawyers, segunda edição, 1997 (doravante “Riskin”); e de Murray,
Rau, e Sherman, Processes of Dispute Resolution: The Role of Lawyers, segunda edição,
1996 (doravante “Murray”).

Como um prelúdio para o exame dos textos, a Seção II deste artigo considera a
influência de quinze anos de uso prático de processos de RAD no ensino de direito. A Seção
III revisa os propósitos dos autores em escrever os três principais livros-texto. A Seção IV
examina os três livros-texto levando em conta as metas dos autores. A Seção V oferece as
reflexões desta autora sobre as ênfases dos livros-texto. A Seção VI contém recomendações
para melhor se atingir as metas dos autores de ensinar aos advogados os seus papéis na
mediação.

2. Experiência de Profissionais com RAD é Instrutiva para Educadores
de Direito

No curto tempo desde que os livros-texto foram publicados originalmente, a
comunidade jurídica ganhou valioso conhecimento da extensa experiência em RAD,
especialmente no campo da mediação. Uma revisão de programas e regras de tribunais,

4 Carrie Menkel-Prado, Ethics in Alternative Dispute Resolution: New Issues, No Answers from the Adversary Conception of
Lawyers’ Responsibilities, 38 S. Tex. L. Rev. 407, 427 n.91 (1997) [doravante Menkel-Meadow, Ethics in Alternative Dispute
Resolution]; ver também Robert A. Baruch Bush, What Do We Need a Mediator For? Mediation’s “Value-Added” for
Negotiators, 12 Ohio St. J. on Disp. Resol. 1, 2 (1996).

5 Carrie Menkel-Meadow, Ethics in Alternative Dispute Resolution, supra nota 5, em 428, prefere usar o termo
“representatives of parties” por aquele “advocates”. Professor Menkel-Meadow vê o termo “mediation advocacy” como um
“oxymoron”. Carrie Menkel-Meadow, Ethics in ADR Representation: A Road Map of Critical Issues, Disp. Resol. Mag., Winter
1997, em 3 [doravante Menkel-Meadow, Ethics in ADR Representation]. Jacqueline M. Nolan-Haley usa o termo
“representational mediation practice” em Lawyers, Clients, and Mediation, 73 Notre Dame. L. Rev. 1369, 1372 (1998)
[doravante Nolan-Haley, Lawyers, Clients, and Mediation]. Michael Lewis refere-se a “advocacy in mediation” em Advocacy
in Mediation: One Mediator’s View, 2 Disp. Resol. Mag., Fall 1995, em 7, como faz John W. Cooley em Mediation Advocacy
(1996).
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estudos avaliadores de RAD e artigos escritos por profissionais de RAD proporcionaram
orientações a respeito do que advogados precisam saber sobre RAD.

Os tribunais esperam que os advogados conheçam as várias formas de RAD, que
as expliquem aos clientes, que os aconselhem sobre qual método selecionar para um
determinado caso e que representem clientes usando efetivamente o método escolhido.6

Várias jurisdições também exigem que os advogados aconselhem os clientes sobre RAD,
uma tarefa que esses só poderão cumprir adequadamente se compreenderem os vários
processos de RAD.7 Os clientes esperam que os seus advogados estejam familiarizados e
que sejam capazes de os auxiliar em mediação.8 Diversos estatutos e regras regendo o
processo de mediação têm sido definidos, sendo que alguns dos quais requerem ou
encorajam o uso de mediação.9 Governos federal e estaduais, entre outras entidades,
começaram a usar a mediação extensivamente.10 Todos estes desenvolvimentos contribuíram
para o uso difundido da mediação e, também, para a expectativa de que os advogados
sejam conhecedores do processo de mediação.

Vários estudos mostram que um obstáculo comum para o uso bem sucedido de
RAD é a falta de uma advocacia bem informada. Muitos advogados são incapazes de distinguir
um processo de RAD de outro e, como resultado, são freqüentemente mal  preparados para
defender no foro apropriado.11  Os advogados, às vezes, estão insatisfeitos com o processo
de mediação, não por causa do processo em si, mas porque eles entendem mal o processo
que foi escolhido.12  Em conseqüência, estudos recomendam um melhor ensino de direito
sobre RAD13 e destacam uma premissa básica para os cursos de RAD: apresentar aos

6 Elizabeth Plapinger & Donna Stienstra, ADR and Settlement in the Federal District Courts, 8, Federal Judicial Center and CPR
Institute for Dispute Resolution (1996). Veja também ADR Act of 1998, Pub. L. No. 105-315, 112 Stat. 2993 (1998).

7 Ver e.g., Ark. Code Ann. 16-7-204 (Michie 1997); Colo. Rev. Stat. 13-22-311 (1998); Or. Rev. Stat. 36.185 (Supp. 1983);
Minn. Order 97-9 (1997); Mo. Sup. Ct. R. 17.02(b) (2000); Minn. Gen. Rules of Prac. R. 114 (1997); Haw. Rules of Prof.
Conduct Rule 2.1 (1998); Colo. Rules of Prof. Conduct Rule 2.1 (1998); Ga. Code of Prof. Resp., Canon 7-5 (1996); Tex. Sup.
Ct., Tex. Lawyer’s Creed II(2) and (11) (1989).

8 Stephen B. Goldberg, Frank E.A. Sander & Nancy H. Rogers, Dispute Resolution 567-68 (3d ed. 1999) [hereinafter Goldberg
et al., Dispute Resolution]; ver também Nancy H. Rogers & Craig A. McEwen, Mediation: Law, Policy & Practice (1994).

9 Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 9, em 567-68; Rogers & McEwen, supra nota 9. Veja, e.g., Edward J.
Bergman & John C. Bickerman, Court-Annexed Mediation: Critical Perspectives on Selected State and Federal Programs
(1998).

10 Ver Bergman & Bickerman, supra nota 10; Exec. Order No. 12,988, 61 Fed. Reg. 4,729 (1996); 5 U.S.C. 572-582 (1998); ADR
Act of 1998, Pub. L. No. 105-315, 112 Stat. 2993 (1998); Or. Rev. Stat. 183.502; 775 Ill. Rev. Stat. 5/7A-102(B-1); Mo. Code
Regs. Ann. tit. 13, 15-6 (1982); Ala. Exec. Order No. 42 (Mar. 18, 1998); Ala. Exec. Order No. 50 (Sept. 16, 1998). Veja
também Peter Steenland, Jr., The Way It Was, the Way it Is, the Way it Could Be, Consensus (MIT-Harvard Public Disputes
Program, Cambridge, MA), Oct. 1999, at 1-3; Rogers & McEwen, supra nota 9, 5.03, 7.02.

11 Ver Barbara McAdoo, The Minnesota ADR Experience: Exploration to Institutionalization, 12 Hamline J. Pub. L. & Pol’y 65, 79
(1991). Ver também Joshua D. Rosenberg & H. Jay Folberg, Alternative Dispute Resolution: An Empirical Analysis, 46 Stan.
L. Rev. 1487, 1541 (1994); Bobbi McAdoo, A Report to the Minnesota Supreme Court: The Impact of Rule 114 on Civil
Litigation Practice in Minnesota 50-55 (Dec. 1997) [doravante McAdoo, Report to the Minnesota Supreme Court].

12 Ver Rosenberg & Folberg, supra note 12, 1520-21. Ver também McAdoo, supra nota 12, 53-55.
13 Ver McAdoo, Report to the Minnesota Supreme Court, supra nota 12,  83-84. Ver também Nancy Welsh & Barbara McAdoo,

The ABCs of ADR: Making ADR Work in Your Court System, Judges’ J., Winter 1998, 11, 12-13; Elizabeth Plapinger &
Margaret Shaw, Court ADR: Elements of Program Design, 122-24 (1992).
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advogados o alcance de processos disponíveis e a natureza de cada um. Eles também
destacam a necessidade de que advogados adquiram as habilidades práticas de representação
de clientes na mediação e em outros processos.

Aqueles que serviram como mediadores e observaram os advogados em processos
de mediação podem estar aptos a identificar o que os futuros advogados precisam aprender
sobre a mediação. Tom Arnold, um experiente mediador, escreveu extensivamente sobre
os erros comuns dos advogados na advocacia de mediação.14 Na falta de uma compreensão
do processo de mediação, advogados com freqüência selecionam casos errados para
mediação e não preparam adequadamente seus clientes ou o caso para a mediação.15

Advogados estão geralmente impossibilitados de compreenderem a natureza não-adversarial
da mediação e, desse modo, conduzem a si próprios por caminhos que obstruem acordos
ou perdem oportunidades de proporcionar acordos.16 Finalmente, advogados normalmente
deixam de apreciar a natureza do processo de negociação que acontece dentro da mediação.
Eles podem vir para um processo de mediação sem uma estratégia de negociação, tornar-
se impacientes com o processo, perder oportunidades para persuadir a parte adversária do
valor de seu caso ou falhar ao deixar de fazer ofertas e demandas realistas ou concessões
mútuas e razoáveis.17

Depois de identificar estes erros comuns, Arnold define as áreas em que os
advogados precisam de treinamento: entendimento da teoria de cada processo de RAD;
estabelecimento de diretrizes para seleção dos processos apropriados; seleção de
mediadores; preparação de casos e clientes; representação de clientes durante a mediação
e o entendimento do processo de negociação.

Uma revisão dos livros18 e artigos19 para advogados em advocacia de mediação vai
além ao esclarecer as diferentes tarefas que advogados têm de executar. Estas incluem

14 Ver Tom Arnold, 20 Common Errors in Mediation Advocacy, 13 Alternatives to High Cost Litigation 69 (1995) [doravante
Arnold, 20 Common Errors]. Listagem dos 20 erros: ter o cliente errado na sala; ter o advogado errado na sala; ter o
mediador errado na sala; mediar o caso errado; omitir a preparação do cliente;  não deixar o cliente se abrir; tornar-se o
mediador um substituto do outro lado; tornar o advogado o centro do processo; deixar de usar os instrumentos de advocacia
efetivamente; ter erros de cronometragem; não ouvir o outro lado; falhar ao identificar percepções e motivações; prejudicar,
humilhar, ameaçar ou dominar; ter atitudes hesitantes; incluir muitas pessoas; dar um fechamento muito rápido; fracassar
ao fechar o acordo lealmente; romper a confidencialidade; faltar paciência e perseverança; e não compreender o conflito.)
Ver também Tom Arnold, Twenty-One Common Mediation Errors, and How to Avoid Them, 8 The Practical Litigator at 79
(1997) [doravante, Arnold, Twenty-One Common Mediation Errors].

15 Arnold, 20 Common Errors, supra nota 15, 69. Ver também id. 79.
16 Id. 69. Ver também id. 79.
17 Id. 69. Ver também id. 79.
18 Ver John W. Cooley, Mediation Advocacy (1996); Eric Galton, Representing Clients in Mediation (1994).
19 Ver Disp. Resol. Mag. 1997; Alan Alhadeff, A Preparation Guide for Mediation, 8 Corp. Couns. Q. 111-22 (1991); Arnold, 20

Common Errors, supra nota 13; Michael S. Geigerman, A Practical Guide to Mediation, 48 J. of Mo. B. 460-66 (1992); Lee
Goodman, Preparing Your Client for Mediation, 8 CBA Record, em 18-22 (Jan. 1994); Christine T. Hoeffner, A Guide to
Mediation, 38 For the Defense 25 (July 1996); Karin S. Hobbs, Attention Attorneys! How to Achieve the Best Results in
Mediation, 54 Disp. Resol. J. at 43-47 (Nov. 1999); L. Randolph Lowry, Preparing Your Client for Mediation, 53 Disp. Resol. J.,
em 31-37 (Aug. 1998); David Plimpton, Mediation of Disputes: The Role Of The Lawyer and How Best to Serve The Client’s
Interest, 8 Me. B. J., em 38-48 (1993).
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orientação e aconselhamento, negociação e desenvolvimento de acordos, desenvolvimento
de estratégia, entendimento da lei e da ética, defesa do cliente e conclusão da mediação.20

Educadores de direito deveriam preparar estudantes para executar estas tarefas.21

Para representar bem os seus clientes, advogados também precisam ajustar suas
atitudes ao escolher o processo de mediação. Riskin descreve “o mapa filosófico padrão do
advogado” como aquele em que todas as partes são vistas como adversárias envolvidas em
negociações de soma-zero e todas as disputas são vistas como melhor solucionadas por
uma terceira parte que aplica alguma regra geral de direito.22 Riskin, em vez disso, recomenda
uma abordagem de solução de problemas para disputas.23 Profissionais de mediação ecoam
o desafio de Riskin aos advogados ao sugerir uma mudança de abordagem adversarial para
uma forma mais cooperativa de advocacia que seja mais efetiva na mediação.24

Em resumo, uma revisão da experiência da comunidade jurídica com mediação
sugere a necessidade de advogados dominarem certos conceitos e habilidades relativos à
mediação. Além disso, advogados têm que deixar de ser adversários e tornar-se
solucionadores de problemas.

3. Os objetivos Declarados dos Livros-texto

Os autores de todos os três livros-texto estabeleceram uma meta semelhante que
é compartilhada pelos educadores e profissionais de RAD: educar os futuros advogados
para ajudar os clientes a solucionar disputas. Riskin define a meta como se segue:

“O advogado deve ser capaz de compreender e promover não só direitos
e posicionamentos legais ou jurídicos; ele deve ser capaz de identificar e articular
interesses subjacentes e os motivos ou metas que impelem as pessoas a agir. O
advogado deve conhecer a natureza, assim como as vantagens e desvantagens
potenciais dos vários métodos de prevenção ou solução de disputas, incluindo
o litígio.”25

20 Para um exploração do papel de representante em mediação, ver Nolan-Haley, Lawyers, Clients, and Mediation, supra nota
6, 1374-77.

21 Ver Baruch Bush, supra nota 5, 2.
22 Leonard L. Riskin, Mediation and Lawyers, 43 Ohio St. L.J. 29, 44 (1982) [doravante Riskin, Mediation and Lawyers].
23 Ver id. Ver também Danny G. Shaw, Tips From the Litigator: Mediation Advocacy, 45 La. B.J. 140, 144 (1997); Carrie Menkel-

Meadow, Ethics in Alternative Dispute Resolution, supra nota 5, 428; Karen Kraemer, Teaching Mediation: The Need to
Overhaul Legal Education, 47 Arb. J., Sept. 1992, at 12, 14; Jacqueline Nolan-Haley & Maria R. Volpe, Teaching Mediation as
a Lawyering Role, 39 J. Legal Educ. 571, 579-80 (1989); Nolan-Haley, Lawyers, Clients, and Mediation, supra note 6, 1374;
Carrie Menkel-Meadow, To Solve Problems, Not Make Them: Integrating ADR in the Law School Curriculum, 46 SMU L. Rev.
1995, 1995-96 (1993) [doravante Menkel-Meadow, Integrating ADR in the Law School Curriculum]; John Lande, How Will
Lawyering and Mediation Practice Transform Each Other? 24 Fla. St. U. L. Rev. 839, 896-97 (1997); e Janet Weinstein,
Teaching Mediation in Law School: Training Lawyers To Be Wise, 35 N.Y.L. Sch. L. Rev. 199, 201 (1990).

24 Arnold, Twenty-One Common Mediation Errors, supra nota 15, 80-81.
25 Leonard L. Riskin & James E. Westbrook, Dispute Resolution and Lawyers, v (2d ed. 1997).
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Murray et al. escreve que uma “compreensão de filosofia subjacente, história,
forças e fraquezas de cada processo alternativo de disputa é necessário para um advogado
apreciar como e quando o processo pode ser usado no auxílio de clientes para solucionar
as suas disputas”.26 Eles objetivam:

“Colocar o litígio em perspectiva - permitir aos estudantes vê-lo como
um sistema de resolução de disputa com suas próprias virtudes e fraquezas,
mas não como um  processo inevitável ou como o único para solucionar disputas
legais. O advogado contemporâneo precisa desenvolver uma habilidade para
trabalhar efetivamente com todos os processos disponíveis separadamente, em
série e até mesmo simultaneamente.”27

Ao discutirem as metas para o curso, os autores concordam que os advogados
representam vários papéis em resolução de disputa. Estes papéis incluem:

• Negociar acordos que incorporem processos de resolução de disputas;

• Delinear processos para clientes;28

• Servir como “arquitetos e engenheiros na resolução de disputa”, juízes,
legisladores e funcionários do governo, membros de comitês de advocacia,
sócios de organizações comunitárias e conselheiros para empreendimentos
privados e públicos;29

• Aconselhar clientes sobre RAD;

• Preparar clientes e casos para a mediação; 30

• Representar clientes em sessões de mediação como conselheiros silenciosos,
co-participantes e como participantes dominantes ou exclusivos; 31

• Prover representação de pós-mediação com respeito a acordo ou preparação
para a próxima fase da resolução da disputa;32

• Servir como mediadores.33

Adicionalmente, os autores acreditam que os estudantes aprendem melhor sobre
processos de resolução de disputa através de métodos experimentais. Goldberg et al.

26 John S. Murray, Alan Scott Rau & Edward F. Sherman, Processes of Dispute Resolution, iv (2d ed. 1996) [doravante Murray
et al., Process of Dispute Resolution].

27 Id. iii.
28 Ver Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 9, 10.
29 Riskin & Westbrook, supra note 26, vi.
30 Ver Murray et al., Process of Dispute Resolution, supra nota 27, em 369-70.
31 Id. 370-71.
32 Id. 373-74.
33 Id. 374-75. Ver também Nolan-Haley & Volpe, supra nota 24, 580-82.
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“recomendam fortemente o uso de simulações (...) (eles) acham que os estudantes que
têm experiência de primeira-mão em processos de RAD tendem a apreciar as suas dinâmicas
mais que os estudantes cujo conhecimento vem exclusivamente da leitura”.34

 Em resumo, os autores de livros-texto de RAD compartilham a meta de preparar
advogados para representar os clientes efetivamente. Eles objetivam apresentar aos advogados
os conceitos, habilidades e atitudes necessárias à abordagem dos numerosos mecanismos
de resolução de disputa disponíveis.

4. Crítica aos Livros-texto

Para avaliar o quanto os autores cumprem com suas metas declaradas de treinar
os futuros advogados sobre seus papéis em mediação, comparei o tratamento dado pelos
livros-texto ao papel do mediador com aquele dado ao advogado dentro da mediação. Além
de examinar os tópicos de mediação cobertos, considerei o número de páginas dedicadas
aos vários tópicos, o enfoque das perguntas, as habilidades que os estudantes deveriam
dominar e a natureza das simulações recomendadas. Especificamente, revisei os tópicos
de sub-capítulos, bem como temas de leituras e ensaios apresentados nos textos,
comparando o número de páginas dedicadas aos papéis do advogado representante ou
defensor com aqueles destinados ao papel do mediador.

Outro indicador do enfoque dos autores concernente à mediação é a maneira
através de que os autores apresentam questões no decorrer do material sobre mediação.

Um terceiro indicador da atenção dos autores encontra-se nas simulações – tanto
em relação às habilidades que os estudantes são solicitados a dominar nas simulações
como na presença ou ausência de advogados nas simulações. A maioria das simulações
oferecidas pelos autores de livros-texto, tanto nos livros como nos manuais dos instrutores
que  os acompanham, está centrada no papel do mediador, quase excluindo os outros
papéis de advocacia exercidos por advogados dentro do processo de mediação. Dos dez
problemas de mediação recomendados por Murray, somente um único pede aos estudantes
que considerem qualquer habilidade que não a do mediador.35 Em todas as outras simulações
sobre mediação, a única habilidade que se pede aos estudantes para que pratiquem é
aquela da mediação.36 Riskin oferece 15 simulações de mediação no Manual dos Professores
e, em todas, pede aos estudantes para mediarem.37 Das 15 simulações, só seis usavam

34 Stephen B. Goldberg, Frank E.A. Sander, & Nancy H. Rogers, Teacher’s Manual Dispute Resolution Negotiation, Mediation,
and Other Processes, iv (2d ed. 1992) [doravante Goldberg et al., Teacher’s Manual].

35 John S. Murray, Alan Scott Rau, & Edward F. Sherman, Processes of Dispute Resolution (2d ed. Tchrs. Manual 1996)
[doravante Murray et al., Teacher’s Manual]. Veja problemas um até dez para capítulo III; somente no problema dez são
pedidos aos estudantes para considerarem se mediação é apropriada.

36 Ver id. Ver problemas um a dez no capítulo III; só nos problemas um e dois os advogados aparecem na simulação de
mediação; nos problemas cinco, oito e dez as partes consultaram uma advogada.

37 Leonard L. Riskin et al., Dispute Resolution and Lawyers iv (2d ed. Instructor’s Manual 1998).
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advogados representantes nos papéis.38 Outras habilidades que poderiam ser requisitadas
aos estudantes que dominassem incluem aconselhar um cliente sobre mediação, preparar
o caso e o cliente para mediação, dar uma declaração de abertura em mediação, desenvolver
uma estratégia de negociação ou aconselhar um cliente depois da mediação. Da forma
como atualmente apresentadas, as simulações não oferecem aos estudantes a oportunidade
de praticarem estas habilidades.

Das nove simulações de mediação no capítulo de Goldberg sobre mediação, quatro
estabelecem a presença de advogados na mediação, duas por implicação e duas,
especificamente, atribuindo papéis aos advogados.39 Goldberg, também, usa uma simulação
sobre consultoria e aconselhamento de um cliente.40 Nos 16 problemas apresentados no
capítulo final, Goldberg desafia os estudantes a dominarem várias tarefas de advocacia. É
exigido dos estudantes que escolham o processo de resolução de disputa apropriado e uma
cláusula de resolução de disputa, que esbocem uma cláusula de RAD, que projetem um
mecanismo de resolução de disputa apropriado, que analisem problemas com obstáculos
para acordos e que comparem o processo de mediação com os devidos padrões de
processos.41 No capítulo sobre disputas de política pública, Goldberg oferece um exercício
adicional que desafia os estudantes de direito a analisar vários assuntos que os advogados
enfrentam dentro do processo de medição.42 Advogados devem verificar se o processo de
mediação é apropriado aos seus clientes, o tempo necessário à mediação, os participantes
da mediação, as regras de confidencialidade e a seleção do mediador. Finalmente, eles
devem preparar o cliente para a mediação e avaliar o papel do advogado na mediação.

Todos os três livros-texto proporcionam cobertura sólida de tópicos normalmente
abordados em cursos de mediação. Onde os textos variam e deixam a desejar é no tratamento
dado aos papéis  dos advogados na atividade de mediação. Ao se dirigir ao papel do advogado
como consultor de um cliente, cada texto oferece orientação aos estudantes na escolha do
método mais apropriado para uma determinada disputa através da análise das metas do
cliente e das barreiras ao acordo.43 Goldberg oferece quatro situações hipotéticas em que se
pede aos estudantes que definam se a mediação vai ao encontro dos interesses do cliente,
assim como oferece exercícios nos quais os estudantes escolhem o processo de RAD mais
apropriado para solucionar a disputa.44 Ambos, Riskin e Goldberg, oferecem um exercício

38 Ver id. Veja simulações intituladas “Prosando v. High-Tech International,” “Bartell v. King,” “The Inexperienced Landlord,”
“Freddie First and Sandy Second,” “The Golden Years,” and “Dr. Roark and The Daily Bugle.”

39 Goldberg et al., Resolução de Disputa, supra nota 7, 218-25. No Capítulo 3, só exercícios 3.2, 3.6, 3.8 e 3.9 pede, ou
sugestiona a presença de, advogados.

40 Id. 315. Exercício 5.3.
41 Ver id. 593-612. Exercícios 12.1-.6, 12.8, e 12.12 - .14 envolvem habilidades relacionadas a mediação.
42 Ver id. 507-09. Exercício 9.2.
43 Ver Riskin & Westbrook, supra nota 24, 717-19, 766-93, 799-800; Murray et al., Process of Dispute Resolution, supra nota

25, 484-95; Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 290-305.
44 Ver Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 166 n.3.9, 178 n.3.13, 595-600, 606-09. Veja Exercicios 12.1, 12.3,

12.4, 12.5, 12.11, 12.12, e 12.14.
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sobre a escolha de um método de resolução de disputa e sobre aconselhamento ao cliente
a respeito de RAD.45 Murray apresenta um problema que pode ser usado ao longo do curso
para analisar o método mais apropriado de resolução de disputa.46

Embora todos os três livros dediquem um capítulo à negociação e discutam a
importância de iniciar uma mediação com alguma estratégia de negociação, eles não
ensinam suficientemente ao estudante como desenvolver tal estratégia.47 Goldberg tem um
pequeno ensaio que aplica a teoria da negociação no preparo para a mediação.48 Os outros
dois textos não ajudam os estudantes a aplicar os materiais apreendidos sobre negociação
no desenvolvimento de uma estratégia de negociação durante a mediação.

Todos os três textos reconhecem que os advogados têm que perceber os assuntos
relacionados a RAD a partir de várias perspectivas, e não simplesmente a partir da do cliente
individual.49 Os autores discutem as perspectivas dos tribunais e da sociedade como um
todo; eles desafiam os estudantes a examinar os problemas associados com a
institutionalização da mediação do ponto de vista dos tribunais e das legislaturas.50 Eles
abordam assuntos como a filtragem de casos e a execução de cláusulas de RAD.51  Murray
também levanta as questões da seleção do mediador e do apoio financeiro para o custo de
programas de RAD.52 A inclusão de uma variedade de pontos de vista proporciona aos
estudantes uma compreensão mais ampla das complexidades da mediação.

Riskin e Goldberg oferecem leituras sobre a preparação para a mediação e sobre
os papéis que os advogados devem exercer nesse processo.53 Murray e Goldberg apresentam
ensaios úteis sobre os papéis que os advogados exercem na mediação.54 Com respeito ao
papel dos advogados durante a mediação, Riskin inclui uma leitura dos erros normalmente
cometidos por advogados nesse processo.55 Adicionalmente, em uma parte em que descreve
o processo de mediação, Riskin dá a idéia de que há várias tarefas de advocacia a serem

45 Ver Riskin & Westbrook, supra nota 24, 799-800. Veja também Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 315. Um
videotape baseado no mesmo exercício está também disponível. Videotape: Overview of ADR:The Roark v. Daily Bugle Libel
Claim, Part II: Proposing ADR to Opposing Counsel (West Publishing Company 1991) (disponível pelo The West Group).

46 Ver Murray et al., Process of Dispute Resolution, supra nota 25, 65-72. Ver também Murray et al., Teacher’s Manual, supra
nota 38, I-20, I-22.

47 Ver Riskin & Westbrook, supra nota 24, 148-311; Murray et al., Process of Dispute Resolution, supra nota 25, 73-292;
Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 17-119.

48 Ver Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 324-27. Ver Questões 5.16, 5.17 & 5.18.
49 Ver Riskin & Westbrook, supra nota 24, 693-738; Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7,  171-79, 364-71.
50 Ver Riskin & Westbrook, supra nota 24, 693-738; Murray et al., Process of Dispute Resolution, supra nota 25, 483-99;

Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 11-13, 307-15, 480-81, 567-75. Ver Questões 8.6, 8.7, & 8.9.
51 Ver Riskin & Westbrook, supra nota 24, 693-738; Murray et al., Process of Dispute Resolution, supra nota 25, 483; Goldberg

et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 307-15, 477-79.
52 Ver Murray et al., Process of Dispute Resolution, supra note 25, 496-97.
53 Ver id. 436-47; Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 316-29.
54 Ver Murray et al., Process of Dispute Resolution, supra nota 25, 367-74; Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7,

316-20.
55 Id. 436-42.
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consideradas, mas seu enfoque permanece nas tarefas enfrentadas pelo mediador.56 Murray
e Goldberg abordam a questão sobre a participação de boa-fé na mediação.57 Goldberg
oferece aos estudantes a chance de examinar o papel dos advogados na mediação
apresentando um excerto de uma mediação simulada.58 Riskin apresenta uma parte que
discute como advogados devem participar da mediação.59 Igualmente, todos os três autores
notam que os advogados às vezes agirão como consultores de pós-mediação.60

Há várias questões sobre estratégia e logística que os advogados têm de abordar no
processo de mediação. Um assunto de algum interesse para advogados é se deve-se mediar
antes ou depois de impetrar um processo e, se depois, a que ponto durante o processo de
litígio. Só Goldberg aborda este assunto em um breve ensaio e em um exercício.61 Outro
assunto prático que falta na maioria dos livros-texto é quem deveria estar presente na mesa
de mediação. Um dos exercícios de Goldberg apresenta aos estudantes este assunto.62

Enquanto todos os três textos mostram claramente que os advogados podem ser mediadores,
os autores reconhecem que os advogados também podem representar vários outros papéis,
incluindo os de desenvolvimento de sistemas de resolução e de prevenção de conflito.63

Porém, há poucas leituras em projeto de sistemas de RAD64 e pouco sobre prevenção de
conflito.65 Todos estes tópicos deveriam ser explorados com maior profundidade.

Advogados deveriam ser capazes de esboçar e entender cláusulas de resolução de
disputa para poder defender efetivamente o interesse dos seus clientes, especialmente
levando em conta a recente tendência para uso de RAD. Dois dos três textos incluem uma
seção sobre como traçar cláusulas de resolução de disputa e trazem cláusulas-modelo.66

Riskin e Goldberg incluem um guia para traçar cláusulas de resolução de disputa.67 Murray
não trata de cláusulas de RAD, exceto na seção relativa a cláusulas de arbitragem. Embora
Riskin peça aos estudantes que identifiquem as características-chave de uma cláusula de
resolução anterior à disputa,68 somente Goldberg oferece exercícios nos quais se pede aos

56 Ver Riskin & Westbrook, supra nota 24, 341-53. Ver também id. 51-79, addressing the role of lawyers and ADR
57 Ver Murray et al., Process of Dispute Resolution, supra nota 25, 260-74; Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7,

385-404, 467-72.
58 Ver Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 134-59. Ver Questões 3.3 a 164.
59 Ver Riskin & Westbrook, supra nota 24, 482-88.
60 Ver Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 326; Riskin & Westbrook, supra nota 24, 353.
61 Ver Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 327-29, 507-09. Ver Exercicio 9.2.
62 Id. 507-09. Ver Exercício 9.2.
63 Ver Riskin & Westbrook, supra nota 24, 6-11; Murray et al., Process of Dispute Resolution, supra nota 25, 367-74; Goldberg

et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 10-11.
64 Ver Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 337-57, 597-99, 606-08; Riskin & Westbrook, supra nota 3, 48-49.
65 Eu não pude achar algum material em algum dostextos com um título ou subtítulo concernente a prevenção de conflito com

exceção de Riskin & Westbrook, supra nota 24, 6-8.
66 Ver Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 357, 477-81, 600, 604-05. Ver Questões 5.30 e Problemas 12.5 & 12.9.

Ver Riskin & Westbrook, supra nota 24, 754-66.
67 Ver Riskin & Westbrook, supra nota 24, 754-66; Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 615-17.
68 Ver Riskin & Westbrook, supra nota 24, 765 n.2.
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estudantes que esbocem tal cláusula.69 Os textos em geral deveriam proporcionar mais
oportunidades para os estudantes desenvolverem estas habilidades essenciais.

Os autores tentam abordar a troca de atitude necessária para a defesa advocatícia
efetiva durante a mediação. Riskin caracterizou isso como uma mudança do modelo
adversarial para de solução de problemas.70 Para desafiar as preconcepções dos estudantes,
Riskin recomenda dois exercícios para comparar julgamento e mediação;71 Goldberg oferece
um exercício para o mesmo propósito.72 Em cada exercício, os estudantes usam ambos,
julgamento comum ou arbitragem e mediação, para solucionar a mesma disputa. Depois
do exercício, os estudantes refletem a respeito de qual processo eles prefeririam e qual
processo é mais apropriado.73

Riskin também apresenta um exercício sobre negociação para distinguir entre
estilos de negociação adversarial e de solução de problemas.74 Esse exercício ajuda os
estudantes a experimentar o efeito de cada estilo na parte adversária e a aconselhar. Estas
lições são muito melhor absorvidas por meio da experiência do que pelas leituras.75 Riskin
também oferece no Manual dos Instrutores um exercício no qual os estudantes são desafiados
a abordar um caso tradicional de primeiro ano de curso de direito, fazendo um resumo
identificando os interesses das partes, o contexto social ou político no qual o caso surgiu e
o processo que poderia ter sido mais apropriado para solucionar a disputa.76 Tal exercício
desafia os estudantes a ajustar os seus enfoques nos assuntos jurídicos em um exame do
que as partes desejavam quando entraram na disputa.77

 Em resumo, os materiais apresentados são valiosos aos estudantes de direito,
sendo eles futuros mediadores, defensores ou ambos. Os textos apresentam uma visão
geral excelente da teoria da mediação e desafiam os estudantes a abordar a maioria das
questões legais e muitos das questões éticas relacionadas à mediação. Porém, eles
compartilham uma oportunidade perdida. Apesar do fato de que a maioria dos estudantes
achar-se-á mais freqüentemente no papel de advogado representante do que no papel de
mediador, a maneira que os autores apresentam o material enfatiza o papel do mediador
em vez de representante. Os textos necessitam enfocar estes papéis de advocacia de forma
que estudantes apreciem a  sua importância.

69 Ver Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 357, 604-05. Ver Exercício 5.30 & Problema 12.9.
70 Ver Riskin, Mediation and Lawyers, supra nota 21, 43-48; Ver também Menkel-Meadow, Integrating ADR in the Law School

Curriculum, supra nota 22, 1996-97, 2002.
71 Riskin et al., supra nota 40, 60-63, 93-99. Ver simulações intituladas”The Senate Table” e “The Burning Sailboat.”
72 Goldberg et al., Teacher’s Manual, supra nota 33, 112-18. Ver simulações intituladas “Little v. Jenks.” Ver Goldberg et al.,

Dispute Resolution, supra nota 7, 221. Ver Exercício 3.7.
73 Ver Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 7, 112; Riskin & Westbrook, supra nota 24, 61-62.
74 Riskin et al., supra nota 40, 412.
75 Ver Menkel-Meadow, Integrating ADR in the Law School Curriculum, supra nota 22, 1996, 2001; Leonard L. Riskin,

Mediation in the Law Schools, 34 J. Legal Educ. 259, 264 (1984) [doravante Riskin, Mediation in the Law Schools].
76 Riskin et al., supra nota 40, 91.
77 Id. em 91, 357 n.2.
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5. Reflexões sobre as Ênfases dos Três Livros-texto

Nos anos oitenta, os autores dos textos de RAD enfrentaram pelo menos três
desafios. O primeiro era convencer os educadores de direito que o ensino sobre RAD em
geral e sobre mediação em particular pertencia ao currículo do estudo de direito.78 O segundo
era que, na maioria da literatura publicada na ocasião, os livros-texto estavam sendo
compilados com enfoque no papel do mediador.79 Até recentemente, muito pouco foi escrito
sobre o papel do advogado em mediação.80 A maioria dos materiais com referência ao papel
do advogado existentes foi escrita para Programas de Educação Legal continuada e jornais
de advocacia no início dos anos 90.81 O terceiro desafio enfrentado pelos autores relaciona-
se à divergência dentro da comunidade de mediação sobre se os advogados deveriam
participar de processos de mediação.82 Devido a essa divergência e à falta geral de participação
do advogado na mediação de muitos tipos de casos, pouco foi escrito até recentemente
sobre o papel do advogado como defensor.

Advogados estão agora participando de mediação em maior número devido ao
uso crescente da mediação por tribunais e à sua maior aceitação entre estes. Há poucos
anos, instituições de estudos em direito começaram a abordar o papel do advogado no
processo de mediação.83 Realmente, o debate atual relativo aos deveres éticos dos
advogados antes e durante a mediação constitui evidência forte de que o estudo da
mediação tem expandido para incluir um maior enfoque do papel do advogado defensor
ou representante.84 Carrie Menkel-Meadow descreve a primeira geração de treinamento
em RAD como “treinando terceira parte neutra... e ensinando aconselhamento sobre o
alcance [de formas de RAD]”.85 A segunda geração “agora enfoca treinar os representantes
em como ‘estar’ em um cenário de mediação”.86 Se ela pretendia ou não dizer aqueles
termos para se referir ao desenvolvimento da educação em direito sobre mediação, ela
confirma a evolução descrita aqui.

A partir deste entendimento, os autores dos livros-texto originais estavam bastante
ansiosos ao anunciar a meta de educar os advogados sobre mediação. O ensaio de Murray

78 Ver Riskin, Mediation in the Law Schools, supra nota 76, 260-61.
79 Jean R. Sternlight, Lawyers’ Representation of Clients in Mediation: Using Economics and Psychology to Structure Advocacy

in a Nonadversarial Setting, 14 Ohio St. J. on Disp. Resol. 269, 276 (1999).
80 Id. 275-76.
81 Ver Menkel-Meadow, Ethics in Alternative Dispute Resolution, supra nota 3, 429 n.100.
82 Sternlight, supra nota 80, 278-79.
83 Id. 277-79.
84 Ver, e.g., James J. Alfini, Settlement Ethics and Lawyering in ADR Proceedings: A Proposal to Revise Rule 4.1, 19 N. Ill. U.L.

Rev. 255 (1999); Kimberlee K. Kovach, Good Faith Mediation - Requested, Recommended, or Required? A New Ethic, 38 S.
Tex. L. Rev. 575 (1997).

85 Ver Menkel-Meadow, Ethics in Alternative Dispute Resolution, supra nota 5, 427 n.91.
86 Id. 427.
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sobre os papéis do advogado,87 as questões colocadas por Riskin,88 e as simulações que
pedem a participação de advogado, incluídas no texto de Goldberg89, são evidências do
compromisso dos autores à meta de educar os advogados sobre seus papéis múltiplos na
mediação. Porém, estas leituras e exercícios são insuficientes. Para  melhor preparar os
advogados para a prática moderna, os educadores de direito precisam de textos que explorem
e critiquem o papel do advogado na mediação.

Especificamente, os autores perdem oportunidades para ensinar sobre
representação e advocacia em mediação. O enfoque deles, intencional ou não, está no
mediador e não no advogado como defensor, representante, ou conselheiro de um cliente
em mediação. Este enfoque pode enviar um sinal aos estudantes de direito de que o papel
do mediador é mais importante que aquele do advogado defensor ou representante. Tal
sinal é inadequado em um momento em que é crítico educar os advogados sobre sua
participação em mediação.90 Além disso, é inapropriado porque o número de estudantes
que prestarão consultoria sobre mediação ou que representarão clientes em mediação é
muito maior do que o número de  estudantes que servirão como mediadores.

Não obstante, o enfoque no mediador serve a uma função educacional, até mesmo
para estudantes de direito que nunca mediarão. Estudantes de direito podem aprender
muito sobre o papel deles em mediação ao estudar a mediação sob a perspectiva do mediador.
Porém, quando se revisa o número de simulações de mediação nas quais se pede aos
estudantes que medeiem em lugar de dominarem qualquer outra habilidade, o número de
simulações de mediação nas quais os advogados não são nem mesmo retratados e o número
de descrições das tarefas do mediador comparado àquele das tarefas do advogado, tem-se
uma sensação de que o mediador é o participante-chave na mediação. Poder-se-ia questionar
se um texto sobre litígio ou advocacia de uma causa enfocaria o juiz ou jurado e não o
advogado defensor.

Ao mesmo tempo em que cada texto tem alguns pontos fortes na abordagem do
papel de advogados defensores e em que os pontos fortes relativos variam entre os textos,
todos os três textos poderiam ser muito mais enfáticos. Não se desafia os estudantes a
refletir sobre o papel do advogado defensor. A professora Carrie Menkel-Meadow escreveu
vários artigos sobre advogados como solucionadores de problemas e, mais recentemente,
sobre a necessidade de normas éticas para advogados representantes na mediação.91

A professora Nolan-Haley contribui para esta discussão com o seu trabalho em mediação e

87 Ver Murray et al., Process of Dispute Resolution, supra nota 27, 369-74.
88 Ver supra Tabela 2.
89 Ver supra Tabela 3 e Seção IV.
90 Ver Riskin & Westbrook supra nota 26, 80-147.
91 Ver, e.g., Menkel-Meadow, Ethics in Alternative Dispute Resolution, supra nota 5, 428; Menkel-Meadow, Ethics in ADR

Representation, supra nota 6, 3. Publicação de algumas destas partes pode ter acontecido depois das mais recentes
edições de alguns dos livros-texto. Menção deste trabalho não significa como uma crítica aos livros-texto, mas como uma
sugestão do tipo de material que os textos deveriam incluir.
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justiça e, em particular, com seus artigos sobre consentimento informado na mediação.92

A discussão sobre consentimento informado define de forma mais profunda algumas das
tarefas e deveres que enfrentam os advogados que aconselham e prestam consultoria aos
clientes a  respeito da mediação e que representam os clientes ao longo do processo. O
Professor Sternlight recentemente sugeriu que os campos da economia e psicologia
proporcionassem orientações para advogados que representam clientes na mediação.93

Excertos dos trabalhos de Menkel-Meadow aparecem freqüentemente nestes três livros-
texto; os autores deveriam usá-los, entre outros, para ajudar estudantes a articular as muitas
tarefas que enfrentarão como advogados na mediação, bem como a definir o padrão de
prática para esses advogados.

Enquanto os autores têm obtido sucesso na discussão a respeito dos assuntos
legais relacionados à mediação, eles perdem a chance de desafiar os estudantes a se tornarem
solucionadores de problemas com respeito a estes assuntos legais. Por exemplo, os autores
não desafiam os estudantes a avaliar a necessidade de confidencialidade e de traçar acordos
de confidencialidade. Não se pede aos estudantes que considerem o que eles podem fazer
como defensores e representantes para melhor equilibrar o poder em mediação ou para
assegurar um melhor resultado para o cliente. Os autores não pedem aos estudantes que
revejam o código de responsabilidade profissional com objetivo de orientar o seu
comportamento na mediação como representantes ou defensores.94

Além de deixar de encorajar habilidades de solução de problemas em geral, os
textos não preparam futuros advogados para trabalharem com sucesso com clientes. Os
três textos raramente pedem aos estudantes que identifiquem as metas do cliente,
determinem interesses subjacentes ou transmitam ao cliente o valor da mediação na busca
destas metas e interesses. Eles não desafiam os estudantes a investigar as qualificações e o
estilo de um mediador para descobrir aquele que é apropriado para satisfazer as necessidades
do cliente. Os textos não oferecem simulações ou exercícios nos quais os estudantes
aconselhem um cliente sobre a mediação, preparem o cliente para a mediação ou trabalhem
com o cliente para preparar uma estratégia de negociação. Nenhum dos textos aborda
estudantes preparando uma declaração de abertura, trabalhando com o mediador para
avaliar pontos fortes e fracos ou determina como fazer concessões mútuas durante a
mediação. Aos estudantes de direito não são dadas muitas leituras sobre preparo de casos
e clientes para a mediação, sobre determinação de quem selecionar para falar pelo cliente

92 Ver, e.g., Nolan-Haley, Lawyers, Clients, and Mediation, supra nota 6, 1372; Jacqueline M. Nolan-Haley, Informed Consent in
Mediation: A Guiding Principle for Truly Educated Decisionmaking, 74 Notre Dame L. Rev. 775 (1999) [doravante Nolan-
Haley, Informed Consent in Mediation]. Estas partes apareceram depois que as mais recentes revisões dos três livros-texto
foram publicadas. Ver também supra texto que acompanha nota 92.

93 Jean R. Sternlight, Lawyers’ Representation of Clients in Mediation: Using Economics and Psychology to Structure Advocacy
in a Nonadversarial Setting, 14 Ohio St. J. on Disp. Resol. 269 (1999).

94 Tais assuntos incluem o dever de honestidade do advogado no processo de mediação, dever de participação de fé boa, e a
responsabilidade por impedir o cliente de mentir na mediação, nomeando alguns. Geralmente veja Menkel-prado, Menkel-
Meadow, Ethics in ADR Representation, supra note 6, 3.
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na mediação ou sobre aconselhamento ao representante do cliente sobre participação de
fé boa em mediação. Não se pede aos estudantes que conduzam uma avaliação pós-mediação
com o cliente para determinar quais metas foram conhecidas e como executar acordos
alcançados ou para planejar estratégia no que se refere a quais passos adicionais são
necessários.

É claro que os professores não estão limitados aos materiais abordados nos livros-
texto. Eles são livres para suplementar os livros-texto com leituras e exercícios adicionais.
Porém, os autores deveriam transmitir aos estudantes de direito a importância desses papéis
do advogado, e não esperar que os professores suplementarão os materiais para “preencher
as lacunas”.

Se os autores tivessem apreendido boa parte das oportunidades listadas acima,
eles teriam redirecionado os seus enfoques para os papéis que os estudantes mais
freqüentemente representarão - aqueles de conselheiro, consultor e defensor. Os
autores só precisam adicionar algumas perguntas, leituras, e exercícios aos livros-
texto que eles prepararam para melhor educar os estudantes de direito a respeito
destes papéis.

6. Recomendações

Há várias revisões e adições que os autores dos principais livros-texto de RAD
poderiam fazer que ajudariam os estudantes a enfocar os seus papéis como advogados
defensores ou representantes na mediação.95 As sugestões que se seguem são consistentes
com as próprias metas dos autores.

Os livros-texto deveriam incluir artigos recentemente publicados, como aqueles
de Nolan-Haley, que abordem as questões de mediação e justiça.96 Tais artigos desafiariam
os estudantes a refletir sobre consentimento informado em mediação e o debate concernente
ao lugar de práticas adversariais em mediação.97

Os livros-texto deveriam desafiar os estudantes a serem solucionadores de
problemas ao considerar a mediação. Depois de apresentar aos estudantes o processo, as
fases e as técnicas de mediação, os autores deveriam desafiá-los a pensar no valor de cada

95 Não é pretendido que estas sugestões diminuam o enfoque dos advogados como mediadores, advogados como
desenvolvedores de resolução de disputa, ou a perspectiva do tribunal ou sociedade de maneira geral. Mais adiante, eu
concedo prontamente que alguns professores de direito poderiam fazer uso de todas estas recomendações em qualquer
semestre de um curso de pesquisa. Não obstante, as recomendações são feitas para ampliar os oferecimentos disponíveis
para o professor de sala de aula e assegurar que os oferecimentos, perguntas, notas e simulações incluam aqueles dirigidos
ao papel de advogados representante ou defensor.

96 Ver, e.g., Nolan-Haley, Lawyers, Clients, and Mediation, supra nota 6, 1372; Nolan-Haley, Informed Consent in Mediation,
supra nota 93, 775.

97 Ver, e.g., Menkel-Meadow, Ethics in Alternative Dispute Resolution, supra nota 5, 426.
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fase ou técnica para o cliente e para o advogado.98 Adicionalmente, os estudantes deveriam
determinar quando a escolha da mediação é apropriada. Simulações poderiam incluir
exercícios, nos quais os estudantes deveriam extrair as metas e os interesses subjacentes
dos clientes, informar aos clientes sobre a mediação e aconselhá-los sobre o processo de
seleção. Tais simulações proveriam um ponto de partida para discutir os obstáculos à
recomendação da mediação ao conselheiro da parte adversária e pediriam aos estudantes
que inventassem estratégias para superar estes obstáculos.99

Os textos deveriam enfocar habilidades práticas, incluindo artigos de profissionais
na preparação de clientes e casos para mediação.100 Simulações deveriam desafiar os
estudantes a preparar os clientes para a mediação em situações onde os advogados
assistissem à mediação, assim como em situações nas quais não assistissem.101 Os estudantes
podem praticar as ações de exposição de uma declaração de abertura no início de uma
mediação e de criação de uma estratégia de negociação com o cliente. Simulações adicionais
que pedissem aos estudantes que proporcionassem aconselhamento pós-mediação ao cliente
também beneficiariam os estudantes.102 Analisando os assuntos de justiça e equilíbrio de
forças, os estudantes deveriam considerar o que os advogados podem fazer para criar um
“campo de jogo mais justo”.103 Esta discussão pode encorajar estudantes a contemplar sob
que circunstâncias eles aconselhariam os seus clientes contra a mediação.

Os autores deveriam exigir dos estudantes que investigassem os limites de
confidencialidade em uma determinada jurisdição e explicassem esses limites aos seus
clientes. Traçar um segmento sobre confidencialidade de um acordo de mediação pode
ajudar os estudantes a dominar a complexidade das questões que rodam em torno de
confidencialidade na mediação. Para confrontar o alcance de questões relacionadas à
confidencialidade, os autores deveriam prover cinco ou seis situações hipotéticas de

98 Por exemplo, os autores poderiam oferecer para discussão dos estudante tais questionamentos: “ Como o advogado pode
preparar o cliente para cada fase da mediação ?”; “Que comportamento pelo advogado ou cliente em quaisquer destas fases
avançaria a meta de determinação ?”; “Que comportamentos frustrariam o processo ?”; “Como o advogado e o cliente
podem usar o mediador durante quaisquer destas fases para avançar as metas do cliente?”.

99 O exercício de Corneta Diário serve a este propósito, mas requer muito leitura em preparação. Um exercício pequeno sobre
conselho a cliente em aproximar o advogado da parte adversária seria útil. Ver Riskin et al., supra nota 42, 119,; Goldberg et
al., Resolução de Disputa, supra nota 9, 315.

100 Ver, e.g., Alhadeff, supra nota 20, 111-22; Arnold, 20 Common Errors, supra nota 15; Geigerman, supra nota 20; Goodman,
supra note 20, 18-22; Hoeffner, supra nota 20, 24; Hobbs, supra nota 20, 43-47; Lowry, supra nota 20, 31-37; Plimpton,
supra nota 20. Ver geralmente Disp. Resol. Mag., Winter 1997.

101 Eu projetei tal exercício, adaptando uma das simulações de Murray Rau e somando alguns fatos úteis para uma seção de
aconselhamento a cliente. Foram pedidos primeiro para os estudantes que ensinassem o cliente sobre mediação como uma
opção disponível. Segundo, se o cliente concordasse em mediar, o advogado prepararia o cliente para mediação. Terceiro, o
advogado daria a declaração de abertura durante a mediação. (Eu geralmente prefiro que os clientes dêem a declaração de
abertura, mas eu quis que os advogados adquirissem o tato com uma declaração de abertura em mediação diferida daquele
determinado em uma disputa. Poderiam ser usados padrões de fato diferentes para cada fase deste exercício. Para
economizar tempo, eu usei o mesmo padrão.) A simulação está disponível pelo autor.

102 Ver supra Seção IV. Eu tracei um exercício para pós-mediação que aconselha em uma situação familiar. Este exercício está
disponível pelo autor.

103 Um exemplo de tal pergunta é se como conselheiros para clientes que entram em mediação, advogados podem preparar
melhor os clientes de forma que o poder é mais equilibrado.
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mediação – inclusive situações nas quais a questão é a não aquiescência da parte,
diferença na interpretação do acordo e alegações de má conduta pelo mediador ou pelo
advogado – e perguntar aos estudantes qual o nível de confidencialidade desejável em
cada caso.104

Ao apresentar os assuntos para debate os autores deveriam ajudar os estudantes a
avaliar a perspectiva do advogado. Depois de apresentar os materiais sobre as qualificações
e estilos do mediador, os livros-texto deveriam prover cinco ou seis disputas hipotéticas em
que os estudantes devessem determinar os estilos e históricos de mediador.105 Ao ler sobre
os Padrões de Prática para Mediadores, deveria ser solicitado aos estudantes que
determinassem o valor destes padrões para advogados no processo de seleção de um
mediador.106 Perguntar aos estudantes como eles aconselhariam clientes a respeito de
concordar com imunidade para o mediador é um modo de discutir responsabilidades do
mediador.

Muitos novos desenvolvimentos estão em progresso na área da ética tanto para
mediadores como para advogados em mediação.107 Os livros-texto deveriam discutir o dever
dos advogados de aconselhar clientes sobre processos de RAD e abordar os recentes debates
éticos,108 talvez apresentando uma série de problemas explorando os dilemas éticos
enfrentados por advogados na mediação.109 Algumas questões enfrentadas por advogados
no processo de mediação são se eles têm um dever de explicar a mediação a clientes que
não pedem explicação, um dever de sinceridade para com o mediador ou um dever para
aumentar a autoridade adversa na mediação.110 Assuntos éticos adicionais incluem a
contestada exigência de participação de boa-fé na mediação, a extensão da obrigação de
confidencialidade de advogados após a mediação e o dever de impedir que o cliente declare
uma falsidade durante um processo de mediação.111 Para ajudar estudantes a entender as

104 Cf. Bernard v. Galen Group, Inc., 901 F. Supp. 778 (S.D.N.Y. 1995); McEnany v. West Delaware County, Cnty. Sch. Dist., 844
F. Supp. 523 (N.D. Iowa 1994); Kaiser Found. Health Plan of the N.W. v. Doe, 903 P. 2d 375 (Or. Ct. App. 1995).

105 Ver supra Seção IV.
106 Ver supra Seção IV.
107 Ver, e.g., CPR-Georgetown Commission on Ethics and Standards in ADR, Proposed Model Rule of Professional Conduct for

the Lawyer as Third Party Neutral (1999). O CPR-Georgetown Commission on Ethics and Standards in ADR pretende propor
padrões para  standards para os provedores da mediação organizacional assim como para advogados como mediadores. Ver
também Menkel-Meadow, Ethics in ADR Representation, supra nota 6, 3; James Alfini, Settlement Ethics and Lawyering in
ADR Proceedings: A Proposal to Revise Rule 4.1, 19 N. Ill. U. L. Rev. 255 (1999); Kimberlee K. Kovach, Good Faith Mediation
- Requested, Recommended, or Required? A New Ethic, 38 S. Tex. L. Rev. 575, 622-23 (1997).

108 Ver Riskin & Westbrook, supra nota 25, 138.
109 Ver supra Seção IV.
110 Para uma discussão de assuntos de ética para advogados na mediação, ver geralmente Disp. Resol. Mag., Winter 1997.
111 Os assuntos listados aqui são baseados em parte sobre problemas hipotéticos desenvolvidos por Lynn Gaffigan, John Cooley,

Russell Hattis e outros para “Ethical Dilemmas and Professional Predicaments”, um programa de Educação Legal Continuada
apresentado pela Associação de Advogados de Chicago e o Capítulo da Área de Chicago da Sociedade para Profissionais em
Resolução de Disputa, Chicago, Illinois, 5 de maio de 1999. Alguns dos casos hipotéticos podem ter sido previamente
usados em programas apresentados pelo Departamento norte-americano de Justiça. Também veja supra nota 110.
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questões relacionadas a conflitos de interesse, deveria ser pedido que os mesmos traçassem
um padrão de conflitos de interesses após a leitura dos casos presentes no tópico.112

Os livros-texto também iriam se beneficiar da inclusão de diretrizes para traçar
cláusulas de RAD e da oferta de simulações nas quais os estudantes esboçassem uma
cláusula, de forma muito similar àqueles oferecidos por Goldberg.113 Alternativamente,
poderia ser atribuído aos estudantes o esboço de uma cláusula de mediação para um
documento maior, como um arrendamento ou acordo de sociedade ou associações
jurídicas.114 Algumas das questões práticas relacionadas à mediação, que também precisam
ser abordados, são a avaliação do momento apropriado para a mediação, a identificação
dos interessados e o trabalho de lidar com a imprensa.115

Melhorias como estas aumentariam consideravelmente a qualidade dos livros-
texto e redirecionariam a atenção dos estudantes para o papel do advogado defensor. Eles
requereriam revisão mínima dos livros-texto.

7. Conclusão

Um exame do tratamento dos papéis de advocacia em mediação e as habilidades
práticas que advogados necessitam para representar adequadamente esses papéis
estabelecem que os três principais livros-texto de RAD executam um trabalho meticuloso
de preparar estudantes de direito nas questões que enfrentam os mediadores, mas eles
não abordam com o mesmo grau de atenção aquelas questões que enfrentam os advogados
representantes ou defensores. A ênfase no mediador sugere que ele, e não o defensor, é o
participante chave na mediação. A realidade é que muito mais advogados servirão como
consultores, representantes e defensores do que como mediadores na mediação. O perigo
inerente a esta abordagem é que esses outros papéis serão relegados a segundo plano ou
esquecidos.

Os livros-texto devem abordar os papéis, tarefas e habilidades dos advogados no
processo de mediação se eles quiserem verdadeiramente preparar os estudantes para  a
prática legal moderna. A inclusão de leituras, problemas, perguntas e exercícios que

112 Ver, e.g., Poly Software Int’l Inc. v. SU, 880 F. Supp. 1487 (D. Utah 1995); McKenzie Constr. v. St. Croix Storage Corp., 961 F.
Supp. 857 (D. Virgin Islands 1997).

113 Ver Goldberg et al., Dispute Resolution, supra nota 8, 357, 604-05.
114 Durante vários anos, eu exigi dos estudantes que traçassem uma cláusula de resolução de pré-disputa e escrevessem uma

defesa de sua escolha. Eles recebem um de seis enredos, cada um com um cliente e um oponente. Os estudantes têm que
analisar as necessidades dos seus clientes e as metas, aqueles da parte adversária, considerar que forma de RAD satisfará
as necessidades do cliente e que seja aquela que a parte aceitará, e escolher um método apropriado de resolução de
disputa. Eles também têm que discutir os assuntos legais e éticos que provavelmente surgirão e determinar as logísticas do
processo. A tarefa está disponível pelo autor.

115 O problema The Caroline’s Donut Shop no texto de Goldberg retrata os assuntos muito criativamente. Ver Goldberg et al.,
Dispute Resolution, supra nota 9, 507-09. Também ver supra Seção IV.
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identifiquem estes papéis e ensinem as habilidades práticas necessárias refletirá a realidade
de que a maioria dos advogados representará papéis múltiplos como conselheiros,
consultores, representantes e defensores.

As boas notícias são que as escolas de direito não estão esperando pelas editoras
de livros-texto. Elas estão incorporando o ensino da advocacia de mediação nos seus cursos.116

É hora de os autores de livros-texto refinarem o trabalho que eles fizeram até agora e
ampliarem o enfoque dos seus trabalhos.

116 Ver, e.g., “Teaching Mediation Advocacy in a Clinical Setting,” one of three tracks offered during the Legal Educator’s
Colloquium, ABA Conference on Dispute Resolution, April 8, 2000. Ver Syllabus, Alternative Dispute Resolution Clinic, James
Coben, Hamline University, Spring, 2000, em material de conferência.





J O S E P H  B .  S T U L B E R G  e  B .  R U T H  M O N T G O M E R Y 109

REQUISITOS DE PLANEJAMENTO PARA
 PROGRAMAS DE FORMAÇÃO DE MEDIADORES1

Joseph B. Stulberg2 e B. Ruth Montgomery3

Sumário: 1. O trabalho do mediador 2. Dimensões de um programa
de formação de mediadores 3. Relação estrutural dos componentes
do planejamento 4. Conseqüências das questões do treinamento
abordadas 5. Conclusão.

O uso de métodos de resolução alternativa de disputas (RADs) desenvolveu-se
fortemente durante as últimas duas décadas. Isso gerou análises a respeito de sua
vantagem conceitual4 e eficiência institucional5. Entretanto, por mais controversos que

1 Copyright © 1987 Joseph B. Stulberg  e B. Ruth  Montgomery (Este artigo foi publicado originalmente na Hofstra Law
Review Vol. 17:499, 1987; o direito de tradução e reprodução no Brasil foi concedido ao Grupo de Pesquisa e Trabalho em
Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade de Brasília pelo Autor e pela Hofstra Law
Review. Tradutora: Maíra Dias).

2 Professor Associado de Administração da Baruch College da City University of New York. B.A., Kalamazoo College, 1967;
J.D., New York University School of Law, 1970; M.A., University of Rochester 1974; Ph.D, University of Rochester, 1975.
Membro da Ordem dos Advogados de Nova Iorque.

3 Professor Assistente de Administração da Baruch College da City University of New York. B.A., Grinnell College, 1977;
M.B.A., University of Michigan, 1983; Ph.D, University of Michigan, 1985.

4 Cf. MEDIATION: CONTEXTS E CHALLENGES (J. Palenski & H. Launer ed. 1986) (estudo da validade das práticas de mediação
em uma variedade de contextos sociais); VERMONT LAW SCHOOL DISPUTE RESOLUTION PROJECT, A STUDY OF BARRIERS
TO THE USE OF ALTERNATIVE METHODS OF DISPUTE RESOLUTION, (1984) [doravante, VLS PROJECT] observar as barreiras
e os impedimentos para o uso difundido dos RADs); Edwards, Alternative Dispute Resolution: Panacea or Anathema?, 99
HARV. L. REV 668 (1986) (discussão do impacto dos movimentos dos RADs em um litígio tradicional); Fiss, Against
Settlement, 93YALE L.J. 1073 (1984) (argumentação de que a harmonia do poder interpessoal obriga as cortes a serem o
único meio apropriado para a resolução de disputas).

5 Cf. R. COOK, J. ROEHL & D.SHEPPARD, U. S. DEPARTMENT OF JUSTICE NEIGHBORHOOD JUSTICE CENTERES FIELD TEST:
FINAL EVALUATION REPORT 105 (1980) [doravante, FINAL EVALUATION REPORT] (entende que “Centros de Justiça
Comunitária aparentemente conduzem a maioria das pequenas disputas interpessoais mais eficientemente do que as
cortes”); Snyder, Crime and Community Mediation – The Boston Experience: A Preliminary Report on the Dorchester Urban
Court Program, 1978 WIS. L. REV.737,738 (nota que os acordos “se dão de modo mais eficiente do que a adjudicação e...
respondem mais completamente ao senso de justiça das partes envolvidas”).
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sejam esses debates analíticos ou quão díspares sejam os usos de RADs, de forma
pragmática, os métodos de RADs são uma característica permanente de nosso sistema
jurisdicional.6 Dada essa realidade, é importante analisar e avaliar as diferentes
características de tais procedimentos.

Doutrinadores classificam os métodos de RADs de diversas maneiras. Uma
importante diferenciação geralmente feita distingue-os pelo nível de poder que as partes
em disputa conferem à decisão proferida pela terceira parte interventora.7 Dois grupos
primários surgem: aqueles métodos de RADs nos quais o interventor designado tem a
autoridade para proferir uma decisão vinculante para as partes e aqueles nos quais o papel
do interventor é, simplesmente, facilitar discussões conciliatórias por meio do
aconselhamento. 8 A primeira categoria inclui os sistemas de arbitragem relativa à
responsabilidade civil, a arbitragem comercial, os programas de rent-a-judge*, os mini-
julgamentos, e os programas de court-annexed mandatory arbitration*.9 Na outra categoria,
se encaixam os sistemas de conciliação e mediação que se concentram na resolução de

6 AMERICAN BAR ASSOCIATION, DISPUTE RESOLUTION PROGRAM DIRECTORY (1986) (a averiguação do número de
programas de resolução de disputas mostra que se manteve relativamente estável, com mais de 300).

7 J. MARKS, E. JOHNSON, JR., & P. SZANTON, DISPUTE RESOLUTION IN AMERICA: PROCESSES IN EVOLUTION 39-42
(1984).

8 Idem. pp 40-42. Cf: D. MCGILLIS & J. MULLEN, NEIGHBORHOOD JUSTICE CENTERS: AN ANALYSIS OF POTENTIAL MODELS
17 (1977).
*Nota do Tradutor: Fiuza, César Augusto de Castro. Formas Alternativas de solução de conflitos. In: Dias, Ronaldo Brêtas de
Carvalho (coord.) Temas atuais de direito processual civil. São Paulo: Malheiros, 2001, pp 95 e 96. Cf., a seguinte passagem,
verbis:
“Outra inovação americana é o procedimento denominado rent-a-judge, ou “alugue um juiz.” Aqui, o juiz, a pedido das
partes, poderá nomear indivíduo, apontado por ele mesmo ou pelos próprios peticionantes, para compor a lide. Em geral,
trata-se de juiz aposentado ou advogado de boa reputação, recebendo estes os mesmos poderes do juiz, limitados,
entretanto, à demanda. Ocorre, na realidade, transferência de poderes jurisdicionais, do juiz ao árbitro. Este poderá ordenar
condução forçada de testemunhas, marcar audiências, determinar produção de provas, praticar, enfim, todos os atos que ao
juiz caberia praticar na condução do processo. De sua decisão cabe recurso, como em qualquer processo normal.
O rent-a-judge distancia-se um pouco da arbitragem, com ela se parecendo, porém. É, na verdade, delegação de
competência, inconcebível, de lege data, em nosso Direito, por demais rígido em suas estruturas. A delegação de
competência só é admitida, enquanto instrumento de descentralização de poder, em raríssimos casos, e, assim mesmo,
para a prática de atos e decisões administrativas, como regra, dentro da própria esfera da Administração.”
* Nota do Tradutor: Ainda, segundo César Augusto de Castro Fiúza (Fiúza, Formas Alternativas de solução de conflitos, ob.
cit., p. 95):
“Muito popular em países como os Estados Unidos e Rússia, a arbitragem é pouco difundida no Brasil. Nos Estados Unidos,
por exemplo, existe, no momento atual, a chamada court-annexed-arbitration, que seria espécie de juízo arbitral anexo e
subsidiário ao juízo comum. Em certos casos, os juízes transferem ações, que seriam de sua competência, a árbitros desse
juízo, que imediatamente as decidem. A sentença não é, porém, título executivo, podendo a parte insatisfeita recorrer ao
juízo em que deveria ter sido, originariamente, decidida a pendência.”

9 Ao passo que muitos desses programas fazem com que as partes insatisfeitas com o resultado alcançado pelo método de
RAD aplicado resolvam suas disputas no tribunal, alguns idealizadores têm ajudado a formular provisões legais que fornecem
incentivos financeiros às partes que aceitarem os resultados do RAD. Cf. S. GOLDBERG, E. GREEN & F. SANDER, DISPUTE
RESOLUTION 226-31 (1985) [doravante, DISPUTE RESOLUTION] e as referências legais contidas a esse respeito.

10 Cf. Getman, Labor Arbitration and Dispute Resolution, 88 YALE L.J. 916 (1979) (descreve os programas de trabalho de
arbitragem como o “paradigma da justiça privada”).

11 Idem.
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negociações coletivas,10 questões trabalhistas, 11 disputas interpessoais, 12 controvérsias sobre
o meio-ambiente, 13 disputes de direito civil14 e questões de separação e guarda de filhos. 15

Neste artigo examinaremos um tópico específico: como uma agência que administra
um programa de RAD efetivamente treina uma pessoa para atuar como um interventor
facilitador, ou seja, como um interventor que não possui poder suficiente para impor sua
decisão sobre as partes em situações em que elas não conseguem resolver suas desavenças
de maneira mutuamente satisfatória. Para alguns programas, em especial os mais de 350
Centros de Justiça Comunitária (CJCs) instalados em todo o país e que se utilizam do processo
de mediação nos casos de crimes de menor potencial ofensivo,16 entende-se que cidadãos
voluntários de variadas formações podem ser treinados para atuar como mediadores. Em
outros contextos, como as audiências compulsórias de guarda de filhos, os programas
supõem que pessoas que já tenham passado por treinamentos profissionais específicos, de
fato, já possuem as habilidades necessárias para servirem como mediadoras. 17 Ao contratar
pessoal para suprir o quadro de mediadores auxiliares para resolução de conflitos
empregatícios de agências governamentais, uma agência como o Serviço Federal de Mediação
(SFCM), acredita que, aliando o histórico da experiência profissional de um indivíduo ao
programa de treinamento da agência, esta poderá formar mediadores competentes. 18 A
idéia fundamental de cada uma dessas abordagens é idêntica: as tarefas e responsabilidades
do interventor podem ser identificadas, as qualificações necessárias para a concreção de
um processo de mediação podem ser estabelecidas, e as pessoas podem adquirir o
conhecimento e o treinamento necessários ao desempenho dessa função. Alguns indivíduos
podem ter tendências naturais a obterem sucesso nesse papel, mas ninguém nasce mediador.

12 Cf. Bethel & Singer, Mediation: A New Remedy for Cases of Domestic Violence, 7 VT. L. REV. 15 (1982) (explica que, apesar
de a mediação, geralmente, não ser mais barata que os processos judiciais, é mais eficiente porque ela não utiliza os
escassos recursos do sistema legal).

13 Cf. McCrory, Environmental Mediation — Another Piece for the Puzzle, 6 VT. L. REV. 49 (1981) (comenta o papel da
mediação na resolução de disputas que envolvam o meio-ambiente); Susskind, Environmental Mediation and the
Accountability Problem, 6 VT. L. REV. 1 (1981) (advoga uma metodologia para se chegar a decisões que envolvam meio-
ambiente e resolução de disputas que façam uso da mediação).

14 The Civil Rights Act of 1964, Pub. L. No. 88-352, 78 Stat. 267 (sistematizado como corrigido no 42 U.S.C. § 2000g (1981)),
estabeleceu um Serviço de Relações Comunitárias para assistir pessoas a resolverem disputas que surjam a partir de
práticas discriminatórias baseadas em raça, cor ou nacionalidade.

15 Cf. Note, The Role of Mental Health Professionals in Child Custody Resolutions, 15 HOFSTRA L. REV. 115, 129-38 (1986)
(descreve o profissional de saúde mental como um mediador/juiz em disputas de custódia de crianças).

16 O encaminhamento a um centro de mediação é tipicamente feito por meio da Defensoria Pública ou das cortes da jurisdição
local. Para uma descrição de formatos padrão de programas de Centros de Justiça Comunitária , Cf. D.MCGILLIS & J.
MULLEN, nota supra n° 5.

17 Cf. , por exemplo, CAL. CIV. CODE § 4607(b) (West 1983). Mediadores que desenvolva trabalhos relacionados a custódia ou
visitação de crianças devem ter o mínimo de qualificações exigidas de um conselheiro de conciliação. Uma pessoa que atue
como um conselheiro de conciliação deve, entre outros requisitos, possuir “um grande conhecimento em psicologia,
trabalho social, casamento, aconselhamento de família e criança, ou em outras ciências comportamentais relacionadas com
o casamento e as relações interpessoais de família.” CAL. CIV. PROC. CODE § 1745(1) (West 1982).

18 Entrevista telefônica com Janice Boggess, Training Officer do SFCM e Staff Assistant to the Executive Director (Março 27,
1987). Cf. Susskind, nota supra n°10, p. 4 n.9 (estabelece que no SFCM “mediadores são selecionados para o trabalho por
causa de suas habilidades demonstradas em negociações coletivas”).
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Nossa análise está concentrada primeiramente em como os CJCs recrutam e
treinam pessoas para servirem como mediadoras, embora parte de nossas análises sobre o
aperfeiçoamento de mediadores sirva também para outras modalidades de RADs. Nosso
objetivo é desenvolver uma estrutura conceitual e um formato modelo para esse tipo de
programa, mas o fundamento lógico para nosso foco nos CJCs requer algumas explicações.

Os CJCs destinam-se a atender partes envolvidas em disputas que, de outra maneira,
poderiam ser levadas adiante como crimes de menor potencial ofensivo.19 Como muitos
críticos entendem, esses casos constituem questões de pouca relevância social, apesar de
serem de grande importância para os indivíduos envolvidos na disputa. 20 Além disso, esses
casos são referentes a processos de mediação em que o interventor não tem poder para
diferir uma sentença. Alguém poderia supor portanto, que um módico interesse e atenção
seria despendido na questão de quem poderia ser um mediador. De fato, acontece
praticamente o oposto. Os CJCs, mais que quaisquer outros programas de RADs, têm se
preocupado em analisar os desafios de como se encontrar mediadores ou em aprimorar
projetos de treinamento para a formação de mediadores. 21 Algo animador, sem dúvida, é o
fato de que os CJCs têm utilizado, basicamente, não-advogados no papel da pessoa neutra
a lidar com esses casos, por isso, os CJCs devem demonstrar sua credibilidade para advogados
e juízes e ganhar sua confiança se quiserem a aprovação e apoio para a utilização dessa
metodologia.

Durante a década de 60 e o início da década de 70, o desenvolvimento da
metodologia utilizada nos processos seletivos e pauta dos treinamentos se deu numa
nebulosa ininteligível. Na elaboração dos requisitos para alguns modelos de resolução de
disputa, como os processos de negociação coletiva e mediação utilizados pelo setor privado
na administração das relações de trabalho, os esforços iniciais combinaram aspectos de
direito, psicologia, antropologia, comunicação e sociologia de grupo para treinar pessoas
de modo a se suprirem as necessidades do projeto. 22 Modelos curriculares foram
desenvolvidos e revisados. Uma pauta para o recrutamento de mediadores em potencial
foi definida. E o mais importante, os CJCs forneceram um laboratório com casos reais
para ratificar as tentativas bem sucedidas e definir onde os ajustes se mostrariam
necessários. 23

19 Cf. nota supra n° 13.
20 DISPUTE RESOLUTION, nota supra n° 6, p. 7.
21 N.Y. JUD. LAW § 849-b (McKinney 1987); D. SHEPPARD, J. ROEHL & R. COOK, NEIGHBORHOOD JUSTICE CENTERS FIELD

TEST: INTERIM EVALUATION REPORT 54-55 (1979) [doravante, INTERIM EVALUATION REPORT].
22 INTERIM EVALUATION REPORT, nota supra n° 18, p. 54-55.
23 Cf. DISPUTE RESOLUTION ALTERNATIVES COMMITTEE (DRAC), STUDY OF FIVE CDS PROGRAMS IN FLORIDA (1979). Este

estudo constitui a primeira avaliação confiável de tais programas. Certamente, a verba pública desses projetos leva consigo
um componente de avaliação implícito, visto que programas mal sucedidos passariam a não recebê-las. Os centros
protótipos fundados pelo Departamento de Justiça passaram por um estudo avaliativo explícito, apesar de somente uma
pequena parte do mesmo enfocar no processo de seleção e treinamento de mediadores. Cf. INTERIM EVALUATION REPORT,
nota supra n°18.
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Esses vários fatores geraram mais discussão e ação na seleção e treinamento de
mediadores do que quaisquer tentativas de outros métodos de RADs comparáveis, mas
os avanços nesses treinamentos foram esporádicos, se não inconsistentes. Restrições
orçamentárias levaram a acordos lastimáveis para a implementação e definição de tais
programas de formação. Nosso estudo identifica e relaciona os pontos centrais necessários
a qualquer programa de formação de mediadores e explica as relações entre eles. Ele
identifica a conveniência de cada uma das deferentes abordagens pedagógicas possíveis,
de modo a ser feita a melhor escolha de acordo com as necessidades de cada programa,
e esclarece os diferentes níveis de avaliação utilizados para se determinar o sucesso do
projeto. Por fim, nossa análise estabelece um quadro com pontos fortes e fracos dos
programas de formação de mediadores que são utilizados em conjunto com outros
sistemas de RAD.

Nossa análise se dá da seguinte maneira. Na seção I, nós identificamos os deveres
do mediador e os requisitos para o cumprimento de suas tarefas. Então, identificamos as
diversas habilidades e estratégias empregadas por mediadores para desempenhar seus
trabalhos eficientemente. Na seção II, nós estabelecemos os três ingredientes elementares
a qualquer programa de formação de mediadores; descrevemos como os CJCs lidam com
esses assuntos e identificamos critérios que nos permitem estimar a eficácia das tentativas
de se implementar tais ingredientes. NA seção III, expomos um esquema analítico para se
avaliar um programa de formação de mediadores e ilustramos sua utilização no contexto
dos CJCs. Por fim, na seção IV, nós tratamos dos métodos de avaliação da eficiência desses
programas e de dois outros tópicos que surgem a partir dessa discussão: a possibilidade de
se transferirem as técnicas da mediação de uma área específica para outras e a questão do
licenciamento de mediadores.

1. O trabalho do mediador 24

O trabalho do mediador é assistir as partes a elaborarem termos conciliatórios
que elas considerem aceitáveis. O fato de que a resolução possa ser ineficiente, limitada ou
egoísta é irrelevante, e o mediador aprovar os termos conciliatórios também não é
importante. O objetivo do processo de mediação é facilitar o processo democrático de
elaboração de decisão no qual as partes em disputa estão envolvidas.

Aceitando a mediação, as partes negociantes se comprometem a participar de um
processo no qual o objetivo é se obrigarem a elaborar formas de resolver a controvérsia. As
partes articulam o núcleo de sua disputa e esforçam-se para resolvê-la através de negociações
mediadas, onde elas devem, mutuamente, adotar qualquer solução que for proposta ou

24 Cf. J. STULBERG, TAKING CHARGE/MANAGING CONFLICT 1-133 (1987) (discute o âmbito de estratégias, técnicas e
habilidades que facilitam a mediação).
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desenvolvida. Se não for possível chegar aos termos de um acordo que sejam aceitos pelos
dois lados, a negociação é interrompida;25 negociações mediadas não garantem a finalidade
desses termos.26 O trabalho do mediador é estruturar a discussão para que o processo
conciliatório construído tenha a melhor chance possível de sucesso.27

Esta conceituação do processo de mediação, quando aplicada a um CJC financiado
com fundos públicos, deve ser limitada na seguinte direção: partes não têm permissão
para elaborar soluções que sejam ilegais, mesmo que as partes considerem tais acordos
toleráveis. Isso não significa, entretanto, que o mediador simplesmente tente persuadir as
pessoas a resolverem sua disputa aceitando agir da forma que a lei iria requerer, se as
regras legais fossem aplicadas para resolver a controvérsia. O que distingue o referencial do
mediador, do referencial de outros interventores, é que um mediador persuade as partes
para concordar com termos conciliatórios que são legalmente admitidos, mesmo que não
legalmente exigidos. Por exemplo, um mediador poderia convencer um proprietário a
considerar a possibilidade de deixar um inquilino permanecer no seu apartamento e aceitar
um acordo de pagamentos periódicos pelos aluguéis em atraso, mesmo que a aplicação de
regras legais pertinentes nesta jurisdição iria, indiscutivelmente, resultar em um julgamento
favorável ao proprietário.28 Similarmente, o mediador poderia tentar persuadir o inquilino
a considerar o pagamento de algum reparo que o apartamento estivesse necessitando,
mesmo que isto seja uma despesa de discutível responsabilidade para o proprietário, se
esta atitude do inquilino pudesse induzir o proprietário para renovar o prazo do aluguel em
um termo fixo. Uma miríade de outras opções conciliatórias é possível. O que é óbvio é o
seguinte: o processo de mediação encoraja as partes a examinar quais são os seus interesses
– legais, comerciais, políticos, econômicos, pessoais – e a explorar os termos conciliatórios
que satisfaçam tais interesses. O mediador estrutura uma discussão a fim de que as partes
possam apontar com precisão esses interesses e identificar várias opções para satisfazê-los.
O que dá às negociações mediadas sua flexibilidade é o fato de o mediador não ser,
simplesmente, um funcionário submisso que cegamente devota obediência a um único
conjunto de regras.

A discussão precedente enfatiza a considerável liberdade de pensamento e ação
de que as partes e o mediador gozam quando empenhados com as discussões
conciliatórias. Enquanto se espera que as partes apostem nessa liberdade, com o intuito
de examinar cuidadosa e criativamente os caminhos possíveis para a resolução da
controvérsia, não há garantia alguma de que isso acontecerá. Na mediação, as partes em
negociação estão livres para resistir a um acordo não somente porque elas acreditem ser

25 Idem, p. 56.
26 Uma vez que o acordo é alcançado e assinado pelas partes, ele tem um efeito obrigatório. Caso alguém descumpra o

estabelecido, as partes são instruídas a contatar o CJC. Se um CJC for incapaz de assegurar essa aquiescência, pode-se
garanti-la forçosamente nas cortes sem se entrar no âmbito da disputa originária.

27 J. STULBERG, nota supra n° 21, p. 31.
28 Idem, p. 24.
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os termos propostos contrários aos seus interesses, mas também porque elas podem
escolher permanecer inflexíveis, imprudentes ou teimosas. Este fenômeno requer que
caracterizemos o trabalho do mediador de um modo realista e engrandecedor: um
mediador deve desenvolver uma estrutura para as negociações de maneira que os esforços
subseqüentes das partes e dele mesmo sejam propositados, eficientes e designados a
estimular um acordo.

Dado este papel básico, as principais funções do mediador incluem: presidir a
discussão; esclarecer as comunicações; educar as partes; traduzir as propostas e discussões
em termos não polarizados; expandir recursos disponíveis para o acordo; testar a realidade
das soluções propostas; garantir que as soluções propostas sejam capazes de ser anuídas;
servir como um bode expiatório para a veemência e frustração das partes; e assegurar a
integridade do processo de mediação. A fim de desempenhar estas responsabilidades com
eficácia, um mediador deve ser neutro, imparcial, objetivo, flexível, inteligente, paciente,
persistente, enfático, um ouvinte eficaz, imaginativo, respeitado na sua comunidade, honesto,
confiável, não superprotetor, perseverante, persuasivo, enérgico e otimista.29 Ao mesmo
tempo em que estas parecem ser características de um santo, muitas pessoas, de fato,
possuem a maioria dessas características em um nível suficiente para serem mediadores
capazes.

Como estas características se relacionam umas com as outras? Suponha que uma
parte tenha dificuldade em falar a língua inglesa; o mediador deve ser paciente para explicar
certos conceitos para esse indivíduo, de forma que hesitações provenientes de mal-
entendidos não prejudiquem possíveis acordos. Do mesmo modo, é trabalho do mediador
informar energicamente à parte que esteja advogando uma transação que iria arruinar
com os recursos da outra parte que é um desperdício do tempo de todos até mesmo
considerar tal proposta.

Sob esse painel, o mediador desempenha tarefas específicas. Ele se prepara para
uma sessão de mediação;30 inicia o debate;31 conduz o processo de apuração dos fatos;32

identifica questões apropriadas de negociação e desenvolve uma estratégia de discussão;33

produz movimentação (tanto em sessões privadas como em conjuntas); e fecha os debates.34

O modo pelo qual alguém executa tais tarefas pode ser identificado e ensinado; elas são
linhas mestras que permitem que uma pessoa possa avaliar se outra está executando, ou
não, seu trabalho de forma competente. Como um mediador lida com tais tarefas pode ser
decisivo para a mediação.

29 Stulberg, The Theory and Practice of Mediation: A Reply to Professor Susskind, 6 VT. L. REV. 85, 94-95 (1981).
30 J. STULBERG, nota supra n° 21, p. 43-57.
31 Idem, p. 59-63.
32 Idem, p. 69-76.
33 Idem, p. 81-87.
34 Idem, p. 123-26.
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Antes de o mediador trazer as partes para uma sala de audiência, ele deve tecer
considerações sobre onde as pessoas deveriam se sentar.35 Isso importa? Se quatro famílias
distintas estão envolvidas em um contínuo tumulto na sua vizinhança, deveriam elas estar
na mesma sala ao mesmo tempo e, se estivessem, como seriam dispostas? Uma vez as
pessoas estando sentadas, alguém deve iniciar a conversa. Ao contrário de um julgamento
onde se presume que os advogados das partes estão familiarizados sobre os procedimentos
da corte e sobre quem faz as declarações de abertura a respeito do caso, um mediador em
um CJC presume que ninguém tenha previamente participado de negociações mediadas.
Assim, o mediador normalmente faz algumas observações de abertura a fim de educar as
partes sobre o processo de mediação e a pauta de procedimentos que irá reger a discussão.
Para fazer isso de modo eficaz, ele deve saber o que dizer e a ordem na qual isso será feito,
e deve usar um vocabulário que seja tanto compreensível para os participantes quanto
condizente com a postura de neutralidade do mediador.36

O processo de apuração dos fatos requer do mediador que ele, a um só tempo,
escute eficientemente e que investigue profundamente o que foi dito, a fim de identificar
quaisquer nuanças. Como ele pode fazer isso? Existem quesitos comportamentais para se
manter uma audição plena; incluem-se manter um contato visual direto, resistir a
distrações37 e usar técnicas de resumo que apontem precisamente a essência tanto
psicológica quanto substancial da mensagem transmitida pelo emitente.38 O mediador deve
fazer anotações de uma forma que complemente uma compreensão eficaz, mas que não
interrompa o contato visual.

Um início eficaz e um desenvolvimento fértil do contexto da disputa são pré-
requisitos para o mediador executar suas tarefas mais importantes. Um mediador deve
separar as questões em negociação das personalidades conflituosas das partes ou de suas
atitudes intolerantes, e, por conseguinte, restringir a pauta da discussão. Existem instruções
para se fazer essa distinção fundamental. Além disso, um mediador deve enquadrar os
assuntos em pauta de modo que se intensifique o poder de negociação. Se durante uma
sessão de mediação, um supervisor acusar seu subordinado de desobedecer a diretivas
promulgadas devidamente, utilizar-se de linguagem ofensiva, ameaçar sua integridade física,
e furtar seu walkman, o mediador estaria agindo de forma inepta caso rotulasse a querela
como pessoas envolvidas em pretensos atos de “insubordinação” e “furto.”39

Uma vez o mediador tendo ajudado as partes negociantes a distinguir e a formular
suas questões, ele toma a responsabilidade de estabelecer a ordem em que tais questões
serão discutidas. Existe, entretanto, uma base racional de seleção de algumas estruturas de

35 Idem, p. 61-63.
36 Idem, p. 65-67
37 Idem, p. 70.
38 Idem, p. 72-73.
39 Idem, p. 84-87.
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discussão em vez de outras. Dividir as questões em variadas categorias substantivas, como
em matéria financeira versus comportamental, ou em questões de urgência versus aquelas
menos urgentes, tem vantagens que não se vinculam à estratégia de ordená-las de acordo
com a natureza de suas soluções em potencial.40 O mediador deve saber os pontos fortes e
fracos dessas distinções, avaliar as questões em relação a tais modelos, e, então, selecionar
o ponto inicial que demonstre maior probabilidade de se disparar as discussões em uma
direção favorável. Ao se fazer esta análise, o tempo é essencial, pois assim que o esforço de
se apurarem os fatos esteja completo, o mediador deve, imediatamente, enquadrar as
questões, avaliá-las em relação a estruturas alternativas de discussão, selecionar um contexto
estratégico de discussão e prosseguir sem nenhuma pausa no diálogo.41

O desafio de mediar, entretanto, apenas começou. A contribuição fundamental do
mediador é persuadir as pessoas a concordarem em tomar atitudes que elas previamente
estavam se recusando. Persuadir uma parte a se abster de tocar sua bateria à meia-noite
não é algo que se dá de imediato, simplesmente lembrando à parte que ela está
desrespeitando aspectos do regulamento local sobre barulho. Convencer uma pessoa a não
importunar seu vizinho, a reduzir seus gastos, ou a fazer certas concessões em um acordo
é algo que se alcança pelo uso consciente de técnicas de persuasão possíveis de serem
identificadas. O mediador habilidoso consegue mover-se habilmente entre situações diversas,
indo dos pontos em que se concentra nas inconsistências, examina os atos praticados no
passados, e percebe as vulnerabilidades; ao momento em que destaca os interesses
compatíveis ou mútuos, liga princípios gerais a soluções concretas, desenvolve os custos de
oportunidade, cria pautas procedimentais para resolver controvérsias, ou descreve
claramente os custos de cada parte, caso as intransigências perdurem.42 Se necessário, o
mediador pode escolher encontrar-se individualmente com cada parte; ele deve saber quando
tais sessões mostram-se necessárias e como se concentrar na discussão seguinte. Ao conduzir
sucessivas reuniões privadas, o mediador deve saber proteger as demonstrações de
movimento, honrar as confidências que lhe foram feitas, e, ainda, usar a informação obtida
de modo a estimular a movimentação de um acordo.43

Finalmente, as discussões devem ser concluídas. Se não houver um acordo, o
mediador deve conduzir as discussões para um desfecho sem deixar o sentimento nas
partes de desesperança. Se as partes conseguirem chegar a um acordo, o mediador é
encarregado de fazer um registro escrito do mesmo. Ao fazê-lo, ele deve empregar as
habilidades padrão de um redator: minimizar as ambigüidades, desenvolver uniformidade
entre os termos do acordo e estruturar a seqüência do acordo de fato, de modo que fique
estrategicamente sensato e logicamente coerente. No mais, como o mediador tem de compor
a versão escrita do acordo enquanto as partes esperam, deve fazê-lo com rapidez e precisão.

40 Idem, p. 89-90.
41 Idem, p. 93.
42 Idem, p. 104-06.
43 Idem, p. 120.
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Este é o esquema daquilo que o mediador faz quando está encarregado em uma
disputa em um CJC. Isto não é um mistério, nem é uma mágica. O que a descrição revela
é que o mediador age por caminhos pensados e deliberados. Não conseguir tomar certas
atitudes não torna o trabalho, por si só, mais difícil; de fato, isto prejudica o que se espera
que um mediador faça. Ser desatento com a linguagem de uma parte, por exemplo, não é
apenas um exemplo de mediar ineficientemente; é agir com erro da mesma forma que um
médico que, ao administrar um remédio, sabendo dos efeitos adversos, age com negligência,
ou seja, não se resume a sua responsabilidade ao simples fato de tornar a cura mais difícil
para o paciente. A conclusão mais importante é que saber se o mediador agiu
competentemente não se resume à questão de terem as partes alcançado ou não um acordo.
Há vários critérios para se examinar e avaliar o desempenho do mediador. O desafio é
descobrir como um CJC pode ajudar uma pessoa a desenvolver as habilidades necessárias
à realização dessas tarefas.

2. Dimensões de um programa de formação de mediadores

Como se treinar um indivíduo para torná-lo um mediador? Ao elaborar qualquer
programa de treinamento, o primeiro passo é identificar as necessidades e os objetivos
subseqüentes.44 Para isso, deve-se especificar o conhecimento, as habilidades, o
comportamento no trabalho e os resultados práticos a serem obtidos para a organização,
que é o produto final a ser alcançado em qualquer programa de treinamento. Todos esses
elementos, à exceção do último discutido na Seção I, constituem a base para a prosperidade
das necessidades e objetivos específicos de qualquer programa de treinamento em um CJC.
O conceito de treinamento, entretanto, abrange mais do que apenas conduzir um seminário
denso e bem estruturado. Consiste em um processo de desenvolvimento que inclui uma
série de três componentes inter-relacionados: (1) um processo de seleção para procurar
candidatos apropriados para o serviço; (2) um curso de estudo ou seminário que ensine
habilidades práticas; e (3) um pós-seminário, onde os candidatos comecem a aplicar suas
habilidades em disputas reais. Nesta seção, nós analisaremos cada dimensão desse
treinamento e examinaremos como isto é normalmente implementado em um CJC.
Importantes critérios de planejamento serão discutidos, mas uma análise mais cuidadosa
dos caminhos pelos quais essas dimensões se relacionam será deixada para a Seção III.

A. Seleção

Como parte do processo de seleção, o pessoal dos CJCs deve ser engajado em um
largo campo de atividades de alcance comunitário, como escolas, organizações comunitárias,
instituições religiosas, e organizações comerciais e profissionais.45 Ao descrever as atividades

44 Cf. G. MILKOVICH & W. GLUECK, PERSONNEL/HUMAN RESOURCES MANAGEMENT 331 (1985).
45 Cf. D. MCGILLIS & J. MULLEN, nota supra n° 13, p. 454.
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de um CJC para este variado eleitorado, normalmente, convidam-se as pessoas interessadas
a se candidatarem como mediadoras, mencionando um perfil desejável de características
que o mediador deve ter como pré-requisito para o serviço. Alguns programas fazem anúncios
de recrutamento de voluntários em jornais e rádios.46 Os candidatos preenchem alguns
formulários nos quais se pede que façam uma lista de suas experiências passadas que
acreditem possibilitá-los desempenhar eficientemente seu papel em um ambiente de
disputa. As respostas, normalmente, citam experiências relacionadas ao trabalho, trabalho
voluntário, ou experiências da vida nas quais os candidatos foram requisitados para ajudar
a resolver variados tipos de controvérsias envolvendo partes com diferentes formações. A
equipe do CJC desclassifica, neste estágio, pessoas que tenham muito pouca experiência,47

que sejam incapazes de dedicar o tempo voluntário requerido para o programa, que tenham
reputação na comunidade que prejudique sua imagem de elemento imparcial e neutro,48

ou que apresentem visão totalmente equivocada do processo de mediação. Os candidatos
remanescentes são entrevistados por um diretor do CJC ou por algum outro membro da
equipe.49 A entrevista possibilita ao assistente avaliar a capacidade de oratória do candidato,
o seu comportamento, o âmbito de suas experiências de vida e a sua compreensão sobre o
programa. Por meio de um profundo questionamento, o entrevistador pode ter uma noção
da tolerância do candidato a estilos de vida distintos do seu próprio, sua atitude perante
grupos de pessoas que são usuários freqüentes do serviço de mediação e seu nível de
conforto em lidar com cargas de emoção custosas. Se houver compatibilidade, o indivíduo
é convidado a participar de um seminário.50

Escolher os critérios para se avaliar candidatos é componente crucial para o
programa de treinamento, pois as escolhas refletem uma influência determinante sobre o
que deve ser ensinado nas etapas seguintes do treinamento.51 Enquanto um CJC pode,
naturalmente, presumir que os cidadãos interessados de uma comunidade têm um nível
de familiaridade razoável com as diversas disputas que nela surgem, normalmente não
seria sensato supor um conhecimento substancial de leis específicas que regem o inquilinato,

46 N.Y. Daily News, 15 de Maio, 1987, p.51, col. 3 (traz um “resumo comunitário” que convoca pessoas para servirem como
mediadores no Queens Mediation Center, Queens, New York).

47 Candidatos jovens geralmente reprovam nesta categoria.
48 Por exemplo, um porta-voz ativo de uma organização comunitária expressiva ou um locutor de programa de rádio local,

provocativo e controverso, podem não ser vistos como interventores neutros.
49 Entrevista com Mark Smith, Brooklyn Mediation Center (18 de Maio, 1987); Entrevista com James Goulding, Queens
Mediation Center (1º de Maio, 1987); Entrevista com Joanne Vilaghy, Common Ground, Columbia County, New York (12 de
Junho, 1987). Todos os três descreveram os processos utilizados em seus respectivos centros de mediação.

50 A equipe um interesse claro na dispensa de candidatos inapropriados no menor tempo possível, já que a maioria dos
programas demanda tempo dessa equipe na seleção e direcionamento da pessoa que trabalhará como mediadora e, em
alguns casos, orçamento para pagar os consultores que conduzem os seminários. O processo de seleção considera que as
pessoas devem servir como mediadores para todos os tipos de disputas envolvendo todos os tipos de indivíduos; não há
uma especialização entre os mediadores nem sobre a substância nem sobre as partes. Um mediador pode conduzir uma
disputa entre um consumidor e um merchant em um momento e uma disputa doméstica em outro. Similarmente, os tipos
de indivíduos que são partes estarão sempre variando com cada disputa.

51 Cf. , por exemplo, D. MCGILLIS & MULLEN, nota supra n° 5, p. 72-75 (compara as vantagens e desvantagens de cidadãos
leigos, estudantes de direito ou outros graduandos, mediadores profissionais e advogados como mediadores).
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direitos do consumidor, ou direitos de família. Somente se tal conhecimento for
explicitamente um dos critérios de seleção, a instrução em tais matérias pode ser omitida
nas etapas de treinamento. Em contraposição, candidatos que queiram se destacar nos
processos seletivos do SFCM devem ter sete anos de experiência em negociações coletivas.52

Desse modo, as etapas seguintes do treinamento não exigiriam que fossem abordados temas
quanto à devida compreensão do pessoal a respeito de como funcionam as negociações
coletivas no setor industrial privado, podendo se concentrar no desenvolvimento das
habilidades e técnicas exigidas numa mediação.

Ao implementar um programa de treinamento e formação em qualquer contexto
que seja, deve-se ter um planejamento rigoroso dos métodos utilizados para se avaliar se
há conformidade dos candidatos com os padrões determinados para o processo seletivo.53

Tais métodos poderiam incluir preenchimento de formulários, testes de aptidão e
personalidade, centros de avaliação e entrevistas. Qualquer método selecionado deve
possibilitar a obtenção de um prognóstico para o êxito de treinamentos futuros, assim
como êxito no próprio trabalho a ser realizado. Os métodos utilizados nos CJCs são
fundamentalmente formulários e entrevistas. Apesar do amplo emprego de entrevistas
pessoais, pouquíssima atenção é dada à análise de sua validade como um mecanismo de
seleção.54 Na maioria das vezes, entrevistas são conduzidas de uma maneira improvisada
tornando improvável a colheita das informações necessárias para se chegar a predições
precisas em prol de um sucesso futuro.55 Para aumentar sua validade, entrevistadores devem
definir precisamente o que eles querem avaliar durante a entrevista e, então, estruturar a
discussão de modo a garantir que eles extraiam a informação desejada. A avaliação de
todos os candidatos deve ser baseada em informações ponderadas e feita uniformemente
para com todos os candidatos pré-selecionados.56

Para o CJC, o processo de seleção normalmente produz um grupo de
aproximadamente vinte e cinco pessoas que participam de um seminário estruturado.57

B. Seminários

Os seminários tornaram-se o ponto principal do treinamento de mediadores.
Consistindo normalmente de um mínimo de vinte e cinco horas de aula,58 o seminário

52 Entrevista, nota supra n°15.
53 Cf. G. MILKOVICH & W. GLUECK, nota supra n° 41, p. 331-32.
54 Cf. R. GATEWOOD & H. FIELD, HUMAN RESOURCE SELECTION 352 (1987).
55 Idem.
56 Idem, p. 352. ( Tabela 11.1 lista sete deficiências comuns da entrevista de seleção).
57 Cf. D. MCGILLIS & J. MULLEN, nota supra n° 5, p.43 (número de mediadores treinados em seis projetos de processamento

de disputas).
58 Por exemplo, N.Y. JUD. LAW § 849-b(4)(b) (Mckinney 1987) (afirma que, “sob essa condição, um centro não será elegível às

verbas a não ser que....ele forneça mediadores neutros que recebam no mínimo vinte e cinco horas de treinamento em
técnicas de resolução de conflito”); Cf. D. MCGILLIS &J. MULLEN, nota supra n° 5, p. 75.
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constitui a orientação e o treinamento mais intensos que o possível mediador receberá
enquanto se prepara para desempenhar seu papel. É nesse ponto que argüições, exercícios,
demonstrações e exercícios simulados são utilizados para enriquecer o entendimento do
participante do processo de mediação e aguçar o desempenho de suas habilidades.59

A maioria dos seminários atualmente exibe tópicos comuns e pontos principais:
(a) uma descrição da utilização de métodos de RADs ao redor do país; (b) uma análise dos
princípios gerais da resolução de conflitos; (c) uma avaliação dos valores incorporados no
processo de mediação; (d) os pontos fortes e fracos da mediação como um procedimento
conciliatório de disputa; (e) uma descrição dos regulamentos administrativos e dos
procedimentos de encaminhamento usados em um CJC; e (f) habilidades práticas.60

Entretanto, existe uma falta de uniformidade surpreendente na maneira como tais tópicos
são ensinados. Alguns programas consistem basicamente de orientações orais,
suplementadas às vezes por um vídeo, enquanto outros são quase inteiramente baseados
na experiência61 A literatura sobre treinamento e formação, porém, oferece alguma direção
sobre como se chegar a técnicas pedagógicas para esses variados tópicos.

Heneman, Schwab, Fossum e Dyer62 dividem em três categorias a variedade de
técnicas de instrução fora do local de trabalho: técnicas de apresentação de informação,
técnicas de processamento de informação e técnicas de simulação. Cada modalidade é
apropriada para certos objetivos específicos de aprendizagem.63

Onde o objetivo do aprendizado é a aquisição de conhecimento, técnicas de
apresentação de informação, tais como conferências, leituras, vídeos e painéis de discussão,
são possíveis e eficientes.64 Onde os quesitos são complexos, estes métodos de apresentação
de informação são melhor suplementados por discussões em grupo, um método de
processamento de informação.65 Discussões em grupo promovem participação do indivíduo
em treinamento, ajudando, desse modo, a garantir que esses pontos complexos sejam
completamente entendidos.66 Nos treinamentos de mediadores dos CJC, os objetivos que

59 Cf. D. MCGILLIS &J. MULLEN, nota supra n°5, p. 104-05, 118-19, 131, 145, 159, 171; INTERIM EVALUATION REPORT, nota
supra n° 18, p. 54-55 (percebe que diferentes abordagens para o treinamento de mediação são influenciadas por
perspectivas e objetivos particulares de um CJC).

60 Cf. STATE OF NEW YORK, UNIFORM COURT SYSTEM, THE COMMUNITY DISPUTE RESOLUTION CENTERS PROGRAM – A
PROGRESS REPORT, app. E, 82 (1984) [doravante, INITIAL CURRICULUM] (descreve o currículo inicial para o treinamento
em centros comunitários de resolução de disputas).

61 Cf. D. MCGILLIS &J. MULLEN, nota supra n° 5, p. 89-172.
62 H.HENEMAN, D. SCHWAB, J. FOSSUM, & L. DYER, PERSONNEL/HUMAN RESOURCE MANAGEMENT 398-401 (3ª ed.

1986) [doravante, H. HENEMAN].
63 Idem, p. 399. As técnicas de apresentação de informação são inicialmente designadas para dar informações com um

mínimo de atividade para o estudante. Técnicas de processamento de informação envolvem grupos de estudantes criando e
discutindo o material para ser aprendido. Técnicas de simulação são designadas para representar o ambiente de trabalho e
para envolver ativamente o estudante.

64 Idem.
65 Idem, p. 401.
66 Idem.
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são melhor atingidos a partir destes métodos são aqueles que se preocupam com que a
pessoa em treinamento adquira conhecimento sobre os princípios de resolução de conflitos,
as normas administrativas do programa, os procedimentos do processo, as leis e as práticas
relevantes para disputas expressivas que surgem com bastante freqüência, e os tipos de
serviços sociais prestados pelas partes que podem ser utilizados como parte ou soma ao
acordo mediado.

Em contrapartida, onde o objetivo do aprendizado é uma mudança de atitude, tal
como reforçar a confiança do indivíduo sob treinamento em sua capacidade de assistir as
partes a resolverem disputas, mesmo que lhes falte poder para impor uma decisão
vinculante, as técnicas de apresentação de informação não são apropriadas. Em seu lugar,
discussões em grupo, uma técnica de processamento de informação, e exercícios simulados
são mais efetivos.67 Além disso, onde o domínio de habilidades comportamentais é o objetivo
do aprendizado, o mais apropriado é a categoria de técnicas de simulação.68 A chave para o
sucesso dessas técnicas é que elas envolvem uma participação ativa, oportunidades de
retorno de resultados imediato, e prática das habilidades a serem dominadas.69 Exercícios
simulados, discussões sobre os problemas de uma mediação real, e mediações simuladas
são técnicas de simulação que podem ser amplamente empregadas em um programa de
treinamento de mediação que vise a desenvolver o domínio de algumas habilidades, como
como se iniciar sessões, escutar, questionar, identificar e estruturar as questões em
negociação, conduzir uma sessão privada, ou persuadir partes a mudar seus pontos de
vista.70

Essas não só básicas, mas importantes percepções de técnicas pedagógicas
asseguram ao nosso ensaio algumas conclusões preliminares sobre seminários de
treinamento de mediação. Primeiro, elas nos advertem de que qualquer programa de
seminário que promete treinar uma pessoa com um curso de três horas deve ser investigado
cuidadosamente. Para ser eficaz, tal programa requereria um critério de seleção para
admissão muitíssimo rigoroso. Mais provável, entretanto, é que tal programa esteja
empregando a técnica instrutiva errada – argüição em vez de simulação – para se ensinar
as habilidades comportamentais que são necessárias para mediar eficientemente.
Simulações, por sua própria natureza, consomem mais tempo do que outras técnicas
instrutivas.

Segundo, dados os critérios típicos de seleção utilizados por CJCs, um pequeno
percentual de candidatos seria dispensado do programa de seminário por conto do critério
“experiência equivalente”. Advogados, por exemplo, geralmente acreditam que não precisam

67 Cf. H.HENEMAN, nota supra n° 59, p. 401; K. WEXLEY & G. LATHAM, DEVELOPING AND TRAINING HUMAN RESOURCES IN
ORGANIZATIOS 130 (1981).

68 H. HENEMAN, nota supra 59, p. 401.
69 Cf. K. WEXLEY & G. LATHAM, nota supra n° 64, p. 130.
70 Cf. , por exemplo, J. BLOCK, MEDIATION: AN ALTERNATIVE FOR PINS 24-25 (1982).
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de um treinamento em mediação por já possuírem uma experiência de trabalho diária que
exige que lidem com partes em controvérsia; mas tal atitude interpreta erradamente a
natureza do processo de mediação e as habilidades requeridas por um interventor para
gerar acordos. É improvável que um advogado, por meio de seu treinamento ou prática
jurídica formal, tenha prestado atenção para a maneira pela qual uma terceira parte neutra
persuade as partes para entrar em um acordo. Similarmente, terapeutas, por meio de
treinamento, podem ser eficientes, ouvintes empáticos, mas sua formação não os prepara
adequadamente para desempenhar as tarefas do mediador de elucidar as questões, mover
as partes energicamente para superarem impasses ou levá-las a formar compromissos
concretos de ação.

Terceiro, um caminho para se avaliar a qualidade dos diferentes programas de
seminário de mediação é analisar as várias técnicas pedagógicas de que eles se utilizam.
Seminários que consistem de quarenta ou cinqüenta horas de audiências simuladas podem,
à primeira vista, mostrar-se a técnica mais eficiente para se intensificar as habilidades
comportamentais; mas se exercícios simulados forem a única técnica de ensino, então o
programa não delineou precisamente os diferentes objetivos e as técnicas pedagógicas úteis
a alcançá-los. Uma abordagem desse tipo não só pode ser um desperdício de tempo, como
pode também passar a impressão de que o trabalho do mediador consiste, exclusivamente,
em executar uma série de ações e técnicas independentes de quaisquer valores normativos
ou metas; essa imagem produz mediadores com um senso limitado do potencial e alcance
de seus serviços.

Quarto, se simulações tiverem de ser usadas, a razão entre o número de indivíduos
sendo treinados e o de instrutores deve ser tal que o valor da técnica de simulação seja
captado. Todos devem ter a chance de praticar suas habilidades e receber uma resposta
imediata. O ideal é que cada instrutor seja responsável por um máximo de quinze estudantes.

Quinto, na escolha dos materiais do seminário, incorporar o contexto das disputa
aos exercícios simulados é ponto crucial para se capacitar os mediadores com tais
habilidades.71 Uma condição que aumenta a probabilidade de sucesso de um treinamento
é maximizar a similaridade entre as situações criadas no treinamento e aquelas que, de
fato, serão desempenhadas.72 Garantir a correlação do seminário – particularmente das
simulações – no contexto de disputas para serem mediadas é vital para o sucesso da
transferência de habilidades. Como as habilidades empregadas pelos mediadores não são
restritas ao processo de mediação, existe a tendência de os consultores conduzirem os
seminários de mediação dos CJCs identificando e isolando algumas dessas habilidades,
como a audição, o questionamento, as estratégias de persuasão, as técnicas de construção
de consenso e as reuniões privadas e, a partir daí, utilizarem-se de exercícios padronizados,

71 Cf. , INTERIM EVALUATION REPORT, nota supra n° 18, p. 55. A discussão entre habilidades “processuais” versus habilidades
“técnicas” no relatório de avaliação inocentemente assume ser válida tal distinção.

72 K. WEXLEY & G. LATHAM, nota supra n° 64, p. 75.
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de modo que tais habilidades sejam aguçadas.73 Todavia, dado que os indivíduos sob
treinamento não têm uma experiência prévia efetiva em mediação, tal abordagem não
combina muito bem com o objetivo do treinamento, pois o treinador deixa para o estudante
a responsabilidade de se determinar como uma certa habilidade é aplicada em uma
mediação que aborda disputas interpessoais. Contudo, se o exercício utilizado nessa
preparação é baseado na diversidade de situações que os futuros mediadores enfrentarão,
o desafio dessa transferência de habilidades é bem menor.

Na Seção I, nós identificamos as funções, habilidades e tarefas que constituem a
contribuição do mediador para se estabelecer um acordo bem sucedido. Eles tornam
possíveis e constituem os pontos centrais de um seminário para formação de mediadores
bem planejado. A discussão acima ratifica a conclusão de que ensinar alguém a executar a
vasta lista de funções que compreende o trabalho do mediador requer uma cuidadosa
mistura de técnicas diversas de ensino e exercícios que abranjam os variados tópicos a
serem cobertos. Quão bem são desempenhados esses pontos traz implicações diretas em
como se conduzir o restante do treinamento.

C. Aprendizado

A seqüência mais completa de um programa de aprendizado prático em um CJC
envolve três componentes: um período de tempo durante o qual o aprendiz observa
mediadores experientes conduzindo casos; um segmento no qual o novo mediador é
designado para conduzir um caso juntamente com um mediador experiente (co-mediação);
e um segmento no qual ele próprio conduz um caso completamente sob sua
responsabilidade com um instrutor observando seu desempenho.74

1. Observação – Assistir a casos reais mantém vívidos os dados cobertos durante
um seminário.75 Permite que o aprendiz molde suas expectativas à realidade de um ambiente

73 Considere o desafio de se ensinar a alguém habilidades efetivas de audição. Como isto pode ser feito? Um exercício bastante
utilizado divide os aprendizes em pares e os direciona da seguinte forma: A deve dizer a B alguma atividade (por exemplo, o
que ele fez na noite anterior, qual é o seu hobby favorito, sua visão sobre uma questão tal como o aborto, etc.). Quando A
completar sua declaração, então B deve resumir o que ouviu. Tais respostas devem incluir tanto o conteúdo da matéria
quanto a dimensão emocional da declaração. Se B não repetir precisamente o que A falou, confirmação a ser dada por A,
então A volta a expor a parte problemática de seu comentário e B deve resumi-lo novamente. Somente depois que B resumir
precisamente o que A declarou é que aquele deverá proceder à sua própria declaração sobre uma atividade similar para que
A resuma. O objetivo deste exercício é desenvolver a habilidade de audição do participante para que quando as partes em
disputa estiverem compartilhando seus assuntos com ele, o mediador possa captar precisamente o âmbito total da
mensagem da parte. Mas isto funciona? Isto, de fato, prepara o mediador para captar precisamente as acaloradas e
tumultuadas acusações feitas pelo dono de uma loja sobre seu ex-funcionário que furtou mercadorias, destruiu artigos na
loja e está dirigindo uma série de piquetes na frente da loja, ou para identificar a imensa quantidade de informação que pode
ser coletada, pouco a pouco, quando se deixa as pessoas gritarem ininterruptamente sobre as matérias que as levaram para
um CJC? Com essa técnica apenas, não muito.

74 Cf. , por exemplo, The Brooklyn Mediation Center Mediator Apprenticeship Program (disponível no Hofstra Law Review).
Este programa de aprendizado de doze semanas foi autorizado por Susan Marcus, Diretora do Brooklyn Mediation Center e
foi adotado para uso no programa de Setembro de 1987.

75 K. WEXLEY & G. LATHAM, nota supra n° 64, p. 75. Isto iria “maximizar a similaridade entre a situação de treinamento e a
situação de trabalho.” Idem.
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de audiência. Os dados do seminário devem refletir exatamente aquele ambiente, fazendo
com que o aprendiz não seja pego desprevenido numa sessão; conseqüentemente, ele deve
ganhar confiança rapidamente na sua habilidade de desempenhar o papel de mediador.
Mas a fase de observação não é um aprendizado passivo.76 O aprendiz tem um papel ativo
a fim de aprender e se desenvolver.

Normalmente, um aprendiz encontra-se com o mediador depois de cada audiência.77

Cada um analisa minuciosamente suas impressões da sessão. O mediador pede ao aprendiz
para identificar as questões, escolher as estratégias possíveis que poderiam ter sido usadas
para direcionar a discussão e avaliar os pontos fortes e fracos de cada uma delas, e apontar
estratégias de persuasão que o mediador empregou durante a audiência. Quando os acordos
são alcançados durante uma sessão de mediação, o mediador freqüentemente, solicita ao
aprendiz que escreva sua versão do acordo, enquanto o mediador prepara o documento real.
As partes na disputa nunca vêem o documento do aprendiz, mas depois da audiência, o
mediador o revê, compara o documento com o seu próprio e, então, oferece comentários
construtivos sobre o formato, linguagem e conteúdo do mesmo. Esse processo abusa da
vantagem de que a maioria dos comportamentos humanos é aprendida via observação de
modelos comportamentais alheios.78 Para os aprendizes, isso também diminui o medo do
fracasso. A probabilidade de aprendizado dos comportamentos desejados é aumentada quando
estes são definidos de modo objetivo no programa de treinamento, anteriormente à etapa de
observação dos mediadores efetivos,79 e quando se tem um retorno imediato providenciado
pela discussão e análise da mediação logo após a audiência.80

Durante a fase de observação do treinamento, o aprendiz, na medida do possível,
observa uma variada gama de tipos de problemas substanciais atendidos pelo programa, os
tipos de comportamentos entre as partes (submisso, argumentativo, hostil, cooperativo,
etc.) e os diferentes estilos de diversos mediadores. Quando uma grande quantidade do
pessoal do programa determina que o aprendiz está pronto, este passa a ocupar a cadeira
do mediador.

Alguns CJCs desenvolveram um processo formal de conduzir esta fase de observação
do treinamento do aprendiz.81 Um número selecionado de mediadores experientes dos
CJCs guia os aprendizes através desse momento de seu treinamento; para cada um são
designadas, aproximadamente, seis pessoas para guiarem-no durante um período de três
meses. Os orientadores designam casos para o aprendiz observar e participar ativamente
com o mediador, e aprender por meio de análise e discussão após a audiência. Onde é

76 Cf. nota supra n° 71.
77 Idem.
78 A. BANDURA, SOCIAL LEARNING THEORY 22 (1977).
79 K. WEXLEY & G. LATHAM, nota supra n° 64, p. 69.
80 Idem, p. 77.
81 Cf. , por exemplo, nota supra n° 71.
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apropriado, os mentores aconselham simulações, usam exercícios, ou analisam acordos
anteriores, de modo a ajudar os aprendizes a aguçar ou aumentar suas habilidades
particulares. A tais mentores é pago uma pequena remuneração pelos seus serviços.

As vantagens dessa abordagem formal são nítidas. O mesmo mentor monitora o
progresso do aprendiz. Aquele pode ser consistente nos seus comentários e verificar o
progresso, se houver, ao longo do tempo, observando se as fraquezas do aprendiz,
identificadas em sessões anteriores, são corrigidas nas discussões seguintes. Se os mentores
forem, de fato, treinados para desempenhar essas tarefas, ou, pelo menos, usar elementos
padrão para avaliar o desempenho dos aprendizes, então esta abordagem assegura uma
medida de controle de qualidade para o programa. 82

Nem todos os CJCs têm os recursos financeiros e de pessoal para implementar
uma abordagem tão estruturada para essa fase do programa de aprendizado. Concessões
acabam sendo feitas, invariavelmente. Por exemplo, um aprendiz pode observar uma grande
quantidade de indivíduos distintos mediando casos durante um período de cinco semanas;
cada mediador torna-se seu mentor pela noite, analisando com o aprendiz o que foi
observado durante a audiência. As desvantagens dessa abordagem são óbvias: existirá uma
falta de consistência (se não contradições diretas) nos comentários feitos ao aprendiz,
pelos vários mediadores, e não haverá um padrão para se avaliar se o aprendiz está
melhorando de sessão para sessão.

A pior opção é quando um funcionário do CJC adota uma abordagem de
simplesmente pedir ao aprendiz para observar tantos casos quantos este queira e informar
ao auxiliar quando se sentir preparado para conduzir um caso como co-mediador. Tal
abordagem nem requer que o mediador observado converse com o aprendiz sobre matérias
que foram passadas durante a audiência, nem responda nenhuma questão do aprendiz.
Esta abordagem desobriga o funcionário a participar de uma avaliação da atividade e,
efetivamente, abandona o processo crucial de esforços para se manter um controle de
qualidade sobre a formação do mediador. Tal saída, entretanto, não é a conseqüência
obrigatória para recursos orçamentais restritos.

2. Co-mediação – Na seqüência de aprendizado mais completa, após o aprendiz
apresentar um domínio satisfatório do papel do mediador na condução de um processo de
discussão, ele é designado para conduzir um caso. Embora um experiente mediador,
oficialmente, também seja designado para o caso, a responsabilidade pela condução da
audiência pertence ao aprendiz. O mentor intervém somente se ele acredita ser essencial
para manter as discussões em movimento de um modo construtivo.83

82 De forma complementar à estrutura do programa de aprendizado, nota supra n° 71, o Centro de Mediação do Brooklyn utiliza
aplica formulários semanais de avaliação do mentor para cada aprendiz e de avaliação pessoal para o próprio mentor. Isto
define as metas e objetivos para aquela semana. Cf. Trainer Evaluation Sheet & Trainer Self-Evaluation Sheet, Brooklyn
Mediation Center (disponível em Hofstra Law Review).

83 Cf. nota supra n° 71.
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Este é um sistema à prova de falhas. Nesse momento, o aprendiz já deve estar à
vontade com a dinâmica das audiências e com seu papel na condução do mesmo. A
ansiedade e as dúvidas que sempre advém das primeiras sessões conduzidas pelo indivíduo
são reduzidas por saber que um co-mediador experiente intervirá se a audiência
apresentar dificuldades não usuais. Após cada audiência, o mediador experiente e o
aprendiz discutem o que foi visto; repassam a audiência e analisam as várias opções que
não foram feitas pelo aprendiz. Tais discussões, auxiliadas por uma lista de verificação
das dimensões padrão de desempenho de um mediador, reforçam a consciência do
aprendiz da maneira estruturada e intencional com que qualquer mediador executa
suas tarefas. Essas conversas possibilitam ao aprendiz analisar as estratégias específicas
que ele adotou durante a sessão. Quando o aprendiz demonstra a capacidade de trabalhar
confortavelmente com uma variedade de disputas e de partes, ele está preparado para
mover-se para a fase final.

Novamente, esta fase de aprendizado é mais eficiente se o aprendiz puder ter um
mentor para servir como um co-mediador nesses casos diversos. Tal abordagem garante
consistência ao comentário e permite ao mentor e ao aprendiz registrarem o crescimento
do aprendiz de um caso para outro. Se formalmente nenhum programa de mentor for
empregado, então, o aprendiz co-mediar todos os casos com o mesmo mediador experiente
possibilita-os desenvolver um estilo de equipe confortável e complementar ao conduzir a
audiência e garante um monitoramento efetivo do desenvolvimento do aprendiz. Quando
os funcionários dos programas designam mediadores veteranos distintos para trabalharem
em casos diversos como co-mediadores juntamente com os aprendizes, eles põem a perder
esses quesitos avaliados de controle de qualidade.

3. Observação da Mediação pelo Mentor – Nesta fase, o aprendiz adquire a
completa responsabilidade da audiência. O mentor adota um papel de observador e sua
presença física na área onde o aprendiz e as partes interagem não é mais necessária. Aqui,
as possibilidades de o aprendiz não desempenhar bem o seu papel devem ser mínimas. A
responsabilidade do mentor é de se certificar que o indivíduo esteja executando habilmente
suas tarefas.84

Este nível de treinamento pode ser prontamente adotado por um CJC,
independentemente de seus recursos financeiros. Ironicamente, CJCs normalmente
eliminam esse aspecto do treinamento do aprendiz, acreditando que o pessoal do programa
ou os veteranos não devam interferir na condução de casos de nenhum mediador; tal
crença, se na maioria das situações é amplamente utilizada, é abandonada aqui, por entender
que o indivíduo ainda é um mediador em treinamento.

84 Idem. A clínica de RADs da Hofstra Law School tem um membro da faculdade e dois consultores (advogados que sejam
mediadores experientes) que supervisionam os mesmos estudantes durante todo o programa de aprendizado, desse modo
garantindo consistência nos comentários e avaliações.
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3. Relação estrutural dos componentes do planejamento

Estas três dimensões – o processo inicial de seleção, o seminário de construção
de habilidades conduzido em um local distinto daquele em que a função é, de fato,
desempenhada, e a fase de aprendizado – constituem as dimensões essenciais de qualquer
programa de formação de mediadores em um CJC. Estes três componentes são
obrigatoriamente inter-relacionados. Se um CJC diminui a ênfase ou elimina um ou mais
desses componentes, deve ele, então, melhorar e enriquecer o planejamento e o conteúdo
dos elementos restantes, caso tenha o desejo real de formar um quadro de mediadores
capacitados.

Esquematicamente, as combinações possíveis para estes componentes são:

Para tornar este esquema mais plausível, deve-se qualificar a coluna de “não” na
entrada “seleção” supondo que algum padrão de seleção a mais que o mero acaso tenha
sido empregado inicialmente. O padrão, entretanto, não precisa ser muito rígido.

A Tabela 1 nos possibilita analisar os programas de formação de mediadores dos
CJCs de três modos. Primeiro, nós podemos utilizá-lo descritivamente para catalogar como
um CJC planejou e implementou seu programa de formação de mediadores. Segundo,
assumindo que o objetivo do treinamento é formar mediadores capazes, nós podemos
perceber como um programa escolheu enfatizar ou não cada componente do treinamento
e indicar como cada variável, à luz da escolha feita, deve ser planejada a fim de se alcançar
o objetivo desejado. Terceiro, nós podemos tomar a segunda análise e usá-la para avaliar os
pontos fortes e fracos de cada etapa do treinamento. Nós podemos resumir o primeiro nível
de análise para cada combinação como se segue.

A primeira combinação reflete o padrão de abordagem usado na maioria dos CJCs
que são financiados com dinheiro público.85 Esta pareceria ser a abordagem mais bem-

85 Embora financiadas por dinheiro público, CJCs tipicamente não são agências governamentais. Eles tendem a ser
organizações sem fins lucrativos que operam em cooperação com os escritórios de advocacia e as cortes da região.

Tabela 1 – Possibilidades Lógicas

Seleção Seminário Local/Treinamento

1 Sim Sim Sim

2 Sim Sim Não

3 Sim Não Não

4 Não Sim Sim

5 Não Sim Sim

6 Não Sim Não

7 Não Não Sim

8 Não Não Não
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sucedida por encontrar e preparar o maior número possível de pessoas capazes para
desempenhar o trabalho de mediador; mas é, nitidamente, o processo mais caro em tempo
e em dinheiro e não, necessariamente, o método mais eficiente para se obter mediadores
competentes. A segunda combinação é usada por quase todos os CJCs quando inauguram
seus programas, pois, normalmente, simplesmente não possuem mediadores experientes
disponíveis para ministrar o treinamento prático. Lamentavelmente, isto significa que as
pessoas aprendem a parte prática sozinhas. A terceira combinação reflete o processo de
seleção e treinamento empregados tipicamente pelas companhias ao contratar novos
vendedores ou por uma firma de advocacia ao ter um novo associado, ao passo que a
quarta combinação reflete como organizações preenchem seus quadros de executivos mais
altos. CJCs seguem a terceira combinação quando eles não têm nem pessoal disponível
para conduzir a construção de habilidades no seminário nem os recursos financeiros para
contratar alguém para fazê-lo; eles seguem a número quatro quando recrutam apenas
pessoas experientes em mediar outros tipos de disputas para servir como mediadores em
seus programas. Um CJC que emprega a quinta combinação, como será discutido abaixo86,
permite a qualquer pessoa interessada em participar dos componentes de treinamento
restantes, desde que ela tenha um mínimo de pré-requisitos necessários ao serviço. Este é
o menos eficiente em termos de rendimento proporcional entre mediadores capazes e
recursos investidos. A sexta combinação conquista aqueles CJCs que utilizam qualquer
pessoa que demonstre já ter participado de algum tipo de seminário de construção de
habilidades para mediadores (por exemplo, alguém que assessorou um divórcio ou uma
mediação em família), e que acredita poder se tornar um mediador simplesmente por ter
comparecido a esses seminários. A sétima combinação caracteriza um processo de
treinamento usado por CJCs durante o fim da década de 60 e início da de 70 quando, como
programas experimentais, nenhum modelo estava disponível de imediato. A oitava
combinação, espera-se, é uma combinação nula.87

A partir dessa descrição das várias combinações empregadas pelos CJCs,
considerações desses esquemas revelam o quanto a diminuição ou a remoção de qualquer
componente do treinamento requer um aumento correspondente na profundidade, no
rigor, e na quantidade de recursos alocados para os restantes, a fim de se assegurar ao CJC
seu objetivo de ter mediadores competentes. Por exemplo, se um CJC adota a quarta
combinação, ele deve desenvolver um processo de seleção que, por si só, gere mediadores
capazes.88 Os mecanismos de seleção empregados – formulários, testes, entrevistas, etc. –

86 Cf. notas infra n° 88-91 e o texto de acompanhamento.
87 Esta combinação poderia refletir o indivíduo empresário que simplesmente acredita que mediação é um negócio viável e

começam um negócio a partir dali, com a esperança de torna-se bem-sucedido. Tal possibilidade estimula a necessidade
de licenciamento dos mediadores, a fim de proteger o público de pessoas que se auto-intitulam mediadores. Cf. infra pt. V,
no § C.

88 Cf. , por exemplo., D. MCGILLIS & J. MULLEN, nota supra n°5, p.129. No Miami Citizen Dispute Settlement Project,
mediadores são selecionados entre um conjunto de profissionais cuja formação inclui sociologia, psicologia, direito e
trabalho social.
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devem ser funcionais e legais.89 O número de candidatos abrigados deveria ser
suficientemente grande para se garantir que o processo de seleção admitisse um número
adequado de pessoas de modo a garantir as demandas levadas ao CJC.90 Do mesmo modo,
se um CJC usou a segunda combinação, ele pode desenvolver um processo de seleção antes
do seminário menos rigoroso que o necessário na quarta combinação e, por conseqüência,
introduzir um número maior e mais variado de pessoas da comunidade, para, possivelmente,
atuar em mediações; entretanto, o conteúdo do seminário deve ser mais rigoroso e profundo
do que o exigido na primeira combinação, de modo a compensar a ausência de um processo
de treinamento prático.

A quinta combinação merece ênfase especial. Diretores de programas comunitários
normalmente não querem ofender ou alienar nenhum de seus candidatos. Ao construir um
suporte local para o programa, os diretores são instigados a convidar qualquer um, e todas as
pessoas com quem eles interagem, a se voluntariar como mediadores. Esta abordagem é
baseada em três possíveis crenças: (1) que as habilidades requeridas para ser um mediador
estão tão difundidas entre a população que muitas pessoas podem desempenhar este papel;91

(2) que nenhuma habilidade particular é exigida a fim de se atuar como um mediador de
maneira eficiente;92 ou (3) que não desagradar um candidato qualquer tem uma importância
política tão grande que o diretor do programa deve permitir que qualquer cidadão se inscreva
no seminário e confiar na capacidade do instrutor do seminário em julgar quem passa ou
não.93 As fraquezas desta abordagem são óbvias e sérias. A primeira crença é exagerada, a
segunda é falsa, e a terceira, enquanto plausível, tem três custos significantes. Primeiro, pode
ocorrer de tantas pessoas reprovarem que o programa tenha que gastar recursos adicionais
para prover um quadro adequado de mediadores aptos a conduzir as demandas. Segundo, a
qualidade do conteúdo do seminário pode ser sacrificada pelo fato de os instrutores tentarem
manter pessoas com níveis de habilidades sensivelmente distintos comprometidas e em curso
com os temas. Terceiro, o CJC desenvolve a reputação de não ser seletivo e, desse modo,
desencoraja o voluntariado de pessoas capazes de participar, por entenderem se tratar de
uma operação não-profissional. Um CJC pode, compreensivelmente, mas, lamentavelmente,
adotar a quinta combinação quando tenta promover dois objetivos louváveis, mas não,
necessariamente, consistentes: formação do mediador para um CJC e aprimoramento das

89 O processo de seleção deve estar de acordo com critérios justos de emprego. E. g., 42 U.S.C. § 2000e-1 to –17 (1982) (O
Título VII do Civil Rights Act de 1964, o qual proíbe discriminação no emprego).

90 Uma importante consideração a ser feita é se um programa assim consegue obter pessoas qualificadas, a partir de um
treinamento como esse, que estejam dispostas a despender de seu tempo livre com projetos de voluntariado.

91 Cf. , por exemplo, DISPUTE RESOLUTION ALTERNATIVES PROJECT, CITIZEN DISPUTE SETTLEMENT GUIDELINE MANUAL 25
(2ª ed. 1981) [doravante, GUIDELINE MANUAL]. Um modelo usado na Flórida conta com voluntários-chave como donas de
casa e aposentados. Os únicos requisitos para os mediadores aprendizes são as habilidades de ouvir e entender as questões
debatidas. Quando este modelo é utilizado, entretanto, programas de treinamento extensivos são empregados.

92 Idem.
93 A maioria dos CJCs opera como agências sem fins lucrativos cuja maioria dos casos é encaminhada pela Defensoria Pública

ou juízes da jurisdição local. Mediadores são cidadãos recrutados da comunidade. Se um desses juízes recomenda que um
de seus amigos deve ser convidado a se tornar um mediador, o diretor do projeto pode se sentir pressionado a concordar,
mesmo que o mediador proposto seja inapropriado.



J O S E P H  B .  S T U L B E R G  e  B .  R U T H  M O N T G O M E R Y 131

habilidades de solução de disputas entre os indivíduos da comunidade como um objetivo de
política social desejado.94 Estas atividades devem ser mantidas separadas.

Nós também podemos usar a Tabela 1 para comparar a abordagem de formação
dos mediadores adotada por CJCs com os esforços de se formarem os seus auxiliares por
agências governamentais, como a SFCM e os Serviços de Relações Comunitárias (SRC) do
Departamento de Justiça dos EUA. Ambas as agências, utilizando altos padrões de seleção,
têm um baixo índice de contratações novas. A SFCM combina um seminário de cinco dias
fora do ambiente de trabalho com um treinamento prático intenso. Para a SRC, orientação
no local de trabalho e desempenho seguem imediatamente a contratação, com episódicas
incursões em seminários externos e salas de aula.95 Usando as relações lógicas identificadas
na Tabela 1, a abordagem da SFCM reflete a primeira combinação, enquanto que a da SRC
espelha a terceira combinação. É desejável que os CJCs adotem estes modelos? Existem
algumas diferenças importantes entre a missão e necessidade das agências do governo
federal e dos CJCs que merecem atenção e uma abordagem diferente na formação do
mediador, embora essa posição seja questionável. Por exemplo, o número de pessoas
servindo como mediadores nessas agências federais é relativamente pequeno; em contraste,
CJCs normalmente treinam cinqüenta pessoas por ano. Além disso, agências federais
contratam indivíduos; candidatos consideram estas oportunidades de emprego como opções
de carreira. A estabilidade deve ser alta e a rotatividade, baixa. Para os CJCs, a alta rotatividade
dos membros é esperada e desejada; depois de um ou dois anos de serviço, o voluntário
muda para outra atividade. Por conseqüência, para um CJC concentrar um treinamento
intensivo em um pequeno número de indivíduos que não iria servir o programa por um
longo período não é economicamente eficiente, ao passo que o investimento financeiro
mais substancial feito pelas agências federais no seu processo de treinamento pode ser
justificado quando se distribui o custo total pelos vários anos de “retorno do investimento”.
Um argumento adicional proposto por CJC advoga que lutar contra a adoção de uma
abordagem similar à utilizada pelas agências governamentais é que um CJC considera parte
de sua missão desmistificar o processo de resolução de disputas96 e limitar-se a participação
de mediadores a uma pequeno grupo de pretensos especialistas transgride esse espírito.97

Como previamente visto, a Tabela 1 é uma simplificação das relações possíveis
entre os três componentes do processo de treinamento. Cada componente não está,
simplesmente, presente ou ausente, mas de preferência pode estar presente em vários
graus de complexidade. A Figura 1* apresenta mais adequadamente a relação entre o rigor

94 Cf. Wahrhaftig, Nonprofessional Conflict Resolution, 29 VILL. L. REV. 1463, 1470-73 (1984).
95 Entrevista telefônica com Lisa Ternullo, N.Y. Office of Community Relations Service (26 de março, 1987).
96 Cf. Wahrhaftig, nota supra n° 91, p. 1463 (o crescimento dos programas comunitários de resolução de disputas reflete

tentativas de se simplificar o processo de resolução).
97 Em contraste, espera-se que mediadores do SFCM sejam especialistas em disputas de negociação coletivas, que é o único

tipo de disputas que eles são empoderados para mediar.
* Nota do Tradutor: A figura a que se refere o texto foi omitida nessa tradução.
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e a extensão do processo de seleção antes do seminário e o nível de rigor e extensão
correspondente que é exigido dos componentes seminário e treinamento prático.
Estabelecida formalmente, a relação é inversa: quando o rigor do procedimento de seleção
é mínimo, os componentes seminário e treinamento prático assumem a inteira
responsabilidade de formar mediadores competentes e devem, por conseguinte, ser bastante
extensivos e intensivos no seu alcance. À medida que os padrões de seleção aumentam em
rigor, as exigências no seminário e no treinamento prático são, proporcionalmente,
reduzidas. Do mesmo modo, ao passo que o seminário aumenta seu alcance e intensidade,
o peso dos componentes seleção e treinamento prático é reduzido. A mesma relação ocorre,
quando o treinamento prático é intensivo, sobre os componentes seleção e seminário.

A Figura 1 impede que se adote uma visão limitada dos programas de formação de
mediadores. Por exemplo, o Programa dos Centros de Resolução de Disputa Comunitárias do
estado de Nova Iorque exige um mínimo de vinte e cinco horas de seminário para pessoas
serem utilizados como mediadores;98 para isso, um modelo de pauta do conteúdo foi
desenvolvido.99 Mas, como a Figura 1 indica, não se pode ver o componente seminário
isoladamente. Qual a presunção feita pelo programa sobre quem são os participantes ou que
tipo de assistência prática será fornecida? Avaliar se o modelo do conteúdo do seminário é
adequado para a tarefa e se ele é “bem-sucedido” requer que seu objetivo e intensidade sejam
integrados aos outros dois componentes. Questões similares surgem em estados que
desenvolveram o currículo do treinamento modelo para o uso de um programa em particular.100

Na seção II, nós discutimos o problema de se garantir a transferência das habilidades
aprendidas na sessão do seminário para a performance prática.101 Uma reconsideração
dessa questão enfatiza a importância das inter-relações descritas na Figura 1 entre seleção,
seminários e fase de aprendizado. A fase de aprendizado guia o aprendiz a aplicar
sistematicamente as habilidades e os princípios aprendidos no seminário. Se os CJCs
minimizarem o componente aprendizado, como a maioria faz, então, com critérios de
seleção normal, o seminário torna-se o veículo elementar para se preparar o indivíduo
para mediar competentemente. Usar materiais e exercícios que são especificamente conexos
ao contexto de disputa do CJC é mais propenso a garantir a transferência bem-sucedida de
habilidades e princípios do seminário para a performance prática do que seria obtido
utilizando-se de materiais de conteúdo mais geral.

98 N.Y. JUD. LAW § 849-b(4)(b) (McKinney 1987).
99 INITIAL CURRICULUM, nota supra n° 57, em E-2.
100 As pautas do estado de Nova Iorque não se referem a critérios de seleção e as demandas da fase de aprendizado permitem

níveis variados de rigor na sua implementação; de forma oposta, o programa da Hofstra Law School admite somente um
número limitado de estudantes no programa, que têm que completar de forma bem sucedida um curso de um semestre
sobre a resolução alternativa de disputas. Um programa comparável de um ano da Benjamin Cardozo Law School aceita
somente vinte estudantes dos mais de 60 candidatos. O Office of the State Courts Administrator, do estado da Flórida, o
desenvolvimento de materiais de treinamento modelos, manuais de mediador, e um manual para uso em programas de
resolução de disputas comunitários que operam em todo o estado. O recrutamento sugerido e os procedimentos para a
seleção dos mediadores estão contidos em uma publicação separada. Cf. GUIDELINE MANUAL, nota supra n° 88.

101 Cf. notas supra n° 41-81 e o texto de acompanhamento.
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A inter-relação destes componentes influencia não somente o conteúdo de cada
elemento, mas o papel dos indivíduos responsáveis pela implementação de cada
componente. A existência e a natureza de uma fase de aprendizado pós-seminário, por
exemplo, afeta, significantemente, o papel da pessoa que conduz o seminário. Em um
seminário típico, o líder discute o papel do mediador com uma estrutura analítica dos
princípios de resolução do conflito e coordena a prática dos participantes em executar as
habilidades do mediador utilizando-se de vários exercícios e simulações. Durante um
programa de vinte e cinco a trinta horas, entretanto, é praticamente impossível estruturar
o seminário de modo que cada pessoa em um grupo de vinte e cinco participantes tenha
a oportunidade de examinar os ingredientes das habilidades do trabalho do mediador,
de praticar cada uma dessas habilidades, e de conduzir mais do que uma ou duas sessões
de mediação simuladas do início ao fim. A partir de critérios usuais de admissão no
seminário, o resultado é que os participantes, ao final do seminário, irão demonstrar
um crescimento e domínio do papel do mediador mas, quase compreensivelmente, irão
continuar a cometer os erros que se esperaria de um mediador iniciante. Se o líder do
seminário souber que cada pessoa irá passar por uma fase de aprendizado após o
seminário, ele pode avaliar o crescimento de cada participante, fornecer um retorno
para o indivíduo e para a equipe do programa com relação às matérias que necessitam
de mais desenvolvimento, e sugerir uma série de atividades das quais o aprendiz e seu
mentor podem se utilizar para fortalecer o desempenho do indivíduo. Por outro lado, se
não houver uma fase de aprendizado e os aprendizes forem designados a conduzir casos
imediatamente depois do término do seminário, então a postura avaliadora do líder do
seminário deve ser alterada.102 Ele deve diminuir sua função de treinador e tornar-se um
avaliador que analisa o desempenho de cada participante, comparando com os padrões
objetivos do nível mínimo de desempenho admissível para um mediador.103 Sem ao menos
considerar o impacto que tal papel avaliador teria na capacidade do líder do seminário
em conduzi-lo eficientemente, uma consideração relevante surge imediatamente, qual
seja a de se assegurar o compromisso de obrigação de um CJC de servir seu público com
pessoas que sejam mediadores capazes.104

Primeiro, pode-se, justificadamente, prever que a percentagem de pessoas que
iriam completar o seminário sob o cenário de avaliação e liderança com êxito seria menor
que a daqueles que passariam sob um modelo de treinamento. De maneira prática, os CJCs
que dependem de voluntariado para a implementação de seus programas, podem não ser
capazes de tolerar uma alta taxa de reprovação e ainda atrair novos voluntários; este fator
coloca o avaliador/líder do seminário sob pressão para passar uma percentagem maior de

102 Cf. K. WEXLEY & G. LATHEM, nota supra n° 64, p. 114-17 (problemas surgem quando um diretor é chamado para
desempenhar os papéis conflitantes de treinador e juiz. Este conflito pode comprometer a sessão de treinamento).

103 Idem.
104 Cf. FINAL EVALUATION REPORT, nota supra n° 2, p. 10 (um dos objetivos de um CJC é de resolver disputas da vizinhança

eficiente e razoavelmente).
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participantes do que se seria autorizado. Segundo, o líder do seminário pode ser persuadido
a aprovar pessoas que, de fato, não preenchiam os padrões mínimos de desempenho
aceitáveis durante o seminário, mas que mostraram uma melhora efetiva a cada repetição
das habilidades e, por isso, apresentaram o potencial para desempenhar o papel de
mediadores com competência. Se for para ele agir dessa forma, então o líder do seminário
está endossando a idéia de que os clientes dos CJCs podem servir como cobaias para cidadãos
interessados em aguçar suas habilidades de mediação.105 Este resultado dá uma força
renovada para as críticas dos métodos de RADs que reclamam que os CJCs promovem uma
justiça de segunda categoria para pessoas já vitimas do sistema.106 Por fim, os líderes dos
seminários têm um interesse profissional e, talvez, financeiro em se ter uma taxa de
aprovação alta;107 esses fatores funcionam como incentivos para se aumentar o número de
candidatos bem-sucedidos no seminário. Em cada um desses exemplos, os perdedores são
as muitas pessoas que os CJC devem servir.

A lição é vem logo em seguida. Existem três componentes constituintes de qualquer
programa de formação de mediadores. O planejador de cada programa deve considerar a
inter-relação dos componentes e suas maneiras de execução. Recursos devem ser
devidamente alocados. Ao não se proceder dessa maneira, dá-se um uso distorcido dos
recursos disponíveis e diminui-se o valor de se implementar qualquer componente isolado
do treinamento, por mais bem concebido que ele possa ser.

4. Conseqüências das questões do treinamento abordadas

A análise na Seção III ajuda a esclarecer os tópicos já debatidos relativos à formação
de mediadores para servirem em diversos ambientes em que as técnicas de RADs são
utilizadas. Nós examinaremos três dessas matérias: (1) avaliação das tentativas de
treinamento; (2) transferibilidade do treinamento de mediador entre os setores substanciais
de RADs; e (3) o licenciamento dos mediadores.

105 Como para o papel de líder/avaliador do seminário, esta situação é análoga à de se convidar um grupo de estudantes
comuns para aprender a nadar ou tocar um instrumento musical. A maioria dos jovens pode ser coordenada, interessada e
motivada a aprender. Pode-se identificar e ensinar as várias habilidades que compreendem cada atividade. O mais jovem,
durante uma aula, pode exibir uma melhora notável na execução de várias partes da atividade; o instrutor deve ser capaz de
dizer com confiança que essa pessoa poderia se tornar um competente nadador ou membro da orquestra com trabalho e
prática extras. Entretanto, se o instrutor teve que decidir quais as pessoas, ao fim dos programas, poderiam ir mais a fundo
na natação ou entrar na orquestra, demonstrar uma capacidade de se aprender a nadar ou a tocar o instrumento musical não
é o suficiente. Os padrões de julgamento mudam apropriadamente.

106 Cf. . MARKS, E. JOHNSON, JR. & P. SZANTON, DISPUTE RESOLUTION IN AMERICA: PROCESS IN EVOLUTION 51 (1984).
Uma crítica dirigida aos RADs é que a certas partes em disputa, particularmente os pobres, é destinada uma “justiça de
segunda classe”. Existe o medo de que o pobre será forçado a resolver suas disputas em fóruns secundários, enquanto as
cortes serão reservadas para os mais influentes.

107 D. MCGILLIS & J. MULLEN, nota supra n° 5, p. 107. “O modelo de envolvimento da comunidade necessariamente envolve
custos administrativos mais elevados devido à necessidade de se ter controles mais severos, treinamentos e atividades de
recrutamento mais extensivos e mais tempo para se desenvolver e sustentar o interesse comunitário.” Idem.
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A. Avaliação das Tentativas de Treinamento

Uma tentativa de treinamento pode ser avaliada por meio de perspectivas interna
e externa. Uma perspectiva interna toma o programa como um dado e enfoca no sucesso
do treinamento alcançado pelos participantes. Quatro medidas padrão para se avaliar o
sucesso são possíveis: (1) reação do participante e sua satisfação com o programa; (2)
nível de aquisição de conhecimento demonstrado pelo participante; (3) nível de domínio
de habilidades demonstrado pelo participante; e (4) eficiência demonstrada pelo participante
no desempenho das tarefas efetivas para que foi treinado.108

Adotar uma perspectiva externa envolve uma avaliação da eficiência do
planejamento global do treinamento e das pessoas responsáveis pela implementação do
programa. As medidas para se avaliarem essas matérias vai, o que é quase óbvio, além
daquelas aplicáveis para a avaliação conduzida de uma perspectiva interna. A perspectiva
externa usa medidas que se concentram numa avaliação do planejamento e da
implementação daqueles três componentes previamente analisados. Questões relacionadas
à eficiência do processo de seleção, conteúdo do seminário, e aprendizado tornam-se
pertinentes. Ainda, está claro que os resultados da avaliação de uma perspectiva interna
são cruciais para a condução de uma avaliação externa. O conteúdo do seminário poderia
ser apresentado inapropriadamente para as pessoas selecionadas, então ajustes deveriam
ser feitos. Os objetivos do programa podem ser adicionados, alterados ou extintos. Por
exemplo, se um objetivo do programa é diversificar a variedade de indivíduos a servir como
mediadores, os três componentes poderiam necessitar ser ajustados. Se a experiência revelar
que os mediadores são ineficientes na condução de certos tipos de casos, por deixarem
passar informações essenciais relativas às práticas e políticas fundamentais do tópico
específico, ajustes para o conteúdo do seminário ou da fase de aprendizado também podem
ser exigidos.

Essa avaliação também fornece uma estrutura de avaliação dos vários programas
de formação de mediadores que são anunciados. Por exemplo, se o único instrumento de
avaliação usado no programa mede as reações dos participantes em relação ao seminário,
então essas impressões captam precisamente como um indivíduo se sente sobre a maneira
como o programa foi conduzido e sua confiança na sua habilidade de executar o trabalho
de mediador.109 Apesar desse relatório individual de impressões ser importante, ele não
responde a questão referente à eficiência do seminário em aumentar seu conhecimento ou
nível de habilidades. Do mesmo modo, pessoas que assumem publicamente terem sido
treinados, por exemplo, como mediadores de divórcio estão simplesmente se empenhando
em um exercício avaliação pessoal (e promoção pessoal). Tais seminários tipicamente (1)
não têm critérios de seleção para a admissão, (2) utilizam materiais de conteúdo definido

108 K. WEXLEY & G. LATHAM, nota supra n° 64, p. 78-88.
109 Cf. INITIAL CURRICULUM, nota supra n° 57, em E-4. O currículo de treinamento exigido inclui uma avaliação do treinamento

pelos participantes que dele participaram.



136 E S T U D O S  E M  A R B I T R A G E M ,  M E D I A Ç Ã O  E  N E G O C I A Ç Ã O  –  V O L U M E  2

de acordo com o princípio do que cada mediador de divórcio deve saber ao invés de ser
adaptado a necessidades individuais, (3) não incorporam instrumentos avaliativos para
determinar se os participantes aprenderam o conteúdo requerido ou se demonstraram um
nível aceitável de habilidade e (4) não estão ligados a qualquer monitoramento pós-seminário
de desempenho real. Tais seminários podem certamente ser importantes na educação dos
participantes sobre o papel do mediador em tal contexto, mas eles passam longe de conseguir
estabelecer um veículo satisfatório para a formação eficiente de um mediador.

B. Transferibilidade do Treinamento de Mediador

Se um indivíduo participou de forma bem-sucedida de um programa eficiente de
formação de mediadores em um CJC, ele precisa de treinamento adicional a fim de mediar
disputas em outros contextos, tal como um impasse em uma negociação coletiva entre um
empregador do setor privado e seu sindicato ou uma disputa entre um proprietário e uma
empresa que reforma telhados sobre um trabalho que se mostra defeituoso? Nós percebemos
o quão ilusório é colocar a questão desta maneira. Uma pessoa treinada para mediar disputas
em um CJC por meio de seleção, participação no seminário e atividades práticas já se
submeteu a um programa intensivo que requer dela que integre habilidades analíticas e
interpessoais a diversas ações comportamentais. As mais importantes conseqüências para
o aprendiz que completa essa abordagem integrada de treinamento são a elevada percepção
de um caminho pensado e bastante consciente pelo qual o mediador molda a as negociações
e sua habilidade aguçada no empregar deliberadamente estratégias de mediação específicas
que promovam o andamento de um acordo.

Se uma pessoa adquire essas percepções e habilidades em um treinamento de
um CJC, ela pode transferir tais habilidades para contextos bastante diferentes sem notar
que está fazendo isso. Por conseqüência, uma pessoa treinada para mediar disputas em
um CJC realmente precisa de treinamento a fim de mediar impasses de negociações
coletivas do setor privado ou disputas que surgem na indústria de telhados, mas o foco
seria dado na estrutura e no funcionamento dos sistemas de relacionamentos em
indústrias, ou na tecnologia e na dinâmica do negócio de telhados, em vez de se preocupar
com conceitos e estratégias do processo de mediação. As técnicas pedagógicas adequadas,
dados esses propósitos, devem ser adequar perfeitamente. Esses mesmos princípios gerais
se aplicam à transferência de habilidades do mediador entre quaisquer contextos
selecionados.

O que um mediador experiente pode fazer que o novato não pode é cuidar dessa
transição ele mesmo, ou seja, não pode ir do entendimento do conteúdo de vários ambientes
de disputa à apreciação de como um mediador pode utilizar-se de determinada informação
de uma maneira estratégica sem a necessidade de praticar aquelas mudanças em um dado
contexto. Apesar de essa visão ser precisa, em princípio, perceberemos abaixo que sua
aplicação prática é mais restrita do que o princípio pode sugerir.
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Dado este princípio geral quanto à transferibilidade do treinamento, uma outra
questão surge: existem ambientes de treinamento mais ricos que outros? Ou seja, se alguém
sabe mediar no contexto de disputas X, é sua transferência para o contexto Z mais fácil ou
mais fluida do que as habilidades de alguém que as tem desenvolvido originariamente no
contexto Y? Usando exemplos reais, se uma pessoa é treinada para mediar questões
trabalhistas do setor privado, são suas habilidades mais facilmente transferíveis para mediar
disputas entre vizinhos do que são as das pessoas que originariamente treinaram para
mediar disputas envolvendo pais e filhos? A resposta requer uma análise dupla: primeiro,
deve-se examinar se os indivíduos podem apresentar um conhecimento relevante e
substancial de sua nova área sem um treinamento adicional; e, segundo, deve-se avaliar se
as habilidades de mediação e as estratégias são transferidas entre os contextos diversos
sem mudanças significativas.

No primeiro nível, muitas pessoas entendem que o conhecimento em alguns
aspectos da experiência de vida é mais comumente encontrado que o de outras áreas de
atividade mais especializadas. Se isto for verdade, então indivíduos treinados para mediar
em áreas mais especializadas conseguirão deslocar-se facilmente para mediar em disputas
de áreas menos técnicas, nas quais presume-se que todas as pessoas têm um entendimento
do trabalho das áreas de disputa efetivas, enquanto pessoas treinadas para servir em áreas
menos especializadas terão mais dificuldade quando tentarem mediar disputas em áreas
mais técnicas.110 Questões empíricas difíceis surgem então: Quão simples ou especializadas
são as disputas sobre o toque de recolher entre pais e filhos? Conflitos entre vizinhos de
diferentes raízes étnicas? As relações entre prisioneiros e os administradores das prisões?
Pagamento de demandas para construção não antecipada entre o construtor e o proprietário
da casa? Supor um conhecimento independente para estas matérias pode ser presunção,
mas mesmo que se assuma o sucesso neste nível, a questão da transferibilidade continua
aberta.

Transferibilidade, no segundo nível, só obtém sucesso na medida em que o contexto
de serviço permite comparação na dinâmica da mediação. Por exemplo, ao mediar
negociações coletivas sobre relações de trabalho, os mediadores geralmente encontram-se
separadamente com as partes. Tais encontros podem, freqüentemente, durar muitas horas.
Tal forma de agir é um instrumento estratégico face ao qual as partes orientam seu
comportamento e de que se utilizam por entenderem que irá auxiliá-las a chegar a um
acordo. Entretanto, ao mediar disputas entre vizinhos, entre membros de família,111 ou
entre estudantes baderneiros em uma escola de segundo grau, reuniões privadas, a princípio,
são minimizadas ou em alguns exemplos explicitamente proibidas. Quando reuniões
privadas são realizadas, elas normalmente duram menos de vinte minutos. Indivíduos

110 Cf. GUIDELINE MANUAL, nota supra n° 89, p. 25-26, que identifica quatro tipos de serviços do mediador, dois dos quais
presumem que as habilidades previamente adquiridas pelos indivíduos em suas experiências de vida e profissional irão,
quando combinadas com o conhecimento efetivo do cerne da disputa, transferir-se diretamente ao contexto do CDS.

111 J. BLOCK, nota supra n° 67, p. 26.
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treinados para usar reuniões privadas intensamente devem ser instruídos a se comportar e
agir de maneira distinta em tais contextos.112 Do mesmo modo, ao mediar uma disputa
enérgica em uma comunidade com muitas partes, que discutem a locação de um container
para resíduos sólidos, um mediador, normalmente, se compromete a ter uma discussão
com as várias partes e participantes, antes de ocorrer a primeira sessão formal de
negociação.113 Lidar com esses encontros e matérias a eles relacionadas é muito diferente
de começar uma primeira sessão de mediação, com tempo e lugar marcados, envolvendo
partes identificáveis, que formalmente declararam um impasse114 nas negociações coletivas,
ou que sejam relacionadas ao CJC. No estágio em que estamos sobre o conhecimento em
treinamento para mediadores, presumir que a transferência ocorre nesse segundo nível é
mais um ato de fé ou uma presunção, do que algo teoricamente justificado.

Estas observações quanto a transferibilidade do treinamento de mediação também
colocam por terra um outro comentário prejudicial, qual seja, de que uma agência ou
sociedade pode conduzir um programa de treinamento genérico; isso não existe.

C. Licenciamento de Mediadores

Como pode a análise de um treinamento de mediador contribuir par a discussão
de licenciamento dos mediadores? A partir de nossa análise, é certamente plausível sugerir
que um indivíduo que tenha servido satisfatoriamente a um CJC possa ser certificado pelo
mesmo como um “mediador autorizado”; que é uma conseqüência natural de um programa
de formação de mediadores bem concebido e executado. Enquanto o valor de tal certificado
é diminuído pela falta de padrões uniformes que assegurariam um desempenho consistente
nos CJCs, ele iria servir o propósito salutar de se ter a aprovação de uma agência patrocinadora
– que, como um resultado, poderia visto como responsável – pela qualidade do serviço que
estas pessoas prestam sob seu patrocínio e proteção.

O licenciamento é uma questão mais controversa porque seus riscos são mais
dramáticos. A licença estabelece alguns requisitos iniciais à oferta de um serviço. A
necessidade de instrumentos de avaliação precisos e acurados é mais urgente porque a
habilitação para o mercado está em jogo. Sem surpresas, os exames de licença típicos
testam o conhecimento do candidato sobre um conteúdo em alguma área específica. Esta
abordagem não parece ser uma boa opção para se avaliar as habilidades de alguém para

112 Alguns mediadores trabalhistas sustentam que aqueles que ajudam partes em disputa a chegarem a termos de acordo sem
nunca promoverem uma reunião privada sequer não estão realmente “mediando.” A descrição de mediação da Seção I
ilustra que as reuniões privadas são uma ferramenta. Se ela for útil para se alcançar um acordo, o mediador a utiliza, mas se
não for necessária, ninguém pede auxílio a ela. Cf. C. MOORE, THE MEDIATION PROCESS: PRACTICAL STRATEGIES FOR
RESOLVING CONFLICT 262-71 (1986).

113 Idem, p. 55.
114 Cf. N. Y. CIV. SERV. § 209 (Mckinney 1983 & Supp. 1987) (pode-se declarar a existência de um impasse nas negociações

coletivas entre uma organização de funcionários e uma empresa pública se as partes não chegarem a um acordo a pelo120
dias antes do término do ano fiscal da empresa pública).



J O S E P H  B .  S T U L B E R G  e  B .  R U T H  M O N T G O M E R Y 139

mediar com competência. O que realmente importa no trabalho do mediador é a maneira
pela qual ela combina seu conhecimento de uma matéria específica e suas percepções
sobre o comportamento humano, utilizando-se de habilidades interpessoais que o permitem
persuadir as pessoas a modificar seus pedidos ou passar a considerar novas opções. Não
testar tais habilidades é negligenciar ao núcleo essencial do trabalho do mediador. Testar o
desempenho das habilidades com um exame escrito une de uma maneira inadequada o
instrumento de avaliação com a matéria a ser avaliada. Todas estas sugestões de um
fundamento conceitual para o planejamento de um exame de licença para mediadores são
defeituosas.

Outras dificuldades surgem também. Que área efetiva do conteúdo iriam examinar?
Iria alguém impor a exigência de licenciamento na mediação de algumas disputas, mas
não de outras? Iria o processo de licenciamento exigir, legal ou pragmaticamente, que um
candidato se matriculasse em um determinado curso e, se sim, iriam os cursos incluir se
preocupar em avaliar o uso das habilidades específicas? Nossa análise se preocupa com a
viabilidade da hipótese levantada por aqueles que defendem o licenciamento, por exemplo,
de que existe um grupo básico de conhecimentos específicos que todo mediador deve
conhecer e que instrumentos apropriados de avaliação existem para testar a compreensão
de um candidato nesse conteúdo.

5. Conclusão

A mediação não é um processo no qual o único padrão de avaliação do desempenho
do mediador é se as partes chegam ou não a um acordo. Existem vários componentes no
trabalho do mediador. As habilidades necessárias à preparação e início de uma sessão,
investigação dos fatos, estruturação de uma discussão, capacidade de persuadir as partes a
mudarem seus posições, e encerramento de uma sessão podem ser identificadas e ensinadas.
Para serem ensinadas com eficiência, elas devem ser passadas com um programa de
formação de mediadores bem concebido e com abordagens pedagógicas que correspondam
e reforcem todo o planejamento do programa. Se a abordagem de formação de mediadores
for implementada com um modelo sistemático como o apresentado, podemos ficar certos
de que teremos atores bastante capazes no palco central.
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ARBITRAGEM E DIREITO DO CONSUMO1

Selma M. Ferreira Lemes2

Sumário: 1. Direito Arbitral 2. Direito do Consumidor – Contratos de
adesão 3.  O CDC e o Incentivo aos Mecanismos Alternativos de Solução
de Controvérsias 4. A efetiva participação da União Européia no
incentivo e difusão da utilização das ADRs em relações de consumo
5. Incentivo às ADRs no Brasil  - Art. 4, V do CDC

Diversos temas parecem constituir verdadeiros tabus no Direito Arbitral, entre
eles, a arbitragem nas relações de consumo.3 Mas ao enfrentá-lo, com serenidade e
desanuviando tensões, verificaremos que a arbitragem em relações de consumo representa
um marco para o instituto da arbitragem que, pelos resultados verificados onde esta prática
se faz presente, comprovam que políticas públicas neste setor, quando devidamente
operacionalizadas, surtem efeitos benéficos para todos os jurisdicionados, tais como
verificado na Espanha, em Portugal, na  Argentina e em tantos outros países que, movidos

1 Palestra proferida no II Congresso do Comitê Brasileiro de Arbitragem - CBAR, Florianópolis, 22 a 24 de 09.2002.
2 Advogada.  Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Membro da Comissão Relatora da Lei

de Arbitragem. Professora do GVLAW da Fundação Getúlio Vargas - São Paulo e sócia de Selma Lemes Advogados
Associados.

3 Veja-se, por exemplo, as infindáveis querelas que ocorrem na utilização da arbitragem vinculada às empresas com
participação acionária do Estado e os setores desregulamentados da economia, a concessão de serviços públicos e as
diversas formas de parcerias públicas e privadas, em que, apesar de tímidos, os textos legais especiais prevêem a utilização
de métodos extrajudiciários de solução de controvérsias, entre estes, a arbitragem. Freqüentemente vêem-se
manifestações contrárias emitidas pelo Tribunal de Contas da União, mas o Judiciário com descortino separa o joio do trigo,
para esclarecer que quando o Estado e as empresas a ele vinculadas direta ou indiretamente agem como entes privados
podem solucionar controvérsias por arbitragem. Cf nossos artigos “A Arbitragem e os Novos Rumos Empreendidos na
Administração Pública, Pedro Batista MARTINS, Selma M. Ferreira LEMES e Carlos Alberto CARMONA, Aspectos
Fundamentais da Lei de Arbitragem, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 175/206 e “Arbitragem na Concessão de Serviço
Público - Perspectivas”, Revista de Direito Bancário, do Mercado de Capitais e da Arbitragem,  17:342/54, jul./set., 2002 ,
também publicado em “Estudos em Arbitragem, Mediação e Negociação”, André Gomma AZEVEDO (org.) Universidade de
Brasília, Faculdade de Direito, Ed. Brasília Jurídica, 2002,  p. 45/61.
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pelo escopo da facilitação do acesso à justiça, criaram esta via célere e geralmente gratuita
de solução de conflitos de massa, como a seguir abordaremos.

Vale observar que estas notas representam atualização de estudo anterior, em que
analisamos a questão à luz do direito brasileiro e comparado.4

Com efeito, ab initio, verificamos que a questão enseja dois níveis de abordagens:
(1) no direito arbitral e (2) no direito do consumidor, bem como devemos verificar, em
seguida, as tendências  internacionais no trato da questão e a perspectiva brasileira.

1. Direito Arbitral

No âmbito do direito arbitral a análise deve ser efetuada à luz dos conceitos da
(a)arbitrabilidade e dos (b) contratos de adesão.

(a)  Arbitrabilidade Objetiva

Na dicção do art. 1º, in fine da Lei de Arbitragem (Lei nº 9.307/96), encontramos o
conceito de arbitragem objetiva, esclarecendo que podem ser solucionadas por  arbitragem as
questões referentes aos direitos patrimoniais disponíveis. No que concerne às questões de
consumo, as relações e conseqüências cíveis são arbitráveis (excluindo-se, evidentemente, as
conseqüências penais e criminais que não são suscetíveis de serem apreciadas em sede arbitral).

(b)   Contratos de Adesão

 Estatui o art. 4º , § 2º da Lei de Arbitragem que, “nos contratos de adesão,  a
cláusula compromissória só terá eficácia se:

[i] o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem

[ii] ou concordar, expressamente, com a sua instituição, desde que por escrito, em
documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para esta cláusula.”

Verifiquemos, assim, o que este enunciado determina.

[i] o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem

É a situação em que o aderente toma a iniciativa de instituir a arbitragem, mas a
cláusula arbitral está inserida no contrato como qualquer outra cláusula, sem destaque ou

4 Cf nosso artigo “ A Arbitragem nas Relações de Consumo no Direito Brasileiro e Comparado”, Pedro Batista MARTINS,
Selma M. Ferreira LEMES e Carlos Alberto CARMONA,  Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem, Rio de Janeiro,
Forense, 1999, p. 113/141.

5 Reitere-se que apesar de a legislação anterior não contemplar esta hipótese  temos que concebê-la assim, posto que
estamos  tratando de cláusula inserta em contratos e é  totalmente impossível supor que seria o compromisso.
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referência especial à arbitragem. Neste caso, esclarecemos que a cláusula arbitral fica
condicionada à vontade de o aderente instituir a arbitragem (a cláusula arbitral fica sujeita
à condição suspensiva). Esta cláusula vincula o proponente, mas não o aderente, que poderá
afastá-la e propor a demanda perante o Judiciário, ou aceitar a propositura da demanda
arbitral efetuada pelo proponente.

[ii] ou concordar, expressamente, com a sua instituição, desde que por
escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente
para esta cláusula

Firmada a convenção de arbitragem nestes moldes constitui cláusula arbitral com
eficácia plena, posto que houve a prévia e consciente aceitação do aderente no momento
em que o contrato foi firmado. A cláusula compromissória, neste caso, tem efeito vinculante
para ambas as partes, ofertante e aderente.

Nestas condições, a cláusula compromissória inserida no contrato deve dispor
quanto à forma de instituir a arbitragem, bem como deve ser notado que a arbitragem não
poderá representar óbice ou dificuldade ao acesso à justiça pelo jurisdicionado. Vale dizer,
o acesso à via arbitral deve ser simples e facilitado. Assim, por exemplo, a cláusula de
arbitragem não pode estabelecer que a arbitragem deve ser processada em uma Câmara de
Arbitragem no Rio de Janeiro, se o produto foi adquirido em São Paulo.

2. Direito do Consumidor – Contratos de Adesão

Estabelece a Lei nº 8078/90 (Código de Defesa do Consumidor  - CDC) no art. 51,
inciso VII, que são nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e serviços que determine a utilização compulsória da arbitragem.

Este dispositivo do CDC encontra-se revogado pela Lei de Arbitragem. A seguir
reproduzimos análise efetuada no mencionado estudo anterior que, com nitidez, evidencia
o alegado.

 “As diferentes conseqüências da eleição da arbitragem nos contratos
de adesão são facilmente visualizadas no quadro abaixo:

Arbitragem em contratos de adesão

Lei 8.078/90, art. 51, VII Lei 9.307/96 - art. 4º e § 2º

Nega eficácia à cláusula compromissória 1. Concede eficácia suspensiva, sujeita a
posterior manifestação do aderente

2. Concede eficácia plena mediante
efetiva aceitação
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 Pelo quadro exposto, com a devida vênia e no que pesem opiniões
divergentes, não vemos como afirmar que o artigo 51, inciso VII do CDC não está
revogado, posto que é cediço que uma lei se revoga quando outra posterior dá
tratamento diferente à mesma situação. A lei nova disciplina sobre contratos de
adesão, sejam ou não sob a ótica das relações de consumo, a teor do disposto nos
artigos 2º e 3º do CDC. Aliás, os contratos de adesão quase na totalidade prevêem
matérias afetas às relações de consumo. Também temos que considerar que a
arbitragem é instituto que está sujeito à regulamentação do direito processual; o
modo, a forma de constituição e as conseqüências são fixadas pelo direito adjetivo.

Analisando e comparando as conseqüências determinadas pela norma
anterior com a posterior evidencia-se a incompatibilidade material entre elas;
portanto, a lei de arbitragem, neste particular, revogou o CDC.

A corrente  doutrinária que invoca que o CDC na matéria em comento
não estaria revogado sustenta-se no artigo 2,§2º da LICC : “a lei nova, que
estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga
nem modifica a lei anterior”.  Assim, ao considerar que o CDC se refere a
contratos de adesão em relações de consumo nada teria sido alterado,
continuando a vedação de eficácia da cláusula compromissória; só através de
compromisso (posterior) pode existir arbitragem em relação de consumo
decorrente de contrato de adesão. A lei de arbitragem teria eficácia para os
contratos de adesão, mas não para os contratos de adesão em relações de
consumo. Todavia, a nosso ver este argumento não pode prosperar, posto que
além dos argumentos até então expostos, não podemos perder de vista que a lei
de arbitragem trata de convenção de arbitragem, dando-lhe eficácia e força
vinculante, seja cláusula compromissória ou compromisso; regula a previsão
de estipulação em contratos de adesão sem discriminar a matéria de fundo
tratada. Não podemos distinguir o que a lei não distingue. Ademais, note-se
que o CDC é considerado lei geral, consoante entendimento da Terceira Turma
do STJ ( RE 58.736 MG , 95.000670-7, DOU 29.04.96).

Ademais, invocando a interpretação histórica verificamos que o projeto
de lei sobre arbitragem (PLS 78/92) dispunha expressamente no artigo 44, quanto
à revogação do artigo no artigo 51, inciso VII da lei nº 8.078, de 11 de agosto de
1990. Assim foi aprovado no Senado e encaminhado para a Câmara dos Deputados
que optou por suprimir mencionada referência expressa. Durante os trabalhos
da Comissão Relatora do Anteprojeto de lei sobre Arbitragem a questão foi muito
debatida, vindo a concluir que com a referência expressa não haveria nenhuma
dúvida quanto à efetiva  revogação do artigo 51, inciso VII da Lei nº 8.078/90,
haja vista que tacitamente já se operara, a teor do  artigo 4º, § 2º da Lei de
Arbitragem, posto que com ele conflitava. Idêntico tratamento foi dispensado
pelo legislador quanto aos artigos 1037 a 1048 do Código Civil, que a par de
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estarem revogados pelo disposto no capítulo do juízo arbitral no CPC de 1973,
houve por bem referendá-lo no artigo 44 da lei de arbitragem.

Deve ser sublinhado, novamente, que não podemos aplicar conceitos
novos, com peculiaridades inéditas que lhes outorgam nuanças originais, com
o tratamento anterior dispensado ao juízo arbitral nos artigos 1072 a 1100 do
CPC e 1037 a 1048 do Código Civil. 6 O direito arbitral sofreu nos últimos anos
transformações profundas, assimiladas pelas legislações internacional e
comparada e que influenciaram o legislador pátrio. O CDC se referia ao
compromisso, única forma de instituir a arbitragem. A lei de arbitragem regula
a convenção de arbitragem, dando eficácia plena tanto à cláusula
compromissória como ao compromisso, observado para os contratos de adesão
o disciplinado no artigo 4º, § 2º. Pretender regular e comparar a arbitragem
anterior prevista no Código de Processo Civil a que se refere o CDC, com a atual
disciplina da arbitragem seria o mesmo, mutatis mutandis, que pretender
comparar e aplicar ao divórcio as regras do desquite; a incompatibilidade é
flagrante; as conseqüências são absolutamente diferentes.

Neste contexto impende invocar as lições de Oscar Tenório para
recordar que “a elaboração do direito não é simples processo técnico. Atende o
legislador às condições do meio, às variações que se operaram no tempo, à
índole do regime, às tendências espirituais e momentâneas de cada época.
Quando o aplicador tem que concluir, por incompatibilidade, pela revogação
ou não de uma lei, o esforço a ser despendido para chegar a uma conclusão
segura é hercúleo, pois transcende a um mero confronto de preceitos e regras
escritas.” 7

É indubitável que a lei de arbitragem derrogou o CDC para dar
tratamento diferente ao instituto nos contratos de adesão. O legislador não
impede a previsão da solução de controvérsias por arbitragem em contratos de
adesão, mediante cláusula compromissória, acolhendo as novas tendências
da processualística moderna, que vêm sendo praticadas mundialmente;
todavia, condiciona-lhe eficácia sujeita à manifestação efetiva de vontade do
aderente, resguardando-o e protegendo-o na qualidade de hipossuficiente.
Permite que este, expressa e conscientemente, opte pela instância arbitral. Assim,
seja qual for a modalidade de cláusula arbitral em contratos de adesão,
preenchidas as formalidade legais, será válida  e eficaz.” 8

6 Reiteramos que não obstante estar evidente que o disposto no capítulo do compromisso no  Código Civil estava revogado
com o advento do Código de Processo Civil de 1973, houve por bem o legislador expressamente dispor a respeito no artigo
44 da lei de arbitragem.

7 “Lei de Introdução o Código Civil Brasileiro”, Jacinto, Rio de Janeiro, p. 49,1944.
8 “A Arbitragem nas Relações de Consumo no Direito Brasileiro e Comparado”, Pedro Batista MARTINS, Selma M. Ferreira LEMES

e Carlos Alberto CARMONA,  Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 126/129.
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3. O CDC e o Incentivo aos Mecanismos Alternativos de Solução
de Controvérsias

É indubitável que a intenção do legislador ao dispor sobre as arbitragens em
contratos de adesão estava a visualizar os contratos de consumo para adequá-los ao disposto
no art. 4º, inciso V do CDC, que estabelece como política nacional de consumo o incentivo
aos mecanismos alternativos de solução de conflitos (também conhecido pela sigla em
inglês ADRs – Alternative Dispute Resolutions) inserido no contexto moderno de facilitação
de acesso à Justiça, advindo com as denominadas “ondas renovatórias do direito”, fazendo
eco aos ensinamentos de  Mauro CAPPELLETTI.

Neste sentido a arbitragem pode e deve ser aplicada e fomentada na área de relações
de consumo. Assim, à guisa de informação, julgamos oportuno efetuar breve relato da
experiência européia neste setor.

4. A efetiva participação da União Européia no incentivo e difusão
da utilização das ADRs em relações de consumo

A União Européia é uma das regiões do mundo que maior empenho tem dado à
propagação e à efetiva utilização das ADRs em relações de consumo. Em 04 de janeiro de
1985, o Conselho expediu importante memorandum sobre o acesso dos consumidores à
Justiça, em que se propugnou por sistemas jurídicos simplificados, entre eles, a conciliação,
mediação e arbitragem. 9 Já, em 1987, o Comitê de Ministros Europeus adotou a
Recomendação (86) 12, com o objetivo de diminuir as demandas judiciais. Em 1994, o
Parlamento Europeu expediu  Resolução para promover  a arbitragem em todas as questões
jurídicas  possíveis (JOCE nº C 205, de 23.07.94).

Especificamente na área de relações de consumo a matéria foi disposta na
Resolução do Conselho de Ministros de Consumidores das Comunidades Européias de
13.07.92 (JO nº C 186/01 de 23.07.92). Em 1993, foi publicado o denominado Livro Verde
sobre acesso dos consumidores à justiça e solução dos litígios de consumo no mercado
único [ COM (93) 576 de 16.11.93], com o objetivo de facilitar o acesso à justiça pelos
consumidores, a necessidade de proteção e  para corrigir as desigualdades frente aos poderes
do mercado. Em decorrência do Livro Verde desencadeou-se o Plano de Ação de Acesso à
Justiça, aprovado em 1996. O objetivo primordial deste Plano foi o de expender
recomendação para melhorar o funcionamento dos mecanismos extrajudiciais de solução
de conflitos de consumo, verificando-se a necessidade de que os Estados Membros
introduzissem mecanismos adequados para que os consumidores pudessem reclamar de

9 Cf Silvia DIAZ ALABART “ Arbitraje Especial de Consumo”, Revista de la Corte Española de Arbitraje, v. V, p. 25, 1990.
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modo rápido, eficaz e fácil seus direitos comunitários e os referentes às transações
transfronteiriças. 10

Em decorrência foram analisados os diversos sistemas judiciais e extrajudiciais
coletivos e individuais para solucionar conflitos de pequenas quantias tendo originado
diversas iniciativas dos Estados no sentido de aprimorar suas instituições jurídicas. Em
1998, pelo Comunicado [COM (1998) 198 final], foi efetuado diagnóstico do setor,
estipulando os principais problemas e dificuldades que os jurisdicionados encontravam
para recorrer aos tribunais judiciais. Reiterou-se a necessidade de facilitar o acesso à justiça
por parte dos consumidores em decorrência das desigualdades frente aos poderes do
mercado, a necessidade de proteção, o excessivo custo dos processos judiciais (comparado
com as quantias em litígio), a falta de familiaridade do consumidor com o jargão jurídico e
os tribunais (rígido formalismo do procedimento e demora dos processos), etc.

Adveio, assim, a aprovação da Recomendação 98/257/CE, considerada a  disposição
fundamental e mais importante  de incentivo às ADRs na UE. Este documento estabeleceu
os princípios aplicáveis aos órgãos responsáveis pelas soluções extrajudiciais de litígios em
matéria de consumo, tais como, os princípios da independência, transparência, contraditório,
liberdade (aceitação expressa e voluntária), etc.

Em decorrência dos avanços tecnológicos foi editada a Diretiva sobre Comércio
Eletrônico (DOCE de 27.02.2000), que no art. 17 estabeleceu que os Estados devem facilitar
a solução extrajudicial de litígios, inclusive utilizando os meios eletrônicos e garantindo
procedimentos adequados às partes envolvidas. O objetivo desta iniciativa é instituir uma
Rede Extrajudicial Européia. Avançando neste setor, em 04.04.2001, surgiu a Recomendação
referente à Solução de Conflitos Resultantes do Comércio Eletrônico observando que “a
utilização do correio eletrônico e as práticas comerciais dos consumidores
potencializarão a busca de mecanismos práticos, eficazes e [menos] onerosos para obter
uma reparação e/ou indenização, sendo precisamente a utilização dos meios eletrônicos,
instrumento que permita alcançar estes fins. Para isso deverá ser potencializada a
confiança dos consumidores em colaboração com a indústria e o os Estados membros.”
11 (tradução livre)

Neste sentido impende observar que recentemente a Espanha editou Lei que dispõe
sobre os serviços da sociedade de informação e do comércio eletrônico, Lei 34/2002 de 11
de julho (BOE nº 166, de 12.07.02, p. 25.388), cujo Título V regula a solução judicial e
extrajudicial de conflitos, prevendo a possibilidade de recorrer a arbitragem do sistema
nacional de arbitragens de consumo (art.32).

10 Cf. Silvia BARONA VILAR, “ ADR en Materia de Consumo en la Unión Europea”, Temas Actuales de Consumo: La Resolución
de Conflitos en Materia de Consumo, José Angel RUIZ JUMÉNEZ (org.), Instituto Vasco de Derecho Procesal y Arbitraje, San
Sebastián, p.68, 2002.

11 Op. cit., p. 90/1.
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Destarte, com o relatado acima verifica-se quão imperiosa é a participação do
Estado como agente fomentador e disseminador dos meios de solução de conflitos
extrajudiciários para as relações de consumo. A experiência européia  mostrou-se
extremamente exitosa, encontrando-se hoje implantada a denominada Rede Extrajudicial
Européia. No continente sul-americano a Argentina verificando o sucesso encontrado na
Espanha e atentando para sua legislação consumerista, que a par da brasileira fomenta a
solução extrajudicial de controvérsias, editou o decreto nº 276/98, que instituído o Sistema
Nacional de Consumo. Registra-se intensa atividade na área, o que se pode aferir pelo
número crescente de casos levados a estes órgãos especializados, que em 2002 registrou a
expedição de 2.698 sentenças arbitrais.12

5. Incentivo às ADRs no Brasil – Art. 4, V do CDC

Em face do relatado e considerando que o disposto no art. 4º inciso V, in fine, da
Lei nº 8.078/90 (CDC) propugna como política nacional de consumo o incentivo aos meios
alternativos de solução de conflitos de consumo, o Ministério da Justiça, por meio da
Secretaria de Direito Econômico e do Departamento Nacional de Defesa do Consumidor
poderia regulamentar a matéria  e colocá-la  em prática junto aos órgãos de defesa do
consumidor, valendo-se inclusive da experiência de entidades especializadas que já prestam
este serviços à sociedade, tal como o  Conselho Arbitral de São Paulo – CAESP (
www.caesp.org.br ). Em prol da facilitação do acesso à Justiça, os setores competentes público
e privado, poderiam estabelecer uma Rede Extrajudicial de Solução de Consumo, tal como,
nas devidas proporções, é verificada na União Européia.

Impende observar que a sociedade civil, em 1999, já adotara esta iniciativa, mas a
proposta levada ao então Ministro da Justiça dormitou nos escaninhos da Secretaria de
Direito Econômico. Mas, agora o assunto está sendo revitalizado e, em breve, será
encaminhado ao Ministro da Justiça proposta de implantação de um Plano Piloto em São
Paulo, que poderia ser estendido, posteriormente, ao demais Estados.

  O programa que viesse a ser implantado deveria envolver todos os setores
interessados, entidades representantes dos consumidores, prestadores de serviços e
produtores de bens. Também se faria necessário o envolvimento da mídia, divulgando a
existência de outras formas de acesso à justiça para os consumidores e, principalmente, de
grandes empresas, que poderiam comprometer-se em dirimir controvérsias por arbitragem,
no que se refere às demandas que surgirem e decorrentes dos produtos especificados e por
elas fabricados. Para isso firmariam um compromisso de adesão ao sistema.  Este
procedimento representaria para as empresas estratégia de marketing, com a utilização de
selos nos produtos divulgando o compromisso assumido que, indubitavelmente, perante o

12 Consultar:  www.minproduccion.gov.ar/snac
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consumidor, redundaria em melhoria de imagem e confiança, tanto quanto ao produto
adquirido como à empresa fornecedora. É o que se verifica, mutatis mutandis, na prática,
com a instituição do ombudsman nas empresas.

Finalizando, verificamos que importantes passos foram dados nos últimos anos
no Brasil para divulgar e disseminar a arbitragem. Nenhuma outra instituição jurídica teve
tamanha evolução no Brasil como a arbitragem. Em menos de uma década deixamos de
ser uma “ilha de resistência à arbitragem”, nas palavras grande mestre francês René David,
para sermos um “continente favorável à arbitragem”. Temos uma lei de arbitragem que
facilita o acesso à arbitragem, outorgando-lhe a segurança jurídica necessária para ser
utilizada, não obstante as dificuldades normais advindas do ineditismo dos conceitos e
peculiaridades do instituto, mas que paulatinamente os tribunais estão referendando. O
Brasil vem de ratificar as convenções internacionais mais importantes referentes ao
reconhecimento e execução de sentenças arbitrais estrangeiras. As universidades brasileiras
estão inserindo em suas grades curriculares a arbitragem em cursos de graduação e pós-
graduação. Os advogados brasileiros estão atentos a estas novas tendências e procuram
adequar-se às novas ferramentas de trabalho. Enfim, é apenas uma questão de tempo para
termos a arbitragem incorporada, de modo corriqueiro, nos contratos consumeristas.
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PERSPECTIVAS METODOLÓGICAS DO PROCESSO
DE MEDIAÇÃO: APONTAMENTOS SOBRE A

AUTOCOMPOSIÇÃO NO DIREITO PROCESSUAL1

André Gomma de Azevedo2

1. Introdução 2. Proposições Funcionais da Jurisdição  e Orientações
Instrumentalistas do Sistema Processual 3. Perspectivas Autocompo-
sitivas do Direito Processual 4. O Sistema Pluri-processual e as novas
atribuições do Magistrado 5. Conclusão 6. Bibliografia

1. Introdução

O direito processual, na sua vocação preponderante de servir como instrumento
para a efetiva realização de direitos materiais3, organiza-se, segundo a processualística
atual4, em torno de três formas de resolução de conflitos: autotutela (ou autodefesa),
autocomposição e heterocomposição. Naturalmente, como será indicado oportunamente,
existem outras vocações ou orientações axiológicas do direito processual. Todavia,
enquanto ordenamento normativo, o direito processual volta-se predominantemente à

1 Meus agradecimentos especiais a Ivan Barbosa e Fábio Portela Lopes de Almeida pelas críticas e comentários, bem como
pelo trabalho de revisão de texto.

2 Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Brasília, Mestre em Direito pela Universidade de Columbia em Nova
Iorque.  Ex-mediador no Institute for Mediation and Conflict Resolution (IMCR), em Nova Iorque - EUA. Ex-mediador no
Harlem Small Claims Court, em Nova Iorque - EUA. Ex-consultor Jurídico na General Electric Company (GE), em Fairfield, CT
- EUA.Texto elaborado a partir de palestras proferidas no curso de pós-graduação lato sensu da Fundação Getúlio Vargas em
São Paulo, SP em 07.04.2003 e no XII Fórum Nacional dos Juizados Especiais do Brasil – FONAJE realizado em Maceió, AL
em 12.11.2002.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini, Novas Tendências do Direito Processual, São Paulo: Ed. Forense Universitária, 2ª Ed., 1990. p. VII.
4 Cf. CARREIRA ALVIM, José Eduardo, Elementos de Teoria Geral do Processo, São Paulo: Ed. Forense, 2ª Ed., 1993, p. 14;

GRINOVER, Ada Pellegrini et. alii, Teoria Geral do Processo, São Paulo: Ed. Malheiros 18a. Edição, 1993, p. 20;  COUTURE,
Eduardo, Fundamentos del Derecho Processal Civil, Buenos Aires: Ed. Depalma, 1958, p. 10.
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análise de instrumentos do sistema processual para a composição de conflitos, divididos
nas três formas acima descritas, visando à concretização da justiça.

A autotutela, considerada como a mais primitiva destas três formas na medida em
que se supõe que este meio tenha precedido as demais por estas requererem estruturas
estatais mais evoluídas5, traduz a imposição, pela violência moral (vis relativa) ou física
(vis absoluta), de uma vontade sobre outra, vencendo a resistência do adversário. Como
características fundamentais da autotutela aponta-se a ausência de um terceiro com poder
de decisão vinculativa e a imposição da vontade de uma parte à outra6. No âmbito penal,
citam-se como exemplos clássicos a legítima defesa e o estado de necessidade (autotutela
legítima) bem como o crime de exercício arbitrário das próprias razões previsto nos arts.
345 e 346 do Código Penal7 (autotutela ilegítima). Dentre outros exemplos de autotutela no
direito privado citam-se freqüentemente o desforço imediato8 e o penhor legal9.

A autocomposição, por sua vez, apresenta-se como a forma de solução, resolução
ou decisão do litígio decorrente de obra dos próprios litigantes sem intervenção vinculativa
de terceiro10. Assim, na medida em que as partes conseguem encontrar uma forma de
adequação dos interesses originalmente contrapostos tem-se por resolvido o conflito.
Originalmente11, entendia-se que somente poderia ocorrer a autocomposição se houvesse
algum sacrifício ou concessão por uma (e.g. desistência ou submissão) ou por ambas as
partes (e.g. transação). Atualmente, entende-se que as partes podem, em decorrência de
uma eficiente estrutura transacional adotada, encontrar soluções que satisfaçam
integralmente seus interesses, sem que haja sacrifício ou concessão por qualquer uma das
partes12. Aponta-se como características fundamentais da autocomposição a ausência de
um terceiro com poder de decisão vinculativa e a acomodação das pretensões das partes

5 CALAMANDREI, Piero, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Vol. I,  p. 222 apud CARREIRA ALVIM, José Eduardo, ob. cit. p.
16.

6 Cf. ZAMORA Y CASTILLO, Niceto Alcalá, Processo, Autocomposição e Autodefensa, Cidade do México: Ed. Universidad
Autónoma Nacional de México, 1991, p. 53.

7 Os artigos 345 (“fazer justiça pelas próprias mãos, para satisfazer pretensão, embora legítima, salvo quando a lei o permite.
Pena - detenção, de 15 (quinze) dias a 1 (um) mês, ou multa, além da pena correspondente à violência. “) e 346 (“tirar,
suprimir, destruir ou danificar coisa própria, que se acha em poder de terceiro por determinação judicial ou convenção. Pena
- detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa”) do Código Penal  mostram-se bastante ilustrativos na medida em que
demonstram que nosso ordenamento jurídico busca evitar, mesmo para satisfazer pretensão legítima, o uso de força não
autorizada em lei.

8 Cf. Art. 1.210 §1º do Código Civil (“o possuidor turbado, ou esbulhado, poderá manter-se ou restituir-se por sua própria força,
contanto que o faça logo; os atos de defesa, ou de desforço, não podem ir além do indispensável à manutenção, ou
restituição da posse”).

9 Cf. Art. 1.469 do Código Civil (“em cada um dos casos do art. 1.467, o credor poderá tomar em garantia um ou mais objetos
até o valor da dívida”).

10 ZAMORA Y CASTILLO, Niceto Alcalá, ob.cit. p. 77 apud CARREIRA ALVIM, José Eduardo, ob. cit., p. 19.
11 ZAMORA Y CASTILLO, Niceto Alcalá, ob.cit. p. 91 e GRINOVER, Ada P. et alii, ob cit, p. 25.sustentam que existem três formas

de autocomposição: desistência (renúncia à pretensão), submissão (renúncia à resistência oferecida à pretensão) e
transação (concessões recíprocas).

12 Sobre esse tema vide, nesta obra, os artigos A teoria dos jogos: uma fundamentação teórica dos métodos de resolução de
disputa, do pesquisador Fábio Portela Lopes de Almeida, e A utilização de algoritmos para uma negociação mais justa e sem
ressentimentos: uma análise da obra de Brahms e Taylor, da acadêmica Rochelle Pastana Ribeiro.
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decorrente de um ajuste voluntário entre estas. Cabe ressaltar que a autocomposição pode
ser direta ou bipolar (e.g. negociação), quando as próprias partes conseguem resolver os
pontos em relação aos quais estava controvertendo, ou assistida, também denominada de
indireta13 ou triangular (e.g. mediação ou conciliação14), quando as partes são estimuladas
por um terceiro, neutro ao conflito, para assim comporem a disputa.

Já a heterocomposição reporta-se a uma forma de solução de conflitos decorrente
da imposição de uma decisão de um terceiro, à qual as partes encontram-se vinculadas.
Assim, em situações em que as partes não conseguem (ou não podem por se tratar de
demanda relativa a direito não transacionável) dirimir suas próprias lides, um terceiro,
neutro ao conflito, é indicado para compor a controvérsia. Tradicionalmente são indicados
o processo judicial e a arbitragem como exemplos principais de meios heterocompositivos
de solução de conflitos15 sendo aquela referida como heterocomposição pública ou estatal
e esta como heterocomposição privada. Como características fundamentais da
heterocomposição, que serão exploradas com mais detalhes no item III abaixo,
apresentam-se a presença de um terceiro com poder de decisão vinculativa, a lide, a
substitutividade e a definitividade.

As formas acima descritas são os instrumentos por intermédio dos quais o
ordenamento jurídico processual se mostra efetivo. Naturalmente, aplicam-se a essas
formas de resolução de disputas todos os princípios processuais constitucionais (e.g. o
princípio do devido processo legal, da isonomia, do contraditório,  da ampla defesa, do juiz
natural, da publicidade dos atos processuais, da motivação das decisões, do duplo grau de
jurisdição e proibição da prova ilícita) que compõe nosso ordenamento jurídico
processual. Isto porque princípios são, por definição, mandamentos nucleares de um
sistema, verdadeiros alicerces dele, disposições fundamentais que se irradiam sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espírito e servindo de critério para a sua exata
compreensão e inteligência, exatamente por definir a lógica e a racionalidade do sistema

13 Neste sentido, ver, nesta mesma obra o artigo do Prof. Alexandre Araújo Costa - Métodos de composição de conflitos:
Mediação, Conciliação, Arbitragem e Jurisdição.

14 Os conceitos de conciliação e mediação são freqüentemente caracterizados como distintos institutos sendo aquela forma
autocompositiva definida por alguns como “uma forma de intervenção mais passiva e menos estruturada do que a
mediação” (YARN, Douglas E., Dictionary of Conflict Resolution, São Francisco, CA: Ed. Jossey-Bass Inc., 1999, p. 102).
Outros sustentam que “a conciliação é o componente psicológico da mediação na qual uma terceira parte busca criar uma
atmosfera de confiança e cooperação que seja produtiva como negociação” (MOORE, Christopher; O Processo de
Mediação. Porto Alegre: Ed. Artes Médicas, 1998, p. 177). Neste trabalho ambos conceitos são adotados como sinônimos
por não haver nenhuma efeito jurídico distinto decorrente da utilização desses termos e por serem essas uma tendência
moderna e já adotada em diversos países como o Canadá, o Reino Unido, e a Autrália (SINGER, L. R. Settling Disputes:
Conflict Resolution in Business, Families, and the Legal System. Coulder, CO: Ed. Westview, 1990). Especificamente sobre
esse tema vide PIRES, Amom Albernaz. Mediação e Conciliação: breves reflexões para uma conceituação adequada. in:
AZEVEDO, André Gomma de (org.). Estudos de Arbitragem, Mediação e Negociação. Brasília: Brasília Jurídica, 2002 e
RISKIN, Leonard, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques: A Grid for the Perplexed  in Harvard
Negotiation Law Review, v. 1:7, Primavera de 1996.

15 ZAMORA Y CASTILLO, Niceto Alcalá. ob.cit. p. 13. Cabe registrar que este professor da Universidade da Cidade do México
não se utiliza do termo heterocomposição ao referir-se ao processo judicial (ou à arbitragem), utilizando, para tanto,
simplesmente o termo processo.
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normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico - é o conhecimento dos
princípios que preside a intelecção das diferentes partes componentes do todo unitário que
há por nome sistema jurídico positivo16. Assim, definindo princípios como enunciados
lógicos admitidos como condição ou base de validade das demais asserções que compõem
dado campo do saber17 pode-se afirmar que estes princípios, juntos, formam o conteúdo
axiológico do ordenamento jurídico processual, sendo aplicáveis, portanto, a todas as
formas de composição de disputas acima examinadas.

Poder-se-ia afirmar que à autotutela e à autocomposição não se aplicariam os
preceitos processuais constitucionais na medida em que estes, em sua maioria, servem
teleologicamente para garantir uma decisão justa por parte do terceiro imparcial. Por outro
lado, cumpre registrar que as normas constitucionais, em especial quando se traduzem
em princípios gerais, possuem um caráter de comando fundamental e programático que
identifica uma ordem política-social e seu processo de realização18. Assim, em situações
excepcionais, permite-se o diferimento do contraditório (e.g. em debate judicial posterior
aos fatos tratados pela autotutela) para a efetiva realização da justiça ainda que esta seja
feita de forma privada. Ou seja, em situações excepcionais reguladas pelo Estado, quando
se permite ao ente privado fazer justiça com seu próprio poder (e.g. legítima defesa)
haverá sempre a possibilidade de reexame pelo devido órgão estatal assegurando portanto
o exame de legitimidade de tal medida, feito sob ótica dos princípios processuais acima
indicados.

2. Proposições Funcionais da Jurisdição e Orientações Instrumentalistas
do Sistema Processual

Embora o Direito Processual guarde íntima relação com sua orientação axiológica
de servir como um mecanismo de resolução de litígios, há diversas novas orientações e
correntes apresentando novas funções, modelos e escopos que devem ser atingidos por um
ordenamento jurídico-processual. Ultrapassadas a fase imanentista (ou privatista) e a fase
autonomista, quando os debates doutrinários orbitavam em torno de temas dentre os
quais destacam-se as suas premissas metodológicas, a definição do objeto e a conceituação
de seus institutos, atualmente discute-se com mais freqüência, sob o prisma deontológico,
a orientação teleológica de sistemas processuais modernos e efetivos19.

16 MELLO, Celso Antônio Bandeira. Elementos de Direito Administrativo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 230.
17 REALE, Miguel. Lições Preliminares de Direito. 19 ª ed. São Paulo: Saraiva, 1991. p. 300
18 MENDES, Gilmar Ferreira et. alii., Hermenêutica Constitucional e Direitos Fundamentais, Brasília: Ed. Brasília Jurídica, 2000,

p. 31.
19 Cf DINAMARCO, Cândido Rangel, A Instrumentalidade do Processo, São Paulo: Ed. Malheiros, 8ª Ed., 2000 e ZAMORA Y

CASTILLO, Niceto Alcalá, Processo, Autocomposição e Autodefensa, Cidade do México: Ed. Universidad Autónoma Nacional
de México, 1991.
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Historicamente o Direito Processual era voltado predominantemente (ou até
mesmo exclusivamente) à composição de litígios. Ainda restando evidente que a noção de
processo é ontologicamente finalística ou teleológico porque o processo só se aplica pelo
seu fim20, até meados do século XX preocupava-se mais com a compreensão e
conceituação dos seus institutos do que com a própria definição de quais são os fins do
processo.

Niceto Alcalá Zamorra Y Castillo, um dos primeiros processualistas a se voltar aos
fins e às limitações do processo sustenta, na sua obra de 1947, Proceso, Autocomposición
y Autodefensa, que o processo satisfaz uma dupla finalidade que chama de repressiva e
preventiva. Segundo esse autor, a função repressiva se caracteriza pela orientação à
restauração do ordenamento jurídico alterado pelo litígio, enquanto a finalidade preventiva
se voltaria para evitar que se perturbe a ordem pública em razão da autotutela. Em outras
palavras, o processo serve de um lado ao interesse individual específico, que se vincula a
cada um dos litígios que resolve (finalidade repressiva) e, por outro lado, ao interesse
social e geral, que é estendido a quantos litígios possam ser submetidos a jurisdição estatal
(finalidade preventiva) 21.

Zamora Y Castillo apresenta, nesta mesma obra, três missões transcendentais do
sistema processual: a jurídica, segundo a qual o sistema processual serve como
instrumento para a realização do direito objetivo em caso de litígio; a política, voltada à
realização de garantias de justiça e liberdade decorrentes das estruturas institucionais do
Estado; e a social, voltada à contribuição para a convivência pacífica dos jurisdicionados22.

No ano de 1987, Cândido Dinamarco explorou em mais detalhes essas três
missões transcendentais, denominadas no seu livro A Instrumentalidade do Processo de
escopos da jurisdição, indicando que “pouco acrescenta ao conhecimento do processo a
usual afirmação de que ele é um instrumento, enquanto não acompanhada da indicação
dos objetivos a serem alcançados mediante o seu emprego. Todo instrumento, como tal, é
meio; e todo meio só é tal e se legitima em função dos fins a que se destina. O raciocínio
teológico há de  incluir então, necessariamente, a fixação dos escopos do processo, ou seja,
dos propósitos norteadores da sua instituição e das condutas dos agentes estatais que o
utilizam (...) fixar os escopos do processo equivale, ainda, a revelar o grau de sua
utilidade23.”

Inspirado em Zamora Y Castillo, Cândido Dinamarco fixou inicialmente os
escopos do sistema processual em três categorias: sociais, políticos e jurídicos. Os escopos
sociais voltam-se predominantemente à realização efetiva da pacificação social esperada de

20 COUTURE, Eduardo, Fundamentos del Derecho Processal Civil, Buenos Aires: Ed. Depalma, 1958, p. 10.
21 ZAMORA Y CASTILLO, ob. cit., p. 198.
22 ZAMORA Y CASTILLO, ob. cit.,p. 233.
23 DINAMARCO, ob. cit.,p 149.



156 E S T U D O S  E M  A R B I T R A G E M ,  M E D I A Ç Ã O  E  N E G O C I A Ç Ã O  –  V O L U M E  2

um ordenamento jurídico – direcionam-se, portanto, a eliminar conflitos mediante
critérios justos.  Outra orientação do escopo social é a educação como missão que o
exercício continuado e eficiente da jurisdição deve  cumprir perante a sociedade na medida
em que conscientiza os seus integrantes acerca de seus direitos e obrigações. Segundo esse
autor, “a educação através do adequado exercício da jurisdição é assim, portanto, um
escopo instrumental do processo, ou seja, um objetivo a ser conseguido com a finalidade
de chamar a própria população a trazer as suas insatisfações a serem remediadas em juízo.
O escopo último continua sendo a pacificação social, que, na medida em que obtidos bons
níveis de confiança no seio da população, torna-se mais fácil de ser também levada a níveis
satisfatórios24.”

Os escopos políticos relacionam-se predominantemente com a função do
ordenamento jurídico-processual de influenciar politicamente as relações do Estado com
o cidadão. São indicados por Dinamarco, fundamentalmente, três aspectos: i) afirmar a
capacidade estatal de decidir imperativamente (jurisdição-poder), sem a qual o Estado não
se sustentaria nem teria como alcançar os fins a que se propõe e que o legitimam; ii)
concretizar o valor liberdade, restringindo o exercício do poder limitador do Estado e
assegurando a dignidade do cidadão em relação ao qual aquele exerce seu poder; iii)
assegurar a participação dos cidadãos na determinação dos destinos aos quais o Estado se
dirige.

Por sua vez, os escopos jurídicos voltam-se fundamentalmente à realização do
direito material, que somente ganha efetividade com um ordenamento jurídico-processual
eficiente a ponto de realizá-lo. Em síntese apertada, pode-se afirmar que os escopos
jurídicos se orientam, portanto, à atuação da vontade concreta da lei.

Com a introdução, nos modernos sistemas processuais, de outros instrumentos
para a composição de conflitos25 (e.g. mediação) lentamente surgem novos escopos
decorrentes de outras expectativas quanto a um ordenamento mais atuante e eficiente
capaz de projetar distintos valores perante a sociedade. Nessa linha, os professores Robert
Baruch Bush e Joseph Folger no livro The Promise of Mediation: Responding to Conflict
Through Empowerment and Recognition26, sustentam que devem ser considerados ainda
como objetivos da mediação e, indiretamente, de um sistema processual, a capacitação
(ou empoderamento) das partes (e.g. educação sobre técnicas de negociação) para que
estas possam, cada vez mais, por si mesmas compor parte de seus futuros conflitos e o
reconhecimento mútuo de interesses e sentimentos visando uma aproximação real das
partes e conseqüente humanização do conflito decorrente da empatia. Esta corrente,

24 DINAMARCO, ob. cit., p. 163.
25 Adota-se no presente trabalho, como feito pelo Prof. Cândido Dinamarco (ob. cit. p. 116), o termo conflito em sua acepção

mais ampla – não relacionada assim à definição carneluttiana de situação objetiva caracterizada por um interesse
contraposto.

26 BARUCH BUSH, Robert et al., The Promise of Mediation: Responding to Conflict Through Empowerment and Recognition, São
Francisco: Ed. Jossey-Bass, 1994.
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iniciada, já em 1994, por Baruch Bush e Folger, costuma ser referida como
transformadora (ou mediação transformadora)27.

Cabe ressaltar que, segundo Baruch Bush, esse escopo de empoderamento (ou
capacitação) é encontrado especialmente em instrumentos autocompositivos, nos quais a
participação de um terceiro neutro ao conflito no decorrer do processo direciona cada parte
para que tome consciência dos seus interesses, sentimentos,  necessidades, desejos e valores,
e para que cada um venha a entender como e porque algumas das soluções ventiladas
satisfazem ou não as suas necessidades. Nessa linha, estando ausentes a conscientização ou a
compreensão desses valores, as partes estarão menos dispostas e aptas a criar soluções ou a
sugerir propostas. Ademais, ao instruir as partes sobre a melhor maneira de se comunicar, de
examinar as questões controvertidas e de negociar com a outra parte, o terceiro neutro ao
conflito está capacitando (empowering) as partes, habilitando-as a lidarem não somente com
esse conflito, mas também com futuras controvérsias.

Segundo Baruch Bush, o escopo da validação encontra sua fundamentação na
necessidade de que partes em conflito estejam conscientes de seus próprios interesses e
realidade, bem como das necessidades e perspectivas da parte com quem se disputa.
Interpretando esse posicionamento à luz dos enunciados de Zamorra Y Castillo e
Dinamarco, pode-se afirmar que, dentre os escopos sociais de um sistema processual,
encontram-se também as orientações voltadas à compreensão recíproca das partes
(validação) e à educação para composição de controvérsias (empoderamento ou
capacitação).

Cumpre registrar que, sob uma distinta perspectiva, a inserção desses novos
escopos sociais dentre aqueles já apresentados de pacificação social e educação cívica
relativa a direitos e obrigações, mostra-se decorrente de uma inclusão desses novos
instrumentos de resolução de disputas em nosso ordenamento jurídico processual
enquanto nova tendência do direito processual.

3. Perspectivas Autocompositivas do Direito Processual

Sustenta a moderna Teoria Geral do Processo28 que a jurisdição, enquanto função,
poder e atividade do Estado por intermédio da qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificação de determinado conflito
por meio de critérios justos impondo imperativamente determinadas decisões, é
caracterizada basicamente por quatro propriedades fundamentais: i) a existência de uma
lide, pois é justamente a contraposição de conflitos de interesses que impulsiona o Estado a
substituir as partes na solução da disputa; ii) órgãos jurisdicionais inertes (nemo iudex sine

27 v. YARN, Douglas E. Dictionary of Conflict Resolution, São Francisco: Ed. Jossey-Bass Inc., 1999, p. 418.
28 GRINOVER, Ada Pellegrini et. alii, Teoria Geral do Processo, São Paulo: Ed. Malheiros 18a. Edição, 1993, p. 131.
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actore, ne procedat judex ex officio) na medida em que a atividade espontânea da jurisdição
poderia sugerir a ausência de imparcialidade necessária à efetiva composição da lide; iii) a
definitividade, definida como imutabilidade de decisões transitadas em julgado decorrentes
do Poder Judiciário, em relação às quais não cabe mais recursos ou outros mecanismos de
desconstituição da decisão. Assim, sendo a jurisdição função elementar do Poder Judiciário,
não cabe, em razão da definitividade, a revisão de suas decisões por quaisquer outros órgãos;
e, finalmente, iv) a substitutividade, tida como a atribuição do Estado de substituir a vontade
das partes envolvidas no conflito e que poderiam ter transacionado para, quando provocado,
definitivamente compor a lide. Segundo a professora Ada Pellegrini Grinover, não cabe “a
nenhuma das partes interessadas dizer definitivamente se a razão está com ela própria ou
com a outra – nem pode, senão excepcionalmente, quem tem uma pretensão invadir a esfera
jurídica alheia para satisfazer-se. A única atividade admitida pela lei quando surge o conflito é
(...) a do Estado que substitui a das partes.29”

No que concerne à substitutividade, conceito inicialmente apresentado no início
do séc. XX  pelo professor Giuseppe Chiovenda, cabe registrar que, segundo este autor
italiano, “a atividade jurisdicional é sempre uma atividade de substituição; é (...) a
substituição de uma atividade pública a uma atividade alheia. Opera-se essa substituição
por dois modos correspondentes aos dois estágios do processo - cognição e execução. a) Na
cognição, a jurisdição, consiste na substituição definitiva e obrigatória da atividade
intelectiva do juiz à atividade intelectiva, não só das partes, mas de todos os cidadãos, no
afirmar existente ou não existente uma vontade concreta de lei concernente às partes.
Pelos lábios do juiz a vontade concreta de lei se afirma tal e atua como se isso acontecesse
por força sua própria, automaticamente (...) Na sentença, o juiz substitui para sempre a
todos no afirmar existente uma obrigação de pagar, de dar, de fazer ou não fazer; no
afirmar existente o direito à separação pessoal ou à resolução dum contrato, ou que a lei
quer uma punição (...) b) a jurisdição consiste na substituição, pela atividade material dos
órgãos do Estado, da atividade devida, seja que a atividade pública tenha por fim
constranger o obrigado a agir, seja que vise ao resultado da atividade. Em qualquer caso,
portanto, é uma atividade pública exercida em lugar de outrem30”.

Chiovenda sustenta ainda que a jurisdição é uma atividade secundária31,
definindo-a, portanto, como poder estatal atribuído a uma determinada autoridade para
aplicar a norma ao fato concreto, visando a composição de lides em razão da inexistência
dessa resolução de controvérsia ter sido alcançada espontaneamente pelas partes. Cabe
registrar que, sob esta ótica, o dever principal ou primário de resolução de conflito é
considerado como sendo das próprias partes – devendo o Estado intervir tão somente
quanto as partes não são bem sucedidas nesta atividade.

29 GRINOVER, Ada Pellegrini et. alii. ob.cit. p. 132.
30 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituições de Direito Processual Civil, Vol. II. São Paulo: Ed. Bookseller, 2a Edição, 2000, p. 17.
31 CHIOVENDA, Giuseppe, ob. cit. p. 18.
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Sendo esta função de “compositor originário de disputas” atribuído ao cidadão já no
final do século XIX, processualistas buscaram então estimular a autocomposição. Um
exemplo clássico dessa tentativa foi a Lei de Conciliação Italiana de 16 de junho de 1892. Dos
poucos registros encontrados acerca desta norma, nota-se que se esperava do conciliador
uma conduta adequada para que as partes pudessem, em decorrência de sua atuação,
compor a controvérsia, contudo em momento algum tratava de técnicas ou mesmo fases da
conciliação. Abandonados a uma conduta profissional exclusivamente intuitiva, os
conciliadores muitas vezes não conseguiam auxiliar na resolução da disputa, fazendo com
que a própria Lei de Conciliação e outros dispositivos referentes a meios autocompositivos no
Código de Processo Civil Italiano perdessem grande parte de sua eficácia. No que concerne à
técnica de conciliação, imaginava-se neste período que, quanto maior autoridade tivesse o
conciliador (e.g. juiz), maiores seriam as probabilidades de composição do conflito.

Nesse período, quando diversos institutos do Direito Processual ainda estavam
sendo formados, entendia-se equivocadamente, em virtude de influências da prática do
processo italiano na Idade Média32  que a conciliação seria uma forma de jurisdição
voluntária. Naquele tempo, denominava-se iurisdictio voluntaria o complexo de atos que
os órgãos judiciais realizavam em face de um único interessado ou sob acordo de vários
interessados33. Hoje, resta bem definida a jurisdição voluntária como a administração
pública de interesses privados (e.g. separação judicial consensual), sendo a conciliação
definida como forma autocompositiva de resolução de litígios.

Explica-se assim a corrente do início do século XX dirigida por Baumbach34

voltada à transformação de todo processo civil em “jurisdição voluntária”. De fato, o que se
pretendeu foi, de modo pouco habilidoso, estimular a utilização da autocomposição dentro
dos sistemas processuais vigentes de modo a efetivamente caracterizar a jurisdição como
atividade secundária e a autocomposição como atividade primária (meio principal de
resoluções de conflitos). Cabe mencionar que, nesse mesmo período, muitos
processualistas renomados, como Zamorra Y Castillo, Goldschmidt, Chiovenda, dentre
outros, consideravam a conciliação como mecanismo muito eficiente de resolução de
disputas35 e merecedor de incentivos – sejam estes doutrinários ou legislativos.

Naturalmente, a desarrazoada idéia de Baumbach de extinção do processo foi
abandonada após o artigo de professor Piero Calamandrei36 no qual se indicou, dentre
outros argumentos, que a eliminação da atividade jurisdicional contenciosa por outra de
cunho administrativo equivaleria a uma pseudo-jurisdição voluntária, rebaixando o
magistrado a uma condição burocrática de poderes ampliados. No entendimento de

32 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituições de Direito Processual Civil, Vol. II. São Paulo: Ed. Bookseller, 2a Edição, 2000, p. 22
33 CHIOVENDA, Giuseppe, ob. cit., p. 23.
34 BAUMBACH, Adolf von, Zivilprozess und Freiwillige Gerichtsbarkeit in Zeitschrift der Akademic für Deutsches Recht, 1938, pp.

583 e segs.
35 ZAMORA Y CASTILLO, ob. cit., pp. 13, 22 e 31.
36 CALAMANDREI, Piero, Abolizione del Processo Civile?, in Rivista di Diritto Processuale Civile, 1938, I, pp. 336-340.
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Zamorra Y Castillo, segundo esta proposta de Baumbach, extinguir-se-ia a ação para
substituí-la a uma mera faculdade de denunciar um litígio ante a onipotente autoridade
judicial37, o que seguramente satisfaria interesses do regime totalitário nazi-fascista ao qual
o alemão Adolf von Baumbach pertencia e apoiava.

Assim, restou estabelecido desde então que a jurisdição, enquanto atuação do
Estado em substituição à vontade das partes, não pode ser afastada, sob pena de alterarem-se
significativamente as estruturas de um Estado democrático de direito – o que por sua vez
afastaria a própria legitimidade desses meios autocompositivos, na medida em que as partes
não comporiam seus conflitos espontaneamente e sim após coagidos por um terceiro.

Do exposto, merecem registro, ainda que com reparos, os diversos ensaios e
tentativas de implementar mecanismos autocompositivos dentro de sistemas processuais
na segunda metade do século XIX e na primeira metade do século XX. Não há, contudo,
quaisquer registros fidedignos de bom êxito desses ensaios e tentativas.

De fato, há indicações de que, quando a autocomposição é imposta, há perda de
sua legitimidade, na medida em que as partes muitas vezes não são estimuladas a
comporem seus conflitos e sim coagidas a tanto. Em relação a essa conduta, também
denominada de pseudo-autocomposição38, muito se escreveu para criticá-la, conforme
indicado acima quando se discutiu a proposta de Baumbach.

Nota-se, portanto, que a tênue distinção entre a imposição de meios
autocompositivos e o estímulo desses meios não ocorreu devidamente, produzindo como
resultado a inversão dos predicamentos de resolução de disputas, transformando a
jurisdição em meio principal e a autocomposição como meio secundário, na medida em
que os processualistas orientadores dos principais sistemas processuais praticamente
desistiram da autocomposição. Lamentavelmente, foi isso que ocorreu em meados do
século XX, quando afastaram-se a maior parte dessas tentativas de estimular a
autocomposição em virtude da falta de resultados comprobatórios de sua efetividade no
ordenamento jurídico processual.

Assim, como já registrado em outra oportunidade39, pelo motivo acima indicado,
na evolução do Direito Público nos países de orientação romano-germânica e,
principalmente, no desenvolvimento de seus sistemas processuais, houve, nesse período,
um fortalecimento do Estado na sua função de pacificação de conflitos, a ponto de
praticamente se excluir o cidadão, desacompanhado do auxílio de instrumentos estatais,
do processo de resolução de suas próprias controvérsias40.

37 ZAMORA Y CASTILLO, ob. cit., p. 224.
38 ZAMORA Y CASTILLO, ob. cit., p. 31.
39 AZEVEDO, André Gomma de, O Processo de Negociação: Uma Breve Apresentação de Inovações Epistemológicas em um

Meio Autocompositivo, Revista dos Juizados Especiais do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, no. 11, Jul./
Dez. 2001, págs. 13 a 24

40 GRINOVER, Ada Pellegrini et. alii, Teoria Geral do Processo, São Paulo: Ed. Malheiros 9a. Edição, 1993
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Essa quase absoluta exclusividade estatal41 do exercício de pacificação social, por um
lado, freqüentemente mostra-se necessária, na medida em que a autotutela pode prejudicar
o desenvolvimento social (e.g. o crime de exercício arbitrário das  próprias razões – previsto
no art. 345 do Código Penal). Por outro lado, a própria autocomposição, que já é tida como
um meio muito eficiente de composição de controvérsias desde o século XIX, não vinha sendo
especialmente estimulada pelo Estado. Até meados da década de 1970, a conciliação ou
mediação42, como seu conjunto de técnicas e princípios, era praticamente desconhecida.

Seguindo tendência direcionada a efetivar o acesso à justiça, os professores da
Universidade de Stanford, nos Estados Unidos, Bryant Garth e Mauro Cappelletti43

registraram, em 1978, “inquietações de muitos juristas, sociólogos, antropólogos,
economistas, cientistas políticos, e psicólogos44”, entre outros, que conclamavam
alterações no sistema para se prover o “acesso à Justiça”, definido por esses autores como
uma expressão para que sejam determinadas “duas finalidades básicas do sistema jurídico
– o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litígios
sob os auspícios do Estado45”.

Buscaram-se, então, novos (e eficientes) mecanismos de resolução de litígios,
alguns desses autocompositivos – como a mediação, o que dentro do contexto evolutivo
dos sistemas processuais até então existentes deveriam ser desenvolvidos exclusivamente
pelo Estado e não “sob os auspícios do Estado”. A partir desse momento passou-se a
rediscutir instrumentos (e.g. conciliação) já existentes em sistemas processuais europeus,
contudo relegados ao ostracismo em função de sua reduzida eficácia no antigo continente.

Pode-se afirmar, inclusive que, em razão dessa obra de Garth e Cappelletti, há
uma revitalização da jurisdição enquanto atividade secundária na medida em que se
passou novamente a se estimular a atividade primária orientada principalmente pela
autocomposição46.  Metodologicamente, esses autores não se fixaram exclusivamente em
estruturas puramente teóricas. Em razão de constatações empíricas, foi separado um
capítulo do relatório acerca da problemática de acesso à justiça47 para “as soluções práticas
para os problemas de acesso à justiça”. Constatou-se, em razão dessa pesquisa de campo,
que, em especial nos Estados Unidos, a insatisfação acerca dos elevados custos de solução
de conflitos pelo Estado, decorrente, inclusive, dos elevados valores de honorários
advocatícios, impulsionou comunidades a organizarem formas alternativas de composição

41 GRINOVER, Ada Pellegrini et. alii, ob. cit., p. 29.
42 Sobre questões terminológicas relativas a conciliação e a mediação vide nota 12 acima.
43 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH Bryant, Acesso à Justiça, Porto Alegre: Ed. Sérgio Antonio Fabris, 1988 p. 8.
44 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH Bryant, ob. cit., p. 8.
45 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH Bryant, ob. cit., p. 8.
46 Cabe registrar que a atividade primária das partes de comporem conflitos não se restringe exclusivamente a meios

autocompositivos, pois na medida em que estas se utilizam de instrumentos como a arbitragem, fazem-se valer de um meio
heterocompositivo permanecendo, contudo, atuantes em suas atividades primárias de composição de disputas.

47 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH Bryant, Access to Justice: The Worldwide Movement to Make Rights Effective. A General
Report, Milão: Ed. Dott A. Giuffre, 1978.
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de conflitos48. Um exemplo característico da utilização desses instrumentos como
alternativas à atuação Estatal foi a implantação de mediação por líderes comunitários49 nos
Estados Unidos no início da década de 197050. Explica-se, por este motivo, a utilização da
expressão RADs (Resoluções Alternativas de Disputas), uma tradução do termo ADRs
(Alternative Dispute Resolution), para se fazer referência a instrumentos de composição de
conflitos como a mediação e a arbitragem. Como visto acima, de fato, sob a ótica da
substitutividade de jurisdição, o método denominado alternativo deveria ser o processo
judicial contencioso do qual resulta a jurisdição, e não esses novos instrumentos como a
mediação ou a arbitragem, por serem, segundo Chiovenda51, atividades primárias.

Cumpre ressaltar que o sucesso dessas iniciativas autocompositivas paralelas ao
sistema processual norte-americano deu-se em função do desenvolvimento de pesquisas
aplicadas e voltadas a assegurar maior efetividade a esses processos. Exemplificativamente,
desenvolveram-se no campo da psicologia cognitiva uma série de projetos voltados à
compreensão do modo por intermédio do qual as partes percebem a realidade quando
encontram-se em conflito52. No campo da matemática aplicada desenvolveram-se estudos
em aplicação de algoritmos53 para a resolução de disputas54. No campo da economia,
passaram-se a aplicar conceitos como Teoria dos Jogos e Equilíbrio de Nash que, quando
aplicados à resolução de disputas, sugerem possibilidades para que partes consigam
alcançar acordos sem que haja necessariamente a submissão a interesses de outrem ou a
concessão mútua55. Nota-se, portanto, o abandono da prática intuitiva da conciliação em
favor de uma técnica específica desenvolvida para esses novos instrumentos56.

De fato, estes “novos instrumentos” autocompositivos, com a aplicação dessa
metodologia específica, devem ser considerados atualmente como novos processos, pois cada

48 Cf. AUERBACH, Jerold S., Justice without Law?, Nova Iorque: Ed. Oxford University Press, 1983.
49 GOLDBERG, Stephen, SANDER, Frank et. al. Dispute Resolution: Negotiation, Mediation, and Other Processes, Nova Iorque:

Ed. Aspen Law & Business, 2ª ed. 1992, p. 6.
50 Existem registros indicando a utilização de meios autocompositivos, em especial a mediação, desde a colonização norte-

americana (AUERBACH, Jerold S., Justice Without Law?, Nova Iorque: Ed. Oxford University Press, 1983) contudo os
primeiros registros de mediadores profissionais são da década de 1940 (AARON, Benjamin, BURGOON, Donald, et. alii
(Orgs.), The Railway Labor Act at Fifty, Washington, DC: Ed. National Mediation Board, 1977). Sobre a história da
implementação da mediação nos Estados Unidos vide GOLDBERG, Stephen, SANDER, Frank et. al. ob. cit. p. 7.

51 CHIOVENDA, Giuseppe, ob. cit. p. 18.
52 Cf. DEUTSCH, Morton; The Resolution of Conflict: Constructive and Deconstructive Processes, New Haven, CT: Yale University

Press, 1973.
53 Entende-se por algoritmo o processo de resolução de um grupo de questões semelhantes, em que se estipulam, com

generalidade, regras formais para a obtenção de  resultados, ou para a solução dessas questões.
54 Cf.  BRAMS, Steven e TAYLOR, Alan; Fair Division: From Cake-cutting to Dispute Resolution, Londres: Cambridge University

Press, 1996.
55 Acerca desses novos conceitos desenvolvidos vide artigos dos pesquisadores Fábio Portela Almeida, Otávio Perroni e

Gustavo Trancho Azevedo publicados nesta obra.
56 Para maiores detalhes acerca da metodologia de formação de mediadores e advogados vide SCHMITZ, Suzanne J., What

Should We Teach in ADR Courses?: Concepts and Skills for Lawyers Representing Clients in Mediation, 6 Harvard Negotiation
Law Review, 189, 2001; HENNING, Stephanie A., A Framework for Developing Mediator Certification Programs, 4 Harvard
Negotiation Law Review. 189, 1999; NOLAN-HALEY, Jacqueline M., Mediation And The Search For Justice Through Law, 74
Washington University Law Quarterly. 47, 1996.
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um destes passou a consistir em um conjunto de atos coordenados lógica e cronologicamente
para a composição de um conflito. Zamorra Y Castillo, em seu livro de 1947, já falava da
processualização de outras formas de composição de conflitos. O exemplo, ainda que uma
exceção, utilizado por esse autor foi a processualização da autotutela em situações como os
duelos ou guerras nas quais há uma regulamentação lógica e cronológica57.

Seguindo este mesmo fundamento, na medida em que a conciliação ou a
mediação passou a ser tratada em razão de sua técnica58 como um conjunto da atos
coordenados lógica e cronologicamente visando atingir escopos pré-estabelecidos,
possuindo fases e pressupondo a realização da prática de determinados atos para se
atingirem, com legitimidade, fins esperados, este instrumento deve ser considerado um
processo. Apesar de o professor Francesco Carnelutti, que primeiro cunhou o termo
autocomposição59, definir a conciliação como equivalente jurisdicional e não como
processo, isto se dá em função da própria maneira intuitiva pela qual se conduzia a
conciliação à época da conceituação desses institutos. Pode-se afirmar, em função da
própria definição60 desse processualista do que vem a ser um processo61 que, considerando
a forma procedimentalizada da conciliação moderna, este autor provavelmente também a
classificaria como um processo. Da mesma forma, Zamorra Y Castillo62 entendia que a
conciliação e a mediação não poderiam ser considerados processos em função da ausência
de um regramento lógico. Naturalmente, como já se indicou acima, atualmente se entende
existente e até necessário para sua legitimação a condução da conciliação segundo
procedimentos próprios.

Cumpre indicar que se adotarmos definições mais modernas do processo, como a
de Cândido Dinamarco, segundo o qual este seria “a síntese do procedimento animado
pela relação jurídica e realizado em contraditório: porque os sujeitos têm poderes, deveres,

57 ZAMORRA Y CASTILLO, ob. cit. p. 62.
58 Para referências bibliográficas acerca dessas técnicas e processos de resolução de disputas reportamo-nos ao endereço

eletrônico do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasília (http://www.unb.br/fd/gt - bibliografia) onde poderá ser encontrada lista detalhada de obras.  Destacam-se,
contudo, os seguintes trabalhos: MOORE, Christopher; O Processo de Mediação. Porto Alegre: Ed. Artes Médicas, 1998;
SLAIKEU, Karl; No Final das Contas: um Guia Prático para a Mediação de Disputas, Brasília: Ed. Brasília Jurídica, 2003;
COOLEY, John, The Mediator´s Handbook, Ed. Nita, 2000; GOLDBERG, Stephen, SANDER, Frank et. al. Dispute Resolution:
Negotiation, Mediation, and Other Processes, Nova Iorque: Ed. Aspen Law & Business, 2ª ed. 1992; e GOLANN, Dwight.
Mediating Legal Disputes, Nova Iorque: Ed. Little, Brown and Company, 1996.

59 CARNELUTTI, Francesco, Sistema de Direito Processual Civil, Vol. I, São Paulo: Ed. Bookseller, 2001.
60 CARNELUTTI, Francesco, Instituições do Processo Civil, Vol. I, São Paulo: Ed. Classic Book, 2000, p. 72.
61 Carnelutti define processo como um “conjuntos de atos dirigidos à formação ou à aplicação dos preceitos jurídicos cujo

caráter consiste na colaboração para tal finalidade das pessoas interessadas com uma ou mais pessoas desinteressadas ...
a palavra processo serve, pois para indicar um método para a formação ou para a aplicação do direito que visa a garantir o
bom resultado, ou seja uma tal regulação do conflito de interesses que consiga realmente a paz e, portanto, seja justa e
certa ... para o objetivo de alcançar a regulamentação justa e certa é necessária uma experiência para conhecer os termos
do conflito, uma sabedoria para encontrar seu ponto de equilíbrio, uma técnica para aquilatar a fórmula idônea que
represente esse equilíbrio, a colaboração das pessoas interessadas com pessoa desinteressadas está demonstrada para tal
finalidade como um método particularmente eficaz” (CARNELUTTI, Francesco, Instituições do Processo Civil, Vol. I, São
Paulo: Ed. Classic Book, 2000, p. 72).

62 ZAMORRA Y CASTILLO, ob. cit. p. 71.
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ônus e faculdades (relação jurídica), praticam atos que se sucedem (contraditório)  e vão
dando vida ao procedimento”63, a conciliação enquanto conjunto de atos coordenados
lógica e cronologicamente para a composição de um conflito seria a quintessência do
contraditório sendo exercido sob um rito, pois, como visto acima, um dos escopos da
mediação é exatamente a melhoria da comunicação entre as partes para que estas possam
melhor entender uma a outra e melhor se fazerem compreendidas.

Cabe registrar que, sendo a mediação um processo caracterizado pela
flexibilidade procedimental, ainda se diverge sobre seu procedimento. O americano John
W. Cooley, juiz federal aposentado e professor das Faculdades de Direito da Universidade de
Loyola e da Universidade Northwestern, divide o processo de mediação em oito fases:  i)
iniciação, momento no qual as partes submetem a disputa a uma organização pública ou
privada  ou a um terceiro neutro em relação ao conflito, para que seja composta; ii)
preparação, fase na qual os advogados se preparam para o processo, coletando um
conjunto de informações, tais como os interesses de seus clientes, questões fáticas e
pontos controversos; iii) sessão inicial ou apresentação, momento no qual o mediador
explica a natureza e formato do processo de mediação aos advogados e partes; iv)
declaração do problema, quando as partes, por já estarem debatendo acerca da disputa
abertamente, delimitam os pontos controversos que deverão ser objeto de acordo; v)
esclarecimento do problema, fase na qual o mediador isola as questões genuinamente
básicas em disputa buscando melhor relacionar os interesses das partes com as questões
apresentadas; vi) geração e avaliação de alternativas, momento no qual o mediador
estimula as partes e advogados a desenvolver possíveis soluções para a controvérsia; vii)
seleção de alternativas, estágio no qual as partes, diante das diversas possibilidades
desenvolvidas na fase anterior, decidem quanto a solução; viii) acordo, momento no qual o
mediador esclarece os termos do acordo a que tiverem chegado as partes e auxilia na
elaboração do termo de transação64.

Vale mencionar que a arbitragem já tem sido considerada há algum tempo como
processo65, muito em função dos procedimentos arbitrais inseridos, como regra, em
regulamentos das diversas câmaras de arbitragem. Exemplificativamente, citem-se os
procedimentos da Associação Americana de Arbitragem66, da Corte Internacional de Arbitragem
da Câmara de Comércio Internacional67 e da Câmara de Arbitragem de Minas Gerais68, que
devem ser, ontologicamente, considerados como ritos. Cabe indicar que algumas dessas
instituições apresentam também modelos de procedimentos para a mediação69.

63 DINAMARCO, Cândido Rangel, Execução Civil, São Paulo: Ed. Malheiros, 4ª ed. 1994. p. 113.
64 COOLEY, John W, A advocacia na mediação, Brasília: Ed. UnB, 2000.
65 ZAMORRA Y CASTILLO, ob. cit. p. 13.
66 Disponível na Internet via WWW. URL: http://www.adr.org/index2.1.jsp?JSPssid=15 747& JSPaid=37504 . Capturado em

13 de julho de 2003.
67 Disponível na Internet via WWW. URL:  http://www.iccwbo.org/court/english/ arbitration/rules.asp . Capturado em 13 de

julho de 2003.
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4. Do sistema pluri-processual e as novas atribuições do magistrado

Pode-se afirmar, portanto, que ordenamentos jurídico-processuais modernos são
compostos, atualmente, de vários processos distintos. Esse espectro de processos (e.g.
processo judicial, arbitragem, mediação dentre outros), forma um mecanismo que
denominamos sistema pluri-processual. Com o pluri-processualismo, busca-se um
ordenamento jurídico processual no qual as características intrínsecas de cada processo
são utilizadas para se reduzirem as ineficiências inerentes aos mecanismos de solução de
disputas, na medida em que se escolhe um processo que permita endereçar da melhor
maneira possível a solução da disputa no caso concreto.

Zamorra Y Castillo sustentava que o processo rende, com freqüência, muito menos do
que deveria – em “função dos defeitos procedimentais, resulta muitas vezes lento e custoso,
fazendo com que as partes quando possível, o abandone”70. Nessa mesma linha, busca-se
complementar o sistema processual, que há poucos anos ainda era composto principalmente
com o processo judicial e atrofiadas formas autocompositivas com eficientes processos
auxiliares sejam estes autocompositivos (e.g. mediação) ou heterocompositivos (e.g.
arbitragem). Ressalte-se que todos esses processos integram hoje o sistema (pluri-)processual.

Nessa complementariedade, são consideradas as características intrínsecas ou
aspectos relativos a esses processos na escolha do instrumento de resolução de disputa (v.g.
custo financeiro, celeridade, sigilo, manutenção de relacionamentos, flexibilidade
procedimental, exeqüibilidade da solução, custos emocionais na composição da disputa,
adimplemento espontâneo do resultado e recorribilidade). Assim, havendo uma disputa na
qual as partes sabem que ainda irão se relacionar uma com a outra no futuro (e.g. disputa
entre vizinhos) em regra recomenda-se algum processo que assegure elevados índices de
manutenção de relacionamentos, como a mediação. Por outro lado, se uma das partes tiver
interesse de abrir um precedente ou assegurar grande publicidade a uma decisão (e.g.
disputa relativa a direitos individuais homogêneos referentes a consumidores) recomenda-se
um processo que promova elevada recorribilidade, necessária para a criação de precedente
em tribunal superior, e que seja pouco sigiloso (e.g. processo judicial). A moderna doutrina
registra que essa característica de afeiçoamento do procedimento às peculiaridades de cada
litígio decorre do chamado princípio da adaptabilidade71.

68 Disponível na Internet via WWW. URL: http://www.camarb.com.br /regulamento/procedimento.htm . Capturado em 13 de
julho de 2003.

69 Cite-se exemplificativamente o procedimento de mediação da Associação Americana de Arbitragem para disputas
referentes a planejamentos financeiros disponível na Internet via WWW. URL:  http://www.adr.org/index2.1.jsp?JSPssid=
15747&JSPsrc=upload\LIVESITE\Rules_Procedures\National_International\..\..\focusArea\commercial\AAA143FPcurrent.htm
Capturado em 13 de julho de 2003

70 ZAMORRA Y CASTILLO, ob. cit. p. 238.
71 v. Princípio da adaptabilidade do órgão às exigências do processo in CALAMANDREI, Piero, Instituzioni di dirrito processuale

civile, I § 54, p. 198 apud DINAMARCO, Cândido Rangel, A Instrumentalidade do Processo, São Paulo: Ed. Malheiros, 8ª Ed.,
2000, p. 290.
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Em grande parte, esses processos já estão sendo aplicados por tribunais como forma
de emprestar efetividade ao sistema. A chamada institucionalização72 desses instrumentos
iniciou-se ainda no final da década de 1970, em razão de uma proposta do professor Frank
Sander73 denominada Multidoor Courthouse (Fórum de Múltiplas Portas)74. Esta organização
judiciária proposta pelo Fórum de Múltiplas Portas (FMP) compõe-se de um poder judiciário
como um centro de resoluções de disputas, com distintos processos, baseado na premissa de
que há vantagens e desvantagens de cada processo que devem ser consideradas em função
das características específicas de cada conflito. Assim, ao invés de existir apenas uma “porta”
– o processo judicial – que conduz à sala de audiência, o FMP trata de um amplo sistema com
vários distintos tipos de processo que formam um “centro de justiça”, organizado pelo
Estado, no qual as partes podem ser direcionadas ao processo adequado a cada disputa. Nesse
sentido, nota-se que o magistrado, além da função jurisdicional que lhe é atribuída assume
também uma função gerencial75, pois ainda que a orientação ao público seja feita por um
serventuário, ao magistrado cabe a fiscalização e acompanhamento76 para assegurar a efetiva
realização dos escopos pretendidos pelo ordenamento jurídico processual, ou, no mínimo,
que os auxiliares (e.g. mediadores) estejam atuando dentre dos limites impostos pelos
princípios processuais constitucionalmente previstos.

Cabe mencionar também que, uma das características principais de um Fórum
de Múltiplas Portas (FMP)77 consiste em seu procedimento inicial: ao apresentar-se
perante determinado tribunal, a parte passa por um procedimento de triagem para se
verificar qual processo seria mais recomendável para o conflito que o levou ao Poder
Judiciário. Em alguns sistemas processuais, o resultado chega a ser compulsório – não
podendo a parte deixar de utilizar o processo indicado pelo tribunal78. Naturalmente, no
Brasil a tendência é a de que prevaleça a voluntariedade na escolha de processos, na
medida em que a imposição de um processo distinto daquele judicial seguramente seria
tida como inconstitucional por violar o princípio da inafastabilidade da jurisdição.

Dos diversos exemplos já encontrados no Brasil, merecem destaque por serem
bastante ilustrativos e já terem obtido excelentes resultados o Serviço de Mediação Forense
do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios e o Núcleo de Conciliação Prévia do
Tribunal de Justiça do Estado da Bahia. Esses dois projetos, claramente se propõe a serem
modelos de resolução de disputa que possam configurar como complementos da
prestação jurisdicional na primeira instância.

72 GOLDBERG, Stephen, et. alii. ob.cit. p. 432.
73 SANDER, Frank E.A., Varieties of Dispute Processing, in The Pound Conference, 70 Federal Rules Decisions 111, 1976.
74 Cf. STIPANOWICH, Thomas J., The Multi-Door Contract and Other Possibilities in Ohio State Journal on Dispute Resolution nº

13, 1998, p. 303.
75 RESNIK, Judith, Managerial Judges, in Harvard Law Review, nº 96, p. 435.
76 Cf. ELLIOTT, E. Donald, Managerial Judging and the Evolution of Procedure, in University of Chicago Law Review nº 53, p. 323.
77 Sobre esse tema vide, nesta obra, o artigo Fórum de Múltiplas Portas: uma proposta de aprimoramento processual escrito

pelo pesquisador Ivan Machado Barbosa.
78 ZAMORA Y CASTILLO, ob. cit., p. 224.
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5. Conclusão

No desenvolvimento do nosso ordenamento jurídico-processual, as formas de
resolução de conflito (autotutela, autocomposição e heterocomposição) têm sido objeto
de constantes alterações visando o aperfeiçoamento contínuo do sistema.

Por parte dos meios autocompositivos, no final do século XIX já se incluíam
estímulos à transação, inclusive por intermédio de terceiros (juízes conciliadores)
incumbidos de catalisar as negociações entre as partes. Por desenvolverem tais atividades
intuitivamente, na mais das vezes, acabavam por moralmente coagir as partes a uma
resolução ou não se alcançava um acordo. A falta de legitimidade desse meio intuitivo de
conciliação era patente, na medida em que ora o conciliador adiantava posicionamento do
magistrado, mesmo antes da fase instrutória do processo, ao indicar para as partes que se
acreditava (ou até mesmo sabia) qual seria a decisão do juiz, ora alienavam-se as partes
quando se indicava que pontos levados por estes a juízo não deveriam ser considerados
com seriedade (e.g. quando o conciliador pede ou sugere que a parte ‘deixe disso’).

Ao invés de um efetivo processo autocompositivo, muitas dessas tentativas
se repetiram no século XX e resultaram novamente em processos pseudo-
heterocompositivos78  despidos de qualquer legitimidade pois colocavam jovens
conciliadores para, em razão da falta de técnica adequada, intuitivamente adiantar
posicionamentos dos magistrados na busca de um índice considerados satisfatório de
acordos.

 Felizmente, este ‘conciliador intuitivo’ está lentamente sendo trocado por um
‘conciliador capacitado’ com técnicas e metodologias adequadas. Nessa nova fase da
autocomposição, a reforma proposta na obras de Frank Sander79 , Mauro Cappelletti e
Bryant Garth80  referente à utilização de um sistema composto por vários processos
distintos (e.g. mediação e arbitragem), somente alcançou, nos ordenamentos jurídicos
estrangeiros, os resultados esperados em razão da incorporação de técnicas desenvolvidas
com marcante conteúdo interdisciplinar por diversos autores como John von Neumann e
Oskar Morgenstern81 , Howard Raiffa82 , Christopher Moore83 , Robert Baruch Bush84 , Roger
Fisher e William Ury85  dentre muitos outros86 .

79 SANDER, Frank E.A., Varieties of Dispute Processing, in The Pound Conference, 70 Federal Rules Decisions 111, 1976.
80 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH Bryant, Acesso à Justiça, Porto Alegre: Ed. Sérgio Antonio Fabris, 1988 p. 8
81 von Neumann, John e Oskar Morgenstern, Theory of Games and Economic Behavior, , Princeton NJ: Princeton Univ. Press,

1944.
82 RAIFFA, Howard, The Art and Science of Negotiation, Cambridge, MA: Harvard University Press, 1982.
83 MOORE, Christopher, O Processo de Mediação. Porto Alegre: Ed. Artes Médicas, 1998.
84 BARUCH BUSH, Robert et al., The Promise of Mediation: Responding to Conflict Through Empowerment and Recognition, São

Francisco: Ed. Jossey-Bass, 1994.
85 FISHER, Roger E URY, William, Como Chegar Ao Sim. Rio de Janeiro: Ed. Imago, 1994.
86 Para outras indicações bibliográficas visite-se o endereço http://www.unb.br/fd/gt - bibliografia
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Cabe registrar ainda que o grande desenvolvimento epistemológico-processual,
ocorrido nas últimas três décadas do século XX, também trouxe à tona preocupações como o
acesso à justiça, a instrumentalidade do processo e o exame axiológico de escopos do sistema
processual. No contexto dessas novas expectativas de atuação do Estado, orientadas
principalmente pelos denominados “escopos do sistema processual”, tem-se buscado o
aperfeiçoamento dessas formas de resolução de conflito, em especial a heterocomposição –
com constantes inovações legislativas (e.g. alterações nos códigos de processo) e releituras de
antigos mecanismos (e.g. arbitragem) – e a autocomposição – com a citada inserção de
técnicas decorrentes da interdisciplinariedade e da processualização de seus mecanismos.

Assim, em razão das expectativas quanto a um sistema processual moderno e
eficiente, de um lado, algumas dessas formas de resolução de conflitos se instrumenta-
lizaram tomando forma de ‘processos’. O exemplo mais evidente é o processo de
mediação, que, após assumir diversas matizes distintas desde o século XIX, atualmente
possui específico procedimento próprio – ainda que boa parte da doutrina divirja quanto a
algumas de suas fases ou quanto a aspectos de seu rito87 .

Por outro lado, o fenômeno da processualização dessas formas de resolução de
conflitos criou um ordenamento jurídico processual composto por vários processos
distintos (e.g. processo judicial, arbitragem e mediação). Por sua vez, para fazer melhor
uso dessa pluralidade de distintos processos, mostra-se em patente desenvolvimento um
sistema processual no qual o Estado estimula as partes a utilizarem de diversos
processos de acordo com as características intrínsecas de cada disputa. A esse sistema
processual voltado a aproveitar as características intrínsecas de cada processo e de cada
disputa para assegurar maior efetividade ao próprio sistema denominamos de sistema
pluri-processual.

Pode-se afirmar que, se inicialmente o movimento de acesso à justiça buscava
endereçar conflitos que ficavam sem solução em razão da falta de instrumentos
processuais efetivos, voltando-se inicialmente a reduzir a denominada litigiosidade
contida88 , atualmente, a processualística volta-se a melhor resolver disputas afastando-se
muitas vezes de fórmulas exclusivamente jurídicas e incorporando métodos
interdisciplinares a fim de atender não apenas aqueles interesses juridicamente tutelados
mas também outros que possam auxiliar na sua função de pacificação social.

 Destarte, com a incorporação desses diversos processos ao sistema processual o
operador do direito deve passar a: i) preocupar-se também com a litigiosidade

87 Cf. MOORE, Christopher; O Processo de Mediação. Porto Alegre: Ed. Artes Médicas, 1998; SLAIKEU, Karl; No Final das
Contas: um Guia Prático para a Mediação de Disputas, Brasília: Ed. Brasília Jurídica, 2003; COOLEY, John, The Mediator´s
Handbook, Notre Dame, IN: Ed. Nita, 2000; GOLDBERG, Stephen, SANDER, Frank et. al. Dispute Resolution: Negotiation,
Mediation, and Other Processes, Nova Iorque: Ed. Aspen Law & Business, 2ª ed. 1992; e GOLANN, Dwight. Mediating Legal
Disputes, Nova Iorque: Ed. Little, Brown and Company, 1996.

88 WATANABE, Kazuo, Filosofia e características básicas do Juizado Especial de Pequenas Causas, in WATANABE, Kazuo
(Coord.), Juizados Especial de pequenas causas. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1985,  p. 2.
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remanescente – aquela que, em regra, persiste entre as partes após o término de um
processo heterocompositivo em razão da existência de conflitos de interesses que não fo-
ram tratados no processo judicial - seja por não se tratar de matéria juridicamente tutelada
(e.g. a magoa que se sente em razão de um término de um relacionamento estável) seja
por não se ter aventado certa matéria juridicamente tutelada perante o Estado; ii) voltar-se,
em atenção ao princípio do empoderamento, a um modelo preventivo de conflitos na
medida em que capacita as partes a melhor comporem seus conflitos educando-as com
técnicas de negociação e mediação; e iii) dirigir-se como instrumento de pacificação social
para que haja uma maior humanização do conflito (i.e. compreensão recíproca), em
atenção ao princípio da validação ou princípio do reconhecimento recíproco de
sentimentos89 .

 Na medida em que esse novo paradigma de ordenamento jurídico se desenvolve,
nota-se a necessidade da adequação do exercício profissional de magistrados para que estes
assumam cada vez mais uma função de gerenciamento de disputas (ou gestão de processos
de resolução de disputas).  Naturalmente, a mudança de paradigma decorrente dessa nova
sistemática processual atinge, além de magistrados, todos os operadores do direito, já que,
quando exercendo suas atividades profissionais nesses processos, que, em regra são menos
belicosos e adversariais e mais propenso à utilização criativa dos instrumentos jurídicos
existentes no ordenamento jurídico (e.g. novação, ajustamento de conduta e transação)
para uma atuação cooperativa enfocada na solução de controvérsias de maneira mais
eficiente. Criou-se a necessidade de um operador do direito que aborde questões como um
solucionador de problemas ou um pacificador – a pergunta a ser feita deixou de ser “quem
devo acionar” e passou a ser “como devo abordar essa questão para que os interesses que
defendo sejam atingidos de modo mais eficiente”.

Assim, as perspectivas metodológicas do processo de mediação refletem uma
crescente tendência de se observar o operador do direito como um pacificador – mesmo
em processos heterocompositivos, pois começa a existir a preocupação com o meio mais
eficiente de compor certa disputa na medida em que esta escolha passa a refletir a própria
efetividade do profissional. A composição de conflitos “sob os auspícios do Estado”, de um
lado, impõe um ônus adicional ao magistrado que deverá acompanhar e fiscalizar seus
auxiliares (e.g. mediadores e árbitros), ainda que somente quando requisitado – como no
exemplo da demanda anulatória de arbitragem. Por outro lado, a adequada sistematização
desses mecanismos e o seu estímulo para que as partes os utilizem é marcante tendência
do direito processual, na medida em que “vai ganhando corpo a consciência de que, se o
que importa é pacificar, torna-se irrelevante que a pacificação venha por obra do Estado ou
por outros meios, desde que eficientes”90 .

89 v. BARUCH BUSH, Robert et al., The Promise of Mediation: Responding to Conflict Through Empowerment and Recognition,
São Francisco: Ed. Jossey-Bass, 1994

90 GRINOVER, Ada Pellegrini et. alii, ob. cit, p. 29.
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1. Introdução

Este artigo baseia-se na premissa de que a teoria dos jogos oferece subsídios
teóricos para aqueles que buscam entender como a análise matemático-formal pode
facilitar a compreensão de métodos de resolução de disputa, tais como o processo judicial,
a mediação, a negociação e a arbitragem.

Destarte, o propósito do presente artigo é demonstrar os fundamentos
matemáticos dos métodos supracitados de resolução de controvérsias, à luz de conceitos
da teoria dos jogos. A importância deste trabalho consiste em propor uma base teórica
matemática para que se possa diferenciar o processo judicial dos métodos alternativos de
resolução de disputa e, com isso, demonstrar as vantagens e desvantagens de cada método.

A teoria dos jogos é um dos ramos da matemática cujo desenvolvimento deu-se no
Século XX, em especial após a Primeira Guerra Mundial. Seu objeto de estudo é o conflito,

1 Membro do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasília. O autor agradece, particularmente, a Ivan Machado Barbosa pela revisão do artigo e a Nicholas von Neumann
pela atenção dispendida ao fornecer material bibliográfico sobre seu irmão, John von Neumann, o pai da moderna teoria dos
jogos.
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o qual “ocorre quando atividades incompatíveis acontecem. Estas atividades podem ser
originadas em uma pessoa, grupo ou nação” 2. Na teoria dos jogos, o conflito pode ser
entendido como a situação na qual duas pessoas têm que desenvolver estratégias para
maximizar seus ganhos, de acordo com certas regras pré-estabelecidas.

A escolha do processo judicial, da arbitragem, da mediação e da negociação como
objetos da análise proposta ocorreu por estes serem os métodos de resolução de conflitos
ordinariamente trabalhados pelo profissional do Direito.

O presente artigo estrutura-se em duas partes. Na primeira,  além de uma
exposição histórica da teoria dos jogos e de sua importância para a ciência contemporânea,
são expostos diversos conceitos básicos da teoria, a fim de que se possa promover a análise
dos métodos de resolução de disputa mencionados. A segunda etapa destina-se à aplicação
dos conceitos expostos aos métodos de resolução de controvérsias.

2. A Teoria dos jogos

2.1. Relato Histórico

O estudo dos jogos a partir de uma concepção matemática remonta pelo menos
ao século XVII, com o trabalho de dois franceses, Blaise Pascal e Pierre de Fermat3. A teoria
da probabilidade, que mais tarde fundamentou o desenvolvimento da estatística e mesmo
da ciência moderna4 , originou-se de um jogo de aposta.5

2 Trad. Do autor. Cf. DEUTSCH, Morton. The Resolution of Conflict: Constructive and Destructive Processes. New Haven and
London, 1973: Yale University Press. P. 10.  “A conflict exists whenever incompatible activities occur. The incompatible actions
may originate in one person, group, or nation.”

3 Pierre de Fermat, mais conhecido como Fermat, foi o responsável pela formulação de um dos maiores problemas
matemáticos da história, o chamado Teorema de Fermat,  segundo o qual  a extrapolação do teorema de Pitágoras (a famosa
equação z2=x2+y2) para qualquer expoente (zn=xn+yn) não tem solução. A demonstração deste teorema só foi finalizada
após três séculos e meio de tentativa pelos mais brilhantes matemáticos, na década de 1990. Cf. SINGH, Simon. O Último
Teorema de Fermat: a história do enigma que confundiu as maiores mentes do mundo durante 358 anos. Trad. Jorge Luiz
Calife. 2.ed. Rio de Janeiro: Record, 1998.

4 Atualmente, os maiores filósofos da ciência concordam com a impossibilidade de que se tenha certeza absoluta sobre
qualquer objeto de estudo. O princípio da causalidade, que sistematizava, assim como o determinismo, as bases da ciência,
desde o início do século XX foi substituído pela idéia de que a certeza não é absoluta, mas tão somente uma probabilidade.
Cf. A crítica e o desenvolvimento do conhecimento: quarto volume das atas do Colóquio Internacional sobre Filosofia da
Ciência, realizado em Londres em 1965. Organizado por Imre Lakatos e Alan Musgrave. Trad: Octavio Mendes Cajado.  São
Paulo: Cultrix: Ed. Universidade de São Paulo, 1979.

5 Antoine Goumbaud, mais conhecido como Cavalheiro de Méré, apresentou a Pascal um problema relacionado com um jogo
de azar chamado pontos, cujo objetivo é ganhar pontos num jogo de dados, sendo que o primeiro jogador a marcar um dado
número de pontos vence e leva o dinheiro. O problema era o seguinte: Goumbaud teve que abandonar o jogo, devido a um
compromisso, e surgiu a dúvida sobre como deveria ser repartido o dinheiro da aposta. Os apostadores decidiram dar todo o
dinheiro àquele que tivesse mais pontos até então, mas Goumbaud, após o evento, decidiu procurar Pascal para descobrir se
havia outro modo mais justo de repartir o montante.
A partir deste pequeno problema, Pascal percebeu que o modo mais justo de divisão do dinheiro seria aquele que levasse em
consideração a probabilidade de cada jogador pudesse vencer o jogo. Multiplicando-se o dinheiro pela probabilidade de que
cada jogador vencesse as rodadas seguintes e realizando a divisão, a repartição do dinheiro seria a mais justa, dadas as
circunstâncias.  Cf., para mais detalhes, SINGH, Simon. O Último Teorema de Fermat: a história do enigma que confundiu as
maiores mentes do mundo durante 358 anos. Trad. Jorge Luiz Calife. 2.ed. Rio de Janeiro: Record, 1998. pp. 60-61.
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Depois de Blaise Pascal, somente no século XX outros matemáticos dariam aos
jogos o status de objeto de estudo científico. Em 1921, com quatro trabalhos de Émile
Borel, matemático francês, os jogos de mesa passaram novamente a ser objeto de estudo
da matemática. Borel partiu das observações feitas a partir do pôquer, tendo dado especial
atenção ao problema do blefe, bem como das inferências que um jogador deve fazer sobre
as possibilidades de jogada do seu adversário. Essa idéia é imanente e central à teoria dos
jogos: um jogador baseia suas ações no pensamento que ele tem da jogada do seu
adversário que, por sua vez, baseia-se nas suas idéias das possibilidades de jogo do
oponente. Essa idéia é comumente formulada da seguinte forma: “eu penso que você
pensa que eu penso que você pensa que eu penso...”6. Consiste, assim, em uma
argumentação ad infinitum, que só viria a ser parcialmente solucionada por John F. Nash,
na década de 1950, por meio do conceito de Equilibrium. O último objetivo de Borel foi
determinar a existência de uma estratégia ótima (no sentido de que, se seguida, levaria à
vitória do jogador) e a possibilidade de que ela fosse encontrada7. Apesar de ter sido o
primeiro matemático a vislumbrar o sistema sobre o qual se consolidou a teoria dos jogos,
Borel não é considerado o pai da teoria, por não ter desenvolvido com profundidade suas
idéias.

A história deu a John von Neumann o título de pai da teoria dos jogos, por ter ele
sido o primeiro a sistematizar e a formular com profundidade os principais arcabouços
teóricos sobre os quais a teoria foi construída. Embora tenha publicado trabalhos desde
1928 sobre a teoria, apenas em 1944 sua obra maior, Theory of Games and Economic
Behavior, escrita em conjunto com Oskar Morgenstern, foi publicada. Neste livro,
demonstrou-se que problemas típicos do comportamento econômico podem ser
analisados como jogos de estratégia. Além disso, nesta obra também foram formulados
diversos conceitos básicos da teoria dos jogos e para a própria economia, tais como a noção
de utilidade, de jogos de soma zero e de soma não-zero e jogos de duas ou mais pessoas,
além do conceito de minimax. De acordo com a American Mathematical Society8, Theory
of Games... foi responsável pela própria afirmação da economia como ciência exata, já que
até então não se havia encontrado bases matemáticas suficientemente coerentes para
fundamentar uma teoria econômica.

A Universidade Princeton, nos Estados Unidos, além de ter no seu quadro de
professores o próprio John von Neumann, Albert Einstein, Gödel e Oppenheimer, dentre
outros matemáticos e físicos de grande destaque, foi de suma importância para o
desenvolvimento da teoria dos jogos. Princeton, nas décadas de 1940 a 1960, foi o grande
centro matemático e físico mundial, por duas razões principais: em primeiro lugar, porque as
universidades européias não tinham recursos financeiros para manter o quadro de

6 Cf. NASAR, Sylvia. Uma Mente Brilhante. Trad. Sergio Moraes Rego. Rio de Janeiro: Record, 2002.p. 121.
7 Cf. CHEN, Janet, LU Su-I, e VEKHTER, Dan. Von Neumann and the Development of Game Theory. Disponível em <http://

cse.stanford.edu/classes/sophomore-college/projects-98/game-theory/ neumann.html > . Acesso em 26 jul 2002.
8 Cf. Princeton University Press Bulletin. Disponível em <www. pup.princeton.edu/titles/2114.html> Acesso em 28 Jul 2002.
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professores ou para financiar muitas pesquisas, em virtude da II Guerra Mundial; em
segundo lugar, porque Princeton trouxe os principais cientistas europeus para pesquisar e
lecionar nos Estados Unidos da América, já que nesta época a matemática era vista como “a
chave para um mundo melhor no pós-guerra”9. Não por acaso, portanto, Harald Bohr, irmão
do físico Niels Bohr, descreveu a Universidade como “o centro matemático do universo”.10

Outra instituição que, no mesmo período, incentivou os estudos acerca da teoria
dos jogos foi a RAND11, instituição criada na década de 1940 pela Força Aérea Norte-
americana com a finalidade de desenvolver novas estratégias militares, capazes de superar
as estratégias convencionais de guerra. Uma das linhas de pesquisa científica financiadas
pela RAND estudava a teoria dos jogos com finalidades militares, embora a instituição não
condicionasse os cientistas a desenvolver linhas específicas de pesquisa, o que garantiu a
liberdade acadêmica dos pesquisadores. O estudo da teoria dos jogos foi de suma
importância para a RAND, uma vez que a teoria foi fundamental para o desenvolvimento
estratégico da II Grande Guerra12.

Outro grande nome da teoria dos jogos, depois de John von Neumann, o norte-
americano John Forbes Nash, trouxe novos conceitos para a teoria dos jogos e revolucionou
a economia com o seu conceito de Equilibrium. Nash, aluno de Neumann em Princeton e
pesquisador da RAND, rompeu com um paradigma econômico que era pressuposto básico
da teoria de Neumann e da própria economia, desde Adam Smith 13.

A regra básica do mundo, para Adam Smith, é a competição. Se cada um lutar
para garantir uma melhor parte para si, os competidores mais qualificados ganharão um
grande quinhão. É uma concepção bastante assemelhada à concepção prescrita em A
Origem das Espécies, de Charles Darwin14, na medida em que insere nas relações
econômico-sociais a “seleção natural” dos melhores competidores.

Essa noção econômica foi introduzida na teoria de John von Neumann, na medida
em que toda a sua teoria é voltada a jogos de soma zero, i. é, aqueles nos quais um dos
competidores, para ganhar, deve levar necessariamente o adversário à derrota. Não
obstante John von Neumann, para fundamentar que todos os jogos de várias pessoas
podem ser reduzidos a jogos de duas pessoas, ter considerado o papel da comunicação
entre os envolvidos (para produzir coalizões e garantir que cada jogo possa  ser
transformado em jogos de duas pessoas), sua teoria é totalmente não-cooperativa.

9 Cf. NASAR, Sylvia. Uma Mente Brilhante. Trad. Sergio Moraes Rego. Rio de Janeiro: Record, 2002.p. 71 .
10 NASAR, Op. Cit., p. 64.
11 Uma contração da expressão pesquisa e desenvolvimento, em inglês research and development.
12 POUNDSTONE, William. Prisoner´s Dilemma. Anchor Books, 1993. p. 68.
13 Cf. NASAR, Sylvia. Uma Mente Brilhante. Trad. Sergio Moraes Rego. Rio de Janeiro: Record, 2002.p. 110.
14 De fato, como sugere Boaventura de Sousa Santos, muitas das concepções de Charles Darwin baseiam-se na construção

teórica de Adam Smith. Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. A crítica da razão indolente: contra o desperdício da experiência.
2.ed. São Paulo: Cortez, 2000.
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John Nash, a seu turno, partiu de outro pressuposto. Enquanto Neumann partia
da idéia de competição, John Nash introduziu o elemento cooperativo na teoria dos jogos.
A idéia de cooperação não é totalmente incompatível com o pensamento de ganho
individual, já que, para Nash, a cooperação traz a noção de que é possível maximizar
ganhos individuais cooperando com o adversário. Não é uma idéia ingênua, pois, ao invés
de introduzir somente o elemento cooperativo, traz dois ângulos sob os quais o jogador
deve pensar ao formular sua estratégia: o individual e o coletivo. “Se todos fizerem o
melhor para si e para os outros, todos ganham”.

2.2. Aplicações da Teoria dos Jogos

A teoria dos jogos, desde a década de 1940, tem sido de grande utilidade
estratégica. No início, como já disposto, a teoria tinha finalidades eminentemente
militares, tendo sido utilizada com grande sucesso na II Guerra Mundial e, mais tarde, na
Guerra Fria e na Guerra da Coréia15. A utilização da teoria na Guerra Fria, por sinal, deveu-
se muito à atuação da RAND, já que as estratégias norte-americanas eram constantemente
revisadas por aquela instituição e, muito provavelmente, o mundo não sucumbiu diante de
uma hecatombe nuclear por força da aplicação estratégica e diplomática da teoria dos
jogos. Isso porque um dos pressupostos da teoria, a idéia de que as atitudes de um dos
jogadores são condicionadas pelo que “ele pensa que o adversário pensa”, levou os Estados
Unidos a utilizarem estratégias para forçar o adiamento de um conflito direto contra a
União Soviética.

Esta lógica gerou um impasse. Afinal, havia o seguinte dilema: o primeiro país
(Estados Unidos ou União Soviética) que lançasse mão da bomba atômica decerto levaria
uma certa vantagem no conflito. Bertrand Russell, um pacifista renomado da época,
propôs, inclusive, por causa deste pressuposto, que os Estados Unidos deveriam utilizar a
bomba atômica contra a URSS16. De outro lado, também havia um certo consenso no
sentido de que o país que primeiro utilizasse a bomba seria fortemente criticado pelos
outros países e poderia perder o apoio da comunidade internacional. Assim, uma das
tônicas da guerra foi a ponderação destes pontos, o que levou os ataques a serem
realizados de forma indireta, como na Guerra do Vietnã e na da Coréia.

Não apenas  na área de estratégia militar a teoria dos jogos tem sido utilizada com
sucesso. Richard Dawkins, zoólogo e professor da Universidade de Oxford (Inglaterra), por
exemplo, demonstrou que o comportamento dos genes na evolução das espécies segue
alguns padrões que podem ser estudados pela teoria dos jogos. Segundo o autor, os genes,

15 Sobre a utilização da teoria dos jogos em conflitos armados entre países, Cf. POUNDSTONE, William. Prisoner´s Dilemma.
Anchor Books, 1993.; e RAPOPORT, Anatol. Lutas, Jogos e Debates. Trad. Sérgio Duarte. Brasília: Editora Universidade de
Brasília, 2ª Ed., 1998.

16 POUNDSTONE, William. Prisoner´s Dilemma. Anchor Books, 1993. Pp. 78-79
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às vezes, evoluem e cooperam entre si para garantir o máximo ganho individual (o que, na
teoria dos jogos, denomina-se utilidade), de forma nitidamente egoísta. De acordo com
Dawkins:

“(...) A posição que sempre tenho adotado é que grande parte da
natureza animal é na verdade altruísta, cooperativa e até visitada por
emoções subjetivas benévolas, mas isso antes resulta do egoísmo no nível
genético do que o contradiz. Os animais são ora agradáveis, ora
desagradáveis, pois cada uma dessas possibilidades pode satisfazer o interesse
egoísta dos genes, em momentos diferentes. (...)

Hoje se compreende amplamente que o altruísmo no nível do
organismo individual pode ser um meio pelo qual os genes subjacentes
maximizam o seu interesse egoísta.”17

Não apenas na biologia evolucionista a teoria dos jogos tem sido utilizada com
relativo sucesso. De fato, não apenas geneticamente a teoria pode ser aplicada à biologia.
De acordo com Poundstone, a natureza é riquíssima em exemplos práticos da teoria dos
jogos: suponha-se, por exemplo, que membros de uma mesma espécie animal, os quais
compartilham das mesmas necessidades básicas, convivam em um mesmo ambiente.
Neste caso, os ganhos de um indivíduo da espécie podem refletir uma perda para o grupo,
especialmente se o indivíduo consome mais recursos do que deveria. Assim, cada
indivíduo pode “escolher” ser cooperativo ou não: se todos forem cooperativos e
consumirem apenas o necessário para sua sobrevivência, todos podem sobreviver e
eventualmente sobrará algum excedente para o futuro. Contudo, se cada indivíduo for não-
cooperativo, todos consumirão o máximo que puderem, mas não sobrará nada para o
futuro e, possivelmente, morrerão de fome. Pode-se questionar a validade deste raciocínio,
já que possivelmente os animais não pensarão nestas possibilidades antes de agir.
Poundstone considera esta ponderação, mas traz o seguinte argumento:

“Você pode perguntar sobre a questão das ‘preferências’ em animais
irracionais. Como sabemos o que eles preferem?

A teoria dos jogos não necessita trabalhar com preferências. (...) A
seleção natural ‘escolhe’ ou ‘prefere’ comportamentos que maximizem a
capacidade de sobrevivência. Isso é o suficiente para que se aplique a
matemática da teoria dos jogos, mesmo quando escolhas e preferências
inconscientes não estão envolvidas.”18

17 DAWKINS, Richard. Desvendando o arco-íris. Trad. Rosaura Eichenberg. São Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 274.
18 Trad. do autor. POUNDSTONE, William. Prisoner´s Dilemma. Anchor Books, 1993. P. 235. No original: “You might question

this talk of ‘preferences’ in dumb animals. How do we know what they prefer? Game theory need not deal in preferences at all.
(…) Natural selection ‘chooses’ or ‘prefers’ the behaviors that will maximize survival value. This is all we need to apply the
mathematics of game theory, even though no conscious choices or preferences may be involved.”
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Ademais, a própria física, normalmente considerada o modelo de ciência a ser
copiado pelas outras áreas do saber científico, tem incorporado elementos da teoria dos jogos.
Computadores quânticos, criptografia, a formulação de algorítimos e mesmo a definição de
estratégias de investimento na bolsa de valores têm sido consideradas aplicações da teoria dos
jogos. Mesmo a física quântica tem tido aplicações diretas da teoria.19

A teoria dos jogos também tem sido utilizada nas ciências sociais como
parâmetro, por exemplo, para definição de políticas públicas ou mesmo para a distribuição
da responsabilidade civil em determinados acidentes.20 Alguns estudos de ciência política
têm utilizado como matriz teórica para o estudo das relações entre as casas legislativas a
teoria dos jogos. A possibilidade de revisão dos textos legislativos aprovados na Câmara dos
Deputados pelo Senado Federal é um incentivo para que os deputados aprovem textos
compatíveis com a Constituição Federal e que sejam passíveis de aprovação pelas
coligações partidárias dominantes no Senado. De outro lado, o controle de
constitucionalidade das leis e a sanção presidencial também são obstáculos criados para
evitar o arbítrio das duas Casas. Como se vê, a produção legislativa pode ser resumida à
idéia de que um “jogador” formula sua estratégia para maximizar os ganhos (no caso
legislativo, para que seu projeto de lei seja aprovado) e, para isso, antevê o que
possivelmente os outros jogadores (a outra Casa legislativa, o Presidente da República e o
Supremo Tribunal Federal) estão pensando. Tais dados são o suficiente para analisar a
produção legislativa em um jogo cooperativo de informação aberta, que pode ser analisado
com base no arcabouço conceitual da teoria dos jogos21.

2.3. O Dilema do Prisioneiro

Um dos exemplos de aplicação mais populares da teoria dos jogos e que
exemplifica os problemas por ela suscitados, é o dilema do prisioneiro. O dilema, nos
termos em que é popularmente conhecido, foi formulado por Albert Tucker, professor da
Universidade Princeton nas décadas de 1940 e 1950, embora tenha sido primeiramente
proposto por Flood e Dresher, cientistas da RAND à época.

De acordo com a estória de Tucker, formulada em carta enviada a Dresher, dois
homens, suspeitos de terem violado conjuntamente a lei, são interrogados
simultaneamente (e em salas diferentes) pela polícia.22 A polícia não tem evidências para
que ambos sejam condenados pela autoria do crime, e planeja sentenciar ambos a um ano

19 KLARREICH, Erica. Playing by Quantum Rules. Nature, ed. 414, 2.001. Pp. 244-245. Disponível em <www.nature.com/cgi-
taf/DynaPage.taf?file=/nature/journal/v414/n6861/full/414244a0_fs.html>. Acesso em 03 Ago 2002.

20 Para uma abordagem sobre as conseqüências das atribuições de responsabilidade legal a partir da teoria dos jogos, cf.
BAIRD, Douglas; GERTNER, Robert H.; e PICKER, Randal C. Game Theory and the Law. Harvard University Press, 1994.

21 O significado destes conceitos será explicado devidamente no próximo tópico do artigo.
22 Cumpre ressaltar que o relato é meramente lúdico, não se relacionando à prática processual penal do direito brasileiro. É um

exemplo tão somente ilustrativo.



182 E S T U D O S  E M  A R B I T R A G E M ,  M E D I A Ç Ã O  E  N E G O C I A Ç Ã O  –  V O L U M E  2

de prisão, se eles não aceitarem o acordo. De outro lado, oferece a cada um dos suspeitos
um acordo: se um deles testemunhar contra o outro suspeito, ficará livre da prisão,
enquanto o outro deverá cumprir a pena de três anos. Ainda há uma terceira opção: se os
dois aceitarem o acordo e testemunharem contra o companheiro, serão sentenciados a
dois anos de prisão.

O problema pode ser equacionado na seguinte matriz de ordem 2 x 2:

Legenda: a primeira pena da matriz indica a pena recebida por A; a segunda, por B.

Não há uma resposta correta ao dilema, mas a melhor alternativa, no caso, não é o
equilíbrio de Nash23, o que demonstra que o mesmo não é sempre a melhor alternativa
(embora todo jogo tenha, no mínimo, um equilíbrio deste tipo). Se o jogo fosse disputado
entre dois jogadores absolutamente racionais, a solução seria a cooperação de ambos,
rejeitando o acordo com a polícia, sendo penalizados a 01 ano de prisão. Contudo, como não
há garantia alguma de que a outra parte aja de forma cooperativa, este não é um equilíbrio de
Nash (já que, nele, a melhor alternativa deve independer da vontade do outro jogador).

A ética, ramo de estudo da filosofia, tem grandes exemplos de regras aplicáveis a
dilemas do prisioneiro. O próprio princípio ético de Jesus Cristo, v.g., a regra de ouro  (“Em
tudo, faça ao próximo o que desejas que te seja feito”)24, que já foi formulada por vários
filósofos, como Platão, Sêneca, Aristóteles e Confúcio, dentre outros, pode ser analisada
como uma resposta ao dilema do prisioneiro. 25 Na obra Fundamentação da Metafísica
dos Costumes, de Immanuel Kant, o segundo imperativo categórico, segundo o qual toda
regra ética deve ser universal, também pode ser estudado como uma solução ao dilema do
prisioneiro. De fato, o significado do segundo imperativo categórico reflete a idéia de que
uma regra é ética quando pode ser aplicável a todas as pessoas.

Não apenas na literatura filosófica podem ser encontrados exemplos de dilemas
de prisioneiro. Na obra The Mystery of Marie Rogêt, de Edgar Allan Poe, por exemplo, o
detetive Dupin oferece uma recompensa para o primeiro membro de uma quadrilha a
confessar, o que leva a um exemplo literário do dilema.

2.4. Conceitos básicos

De acordo com o exposto, já se delineou a importância da teoria dos jogos, bem
como foram exemplificadas algumas das utilizações da teoria. Neste tópico, pretende-se

23 Sobre o equilíbrio de Nash, confira-se o item 2.4 do presente artigo.
24 Cf. Bíblia, Evangelho de São Mateus, 7: 12.
25 Cf. POUNDSTONE, William. Prisoner´s Dilemma. Anchor Books, 1993. P. 123.

B rejeita o acordo B incrimina A

A rejeita o acordo 01 ano; 01 ano 03 anos; livre

A incrimina B livre; 03 anos 02 anos; 02 anos
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expor alguns dos conceitos básicos da teoria dos jogos, a fim de que se compreenda a base
teórica com que se procederá a análise dos diversos modos de resolução de conflitos
humanos.

A teoria dos jogos é, em linhas gerais, a  análise matemática de qualquer situação
que envolva um conflito de interesses, com o fito de descobrir as melhores opções que,
dadas certas condições, devem conduzir ao objetivo desejado por um jogador racional.

A teoria envolve uma série de pressupostos que, filosoficamente, seriam bastante
questionáveis, porque não têm fundamentação conceitual, nem tampouco corroboração
empírica. Contudo, são os pressupostos axiomáticos sobre os quais se funda a teoria.

a) o conceito de utilidade

O primeiro destes pressupostos é a idéia de utilidade. A idéia inerente a este
conceito reflete o objetivo de cada jogador, qual seja, o de garantir a maior satisfação
possível com o jogo. Utilidade é sensação imediata de preferência, por parte de um jogador,
em relação aos resultados.26

Esta idéia é baseada em axiomas que devem ser seguidos por todos os jogadores
racionais, de modo a evitar inconsistências nas preferências dos jogadores, ou seja, evitar
inconsistências nos valores relativos de cada resultado do jogo para cada jogador. Não é um
valor absoluto: a utilidade só tem valor relativamente à utilidade de outro resultado. Por
exemplo: se se sabe que uma pessoa prefere viajar para passar as férias na praia a andar de
cavalo, para ela, a utilidade de viajar para a praia é maior do que a de andar a cavalo. Neste
caso, um jogador racional seria o que preferisse a estratégia que o permitisse viajar para a
praia. Normalmente, diz-se que o jogador racional é aquele que pretende sempre
maximizar seus ganhos médios. Contudo, nem sempre tal ocorre, porque os jogadores
podem ter objetivos diferentes. Dificilmente um jogador arriscaria ganhar R$ 1.000.000,00
incertos se tivesse que abrir mão de R$ 100.000,00 já certos. Neste caso, a utilidade de R$
100.000,00 é maior que a de R$ 1.000.000,00. 27

b) a presunção de racionalidade

Outra idéia com implicações filosóficas bastante discutíveis é a racionalidade
implícita do jogador na teoria dos jogos.28 Contudo, a idéia de racionalidade, tal como
pressuposta na teoria dos jogos, é relativamente simples. De acordo com o próprio John

26 Cf. NEUMANN, John Von; e MORGENSTERN, Oskar. Theory of Games and Economic Behavior. Princeton: Princeton
University Press, 1953. pp. 15 –16.

27 Sobre a idéia de utilidade, cf. NEUMANN, John Von; e MORGENSTERN, Oskar. Theory of Games and Economic Behavior.
Princeton: Princeton University Press, 1953. p.08.

28 Para a teoria dos jogos, a idéia de racionalidade há de ser entendida de forma bem diferente daquela em que é comumente
utilizada tanto na filosofia quanto na biologia, ou mesmo na psicologia. A discussão acerca da racionalidade humana já levou
a diversos tratados sobre o assunto e, até hoje, a ciência não chegou a um conceito unívoco.
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Von Neumann, “o individuo que tenta obter este respectivo máximo (de utilidade) é
também o que age ‘racionalmente’’’.29 Destarte, o conceito de racionalidade, tal como
entendido na teoria dos jogos, significa apenas que o jogador racional é aquele que age para
atingir a maior utilidade possível. É uma pressuposição teórica que garante a
operacionalidade da teoria, pois não é possível aplicá-la se for tomada como base a
pressuposição de que algum dos participantes do jogo jogará para perder utilidade30. Além
disso, a hipótese de racionalidade dos jogadores serve ao propósito de tornar mais restrita
a totalidade de resultados possíveis em um jogo, já que o comportamento estritamente
racional é mais previsível que o comportamento irracional.

c) jogos de estratégia pura e de estratégia mista

Há ainda outros conceitos operacionais da teoria. Um deles é a diferenciação
entre estratégia pura e estratégia mista. Estratégia, na teoria dos jogos, deve ser entendida
como o conjunto de opções de ação que os jogadores têm para chegar a todos os resultados
possíveis. Por exemplo: no dilema do prisioneiro, cada jogador tem duas estratégias
possíveis, quais sejam, confessar ou incriminar o companheiro. Jogos de estratégia pura
são aqueles nos quais os jogadores não baseiam suas estratégias em aleatoriedade. Em
uma dada negociação, v.g., uma estratégia pura seria a de não cooperar nunca com a outra
parte. Estratégias mistas, a seu turno, são aquelas nas quais os jogadores escolhem suas
ações com o uso da aleatoriedade, porque conhecem as probabilidades. Se um apostador,
v.g., sabe que a seleção brasileira de futebol vence 68% dos seus jogos, pode decidir apostar,
para um único jogo, em cada dez apostas, sete na seleção brasileira e três na seleção
adversária, buscando, assim, estimular um ganho maior do que se apostasse 100% das
vezes na seleção brasileira 31.

d) jogos de estratégia dominante e de estratégia dominada

Há também jogos de estratégia dominante e de estratégia dominada. Diz-se que
uma estratégia é dominante quando é a melhor escolha para um jogador, quando se leva
em conta todas as escolhas possíveis do outro jogador. Uma estratégia dominada, por sua
vez, é a que nunca é melhor que outra disponível. Quando uma estratégia é sempre pior
que outra, diz-se que é estritamente dominada.32

29 Cf. NEUMANN, John Von; e MORGENSTERN, Oskar. Op. Cit., p. 09.
30 Utilizou-se o termo “perder a utilidade” porque casos há em que o jogador deliberadamente joga para perder. Exemplo desta

situação pode ser o do pai que joga xadrez com o filho e perde intencionalmente para ver o filho feliz. Note-se que, embora
tendente a perder o jogo, a estratégia do pai lhe garante maior utilidade, pois esta está vinculada à felicidade do filho, e não
ao resultado do jogo. Outro exemplo, mais afeiçoado ao Direito Penal, é o do pai que quer confessar o crime cometido pelo
filho: para ele, a utilidade consiste na liberação da pena pelo filho, inobstante ele – o pai – deva cumpri-la.

31 Sobre os conceitos de estratégia pura e de estratégia mista, cf. POUNDSTONE, William. Prisoner´s Dilemma. Anchor Books,
1993. P. 57.

32 Cf. BAIRD, Douglas; GERTNER, Robert H.; e PICKER, Randal C. Game Theory and the Law. Harvard University Press, 1994.
p. 11.
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Um jogador racional, obviamente, escolherá sempre que possível a sua estratégia
dominante e não escolherá nunca uma estratégia estritamente dominada. De outro lado,
um jogador acredita que os outros jogadores repelirão qualquer estratégia estritamente
dominada e age com base nesta assertiva. Ademais, o jogador age com a crença de que os
outros jogadores também pensam que ele, o primeiro jogador, não utilizará estratégias
estritamente dominadas.

e) jogos de forma extensiva e de forma normal

Outra classificação dos jogos refere-se à sua forma: podem ser de forma normal e
de forma extensiva. Jogos de forma normal são consistidos por três elementos: a) os
jogadores; b) as estratégias disponíveis aos jogadores; c) a utilidade que cada jogador
recebe para as estratégias dadas. Os jogos de forma normal são representados em matrizes
(ou tabelas) em que todos os resultados possíveis de cada estratégia disponível são listados,
para fins de análise das estratégias possíveis. Jogos de forma normal são utilizados para
jogos de jogadas simultâneas e únicas, em que o jogador participa sem saber qual a jogada
do adversário. De outro lado, jogos de forma extensiva são constituídos por cinco
elementos: a) os jogadores; b) as estratégias disponíveis para cada jogador; c) as
informações sobre as jogadas anteriores; d) o momento em que cada jogador pode agir; e
e) a utilidade de cada jogada. Jogos de forma extensiva, ao contrário dos de forma normal
- os quais são representados em uma tabela com todas as opções (estratégias) permitidas
aos jogadores – são representados em uma árvore de estratégia, em que os nós da árvore
indicam a quem pertence o lance. Poderíamos representar, em um determinado jogo de
forma extensiva, o seguinte:

A

B

B

(8,1)

(4,7)

(-4,9)

(10,-8)
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Como se vê na ilustração, a primeira jogada deve ser realizada pelo jogador “A”, ao
passo que a segunda, pelo jogador “B”, sucessivamente. Assim, quando o jogador B jogar,
ele já saberá que jogada “A” realizou, e poderá determinar seu comportamento de acordo
com a jogada já realizada por “A”. Assim, por exemplo, se “A” jogou a opção 1, “B” poderá
escolher apenas as opções (8,1) e (4,7) (neste caso, obviamente, escolherá a opção 4, em
que obterá uma utilidade de 7 pontos, enquanto “A” obtém apenas 4).

Este é um exemplo simples, no qual cada jogador pode tomar apenas uma
decisão até que o jogo seja encerrado. Contudo, normalmente as relações sociais não são
assim e cada participante pode decidir diversas vezes até que seja definido o jogo (ou seja,
até que cada um colha os frutos de suas decisões), o que permite um melhor
conhecimento do adversário a cada rodada, fazendo com que cada jogador molde sua
postura às jogadas do outro.

f) jogos de soma zero e de soma não-zero

Outros conceitos pertinentes à teoria dos jogos são os de jogos de soma zero e
jogos de soma não-zero. Jogos de soma zero são aqueles em que  há dois jogadores cujos
interesses são totalmente opostos33. Estes jogos são aqueles nos quais o ganho de um
jogador significa sempre a derrota do outro: não pode haver, por exemplo, em um jogo de
xadrez, a vitória por parte dos dois lados. Uma característica importante destes jogos é que
eles são, necessariamente, jogos não-cooperativos: um jogador não agregará valor algum
de utilidade se cooperar com o outro. Aliás, uma eventual cooperação é impossível, já que
significa que o jogador cooperativo está colaborando para a vitória do outro, tendo em vista
a impossibilidade de ambos ganharem.

Jogos de soma não-zero, por sua vez, representam a maior parte dos conflitos
reais, motivo pelo qual o estudo dos jogos de soma zero teriam pouca importância para as
ciências sociais34. Nestes jogos, os participantes têm interesses comuns e opostos. Um
exemplo de jogo de soma não-zero é a compra e venda: o comprador e o vendedor têm
interesses opostos – o comprador quer um preço baixo e o vendedor, um preço alto – e um
interesse comum: ambos querem fazer o negócio. Uma característica destes jogos é a
possibilidade de comunicação e cooperação: às vezes, é importante para um dos jogadores
que o outro seja bem informado.

g) jogos de informação perfeita, de informação imperfeita e a
assimetria de informação

Jogos de informação perfeita são aqueles nos quais todos os jogadores conhecem
os acontecimentos do jogo até então, tais como ganhos, perdas e as jogadas feitas por todos

34 Cf. NASAR, Sylvia. Uma Mente Brilhante. Trad. Sergio Moraes Rego. Rio de Janeiro: Record, 2002.p. 106.
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até então. Além disso, os jogadores, em jogos de informação perfeita, sabem a motivação e
as informações que o outro jogador detém – não há, portanto, informação privilegiada.

Há também os jogos de informação imperfeita. Nestes jogos, a informação a
respeito do jogo até o momento em que se encontra não é completa. Neste jogos um dos
participantes pode ter informações que os outros jogadores não possuem: neste caso, diz-
se que há assimetria de informação. Em razão desta discrepância, um dos jogadores pode
agregar valor à informação que o outro jogador não tem, seja blefando ou mesmo não
comunicando ao outro jogador esta informação.

A legislação é de suma importância nestes jogos, já que há leis, por exemplo, que
podem determinar que a informação seja cedida – tal, como a lei 6.404/76, que exige a
divulgação, em assembléia geral ordinária anual, nas sociedades anônimas, dos
demonstrativos financeiros da companhia. Essa exigência evita, em parte, a assimetria de
informações  por parte dos acionistas, que passam a saber a situação real da empresa e
podem fundar suas decisões com base nesta informação. A bolsa de valores é um habitat
em que a informação é essencial para que sejam tomadas decisões eficientes: quem
detiver a informação antes que os outros decerto terá mais vantagem para ponderar as
opções disponíveis no mercado e mesmo para blefar com os outros jogadores, garantindo
maior lucratividade às operações35.

h) O princípio Minimax e o Equilibrium de Nash

Jogos de soma zero com informação perfeita têm sempre um ponto minimax.
Um ponto minimax é aquele no qual um jogador nunca ganhará menos que um valor X,
isto é, garante que seu mínimo máximo seja aquele valor, e o outro jogador garante que o
seu ganho nunca será menor que um valor Y, ou seja, seu máximo mínimo. Um par de
estratégias (minimax;maximin) garante que, enquanto um dos jogadores mantiver sua
estratégia minimax, não importa o que faça o outro jogador, o resultado do jogo será o do
equilíbrio. Aplicação deste princípio é o seguinte exemplo: duas irmãs estão brigando por
causa da divisão de um pedaço de bolo, por não saberem como dividi-lo de forma
eqüitativa. A mãe das duas, ao tentar resolver o conflito, diz a uma delas: “filha, você
cortará o bolo e a sua irmã escolherá o pedaço”. Com esta orientação, a menina pensa no
seguinte dilema: “se eu cortar um pedaço grande, a minha irmã o escolherá e a mim
restará o menor pedaço”. Assim, ela tem um incentivo real para cortar o bolo o mais
próximo possível da metade, ou seja, buscará assegurar o ponto maximin (o “maior”
mínimo possível, já que a irmã decerto escolherá o maior pedaço), enquanto à irmã
restará o minimax (o mínimo máximo, ou seja, a metade do bolo mais uma pequena
porcentagem, já que é muito difícil cortar exatamente na metade um pedaço de bolo e
deve-se considerar que ela deverá escolher o maior pedaço, mesmo que a quantia maior

35 O blefe foi estudado em termos teóricos por  Von Neumann. Cf. NEUMANN, John Von; e MORGENSTERN, Oskar. Theory of
Games and Economic Behavior. Princeton: Princeton University Press, 1953.
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que a do outro pedaço seja mínima). Note-se que o equilíbrio minimax só ocorre em jogos
de duas pessoas com soma zero, nos quais a colaboração é deveras impossível.

De outro lado, Nash parte de pressuposto contrário ao de Neumann: é possível
agregar valor ao resultado do jogo por meio da cooperação. A cooperação, no Equilibrium
proposto por Nash, não é bilateral, necessariamente. O princípio do equilíbrio pode ser
assim exposto: “a combinação de estratégias que os jogadores preferencialmente devem
escolher é aquela na qual nenhum jogador faria melhor escolhendo uma alternativa
diferente dada a estratégia que o outro escolhe. A estratégia de cada jogador deve ser a
melhor resposta às estratégias dos outros”36.  Em outras palavras, o equilíbrio é um par de
estratégias em que cada uma é a melhor resposta à outra: é o ponto em que, dadas as
estratégias escolhidas, nenhum dos jogadores se arrepende, ou seja, não teria incentivo
para mudar de estratégia, caso jogasse o jogo novamente.

Esta idéia foi ilustrada em uma das cenas do filme Uma Mente Brilhante, de Ron
Howard37, baseada na obra homônima de Sylvia Nasar. Na cena, John Nash (Russell Crowe)
está com um grupo de colegas da Universidade em um bar, quando entra no recinto uma
mulher muito bonita acompanhada por algumas amigas. Nash e seus amigos, interessados
na mulher mais bonita, começam a discutir para decidir quem iria falar com ela. Nash,
então, propõe duas hipóteses: na primeira, os rapazes tentam conquistar a mulher bonita,
mas apenas um consegue conquistar sua simpatia. Se os outros rapazes, após terem sido
rejeitados por ela, forem conversar com as outras garotas, raciocina Nash, muito
possivelmente serão rejeitados por elas também, porque elas se sentiriam inferiores
(afinal, eles só as procuraram porque foram rejeitados pela outra mulher). A segunda
hipótese aventada pelo Nash representado por Russell Crowe, de acordo com o filme, segue
o raciocínio segundo o qual cada um dos rapazes deveria procurar as outras moças, não a
mais bonita. Isso porque, de acordo com o conceito de equilibrium desenvolvido por ele,
como já delineado, cada um deve buscar o seu interesse, levando em consideração o
interesse dos outros envolvidos. É um exemplo bastante inusitado de como funciona o
equilíbrio de Nash e porque ocorreu a revolução proporcionada por ele.

A primeira hipótese na qual todos tentam conquistar a mulher mais bela ilustra
uma racionalidade econômica guiada pelo paradigma de Adam Smith: os indivíduos
devem procurar atingir seus interesses e o melhor competidor levará vantagem sobre os
outros. De fato, este raciocínio não está errado, pois foi o que se verificou na primeira
hipótese suscitada no exemplo, tendo em vista que o melhor competidor, de fato, seria
beneficiado, porque conquistaria a mulher mais bela, enquanto os outros não teriam
sucesso com nenhuma, pelos motivos acima elencados. É, também, exemplo de um jogo
não-cooperativo de soma-zero.

36 Cf. BAIRD, Douglas; GERTNER, Robert H.; e PICKER, Randal C. Game Theory and the Law. Harvard University Press, 1994. p.
21. Trad. do autor.

37 HOWARD, Ron. A Beautiful Mind. Universal Pictures & DreamWorks. 2001.
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De outro lado,  a segunda hipótese, na qual se utiliza o Equilibrium, leva a
resultados gerais consideravelmente melhores. Ora, se cada um dos rapazes busca
conquistar uma garota diferente, as chances de que consiga atingir seu objetivo são
bastante superiores às de que conquiste apenas uma, disputada por outros. Assim, a
utilidade geral é bem superior à do primeiro caso, já que, no segundo, as chances dos
rapazes e das moças ficarem sozinhos na festa são ínfimas, ao passo que, no primeiro,
quase todos restariam sós. Note-se que, de um jogo não-cooperativo de soma-zero, passou-
se a um jogo cooperativo de soma não-zero, em que o valor agregado do “jogo” todo
aumentou consideravelmente.

3. Aplicação da Teoria dos Jogos aos Métodos de Resolução de Disputa

a) o processo judicial contencioso

Uma das finalidades da função jurisdicional é promover a pacificação social.  No
entanto, esta finalidade não tem sido alcançada por meio do processo judicial estatal por
duas razões principais: a sua duração e o seu custo38. O processo civil tem sido um
instrumento caro, tanto pelas custas processuais antecipadamente pagas ao Estado quanto
pelos honorários advocatícios ou mesmo pelo custo das perícias e, além disso, é
demasiadamente demorado, o que  leva a um estreitamento da via de acesso ao poder
judiciário. Por estes fatores, nos últimos anos tem sido estimulado o desenvolvimento de
métodos alternativos de resolução de disputa.

O processo judicial contencioso é um jogo não-cooperativo. De fato, até pelo
próprio fato de ser a conciliação uma das causas de extinção do processo com julgamento
de mérito, se as partes não conciliaram muito provavelmente não colaborarão com a parte
ex adversa no decorrer do processo judicial39.

Além de ser jogo não-cooperativo, o processo judicial pode ser descrito como um
jogo de soma zero. De fato, a não-cooperação, conforme já exposto, é característica ínsita
dos jogos de soma zero, porque a cooperação implicaria a vitória do  adversário. O processo
contencioso judicial é um jogo de soma zero, já que é impossível trazer aos autos, após a
estabilização da lide, pedidos novos aptos a agregar valor e a garantir uma negociação
ampla dos termos da discussão. Assim, toda a discussão processual será fixada aos termos
da petição inicial e da contestação, não sendo possível acrescentar nada aos pedidos.

38 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria Geral do Processo. 16ª
Ed. São Paulo, 1999: Malheiros Editores. P. 24.

39 No presente artigo, parte-se do pressuposto que as partes não irão colaborar e entrar em acordo. Assim, a última decisão
referente ao conflito será a do órgão jurisdicional. Exclui-se da análise, também, as hipóteses em que não há outro meio de
solucionar o conflito diferente da jurisdição, v.g., um processo de inventário.
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Ademais, não há, pela própria estrutura judicial, motivação para que as partes
cooperem, já que é o próprio Estado que financia o procedimento, tendo em vista o
pagamento dos funcionários e juízes, necessários ao bom funcionamento da estrutura do
poder judicial. As partes, embora paguem as custas processuais, apenas arcam com uma
ínfima parcela do total realmente gasto.

Contudo, apesar de ser um jogo de soma zero, o processo judicial não tem,
necessariamente, um ponto minimax, em que ambos os adversários conseguem assegurar
uma utilidade mínima. Tal ocorre porque, embora sendo considerado um jogo, no
processo judicial quem decide é um terceiro, o juiz, e não as partes. Além disso, o juiz não
poderá decidir a lide de modo que os interesses das partes sejam ressalvados porque
julgará de acordo com o direito e não com interesses. A decisão fundamentada em regras
normativas normalmente não permite a composição da lide em termos de interesses, mas
tão somente em termos de direito e, sendo assim, para cada ponto controvertido, uma das
duas partes necessariamente será vitoriosa e a outra, derrotada .

A impossibilidade de que se encontre, no processo judicial, um ponto de
equilibrium de Nash ou mesmo um ponto de equilíbrio minimax é fator que proporciona
grandes insatisfações da sociedade civil em relação ao poder judiciário. De fato, se os
pontos de equilíbrio garantem, de certo modo, a possibilidade de que cada parte consiga
assegurar o melhor possível, tendo em vista as opções disponíveis à outra parte, por outro
lado, o processo judicial assegura que, no mínimo, apenas uma das duas partes terá sua
utilidade garantida. Assim, não é de se surpreender o fato de que, no mínimo, uma das
partes – a derrotada – se decepcione com o poder judiciário.

Além disso, em muitos casos, mesmo a parte vitoriosa tem como
insatisfatória a prestação jurisdicional, seja em virtude da morosidade processual,
seja pela própria insatisfação com o resultado. De qualquer modo, tais fatores
permitem afirmar que o processo judicial nem sempre realiza o escopo jurisdicional
de pacificação social.

Outra característica do processo judicial é a informação perfeita. Em respeito aos
princípios da publicidade e do livre convencimento motivado, todos os jogadores – as
partes – têm conhecimento completo de todas as jogadas (os atos processuais praticados)
realizadas até então, bem como das “regras do jogo” (a legislação processual). Além disso,
o próprio magistrado pode exercer certas prerrogativas, tais como determinar que uma das
partes  exiba documento ou coisa que se ache em seu poder, a teor do art. 355 do Código de
Processo Civil. Este poder do juiz evita que qualquer das partes seja beneficiada pela
assimetria de informação.

O processo judicial também pode ser classificado como um jogo de forma
normal, na medida em que não leva em consideração eventuais conflitos que possam
surgir após o trânsito em julgado da sentença, que, normalmente, não resolve o conflito
pacificando os envolvidos, mas apenas solidifica uma solução judicial.
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b)a arbitragem

A arbitragem, sob o prisma da teoria dos jogos, compartilha com o processo
judicial contencioso de algumas características, embora divirja em outros aspectos.

Em primeiro lugar, a arbitragem pode ser classificada como um jogo cooperativo.
A necessidade de convenção de arbitragem para instituir o procedimento arbitral
representa um primeiro passo para a cooperação, já que as partes comprometem-se a
submeter o litígio a um terceiro, garantindo-se, assim, a participação das próprias partes
na solução do conflito. Além disso, as partes pagam por todo o processo (ao contrário do
processo judicial, em que o próprio Estado é o responsável por considerável proporção do
pagamento da estrutura judicial, na arbitragem as próprias partes pagam pelo
procedimento). Neste sentido, as quantias normalmente altas dispendiadas pelas partes
no procedimento arbitral são um incentivo para que as partes cooperem – já que, se não
cooperarem, muito provavelmente gastarão mais recursos financeiros com o
procedimento.

A arbitragem também pode ser considerada um jogo de soma não-zero. Ao
contrário do processo judicial, no qual os pedidos das partes não podem ser alterados na
proporção em que o processo evolui, na arbitragem, dependendo de acordo das partes
quanto às regras procedimentais, podem ser acrescentados ou mesmo retirados pedidos.
Aliás, mesmo se tal acordo não houver previamente, a lei 9.307/96 não impede que as
partes acordem entre si a retirada e o acréscimo de pedidos no decorrer do processo.
Assim, não há uma relação de perde-ganha, necessária no processo judicial contencioso:
na arbitragem, é possível estabelecer uma relação de ganha-ganha na qual os indivíduos
podem acrescentar valor à relação.

Acresce-se que a arbitragem deve preferencialmente estabelecer-se entre partes
hipersuficientes, já que os custos deste método de resolução de disputa são muito
elevados. De toda sorte, se um procedimento arbitral, por exemplo, se estabelecesse entre
uma parte hipossuficiente e uma hipersuficiente, decerto a imparcialidade do árbitro seria
questionável, tendo em vista que, como os custos do processo recaem sobre as partes,
decerto o hipersuficiente arcaria parte considerável dos custos e, em última análise, seria o
responsável pela remuneração do árbitro. Nesta hipótese, seria difícil estabelecer que a
arbitragem configura, necessariamente, um jogo de soma não-zero: tendo em vista o poder
de uma das partes para influenciar a decisão do árbitro, decerto esta parte – a
hipersuficiente – exercerá seu poder para conseguir uma decisão favorável a si e, se for
preciso, em prejuízo da parte adversa, configurando-se, assim, um jogo de soma zero.

Há, em qualquer arbitragem que parta dos pressupostos supramencionados, ao
menos um equilíbrio de Nash40. Isso significa que qualquer procedimento arbitral que

40 Todo jogo de soma não-zero, por demonstração matemática, tem pelo menos um ponto de equilíbrio. Cf.  BAIRD, Douglas;
GERTNER, Robert H.; e PICKER, Randal C. Game Theory and the Law. Harvard University Press, 1994. p. 19 e segs.
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respeite as condições supra-mencionadas deve ter ao menos uma situação na qual, dadas
as opções da outra parte, nenhuma das partes se arrepende da solução dada, ou seja, o
resultado é satisfatório. Isto garante a possibilidade de satisfação dos envolvidos com o
procedimento arbitral, o que invariavelmente não ocorre no processo judicial já que, nele,
no mínimo uma das partes resta insatisfeita ao fim do processo.

De outro lado, há diversas modalidades de arbitragem que permitem alterar um
pouco a estrutura do jogo, na medida em que elementos da arbitragem são modificados e
podem influir na percepção dos jogadores – as partes – e influenciar suas decisões.

A arbitragem de incentivo, por exemplo, em que os jogadores, se cumprirem o
determinado pela sentença arbitral antes de um determinado prazo, deverão pagar um
valor inferior ao determinado no laudo, estimula a cooperação entre as partes após o final
do procedimento.

A arbitragem de oferta final trabalha outro aspecto da teoria dos jogos: a
assimetria de informação. Esta modalidade de arbitragem realiza-se do seguinte modo: no
início do procedimento arbitral, as partes oferecem ao árbitro suas propostas de decisão.
Ao término do procedimento, o árbitro escolhe alguma das propostas e decide nos mesmos
termos que ela. Variante desta é a arbitragem de oferta final às cegas. Nesta, não se
divulgam as propostas de decisão das partes até que o árbitro tenha decidido questões de
fato e de direito. Entregam, então, envelopes lacrados ao árbitro, o qual os abrirá somente
após ter decidido. Verificará então qual das duas propostas mais se aproximou de seu
decisum e então escolherá a proposta mais aproximada para que prevaleça como
sentença.

Estas duas modalidades de arbitragem, em graus distintos, geram o efeito de
trazer assimetria à informação que as partes possuem e, por conseqüência reflexa, forçam
um equilíbrio de Nash. As partes, ao não saberem a essência da proposta de seu adversário
e, ao terem ciência de que uma das propostas será escolhida pelo árbitro, buscam formular
propostas razoáveis que atendam não apenas aos seus interesses, mas também aos da
outra parte. Assim, atinge-se, via de regra, o ponto em que nenhuma das partes se
arrependerá da sua “jogada”, ou seja, de sua proposta.

A arbitragem, quanto à forma, normalmente pode ser considerada um jogo de
forma extensiva, na medida em que é utilizada, por suas características, principalmente
em conflitos que decorrem de contratos entre empresas. Nesta perspectiva, esta
modalidade de resolução de controvérsias é apenas uma das muitas maneiras pelas quais
as empresas deverão negociar seus litígios, ou seja, é tão somente um dos muitos nós da
estrutura extensiva. A arbitragem, portanto, deve ser considerada dentro de todo o
conjunto da relação entre uma e outra parte, e não apenas ser considerada em si, como
um fato isolado do restante da relação. Esta, aliás, é outra característica que torna a
arbitragem mais cooperativa do que o processo judicial: a finalidade, para as empresas,
não é apenas defender interesses de um em detrimento dos interesses do outro, mas sim
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defender interesses dentro de uma relação comercial, ou seja, levando em consideração o
fato de que as empresas desejam, normalmente, continuar negociando.

c) a mediação

A mediação é o processo “segundo o qual as partes em disputa escolhem uma
terceira parte, neutra ao conflito, ou um painel de pessoas sem interesse na causa, para
auxiliá-las a chegar a um acordo, pondo fim à controvérsia existente”41.

O papel do mediador, como regra, é apenas facilitar a comunicação das partes, as
quais deverão, com o auxílio do mediador, encontrar a solução para chegar a um acordo. O
mediador, diferentemente do árbitro ou do juiz, não decide nada, nem profere decisão.

Há duas modalidades básicas de mediação: a avaliadora e a facilitadora. Mediação
facilitadora (também chamada de mediação não-diretiva) é aquela na qual o mediador
exerce tão-somente a função de facilitar a negociação entre as partes, focalizando seus
interesses e auxiliando a formação de um consenso mais célere e menos oneroso. O
mediador, na mediação facilitadora, não expõe suas opiniões sobre os pedidos das partes e
nem mesmo sobre o acordo. A atuação do mediador tende a aproximar as partes,
conciliando interesses convergentes. Assim, passa a existir uma parceria entre elas,
compondo uma mesma relação negocial.

A mediação avaliadora, a seu turno, também chamada de avaliação diretiva, é
caracterizada pela maior liberdade do mediador. Nesta modalidade de mediação, o
mediador pode opinar sobre questões de fato e de direito e, além disso, sugerir às partes a
solução que considerar mais justa, bem como os termos de um possível acordo. Também
pode avaliar as possibilidades de resultado judicial da disputa, informando-as às partes.

A mediação, a rigor, é um jogo cooperativo. Não poderia ser de outra forma, já
que, se uma das partes não quiser cooperar, a outra pode simplesmente abandonar o
processo, sem sofrer ônus algum. Além disso, a própria função do mediador, tanto na
mediação facilitadora quanto na avaliadora, que é a de fazer com que as partes entendam
os sentimentos e interesses da adversária, promove uma maior possibilidade de
cooperação no processo. Ressalte-se que a cooperação está diretamente relacionada às
informações disponíveis às duas partes: muito possivelmente uma das partes não
cooperará fornecendo à outra parte informações prejudiciais a si.

Por outro lado, a presença do mediador força, ao menos, a possibilidade de um
equilíbrio de Nash, já que, pela própria presença de um terceiro neutro ao processo, as
partes tenderão a encontrar um acordo mutuamente satisfatório do qual ambas não

41 Cf.  Glossário dos Métodos Alternativos de Resolução de Disputa. Disponível em  <www.unb.br/fd/gt/> . Acesso em 14 jul.
2002. A definição de mediação não é unívoca. Pode-se definir a mediação como uma técnica de aproximação, uma prática
ou mesmo como uma habilidade. Cf. MAYER, Bernard. The Dynamics of Conflict Resolution. San Francisco, 2000: Jossey-
Bass. P. 190
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deverão se arrepender no futuro. A presença do mediador garante isso porque as partes
sentir-se-ão constrangidas em oferecer propostas irreais ou em permanecer a posições
fixas de negociação, o que possibilita que a discussão focalize os interesses reais das partes.

A mediação é caracterizada, ainda, por outro fundamento que permite concluir
pela possibilidade de o equilíbrio de Nash sempre existir nesta modalidade de resolução de
conflitos: toda mediação é um jogo de soma não-zero42. Assim, as partes não precisam,
necessariamente, discutir apenas fatos relativos ao problema que as levou a buscar a
mediação: podem trazer, inclusive, outros problemas e mesmo soluções que, em
princípio, não estariam diretamente ligadas às questões que as partes inicialmente
buscaram resolver.

Tal qual a arbitragem, a mediação é um jogo de forma extensiva, que leva em
consideração o fato de as partes terem, em boa parte das vezes, um relacionamento prévio
à mediação e que, possivelmente, continuará após a resolução do problema. De fato, a
mediação leva à minimização do conflito, na medida que as duas partes passam a vê-lo
como uma intempérie no relacionamento, que poderá continuar após o conflito ter sido
resolvido.

No tocante à classificação quanto à informação, ao contrário do processo judicial,
a mediação é um jogo de informação imperfeita: a não ser que as partes desejem que a
outra tenha conhecimento de alguma informação exclusivamente sua, essa informação
poderá permanecer oculta e a parte que a detém pode ter alguma vantagem no processo
em virtude desse fato.

d) a negociação

 A negociação é a forma mais comum de resolução de controvérsia, já que é a
mais informal e faz parte do cotidiano. Na negociação, as partes propõem alternativas e
soluções, defendendo, sem a intervenção de terceiros (mediador, árbitro ou juiz), seus
interesses pessoais.

Não há consenso sobre a definição de negociação. De acordo com Bernard Mayer,
“negociação é uma interação na qual as pessoas buscam satisfazer suas necessidades ou
atingir seus objetivos por meio de acordos com outras pessoas que também buscam a
satisfação de suas necessidades.”43

As partes, na negociação, têm total controle sobre o resultado da negociação, pois
nada as obriga a aceitar qualquer acordo. Escolhem também o procedimento pelo qual se
tentará o acordo, sem vínculo a qualquer legislação ou regra.

42 Conforme anteriormente explicitado, todo jogo de soma não-zero tem, necessariamente, um ponto de equilíbrio de Nash.
43 Trad. Autor. Cf. MAYER, Bernard. The Dynamics of Conflict Resolution. San Francisco, 2000: Jossey Bass. P. 142. No original:

“Negotiation is an interaction in which people try to meet their needs or accomplish their goals by reaching an agreement with
others who are trying to get their own needs met.”
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A negociação tem várias vantagens: possui baixo custo operacional, já que
normalmente não se contrata nenhum profissional para conduzir o processo (a não ser
que as partes contratem advogados para representar seus interesses) e há possibilidade de
soluções criativas e desnecessidade de pautar as ofertas em parâmetros legais. Além disso,
o relacionamento entre as partes após uma negociação bem feita tende a melhorar.

Existem basicamente duas formas de negociação: a negociação posicional e a
negociação baseada em interesses44. A negociação posicional é a modalidade de negociação
em que uma das partes apega-se a uma posição, cedendo o mínimo possível. É a típica
negociação em que um comprador oferece um preço abaixo daquele oferecido pelo
comerciante, e este abaixa um pouco, mas não tanto quanto o comprador quer. O
comprador, então, oferece um pouco mais, e aí o comerciante abaixa um pouco mais, e
assim sucessivamente, até que a) eles encontrem um patamar de acordo, abaixo do preço
e acima da oferta inicial; ou b) não cheguem a um acordo e não se faça a negociação.

Por outro lado, a negociação baseada em interesses é aquela na qual as partes
comunicam diretamente seus interesses, “e encaram a negociação como uma
oportunidade na qual podem encontrar o ponto ótimo de cooperação”.45 Esta modalidade
de negociação proporciona maior liberdade nos acordos, já que permite propostas de
solução mais criativas e melhores resultados tanto para uma parte quanto para a outra. É
possível, portanto, focalizar a negociação nos interesses secundários das partes para, com
isso, trazer elementos extrínsecos ao problema que ensejou a negociação e, ao mesmo
tempo, ampliar as possibilidades de acordo.

A estrutura das duas formas de negociação merece um estudo separado, na medida
em que, embora sejam duas espécies do mesmo gênero (negociação), as diferenças de uma
e de outra forma de negociar afetam toda a estrutura do jogo “negociação”.

De acordo com Bernard Mayer, não é possível considerar a negociação como um
jogo, porque “jogos são, normalmente, relacionados a vencedores e perdedores, resultados
fixos e, também, a ser mais competente ou esperto que os outros jogadores”.46 Com o
embargo desta opinião, é possível tratar a negociação como um jogo, já que a idéia de jogo
do autor refere-se tão somente a uma pequena parcela dos jogos possíveis. Com efeito,
como já visto, há jogos de ganho mútuo e de resultados variáveis.

A negociação posicional é um jogo essencialmente não-cooperativo. As partes não
cooperam por considerarem que qualquer cooperação implicará a vitória do adversário (o

44 Cf. FISHER, Roger, URY, William e PATTON, Bruce. Como Chegar ao Sim – Negociação de Acordos sem Concessões. Trad.
Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2ª ed. Revisada e ampliada. Rio de Janeiro: Imago Ed., 1994.

45 Cf. Glossário dos Métodos Alternativos de Resolução de Disputa. Disponível em  <www.unb.br /fd/gt/> . Acesso em 14 jul.
2002.

46 Trad. Autor. Cf. MAYER, Bernard. The Dynamics of Conflict Resolution. San Francisco, 2000: Jossey Bass. P. 141.  No original:
“(…) games are normally about winners and losers, about fixed-sum outcomes, and about being more competent or clever
than the other players.”
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qual é percebido como um oponente). A percepção das partes, na negociação posicional, é
de que só conseguirão um bom acordo se este refletir a posição defendida pela parte e for
contrário à defendida pela adversária: assim, cada parte apega-se à sua posição e cede,
pouco a pouco, mas sempre com o objetivo de que o acordo permaneça o mais próximo
possível da posição que defende.

Esta modalidade de negociação é um jogo de soma zero. As partes, ao prenderem-
se a determinadas posições, não permitem a introdução de elementos extrínsecos à
negociação e, portanto, inexiste possibilidade de agregar valor à negociação. Não há,
também, como considerar questões como interesses ou sentimentos atinentes à relação
negocial: só é possível discutir os termos de cada posição.

Quanto à informação, é um jogo de informação imperfeita. Cada parte tenderá,
tendo em vista ser um jogo não-cooperativo e de soma zero, a não ceder informações à
outra. Assim, por exemplo, o vendedor de automóveis não divulgará o valor de custo de um
determinado veículo ou mesmo o preço cobrado pelo concorrente. De outro lado, um
consumidor que saiba o preço do mesmo veículo em outros estabelecimentos comerciais
poderá utilizar esta informação para conseguir melhores condições de pagamento. Assim,
há também assimetria de informação.

No tocante à forma, este é um jogo essencialmente de forma normal. De fato,
tendo em vista que as negociações posicionais são muito desgastantes para um
relacionamento, as partes que negociam assim não têm em mente negociações futuras ou,
nem mesmo, um relacionamento passado. Destarte, não há “jogadas futuras” a serem
consideradas, motivo pelo qual a) a informação é imperfeita e b) o jogo é, essencialmente,
não cooperativo e c) de soma zero.

De outro lado, a negociação baseada em interesses tem estrutura diferenciada.
Em primeiro lugar, é um jogo cooperativo. O objetivo da negociação baseada em interesses
não é vencer o outro negociador, mas, antes, buscar que ambos os negociadores atinjam
seus interesses mútuos. Ao mudar o foco da negociação de posições para interesses, é
possível atingir um conjunto de resultados melhor se houver cooperação com a parte
adversária, já que muitos dos interesses podem ser compatíveis entre si e, portanto,
agregar valor à negociação.

Desta forma, outra característica da negociação baseada em interesses é a
configuração desta como jogo de soma não-zero. É possível trazer elementos exteriores ao
objeto de negociação, de modo a agregar valor à mesma. Assim, uma negociação que, em
princípio, poderia render às partes R$ 50.000,00, ao final do processo poderá render R$
75.000,00, em função do valor agregado com elementos que, em princípio, não seriam
negociados. Uma das técnicas da negociação baseada em interesses, a invenção de opções
de ganhos mútuos, por exemplo, permite a introdução de outras dimensões ao processo,
aumentando o bolo antes de reparti-lo.
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No tocante à informação, a negociação baseada em interesses pode ser
classificada tanto como um jogo de informação imperfeita quanto como de informação
perfeita. A cooperação garante observância dos interesses da outra parte apenas no tocante
a informações comuns, mas não necessariamente o compartilhamento de informações
pertencentes a só uma das partes. Assim, em tese, um jogador racional não compartilhará
informações que poderão ser úteis em negociações futuras. Todavia, em determinadas
negociações pode ocorrer de uma parte não querer cooperar enquanto sentir que a outra
não quer tornar pública uma informação determinada e, sendo assim, os melhores
resultados poderão ser alcançados somente quando todas as informações se tornem
públicas para as partes envolvidas.

Quanto à forma, a negociação baseada em interesses é um jogo de forma
extensiva. Normalmente, essa modalidade de negociação garante às partes menos estresse
e desgaste, já que visa, além da resolução do conflito, a manutenção do próprio
relacionamento, ou seja, pressupõe a existência de um relacionamento e que as partes
desejam que o mesmo seja mantido após a negociação. Assim, a negociação é apenas um
nó na cadeia de opções do jogo maior, o relacionamento dos jogadores.

4. Conclusões

O objetivo do artigo foi o de proporcionar uma comparação dos diversos métodos
de resolução de disputa fundada na teoria dos jogos. Conforme delineado, simples
construções teóricas demonstram que diversos métodos de resolução de disputa podem
resultar em jogos de vence-vence, em que as duas partes podem sair do procedimento com
um resultado melhor do que conseguiriam caso insistissem na não-cooperação ou mesmo
no processo judicial.

Cada método de resolução de disputa é útil para determinados fins. O processo
judicial, por exemplo, não pode ser descartado a priori: há conflitos que demandam a
intervenção do Estado, ao passo que, em outras situações, a atuação do Poder Judiciário
pode apenas gerar um estado de insatisfação social o qual, em longo prazo, pode mesmo
deslegitimar o Estado frente à sociedade.  Como visto, a base teórica conferida pela Teoria
dos Jogos fornece critérios que permitem identificar as peculiaridades de cada método e
suas vantagens e desvantagens extrínsecas.

Não há um método melhor ou pior do que o outro: cada um cumpre determinadas
finalidades e não exclui os méritos dos outros. Assim como na medicina há diversos
medicamentos para curar diversos graus de uma mesma enfermidade, cada método de
resolução de disputa pode ser utilizado para compor diferentes conflitos de interesse47.

47 Cf. HILL, Richard. The Theoretical Basis of Mediation and Other Forms of ADR: Why They Work. Arbitration International, Vol.
14., Nº 2. LCIA, 1998.



198 E S T U D O S  E M  A R B I T R A G E M ,  M E D I A Ç Ã O  E  N E G O C I A Ç Ã O  –  V O L U M E  2

5. Bibliografia

BAIRD, Douglas; GERTNER, Robert H.; e PICKER, Randal C. Game Theory and the Law.
Harvard University Press, 1994.

CHEN, Janet, LU Su-I, e VEKHTER, Dan. Von Neumann and the Development of Game
Theory. Disponível em < http://cse.stanford.edu/classes/sophomore-college/projects-98/
game-theory/neumann.html > . Acesso em 26 jul 2002.

CINTRA, Antonio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Cândido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 16ª Ed. São Paulo, 1999: Malheiros Editores.

DAWKINS, Richard. Desvendando o arco-íris. Trad. Rosaura Eichenberg. São Paulo:
Companhia das Letras, 2000.

DEUTSCH, Morton. The Resolution of Conflict: Constructive and Destructive Processes.
New Haven and London, 1973.

FISHER, Roger, URY, William e PATTON, Bruce. Como Chegar ao Sim – Negociação de
Acordos sem Concessões. Trad. Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2ª ed. Revisada e
ampliada. Rio de Janeiro: Imago Ed., 1994.

Glossário dos Métodos Alternativos de Resolução de Disputa. Disponível em
<www.unb.br/fd/gt/> . Acesso em 14 jul. 2002.

HILL, Richard. The Theoretical Basis of Mediation and Other Forms of ADR: Why They
Work. Arbitration International, Vol. 14, Nº 2. LCIA, 1998.

HOWARD, Ron. A Beautiful Mind. Universal Pictures & DreamWorks. 2001.

KLARREICH, Erica. Playing by Quantum Rules. Nature, ed. 414, 2.001. Pp. 244-245.
Disponível em <www.nature.com/cgi-taf/ DynaPage.taf?file=/nature/journal/v414/
n6861/full/414244a0_fs .html>. Acesso em 03 Ago 2002.

LAKATOS, Imre e MUSGRAVE, Alan (org.). A crítica e o desenvolvimento do
conhecimento: quarto volume das atas do Colóquio Internacional sobre Filosofia da
Ciência, realizado em Londres em 1965. Trad: Octavio Mendes Cajado.  São Paulo: Cultrix:
Ed. Universidade de São Paulo, 1979.

MAYER, Bernard. The Dynamics of Conflict Resolution. San Francisco, 2000: Jossey-Bass.

NASAR, Sylvia. Uma Mente Brilhante. Trad. Sergio Moraes Rego. Rio de Janeiro: Record,
2002.

NEUMANN, John Von; e MORGENSTERN, Oskar. Theory of Games and Economic Behavior.
Princeton: Princeton University Press, 1953.



F Á B I O  P O R T E L A  L O P E S  D E  A L M E I D A 199

POUNDSTONE, William. Prisoner´s Dilemma. Anchor Books, 1993.

Princeton University Press Bulletin. Disponível em <www. pup.princeton.edu/titles/
2114.html> Acesso em 28 Jul 2002.

RAPOPORT, Anatol. Lutas, Jogos e Debates. Trad. Sérgio Duarte. Brasília: Editora
Universidade de Brasília, 2ª Ed., 1998.

SANTOS, Boaventura de Sousa. A crítica da razão indolente: contra o desperdício da
experiência. 2.ed. São Paulo: Cortez, 2000.

SINGH, Simon. O Último Teorema de Fermat: a história do enigma que confundiu as
maiores mentes do mundo durante 358 anos. Trad. Jorge Luiz Calife. 2.ed. Rio de Janeiro:
Record, 1998.





H E N R I Q U E  A R A Ú J O  C O S T A 201

RESOLUÇÃO ALTERNATIVA DE CONFLITOS
 NO SETOR ELÉTRICO NACIONAL

Henrique Araújo Costa1

Sumário: 1. Introdução – Novas Abordagens aos Novos Conflitos 2.
Breve Histórico do Setor Elétrico 3. As Agências Reguladoras. Um
Modelo Importado 4. Processo Administrativo e Ato Administrativo 5.
Métodos Alternativos de Resolução de Conflitos 6. Os Métodos adotados
pelo Setor Elétrico 7. O Modelo Americano 8. Conclusão 9. Bibliografia

1. Introdução - Novas Abordagens aos Novos Conflitos2

Ante a ineficiência dos mecanismos disponíveis para a abordagem das novas
demandas3, particularmente no tocante à regulação setorial, surge a proposta deste texto:
analisar o que são os métodos ditos alternativos4 de resolução de conflito utilizados pelo
setor elétrico.

Métodos alternativos de resolução de conflito são aqueles independentes do
monopólio estatal da jurisdição, definidos por um espectro de combinações entre os três
métodos principais: negociação, mediação e arbitragem. A negociação surge como a maneira

1 Membro do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasília.Membro do GT – Arbitragem.

2 Agradeço a orientação do Professor André Gomma de Azevedo, a contribuição dos Professores Cristóvão Soares de Faria
Júnior e Frederico Henrique Viegas.

3 Maria de Nazareth Serpa, p. 9:  “Nosso país vem passando por profundas reformas econômicas e grandes períodos de
adaptação a essas reformas. Já se pode perceber sensível confiança, no comércio e no setor privado, e um esforço do governo,
no sentido de formar instituições que possam proporcionar um sistema judiciário transparente, justo e confiável. Entretanto,
essa instituição ainda é incapaz de responder, com eficiência aos desafios da implantação de novos conceitos de justiça.”

4 Serão utilizados como sinônimos: ADR (Alternative Dispute Resolution), RAD (Resolução Alternativa de Disputas) e
Resolução Alternativa de Conflitos.
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mais natural de resolução de impasses, um acordo encontrado pelas próprias partes. A
mediação nada mais é do que uma negociação facilitada por um terceiro. Já, na arbitragem,
há a substituição da vontade das partes também por um terceiro.5

Nesse ponto se faz necessário definir em que medida o monopólio estatal da
jurisdição serve como parâmetro para a aplicação dos métodos alternativos. Primeiramente,
cumpre destacar que a autonomia da função jurisdicional não existe mais como foi concebida
para o Estado Moderno, ou seja, compreendida dentro que uma classificação rígida e
mecânica da divisão dos Poderes.6

Chiovenda já registrava que deveria haver sempre uma coordenação entre os
Poderes. Assim, a Administração não poderia ter jurisdição, nem sua decisão faria coisa
julgada7, mas sua atuação por uma sindicância judiciária seria a maneira mais eficaz de
cumprir a atividade administrativa em toda a amplitude da lei.8 Na verdade a Administração
também julga, mas deve julgar segundo a lei, enquanto o Judiciário julga a própria lei e
substitui a vontade alheia.9

No fundo ambos julgam, mas com efeitos diversos. O mais prudente é considerar
que a atividade de julgar pressupõe atribuir um conteúdo à lei, de modo que a diferença
entre uma decisão administrativa e a judicial seria a formação da coisa julgada. Disso
decorre a opção de estudar os métodos alternativos ao lado da jurisdição estatal e do processo
administrativo, instrumento típico da Administração na sua atividade julgadora. Não que a
interação desses processos seja perniciosa, mas se faz necessária tal distinção para a
compreensão do que são os métodos alternativos aplicados no do setor em tela.

Na verdade, a interação entre o sistema judicial, o processo administrativo e os
métodos alternativos pode ser bastante benéfica. Ela deve ser entendida como uma evolução
do sistema que busca não somente substituir a vontade das partes, mas busca igualmente:
atender aos seus interesses subjacentes, passar pelo processo de uma maneira menos
traumática e pacificar o conflito da maneira mais eficiente, não perdendo de vista o caráter
educativo do processo e preventivo de novos conflitos – para listar apenas alguns dos objetivos
típicos dos métodos alternativos de resolução de conflito.

Nesse amplo sentido é que devem ser entendidos os métodos alternativos a
serem aplicados às demandas do setor elétrico. Logo, mesmo que os regulamentos
administrativos estabeleçam a aplicação, v. g., da mediação, não estaremos diante de
um método alternativo se dele resultar imposição da Administração. Certamente

5 Stephen B. Goldberg, p. 3.
6 Giuseppe Chiovenda, p. 13.
7 Entendida como qualidade da decisão que a torna imutável, assim como seus efeitos. Ada Pelegrini Grinover, p. 29.
8 Giuseppe Chiovenda, p. 14.
9 Id., p. 18: “A própria Administração julga, pois que não se age a não ser como apoio num juízo, mas julga sobre a própria

atividade. Ao contrário, a jurisdição julga da atividade alheia e duma vontade de lei concernente a outrem.”
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estaremos diante de uma alternativa ao processo judicial, mas não especificamente diante
da mediação, que, como veremos adiante, pressupõe que as próprias partes cheguem ao
acordo.

Apesar de não serem aplicados, de uma forma pura, os métodos alternativos no
ambiente setorial, não há óbice à sua aplicação. O que a agência em tela (Agência Nacional
de Energia Elétrica - ANEEL), por exemplo, chama de arbitramento, arbitragem e mediação,
na verdade, é mero processo administrativo, tendo em vista a imposição de solução pelo
ente regulador titular do poder de império. Um bom exemplo do que se propõe analisar é
a chamada mediação utilizada pela ANEEL, que impõe uma decisão ao final do procedimento.
Ora, se a decisão é imposta, não há que se falar em mediação, à qual é imprescindível que
a solução venha das próprias partes.

Apesar de importante, a questão terminológica10 não esgota o assunto. Nesse
sentido, merece ser analisado o que se espera dos métodos alternativos: soluções capazes
de atender aos anseios dos administrados e possibilitar, mediante a análise de direitos e
interesses, a melhoria na prestação do serviço público aliada ao desenvolvimento
econômico.

Para o melhor entendimento do que vêm a ser esses métodos, lança-se mão da
Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale. Sob essa ótica, as relações entre fato,
valor e norma podem ser distinguidas, mas nunca podem ser completamente separadas,
sob pena de incompreensão do fenômeno jurídico. Nessa linha, faz-se necessário analisar
a história do setor elétrico no Brasil e suas demandas (fato); as leis e regulamentos (norma);
bem como as razões da opção feita pelo Estado e a respeito da regulação setorial (valor).
Ainda pela dimensão axiológica, ressalta-se, a importação de institutos (e valores carregados
por eles) estranhos ao sistema romano-germânico, quais sejam, a resolução alternativa de
conflitos e a regulação setorial, ambos vindos do common law.

Tal importação decorre de uma necessidade prática: a tecnologia, o dinamismo e
o interesse econômicos agora são imprescindíveis à prestação satisfatória do serviço público.
Nesse ambiente, os juízes, por questões de ordem fática, acabam impossibilitados de realizar
uma eventual revisão e, conseqüentemente, a regulação setorial ganha na prática força
próxima à judicial.

Diante desse quadro, a opção feita é a de estruturar esta dissertação partindo de
uma ambientação histórica do setor elétrico, seguida do conceito de agência e, então, de
uma explanação sobre o processo administrativo e sobre os métodos alternativos.
Apresentadas essas preliminares, é proposto o que são e quais são os métodos alternativos
utilizados pelo setor em foco.

10 Maria de Narareth Serpa, p. 83: “Existe, principalmente no Brasil, uma grande confusão a respeito da terminologia de ADR,
por várias razões. Muitos advogados e outros profissionais do direito não estão familiarizados com os diferentes processos
de ADR e tendem a denominar outras figuras jurídicas da mesma forma.”
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Cabe ressaltar, todavia, que não é esse o único marco teórico capaz de tratar
do problema com algum sucesso. Registre-se uma abordagem que não cabe no
presente trabalho, mas seria certamente uma ótica interessante para um texto futuro.
Vejamos:

O direito é, à luz da teoria evolutiva de matriz weberiana, resultado de processos
de diferenciação da sociedade. A diferenciação funcional do direito gera sua autonomia
ante aos outros subsistemas sociais, a exemplo do que ocorre com a economia e a política,
centrados, respectivamente, na moeda e na representação. Nesse sentido, os métodos
alternativos de resolução de conflito surgem como superação dos instrumentos até agora
utilizados, v. g., da perspectiva da jurisdição estatal. É o direito dotado de regras internas,
auto-regulatório (segundo Luhmann) e independente de seus elementos criadores. Esses
conceitos aproximam-se de Hart (e suas regras de conhecimento) e Gunter Teubner (e sua
teoria autopoiética). Os métodos alternativos de resolução de conflitos seriam, então, um
refinamento interno necessário à construção da racionalidade do direito e sua autonomia
ante a complexidade do mundo circundante.

Ocorre que, nesse ponto, chegamos ao paradoxo da evolução de Teubner, qual
seja, a destruição das estruturas internas formais do direito por sua alimentação com as
demandas materiais ou conflitos de outro sistema. Chegamos, então, a uma nova proposição
dos métodos alternativos como sintoma dessa evolução paradoxal, o que pode ensejar
influências externas sobre os ditames do direito.

“As sociedades estão em transformação e a complexidade do mundo
está exigindo novas formas de manifestação do fenômeno jurídico. É possível
que não tão distantemente no futuro esta forma compacta do direito
instrumentalizado, uniformizado e generalizado sob a forma estatal de
organização venha a implodir, recuperando-se em manifestações espontâneas
e localizadas, um direito de muitas faces, peculiar aos grupos e às pessoas que
o compõem.”11

Todavia, não se verifica - pelo menos no âmbito do objeto deste trabalho, o abandono
das construções paradigmáticas liberais, o que impede a construção de uma nova semântica
para o direito. Enquanto não forem superadas as bases da jurisdição estatal e da soberania
fundadas no contrato social, não será possível se tratar de formas alternativas na abordagem
dos conflitos. No muito, talvez, sejam agora esses métodos um instrumento de superação
da regulação que conhecemos, ou seja, um conjunto de estratégias para a articulação dos
sistemas, respeitando a auto-regulação particular de cada domínio.12

11 Samuel Rodrigues Barbosa, p. 221, cita Tércio Ferraz Jr. Introdução ao Estudo do Direito. São Paulo: Atlas, 1988, p. 32.
12 Samuel Rodrigues Barbosa, p. 228.
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2. Breve Histórico do Setor Elétrico13

À época da disseminação do uso da energia elétrica no Brasil, no começo do séc.
XX, o setor elétrico compunha-se de pequenas usinas que, por vezes, atraiam o
desenvolvimento urbano ou, inversamente, buscavam os já formados centros. Isso foi uma
decorrência da rudimentar tecnologia disponível, que apenas permitia a construção de
geradoras de pequeno porte, bem como resultado da necessidade bastante reduzida da
época. O quadro era de baixo desenvolvimento industrial e pouca urbanização, tendo os
interesses econômicos como foco a exportação de café.

Ocorre que, a economia do café declinou diante no novo quadro econômico
resultante da crise mundial de 1929. E, em meio à crise, vieram a Revolução de 1930 e
Getúlio Vargas, que tomou como prioridade a superação do antigo modelo pelo
desenvolvimento industrial voltado ao mercado interno. Nessa nova conjuntura, o governo
decidiu desenvolver a infra-estrutura da indústria, sendo um de seus principais aspectos o
da energia elétrica.14

Haviam ficado para trás a descentralização e a pouca relevância do setor elétrico.
Com isso, superada também tornou-se a antiga competência municipal voltada somente à
geração, sendo a transmissão seu mero acessório. Tal modelo teve seu marco final em
1934, que trouxe o Código de Águas e uma nova Constituição. Com eles, a energia, tanto no
concernente à legislação quanto à administração, passou a ser de competência da União.
Foi a partir daí que o país assistiu ao grande desenvolvimento do setor, datando desse
período a tão almejada distribuição de energia por todo o país.

O Código de Águas, Decreto 24.643, de 10 de julho de 1934, é, na verdade o
primeiro marco ao qual podemos fazer referência como instrumento normativo idealizador
de uma estrutura do setor elétrico. Esse código institui, entre outras atribuições, as bases
da fiscalização, que passou a ser exercida pelo então Serviço de Águas do Departamento
Nacional de Produção Mineral, órgão do Ministério da Agricultura;  e da resolução de
conflitos do setor.  Somente com o Decreto-lei 1.285, de 18 de maio de 1939 e a criação do
Conselho Nacional de Águas e Energia Elétrica - CNAEE, é que a resolução de conflitos
mudou de competência, passando a ser de atribuição deste.

A partir daí, o CNAEE, teve suas atribuições mantidas e outras acrescentadas pelo
Decreto-lei 1.699, de 24 de outubro de 1939, passando a ter papel deliberativo nas
interligações de usinas elétricas. Esse antigo sistema15 regulatório e fiscalizatório guarda

13 Cristóvão Soares de Faria Júnior.
14 David Waltenberg, p. 353.
15 Esse sistema já contava com o Ministério de Minas e Energia, que, por meio da Lei 3.782, de 22 de julho de 1960, teve

atribuída competência para estudar e despachar sobre todos os assuntos relativos à produção mineral e energia; e com a
Eletrobrás, que, pela Lei 3.890-A, de 28 de abril de 1961, passou a ter finalidade de, diretamente ou por intermédio de
subsidiárias ou empresas associadas, realizar estudos, projetos, construção e operação de usinas produtoras e linhas de
transmissão e distribuição de energia elétrica, bem como celebrar atos de comércio decorrentes dessas atividades.
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similitude com o atual sistema encabeçado pela ANEEL e teve seu fim com a extinção do
CNAEE, pelo do Decreto-lei 689, de 18 de julho de 1969.

Mais tarde veio a Lei de Itaipu, Lei 5.899, de 5 de julho de 1973, modificando de
forma aguda o aparato interventivo do setor. A partir daí, a Eletrobrás passou a intervir por
dentro da própria indústria, diferentemente da anterior regulação externa do Ministério de
Minas e Energia e sua estrutura setorial.

Essa doutrina intervencionista, além de atuar para a finalidade básica de promover
a construção e operação de centrais elétricas de interesse supra-estadual, passou a atuar
por uma coordenação técnica, econômica e administrativa do setor de energia elétrica.
Além disso,  instituiu o fundamento da operação interligada e o princípio da prevalência da
energia de Itaipu por meio de contratos compulsórios de compra de eletricidade por parte
das concessionárias estatais.

A Eletrobrás, neste momento, mostrou-se como agência empresarial, de cunho
nacional, ágil e dotada de capacidade de decisão efetiva, bem como de  arregimentação de
recursos humanos e financeiros. Todavia, mais tarde, a Eletrobrás, que era a responsável
pelas grandes transformações da indústria, veio a perder esse caráter em razão da edição
da Lei 9.648, de 27 de maio de 1998, que modificou profundamente suas atribuições. Tais
mudanças começaram a ser implementadas com a privatização de suas subsidiárias de
geração, processo iniciado com a alienação das usinas da Eletrosul, a saber: Furnas, Chesf
e Eletronorte.

Somente assim que superada esta etapa16, definido o destino dos ativos federais de
transmissão e articulada a transição setorial, seremos capazes de precisar se caminhamos
rumo a uma estruturação em que a ANEEL assumirá sozinha e de forma autônoma o papel
de agência. Este papel deverá ser de mera agência fomentadora, sendo sua participação
minoritária nos investimentos a serem desenvolvidos em parceria com a iniciativa privada.
Ao lado dessa função, a agência deve também prezar pelo aperfeiçoamento da competição
no mercado, sempre regulamentando, fiscalizando e resolvendo os conflitos do sistema.

2.1. A Atual Regulação do Setor Elétrico

Especificamente sobre energia elétrica, estabelece a Constituição, em seu art. 22,
IV, que cabe à União a  competência legislativa exclusiva e, quanto à competência

16 O fim do modelo interventivo e a restauração do ambiente regulatório e fiscalizatório exigiu a privatização das empresas
estatais, as geradoras federais e grande parte das distribuidoras e integradas estaduais. A partir daí, a reestruturação
continua com a privatização das concessionárias federais e estaduais e, com isso, com o efetivo estabelecimento da
competição no mercado. É bom lembrar que até então o setor funcionava muitas vezes em razão de interesses políticos e
sociais, em detrimento da visão empresarial, uma vez que a União e os Estados eram agentes executivos da indústria. Diante
desse quadro, verificou-se um esvaziamento das competências do DNAEE, apesar de constarem legalmente intactas. Isso
levou a seu funcionou institucionalmente fraco e à concentração do setor nas mãos das concessionárias federais e
estaduais, que chegaram a  dominar noventa e oito por cento do mercado de energia elétrica no Brasil.
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administrativa, dispõe caber também à União, pelo art. 21, XII, b, “explorar, diretamente
ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços  e instalações de energia
elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de água, em articulação com os Estados
onde se situam os potenciais hidroenergéticos.” Repartindo, porém, dentre os demais entes,
o registro, a fiscalização e as concessões de direitos de pesquisa e exploração de recursos
hídricos e minerais em seus territórios  (art. 23, XI). Consagra, ainda, que, para efeitos de
exploração ou aproveitamento, os potenciais de energia hidráulica são propriedade distinta
do solo e pertencentes à União (art. 176).17

Apesar da nova fase iniciada em 1993, com o advento da Lei 8.631/93, que buscou
uma maior segurança entre seus atores nas transações relacionadas à energia elétrica, a
reorganização do setor somente ocorreu dois anos mais tarde, quando foram regulamentados
os dispositivos constitucionais mencionados no parágrafo acima.18 Nesse exercício, vieram
as Leis 9.074/95 e 9.427/96 e, com elas, a primeira das agências reguladoras, a ANEEL.
Essa agência, visando estabelecer bases regulatórias para o novo mercado, tem como
principais atribuições, além de regular e fiscalizar o setor elétrico: (i) fixar tarifas e padrões
de qualidade; (ii) estimular a eficiência econômica da indústria; (iii) manter os investimentos
realizados pelos empreendedores lucrativos; (iv) universalizar os serviços de energia elétrica
- livre acesso; e (v) evitar abusos na estrutura de custos do sistema.19

Continuando o processo de reestruturação, foram criados o ONS - Operador
Nacional do Sistema Elétrico e o MAE - Mercado Atacadista de Energia Elétrica, por meio da
Lei 9.648/98 e do Decreto 2.655/98. Ao ONS cabe supervisionar e controlar a operação da
geração e transmissão no Brasil, além da administração operacional e financeira dos serviços
de transmissão e das condições de livre acesso à rede básica. Sua função é cuidar da
continuidade e da segurança do serviço, sem levar em conta os aspectos comerciais.

O ONS é formado por titulares de concessões, permissões, autorizações e
consumidores livres e é ele quem operacionaliza a troca de energia entre os mercados,
visto que não é viável o armazenamento de energia elétrica – à exceção do armazenamento
de água em reservatórios, o que não é propriamente uma maneira de estocar energia
elétrica. Sempre a energia gerada é consumida instantaneamente.20

O MAE não tem personalidade jurídica e foi instituído pela assinatura de um contrato
de adesão multilateral - Acordo de Mercado - para ser o ambiente onde se processam a
contabilização e a liquidação centralizada no mercado de curto prazo. E, no mister de
administrá-lo, foi criada em 1999 a Administradora de Serviços do Mercado Atacadista de

17 José Roberto Pimenta Oliveira, p. 329.
18 www.asmae.com.br
19 Esta é uma apertada síntese das suas competências, devendo ser ressaltado que o Decreto 2.335, de 6 de outubro de 1997,

atribui à ANEEL quarenta e três competências distintas.
20 Clever M. Campos, p. 94.
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Energia Elétrica (ASMAE), uma sociedade civil de direito privado sem fins lucrativos. É ela
que contabiliza todas as operações de compra e venda de energia, funcionando como uma
bolsa de valores. Ou seja, não há vinculação individual de cada operação e do fluxo físico de
energia, mas há uma adequação entre os fluxos transacionados de uma maneira geral
num dado intervalo de tempo.

O MAE é comercializador de energia e forma, ao lado dos geradores, transmissores,
distribuidores, comercializadores, consumidores livres, a ANEEL e o ONS, a estrutura atual
do mercado. É esse mercado que calcula o preço da energia excedente dos contratos bilaterais
e a oferece segundo a disponibilidade de cada submercado.

3. As Agências Reguladoras. Um Modelo Importado

O direito administrativo brasileiro foi edificado a partir dos institutos da família
romano-germânica, notadamente influenciado pelo velho direito administrativo francês,
que valoriza a submissão da Administração à legalidade e ao controle jurisdicional. Todavia,
como parte de uma tendência mundial em razão do avanço da globalização e do
neoliberalismo, o país aderiu ao modelo do Estado regulamentador.

É o novo direito administrativo econômico que avança contra a antiga Administração
pública indireta21. Tal idéia merece cautelosa análise, uma vez que a simples importação de
uma tendência por um Estado não implica sua implementação seguir os moldes exatos de
seu país de origem. Isso apenas seria possível se assumíssemos que a implantação da
regulação setorial será capaz de vencer satisfatoriamente as ingerências dos Três Poderes –
do que trataremos apenas incidentalmente, posto que esse não é o maior objetivo do texto.

Passamos de um serviço público dominado pelo Poder Estatal -  baseado na
Administração direta e na indireta e dotado de alto grau de ingerência pública - para um
modelo focalizado na agilidade econômica e no bem-estar social. Em vista da incapacidade
de investimento do Estado e em busca de um maior dinamismo, a orientação  da nova
política mundial  foi a de incentivar a iniciativa privada a assumir a prestação de serviços
públicos com eficiência e economicidade ao consumidor22.

Apreende-se, daí, a afinidade desse sistema com o Wellfare State, cuja falência,
segundo parte dos neoliberais, aproxima-se e toma força com a crise do processo regulatório.
Seria o abandono do intervencionismo estatal, salientando-se a perspectiva da auto-regulação
da economia23. Ocorre que, ao menos no Brasil, tudo indica estar o Estado num caminho
de construção econômica e política que corrobora com a implantação de um modelo
regulatório ainda a se firmar.

21 José Roberto Pimenta Oliveira, p. 329.
22 Mauro Roberto Gomes de Mattos, p. 71.
23 Marcos Augusto Perez, p. 84, cita Gunther Teubner. O Direito como Sistema Autopoético, 1989, p. 135.
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Nesse sentido, vem a agência reguladora, à qual “ ... compete a permanente tarefa
de fiscalizar a implementação das técnicas gerencias modernas, com o objetivo que o
concessionário preste serviço público com eficiência, qualidade e preços competitivos.”24

Para que se entenda melhor esse modelo, é de suma importância lançar mão do
direito comparado. “Ao que nos parece as agências reguladora de nosso Direito têm como
musa inspiradora a agency do Direito Administrativo norte-americano. As administrative
agencies começaram a ser concebidas em meados do século passado pelos nossos irmãos
do norte, inicialmente sem forma ou nome definidos, através da indicação de fiscais de
navios à vapor, visando coibir os acidentes com caldeiras, então muito freqüentes. A
instituição formal da primeira agência, nos Estados Unidos da América, data de 1887, com
a criação da ICC (Interstate Commerce Commission), mas a proliferação das mesma deu-
se realmente com o crescente intervencionismo estatal na economia, já no presente século,
com o New Deal de Roosevelt.”25

Atualmente, nos Estados Unidos, o conceito de agência (agency) é bastante amplo.
Pela sua Lei de Procedimentos Administrativos (Administrative Procedure Act), seu conceito
abrange “qualquer autoridade do governo dos Estados Unidos, esteja ou não sujeita ao
controle de outra agência, com exclusão do Congresso e dos Tribunais”26. A agência pode
ser reguladora e ter poder normativo (regulatory agencie); ser simplesmente executiva,
passível ou não de destituição de seus diretores pelo Presidente da República,
respectivamente, (independend regulatory agency or commissions e executive agency);
ou ser de cunho assistencial (non regulatory agency).

Vemos, destarte, que a importância dessas entidade é fulcral no contexto norte-
americano. Tanto assim que os doutrinadores costumam dizer que o estudo do direito
administrativo dos Estados Unidos da América pode ser visto como a análise dos limites
impostos ao exercício de poderes pelas agências administrativas, que são verdadeiramente
autônomas à estrutura tripartite de Poderes estatais.27

Por esse modelo, a administração pública  pode ter parcela de poder legislativo ou
jurisdicional, sendo vedado apenas esse poder ser atribuído genericamente – essa medida
de poder rigorosamente estabelecida é chamada stantard. Daí, o conceito de poderes quase
legislativos ou quase jurisdicionais dos quais as agências gozam, pois seus atos são muito
dificilmente revistos pelos outros Poderes.28

Esses conceitos combinam com o pragmatismo americano, pois a delegação deriva
da impossibilidade de o Poder Legislativo e de o Judiciário terem conhecimentos técnicos

24 Mauro Roberto Gomes de Mattos, p. 75.
25 Marcos Augusto Perez, p. 87, cita MASHAW, J. L.; Merrill, R. A. e SHANE, P. M., Administrative Law. The Americam Public Law

System, 1992, p. 4; e GELLHORN, E. e LEVIN, R. M., Administrative Law and Process, 1990, p. 11.
26 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, p. 133.
27 Marcos Augusto Perez, p. 95.
28 José Roberto Pimenta Oliveira, p. 329.
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necessários à compreensão de setores tão específicos. Em contrapartida, justificando a
baixa legitimidade do sistema, visto que os membros das agências não são eleitos pelo
povo, são cobradas das agências transparência, informação e participação do cidadão no
processo decisório.

3.1. As Agências Reguladoras no Brasil. Previsão Legal

As agências reguladoras são, no Brasil, autarquias especiais29 instituídas dentro de
um quadro legislativo que deu novos contornos à disciplina dos serviços públicos, dentro
outros, de energia elétrica, de telecomunicações e de exploração do petróleo. Primeiramente,
vieram a Lei de Concessão de Serviço Público, 8.98730, de 13 de fevereiro de 1995, e as
Emendas Constitucionais 831 e 932, dando nova redação, respectivamente, ao inciso XI do
art. 21 e ao §1º do art. 177 da Constituição Federal. Foi, então, removida a limitação à
participação do setor privado nos serviços de telecomunicações e na exploração do petróleo.

Nesse ambiente, faltavam as regras de organização e transição desses setores, que
viriam prever como competência das agências (i) a  organização e (ii) a regulamentação
dos setores, (iii) as outorgas para a prestação de serviços, (iv) a fiscalização e (v) a solução
de conflitos.

Dentre essas leis, a pioneira foi a Lei 9.074, de 7 de julho de 1995, que disciplinou
de uma maneira geral o regime de concessões, tendo sido muito vocacionada ao setor
elétrico33; seguida pela Lei 9.427, de 26 de dezembro de 1996, que instituiu a Agência
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL). Para o setor de telecomunicações, veio a Lei 9.472,
de 16 de julho de 1997, chamada Lei Geral de Telecomunicações – LGT, criando a Agência

29 “As autarquias-comuns diferem-se das autarquias-especias pelo fato destas últimas possuírem privilégios e autonomias
estipuladas pela sua lei instituidora que exorbitam as primeiras, sem que com isto seja ferido o preceito constitucional.”
Mauro Roberto Gomes de Mattos, p. 91.

30 A Lei 8.987 dispõe sobre o regime de concessão e permissão do art. 175 da Constituição e foi modificada pelas Leis 9.074 e
pela Lei 9.648. Constituição, art. 175: “Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão
ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.”

31 Constituição, art. 21: “Compete à União: XI - explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os
serviços de telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos serviços, a criação de um órgão
regulador e outros aspectos institucionais.”

32 Constituição, art. 177: “Constituem monopólio da União: I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros
hidrocarbonetos fluidos; II - a refinação do petróleo nacional ou estrangeiro; III - a importação e exportação dos produtos e
derivados básicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; IV - o transporte marítimo do petróleo bruto de
origem nacional ou de derivados básicos de petróleo produzidos no País, bem assim o transporte, por meio de conduto, de
petróleo bruto, seus derivados e gás natural de qualquer origem; V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o
reprocessamento, a industrialização e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados. § 1º A União poderá
contratar com empresas estatais ou privadas a realização das atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo observadas
as condições estabelecidas em lei.”

33 Cristóvão Soares de Faria Júnior. A Mediação Administrativa da Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL: Essa lei “é o
marco geral de normatização das concessões de serviços públicos, à exceção dos serviços de radiodifusão sonora e de
imagem e som, e vale para os três níveis federativos, União, Estados e Municípios. É a lei que trata de modo genérico de
disposições como: adequacidade dos serviços, direitos e obrigações dos usuários, política tarifária, licitação dos serviços,
contrato de concessão, encargos do poder concedente e da concessionária, entre outras.
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Nacional de Telecomunicações (ANATEL). E, dispondo sobre a política energética nacional
e o monopólio do petróleo, foi editada a Lei 9.478, de 6 de agosto de 1997.34

No caso da regulação da energia elétrica, a criação da agência - que teve a finalidade
de regular e fiscalizar a produção, transmissão, distribuição e comercialização de energia
elétrica em todo o país - significou também o fim da antiga estrutura regulatória pela extinção
do DNAEE. O marco dessa transição é justamente o Decreto 2.335, de 6 de outubro de
1997, que deu constituição à  ANEEL e fixou-lhe inúmeras competências.

A ser somada ainda a este mosaico regulatório veio a já mencionada Lei 9.648, de
27 de maio de 1998, um lei que alterou não só dispositivos de leis setoriais, mas também
a lei de criação da Eletrobrás, as citadas Leis 8.987/95, 9.074/95 e 9.427, bem como a Lei
de Licitações, Lei 8.666, de 21 de junho de 1993. Essa lei acrescentou competências à
ANEEL e institui atores fundamentais na reestruturação do setor elétrico, quais sejam os já
mencionados Mercado Atacadista de Energia Elétrica (MAE) e do Operador Nacional do
Sistema Elétrico (ONS).

Passemos, então, a uma breve explanação sobre o que norteia a regulação setorial
para que, oportunamente, possamos analisar sua atuação no setor em tela.

3.2. Função e Princípios das Agências Reguladoras

A regulação setorial foi um instrumento eleito para que, por meio da Administração
indireta, seja o Estado auxiliado em seu fim maior – a prestação de serviços públicos. Por
esse modelo, o desenvolvimento econômico dos meios de consecução do serviço público
ficam diretamente sob a atuação dos entes privados, o que não afasta o Estado, pois ele
intervém no mercado justamente pela atuação das agências reguladoras. Vê-se, daí, que “a
regulação não é própria de certa família jurídica, mas sim de uma opção de política
econômica”35.  Ela surge da delegação de atribuições estatais e, por isso, sua mais marcante
característica não poderia ser outra, senão a autonomia, embora relativa, das agências em
relação aos Três Poderes.

A Lei 9.074/5 é uma lei muito vocacionada para o setor elétrico, a mais importante e ampla normatização recente dos
serviços de energia elétrica. Ela interfere de modo claro no modelo então vigente, dispondo sobre: a criação do produtor
independente, agente produtor e comercializador de energia elétrica; o princípio legal da não exclusividade do atendimento
dos grandes consumidores; a prorrogação das atuais concessões de eletricidade ou nova outorga no caso de privatização
das concessionárias por meio de leilão; e outros aspectos inerentes ao setor, além do equacionamento de privatização de
serviços públicos, inclusive o da rede ferroviária brasileira.
Tendo dado um rito mais pragmático para a privatização de concessionárias de serviços públicos de energia elétrica, já que a
licitação a que referia o art. 175 da Constituição para outorga das concessões passava a ser a mesma do leilão de compra
das ações ou o controle acionário das empresas concessionárias, a Lei 9.074/95 veio a ter toda uma seqüência inelutável: a
criação de uma nova e bem mais forte agência reguladora da indústria de energia elétrica, no lugar do DNAEE  e a
remodelação da própria indústria, sem se alterar os institutos básicos da concessão, permissão e autorização, o que
significaria também resolver, entre outras decisões importantes, quais papéis a Eletrobrás continuaria ou começaria a fazer.”

34 Benedicto Porto Neto, p. 289.
35 Carlos Ari Sundfeld, p. 23.
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3.3. As Agências Reguladoras e os Poderes Estatais

A autonomia36 das agências, segundo Carlos Ari Sundfeld, está sujeita a pressões
próprias do sistema democrático, ou seja, os entes da Administração estão sujeitos às
oscilações do Poderes Estatais centrais. Numa proposição de mesmo cunho e diferenciada
apenas pela denominação utilizada, Maria Sylvia Zanella Di Pietro define essa autonomia
como margem de independência e propõe que as agências atuam nessa margem em relação
ao Três Poderes: “(i) em relação ao Poder Legislativo, porque dispõem de função normativa,
que justifica o nome de órgão regulador ou agência reguladora; (ii) em relação ao Poder
Executivo, porque suas normas e decisões não podem ser alteradas ou revistas por
autoridades estranhas ao próprio órgão; e (iii) em relação  ao Poder Judiciário, porque
dispõem de função quase-jurisdicional, no sentido de que resolvem, no âmbito das atividades
controladas pela agência, litígios entre os vários delegatários que exercem serviço público
mediante concessão, permissão ou autorização e entre esses entes e os usuários dos serviços
públicos”.37

Na verdade, o ponto central da relação entre as agências e os três Poderes não se
resume a determinar que a sua atuação seja dada segundo independência, autonomia
mesmo margem de independência. Estamos diante de um trabalho de adequação do modelo
importado do common law, que admite facilmente esses conceitos, ao nosso sistema
romano-germânico. Resta apenas saber se, no jogo de forças e interesses atuantes, haverá
espaço para certa autonomia ou se haverá uma verdadeira degeneração da proposta de
regulação setorial.

O jogo de poderes certamente será acirrado, o que não é necessariamente
pernicioso, desde que ocorra dentro dos limites da lei. Nem mesmo a lei está imune a
questionamentos, saudáveis se atendidas as devidas vias.

No concernente a ingerências do Poder Executivo, destaque-se que as agências
reguladoras estão sob o regime especial, o que garante que seus atos sejam dotados de
certa autonomia. Tal autonomia é buscada, v. g., por meio de estabilidade aos seus dirigentes
pelo exercício de mandato. Enfim, estamos diante de um complexo de atribuições ainda
novo, cuja consolidação dependerá de experiências, a exemplo da que assistimos com a
transição do governo federal.

Outros exemplos desse mesmo tipo de ingerência estão por toda parte, não só
dentro das agências reguladoras, configurando-se, deste modo, uma nítida opção sustentada
pela mentalidade dos atuais Poderes Estatais. Por exemplo, temos (i) a organização do
Conselho Monetário Nacional: seu presidente é um Ministro de Estado; (ii) a do Banco do
Brasil: sua competência é praticamente subordinada ao Ministério da Fazenda e ao Conselho

36 Id., p. 24.
37 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, p. 131.
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Monetário Nacional; e (iii) a da Comissão de Valores Imobiliários: a demissão ad nutum de
seus presidentes é admitida por ordem do Presidente da República. Todos eles instrumentos
de atuação da política governamental.

Em razão dessa ingerência, é argüida a incompatibilidade entre o sistema importado
e nossa ordem jurídica. Todavia, as agências, notadamente a ANATEL, e ANEEL e a ANP
(Agência Nacional do Petróleo), têm trabalhado com uma autonomia prática considerável
– talvez por mera incapacidade técnica dos entes que pudessem ter maior ingerência junto
a elas. Nesse sentido, por exemplo, mostram-se regulamentações para a resolução alternativa
de conflitos38, ainda incipientes, mas já com alguns exemplos de sua aplicação.

Passemos a uma análise mais detida sobre esse tipo de resolução, que guarda
relação com os poderes das agências, principalmente, no que toca ao Poder Legislativo e ao
Poder Judiciário.

3.3.a. O Poder Regulatório das Agências Reguladoras

O princípio constitucional da legalidade, consubstanciado em seu art. 5, II, exige
lei para que o Poder Público possa impor obrigações. Em seu art. 84, delimita essa
competência no sentido de cabê-la ao Presidente da República apenas para a fiel execução
da lei. Nesse sentido, Pontes de Miranda: “Se o regulamento cria direitos ou obrigações
novas, estranhas à lei, ou faz reviver direitos, deveres, pretensões, obrigações, ações ou
exceções, que a lei apagou, é inconstitucional. Por exemplo: se faz exemplificativo o que é
taxativo, ou vice-versa. Tampouco pode ele limitar, ou ampliar direitos, deveres, pretensões,
obrigações ou exceções à proibição, salvo se estão implícitas. Nem ordenar o que a lei não
ordena [...] Nenhum princípio novo, ou diferente, de direito material se lhe pode introduzir
[...] Vale dentro da lei; fora da lei a que se reporta, ou das outras leis, não vale. Em se
tratando de regra jurídica de direito formal, o regulamento não pode ir além da edição de
regras que indiquem a maneira de ser observada a regra jurídica.”39

Se isso é incontroverso para atos do Presidente da República, mais ainda será aos
demais membros da Administração. Esclarece Celso Antônio Bandeira de Mello: “Tudo
quanto se disse a respeito do regulamento e de seus limites aplica-se, ainda com maior
razão, a instruções, portarias, resoluções, regimentos ou quaisquer outros atos gerais do
Executivo. É que, na pirâmide jurídica, alojam-se em nível inferior ao próprio regulamento.
Enquanto este é ato do Chefe do Poder Executivo, os demais assistem a autoridades de
escalão mais baixo e, de conseguinte, investidas de poderes menores.”40

38 Registre-se que, são imprecisas as denominações utilizadas nesses regulamentos, pois mediação e arbitragem têm
características bastante próprias. Para esclarecer esse ponto, posteriormente, serão analisadas as diferenças dos métodos
citados.

39 Pontes de Miranda, t. III, p. 316 e 317.
40 Celso Antônio Bandeira de Mello, p. 207.
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Daí, que às agências reguladoras cabe regulamentar as leis para que sejam
exeqüíveis, sempre fielmente. E, obedecendo às leis e aos regulamentos, devem trabalhar
as agências na resolução de conflitos.

3.3.b. O Poder de Dirimir Conflitos das Agências Reguladoras

Conrado Hübner Mendes, dentre outros, elenca, como um dos poderes das agências, o
poder de dirimir conflitos. Trata-se de uma competência típica do modelo que compõe interesses
em vários níveis, estejam eles entre os regulados, entre eles e a própria agência e, até mesmo,
entre ela e os usuários. Menciona o autor que, com a importação desse sistema, principalmente
pela influência americana, passamos a abordar conceitos de “quase-judicialidade” ou de
“discricionariedade técnica”. Implicando tais conceitos a restrição ao crivo da legalidade por ser
o assunto de tal maneira técnica, que não admite a ingerência judicial.41

Ocorre que, dentro do nosso sistema, devemos tomar algumas cautelas. Cada
agência tem um regime muito próprio e seria pretensioso antecipar o futuro da regulação
setorial. E o que parece guiar de fato tal rumo é a experiência de um modelo importado
que tentará fazer frente às novas demandas.

Ante esse novo modelo, destacam-se os conflitos gerados no seu bojo. Guiada pela
já discutida autonomia regulatória e pelo poder de dirimir conflitos, a resolução não judicial
dessas demandas ainda tem muito a enfrentar.

Para que passemos a uma explanação do modelo de resolução de conflitos adotado
pela regulação setorial do setor elétrico, que é o objetivo do presente texto, faz-se necessário
entender o que são os processos administrativos e o que são os chamados métodos
alternativos de resolução de conflito.

4. Processo Administrativo e Ato Administrativo

Para Hely Lopes Meirelles, “ato administrativo é toda manifestação unilateral de
vontade da Administração Pública que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigações
aos administrados ou a si própria.” São componentes do ato administrativo: (i) competência,
(ii) finalidade, (iii) forma, (iv) motivo e (v) objeto. Por competência entende-se a atribuição,
resultante de lei, de que goza determinado ente da Administração, o que limita a sua
autoridade. A finalidade é o objetivo de interesse público que busca o ato. A forma é o
revestimento necessário para que o ato seja válido, pois não impera no direito público a
liberdade de exteriorização da vontade. O motivo é a situação de direito ou de fato que

41 Conrado Hübner Mendes, p. 107.
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permite a realização do ato. O objeto é o conteúdo do ato, a situação jurídica a ser
modificada.42

Um ato administrativo composto desses atributos goza de (i) presunção de
legitimidade, (ii) imperatividade e (iii) auto-executoriedade. A presunção de legitimidade
deriva do princípio da legalidade da Administração, dá segurança e celeridade ao fim do
ato. A imperatividade estabelece, em decorrência da presunção da legitimidade, que o ato
deve ser cumprido. A auto-executoriedade, por sua vez, decorre dos dois outros atributos,
ensejando a direta execução da ordem, independentemente de ordem judicial.43

A expedição dos atos administrativos pode ter variadas conseqüências, podendo
ter objetivos regulamentares coletivos ou objetivos individuais, espécie em que cria situação
jurídica específica ao administrado. Isso porque os efeitos do ato podem ser também externos
à Administração. Deste modo, não se resumem os atos aos que se  destinam à gestão ou ao
expediente do Poder Público, e, daí, a possibilidade de imposição da autoridade do Estado
sobre a conduta do administrado – são os chamados atos de império. Ocorre que, nem
sempre os atos que incidem particularmente sobre um determinado administrado têm o
objetivo de impô-lo condições pelo poder de império. Nesse caso, o interesse do particular
coincide com o da Administração e submete-se a ela incondicionalmente, de modo que
não passe a ser um contrato.44

Numa perspectiva dinâmica, a sucessão ordenada de atos administrativos que dão
conteúdo e forma ao fim objetivado pelo Poder Público, constitui o processo administrativo.
É o que explica Celso Antônio Bandeira de Mello quando diz que  Processo Administrativo
ou “Procedimento Administrativo é uma sucessão itinerária e encadeada de atos
administrativo que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo. Isto significa que para
existir o procedimento cumpre que haja uma seqüência de atos conectados entre si, isto é,
armados em uma ordenada sucessão visando a um ato derradeiro...”45 “Seu relevo decorre
do fato de ser um meio apto a controlar o ´iter´ de formação das decisões estatais, o que
passou a ser um recurso extremamente necessário a partir da multiplicação e do
aprofundamento das ingerências do Poder Público sobre a sociedade.”46 E, como a sociedade
está em freqüente mudança, também deve estar a Administração evoluindo. Agravando
essa disparidade, temos desenvolvimento tecnológico, que  “engendrou um novo mundo,
um novo sistema de vida, tornando inevitável uma intensa organização, regulamentação e
fiscalização dos comportamento individuais e coletivos.”47 Formando, deste modo, um
ambiente propício para a atuação Administrativa e desfavorecendo a atuação Judiciária,

42 Hely Lopes Meirelles, p. 132.
43 Id., p. 140.
44 Id., p. 148.
45 Celso Antônio Bandeira de Mello, p. 292.
46 Id., p. 293.
47 Id., p. 295.
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tendo em vista estarem presentes no Poder Executivo a hierarquia e o conhecimento técnico,
tão necessários a uma resposta rápida e precisa aos administrados.

Essa resposta, entende Celso Antônio Bandeira de Mello, forma-se em fases, quais
sejam: (i - iniciativa) a que lhe dá início, podendo ser ex officio ou a pedido do administrado;
(ii – instrutória) a que apura, por meio de estudos técnicos, pareceres etc., o que
fundamentará a decisão; (iii – dispositiva) a que decide; (iv – controladora) a que checa e
confirma ou não a decisão, sendo esta fase dependente do previsto em lei, pois esse juízo
pode variar, desde simples legitimidade, até a discricionariedade; e, finalmente, (v –
comunicação) a fase que comunica o administrado da decisão do Poder Público.48

5. Métodos Alternativos de Resolução de Conflitos

Há várias maneiras de abordagem aos conflitos, podendo eles serem tratados, de
acordo com Ada Pelegrini Grinover49, pela autotutela, solucionados pela força;
autocomposição, solucionados pelas partes; e heterocomposição, solucionados por um
terceiro.

A autora faz uma breve retrospectiva histórica desenhando a evolução da autotutela
à jurisdição. A autotutela é especialmente marca das fases primitivas da civilização, nas
quais não havia juiz e a decisão era imposta diretamente por uma parte à outra. Mais tarde
passou a haver a composição do litígio por um terceiro, geralmente um sacerdote ou um
ancião, que devia decidir nos moldes da religião ou dos próprios costumes.

Esse molde evolui para o direito romano arcaico, pelo qual as partes deveriam
firmar o compromisso, diante do pretor, de aceitar o que viesse a ser decidido pelo árbitro.
Esse árbitro era inicialmente escolhido pelas partes e passou a ser escolhido pelo próprio
Estado. O próximo passo, que consolidou a transição da justiça privada para a pública, foi
a fusão dos papéis de administrador da justiça e de julgador numa só pessoa.

Aí nasce o monopólio da jurisdição estatal, tida até hoje como o mais importante
meio de tentativa de pacificação social nas últimas instâncias. Todavia, assistimos hoje, na
contramão da atribuição de exclusividade ao Estado para a resolução de conflitos, o estudo
sobre métodos alternativos de resolução de conflitos.50

Tal estudo volta-se à autocomposição pela vantagem na previsibilidade da solução,
visto que o processo está inteiramente nas mãos das partes. Volta-se igualmente à
heterocomposição pela sua  vantagem em resolver o que as partes não conseguem resolver

48 Id., p. 303.
49 Ada Pelegrini Grinover, p. 29.
50 Id., p. 25: “Abrem-se os olhos agora, todavia, para todas essas modalidades de soluções não-juridicionais dos conflitos,

tratadas como meios alternativos de pacificação social. Vai ganhando corpo a consciência de que, se o que importa é
pacificar, torna-se irrelevante que a pacificação venha por obra do Estado ou por outros meios, desde que eficientes.”
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sozinhas. A autotulela é vista como condenável por basear-se na imposição de uma situação
pela força, o que dissolve o conflito de uma maneira bem menos justa e menos pacificadora
do que as outras formas.

Dentro dessa tripartição (autotutela, autocomposição e heterocomposição)  temos
a heterocomposição estatal e a alternativa, podendo ser esta vinculante ou não - ou seja,
desprotegidos pela coercibilidade estatal. Dessa família são a arbitragem e todos os outros
meios decisórios. De outro lado, quando as partes não têm uma solução imposta, observamos
os métodos mediativos, que, por sua vez, decorrem da negociação.

São esses os três exemplos básicos de métodos alternativos: arbitragem,
mediação e negociação. “Muitos Litígios são negociados e resolvidos com sucesso sem
o processo judicial. Negociação é o método que forma a base para outros métodos de
ADR. Existe uma tendência natural na maioria dos litigantes para preferir negociar em
vez de litigar formalmente. Mediação é uma simples variante da negociação: é
negociação assistida. Os litigantes decidem contratar uma terceira parte, o mediador,
para ajudá-los a resolver seu litígio. Arbitragem é bem diferente de negociação e
mediação. Arbitragem privada é simplesmente um subproduto de contrato. Duas partes
fazem um contrato e autorizam um mecanismo de solução de litígio, arbitragem, para
solucionar o litígio. O árbitro ouve as provas em uma audiência e decide quem vence.
Nos Estados Unidos, o resultado de uma arbitragem é quase definitivo, com possibilidade
limitada de revisão judicial.”51

Assim, temos um bom ângulo para definir quais são os métodos alternativos
(definidos em oposição a todo método de resolução dependente da jurisdição estatal) num
crescendo entre a negociação e o processo judicial - classificação esta não estanque porque
baseada nos graus de controle sobre a decisão e sobre o processo oferecidos por cada um
desses métodos.

Num extremo dessa classificação estaria a negociação simples e direta. Nesse caso,
entre outras formalidades, as partes determinam o tempo e o lugar da negociação, bem
como a maneira de conduzi-la. Além disso, podem obstar o fim da negociação, o que
demonstra um total controle também sobre o resultado. No outro extremo, encontra-se a
resolução por meio do Poder Judiciário, que é regido pelas regras formais e materiais do
Estado e decidido por juízes também do Estado, ou por um júri.

Nesse espectro todo, há uma única linha divisória nítida: a que passa a obrigar
judicialmente as partes a obedecer a decisão obtida pelo método alternativo. Isso faz sentido
porque, por regra, quanto maior a informalidade e controle sobre o conteúdo da decisão e
do processo, menor a vinculação das partes ao decidido.52

51 Edward Brunet, 27.
52 www.jamsadr.com. ADR Tools & Processes, Defining the ADR Spectrum.
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Dispondo desse espectro de métodos, faz-se necessário entender qual deles é mais
adequado a cada tipo de conflito. Em linhas gerais, os não vinculantes são apropriados para
partes que (i) desejem manter controle sobre o processo e o resultado; (ii) tenham intenção
em manter relacionamentos futuros; e (iii) tenham a capacidade de lidar com os problemas
racionalmente. Opostamente, os métodos vinculantes53 são apropriados para as partes que (i)
valorizem mais o fim do processo do que o controle sobre ele; (ii) estejam dispostas a
eventualmente perder a causa, pois a continuidade do conflito pode ser mais danosa que uma
eventual perda da causa; e (iii) não se importem com eventuais futuros relacionamentos.

Passemos à análise dos principais métodos alternativo em ordem de vinculação e
formalismo crescentes, quais sejam: (i) negociação; (ii) métodos mediativos (incluindo
mediação, ombudsman, mediação facilitadora e avaliadora - ou conciliação e os métodos
avaliadores neutros: avaliação neutra, conferência conciliativa, arbitramento,
minijulgamento e júri simulado); e (iii) métodos impositivos (incluindo med/arb,
arbitragem, arbitragem delimitada e arbitragem de oferta final, julgamento privado e
arbitragem anexa ao juízo).

Registre-se apenas que os tópicos a seguir não têm a pretensão de sistematizar um
sistema dos possíveis métodos alternativos, mesmo porque vários dos métodos descritos
são, ou incompatíveis com nosso sistema jurídico ou com a nossa cultura jurídica. O que
vale é ter uma visão panorâmica do assunto e se utilizar dela como subsídio criativo na
aplicação dos métodos alternativos. Como são inúmeros os métodos a questão terminológica
resta bastante prejudicada, notadamente por vários deles apenas terem termos difundidos
na língua inglesa, razão pela qual, quando a tradução é livre, o termo consagrado pela
doutrina estrangeira é transcrito em seu idioma de origem.

5.1. Negociação

A negociação e a mediação formam os processos de resolução privada. Ela é a
mais antiga e simples de todas as alternativas de resolução de disputa, além de ser a mais
usada. Se assim não fosse, todos os problemas acabariam no tribunal.

Suas vantagens são a privacidade e a liberdade de decidir sem a intervenção de
terceiros neutros ou parciais, sendo por isso o método menos custoso e de maior controle
sobre os resultados. 54

5.2. Métodos Mediativos

De uma maneira geral, nos métodos mediativos (genericamente denominados de
mediação)55, os interessados abrem mão de parcela de controle sobre a condução do

53 No Brasil, o único método alternativo de resolução de conflito vinculante é a arbitragem.
54 Stephen B. Goldberg, p. 19.
55 Maria de Nazareth Serpa, p. 145.
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processo, apesar de manterem ainda a decisão final sobre o assunto. É um meio não
adversarial focalizado nos interesses das partes. Assim como na negociação, é possível
continuar, suspender, abandonar, recomeçar as negociações e, até mesmo, por regra,
encerrar o processo. Isso porque as partes não estão vinculadas ao processo de mediação,
tampouco quanto ao que nele for decidido. É essa a grande diferença entre todos os métodos
vinculantes e os não vinculantes, ou seja, nos que vinculam, vez acordadas as regras, a
condução do processo independe da vontade das partes e não há como obstar a chegada de
uma decisão.

O papel principal do mediador, terceiro eqüidistante das partes, é facilitar a
comunicação e evitar que as partes tenham o fim do relacionamento após a discussão. Ele
atua ampliando a capacidade de compreensão da realidade e da dimensão do conflito,
além de buscar várias possibilidades de resolvê-lo, o que possibilita uma solução mais
positiva do que as partes alcançariam sozinhas.56

Outra habilidade que o mediador necessita é a de não só tratar com justiça as
partes, mas a de fazê-las entender que isso está realmente sendo observado. Ao mediador
é imprescindível enxergar com profundidade, não só o problema, mas também os anseios
dos participantes. Enfim, ao terceiro desinteressado cabe facilitar a negociação das partes.

5.2.a. Mediação57

Nessa função, o mediador pode assumir uma postura de  análise e avaliação em
busca de propostas razoáveis, é a chamada mediação avaliadora ou conciliação. Nela a
opinião do mediador serve como guia do razoável e elemento motivador de concessões
recíprocas. De outro lado, lembrando que também não se trata de uma caracterização
estanque, temos a mediação simplesmente compositora, que dá ao mediador apenas a
possibilidade de trabalhar técnicas de comunicação. Nesse caso, não há a liberdade de
opinar e propor soluções.

O que mostra se um método ou outro será mais bem sucedido é a natureza do
conflito, podendo ser simplesmente desastroso efeito de uma manifestação do mediador,
v. g., uma das partes pode passar a não colaborar e inviabilizar todo o processo. Por outro
lado, pode conduzir as partes a uma situação bem próxima ao acordo.

Em todos os casos, destacam-se o sigilo quando o processo não for público, a
informalidade e a flexibilidade do processo, bem como a valorização da autonomia da
vontade e da boa-fé - características estas que propiciam o adimplemento espontâneo, pois
não há como criticar uma decisão tomada pela própria parte. Isso gera uma economia

56 www.unb.br/fd/gt. Grupo de Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade de
Brasília. Guia de Resolução Alternativa de Disputas.

57 Leonard Riskin.



220 E S T U D O S  E M  A R B I T R A G E M ,  M E D I A Ç Ã O  E  N E G O C I A Ç Ã O  –  V O L U M E  2

porque não se faz necessária a execução judicial, mesmo porque ela é inexigível. Apesar
disso, há garantias ao cumprimento do acordado, pois o acordo das partes vale como contrato.
Daí, outra grande vantagem, que é a preservação das relações entre as partes mediadas.

A mediação é geralmente muito rápida e barata. Permite também total controle
sobre o resultado e a chance de as partes ficarem satisfeitas com o acordo é bastante alta.
Todavia, apresenta também desvantagens, quais sejam, pode transformar-se em jogo tático
de descoberta de informações para o ajuizamento de uma ação e será infrutífera se uma
das partes não cooperar.58

O roteiro de uma mediação geralmente tem início com uma explicação sobre os
conceitos básicos e sobre o processo, seguido da apresentação dos pedidos das partes.
Nessa fase, o mediador busca definir e delimitar as questões, bem como identificar os
interesses, necessidade e valores  dos participantes. Em caso de um desenvolvimento
voluntário entre as partes, o mediador deve dar espaço a elas. Caso contrário, havendo
necessidade de gerar um pedido de desculpas, a superação de algum obstáculo emocional,
esclarecer algum ponto sigiloso da disputa ou identificar a razoabilidade das propostas,
podem ser realizadas sessões privadas. Finalmente, logo o acordo esteja próximo, o mediador
deve reunir as partes e trabalhar no sentido de que elas fechem a questão. Após, será
redigido o acordo e finalizada a mediação.59

5.2.b. Ombudsman

A palavra vem do sueco ombud, que significa representante, e do inglês man, homem.
Na Suécia teve origem esse instituto, que investiga as queixas dos cidadãos contra os órgãos da
Administração pública.60 Na acepção atualmente mais utilizada, ombudsman significa um
método alternativo de resolução de conflitos de consumo, cujo mediador é funcionário da
empresa sobre a qual pesa a reclamação. Já, no sentido utilizado pelo texto, retornamos ao
seu sentido original, sendo o ombudsman o método aplicado pela agência na resolução de
conflitos de consumo provenientes da prestação de serviço das concessionárias.

Segundo Selma Ferreira Lemes, ao lado dos setores internos das empresas que
cuidam de atendimento aos consumidores, a criação do ombudsman foi fomentada pela
Política Nacional das Relações de Consumo fundamentando-se no art. 4, V, do Código de
Defesa do Consumidor.61

Nota-se essa atividade como uma espécie de mediação entre os consumidores e a
concessionário, cujo papel de mediador cabe à agência.

58 www.unb.br/fd/gt. Grupo de Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade de
Brasília. Guia de Resolução Alternativa de Disputas.

59 Id., Ibid.
60 Aurélio Buarque de Holanda.
61 Selma Ferreira Mendes, Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem, p. 136.
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5.2.c. Métodos Avaliadores Neutros

Os métodos avaliadores neutros (neutral evaluation) buscam superar alguns
obstáculos intransponíveis pela mediação simples em razão de problemas emocionais ou
de avaliação62. Enquanto na mediação esse papel é exercido pelo mediador, nos métodos
avaliadores essa função tem maior relevância e é desempenhada por outro participante, o
avaliador. Dessa família são a avaliação neutra, a conferência conciliativa, o arbitramento,
o minijulgamento e o júri simulado – todos a serem definidos adiante.

Ressalte-se que a doutrina sobre métodos alternativos de resolução de disputa é
basicamente estrangeira, motivo pelo qual alguns institutos são parcialmente ou totalmente
incompatíveis com o sistema nacional. Um bom exemplo é a consulta a especialista neutro.
Nos Estados Unidos, por exemplo, pode ser convidado pelo Judiciário um especialista de
grande importância (court appointed special masters/discovery masters) para opinar sobre
a demanda. É um instituto similar ao uso do perito, pois ele apenas colabora para a convicção
do juiz estatal.

Utilizando-se de instrumento análogo, mas referente à resolução privada, há a
consulta a especialista neutro (neutral expert fact-finding)63. Trata-se de um auxílio à
negociação ou outro método, que pode até tornar-se vinculante em razão da opinião do
especialista. Motivo esse que impediria o acolhimento dessa ferramenta pelo direito nacional,
visto que a arbitragem é o único método vinculante admitido pelo direito pátrio.

Quando esse avaliador é um juiz, está-se diante de uma conferência conciliativa
(settlement conference). Seu proceder resume-se a uma audiência entre partes, advogados
e juiz. A razão dessa ferramenta é ter um elemento muito forte para a convicção das partes
dando um exemplo do que seria decidido em um processo judicial. E isso pode bastar para
que haja uma conciliação e o processo judicial seja evitado, sendo essa sua vantagem. Seria
especialmente útil quando o caso não é complexo, mas surgiria novamente o problema da
inadequação da doutrina estrangeira, tendo em vista a ausência de integração entre os
juízos estatais e a prevenção de ações judiciais no Brasil.

Outra alternativa avaliativa é o arbitramento. No direito privado brasileiro, essa
ferramenta é meio para a complementação da vontade das partes dentro de um contrato,
podendo ser ditada por um juiz (quando não será método alternativo) ou por um terceiro.
Ante a previsão desse instituto pelo Código Civil64, Código de Processo Civil65 e Constituição

62 www.jamsadr.com. ADR Tools & Processes, Defining the ADR Spectrum.
63 Maria de Nazareth Serpa, p. 90.
64 Vide referências legislativas do tópico a seguir especifico sobre o arbitramento.
65 Código de Processo Civil, art. 18: “O juiz ou tribunal, de ofício ou a requerimento, condenará o litigante de má-fé a pagar

multa não excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contrária dos prejuízos que esta sofreu,
mais os honorários advocatícios e todas as despesas que efetuou. § 2º - O valor da indenização será desde logo fixado pelo
juiz, em quantia não superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento.”
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Federal66; aliado à possibilidade de sua utilização pelo Judiciário, não é correto afirmá-lo
como um método genuinamente alternativo. Sua menção faz-se necessária em razão da
adoção de um instituto homônimo por parte das agências reguladoras (ANEEL, ANATEL e
ANP), que será abordado em momento oportuno. O arbitramento, quando método
alternativo, é bem definido por Carmona e citado por Joel Dias Figueira Júnior: “...poderíamos
dizer que para ele o arbitramento significa o procedimento de apuração de determinada
circunstância, fato, valor ou coisa, do qual não se tem elementos certos de avaliação, em
que a atividade do arbitrador não objetiva a resolução de litígios, mas sim a composição de
interesses conflitantes.”67

5.2.d. Minijulgamento

Nesse método (mini-trial)68, ensaia-se um julgamento e passa-se à mediação
depois. Deste modo, assemelha-se a uma mediação avaliadora, pois busca uma maior
compreensão dos problemas para que, então, eles possam ser resolvidos. O minijulgamento
é uma mediação mais formal e não vinculante. Seu fim é facilitar o acordo por meio de
uma julgamento prévio ao processo de mediação ou de qualquer meio não adversarial de
resolução de conflito.69

“Um minijulgamento (ou mini-juízo) não é absolutamente um julgamento. É uma
apresentação, quase sempre por advogados, dos enfoques principais de cada lado do caso
aos superiores das corporações em litígio (ou outros funcionários de alto nível não envolvidos
anteriormente na discórdia), o quais então tentam chegar a um acordo.”70

Geralmente, esse meio é escolhido por acordo, assim como seu procedimento. Tal
procedimento resume-se a uma audiência, que visa esclarecer o problema, seguido do
minijulgamento propriamente dito. Em regra, há um presidente, não se produzem provas
e a oitiva de testemunhas é permitida. Depois de estimulada a compreensão do problema,
parte-se para a mediação.71

Esse meio de resolução de conflito é indicado para superação de graves impasses
emocionais ou decorrentes de erro na avaliação do caso. Além disso, as questões devem ser
complexas e vultosas para compensar o investimento num processo com custo, geralmente,
apenas menor do que o da arbitragem e o do processo judicial.

66 Constituição, ADCT, art. 12, § 2º: “Os Estados e os Municípios deverão, no prazo de três anos, a contar da promulgação da
Constituição, promover, mediante acordo ou arbitramento, a demarcação de suas linhas divisórias atualmente litigiosas,
podendo para isso fazer alterações e compensações de área que atendam aos acidentes naturais, critérios históricos,
conveniências administrativas e comodidade das populações limítrofes.”

67 Joel Dias Figueira Júnior, p. 123.
68 Maria de Nazareth Serpa, p. 91.
69 www.jamsadr.com. ADR Tools & Processes, Defining the ADR Spectrum
70 Sidnei Agostinho Beneti, p. 516, cita Linda R. Singer. Setting Disputes. West view Press, Boulder, San Francisco & London,

1990, p. 61.
71 Joel Dias Figueira Júnior, p. 119.
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5.2.e. Júri Simulado

O júri simulado (summary jury trial)72 é também um meio não vinculante bastante
aproximado da mediação avaliadora e mais próximo ainda do minijulgamento. Enquanto
na mediação a simples indicação feita pelo mediador deve valer para estimular as partes;
no minijulgamento esse estímulo é feito por um julgamento não vinculante. Já, no júri
simulado, essa facilitação da compreensão do problema e dos riscos de não resolução
voluntária é ainda mais complexa - feita por um julgamento simulado realizado por um
grupo de jurados pertencentes ao corpo oficial ou a um corpo privado. As decisões do júri
têm as mesmas vantagens de um júri oficial e essa é sua diferença em relação ao
minijulgamento - que não se utiliza de júri.

Uma desvantagem é que há total insegurança em relação à decisão do júri, tendo
em vista não ser ele dotado de conhecimento técnico. Por outro lado, uma decisão desse
tipo pode esclarecer a controvérsia. Percebe-se, deste modo, que é mais compreensível e
desejável esse procedimento em países com cultura de vasta utilização do júri, sendo
desaconselhável sua escolha por brasileiros.

5.3. Métodos Impositivos

5.3.a.  Arbitragem

A arbitragem da Lei 9.307/96, também conhecida por Lei Marco Maciel,
diferentemente dos métodos até agora apresentados, é um método decisório e vinculante,
o único dessa natureza admitido no Brasil. O Poder Judiciário garante sua coercibilidade e,
por isso, seu procedimento é muito mais rígido. Apesar de aproximar-se do meio judicial,
apresenta enormes vantagens sobre ele desde que o conflito submetido preencha certos
requisitos - a serem analisados logo após uma breve explanação sobre a previsão legal da
arbitragem.

Carlos Alberto Carmona a define como “ ... meio alternativo de solução de
controvérsias através da intervenção de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes
de uma convenção privada, decidindo, com base nela, sem intervenção, estatal, sendo a
decisão destinada a assumir a mesma eficácia da sentença judicial.”73

Esse método não é nem solução para todos os conflitos, nem para uma quantidade
suficiente ao desafogamento do Poder Judiciário. Tampouco continua a ferramenta ineficaz
de outrora, tempo em que a arbitragem deveria ser firmada apenas por compromisso arbitral
(Código de Processo Civil, art. 301, IX) e havia total desrespeito à cláusula compromissória

72 Maria de Nazareth Serpa, p. 92.
73 Carlos Alberto Carmona, p. 47.
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- que é a previsão contratual para a instauração da arbitragem. Isso porque resumia-se a
perdas e danos sua não observância. Também do Código de Processo Civil é a obrigatoriedade
da sentença arbitral ser reconhecida pelo Judiciário.

Agora, com a nova lei que revogou as disposições do Código, parecem abertos os caminhos
ao desenvolvimento da arbitragem, pois são tratados conjuntamente a cláusula compromissória
e o compromisso arbitral sob a denominação de convenção de arbitragem74 - deixando de ser a
cláusula um pré-contrato de compromisso e passando a ser exigível sua execução.

Além disso, a homologação da sentença arbitral (a nova lei abandonou a
terminologia laudo arbitral do Código de Processo Civil) apenas se faz necessária no caso de
sentenças estrangeiras, mesmo assim, apenas no concernente aos bons costumes e à ordem
pública. Foram, então, resolvidos os antigos problemas da arbitragem e, recentemente,
acaba de ser superado outro: a declaração da constitucionalidade da Lei de Arbitragem pelo
Supremo Tribunal Federal em resposta a argüida ofensa ao princípio constitucional da
inafastabilidade do Poder Judiciário.

A arbitragem tem rígidos contornos definidos pela sua lei. É um método voluntário
e alternativo de resolução de conflitos que posterga a atuação judicial, ou seja, as partes
escolhem que o responsável pela decisão será um árbitro, e não o Poder Judiciário. Na
arbitragem estão sempre envolvidos direitos patrimoniais disponíveis julgados por árbitros
em número ímpar, que decidem com base numa convenção privada, firmada entre as
partes, cujo conteúdo é irrecorrível e poderá ser executado junto ao Poder Judiciário. Tal
decisão tem base na já citada Lei de Arbitragem, bem como no regulamento interno da
instituição administradora da arbitragem e no Código de Ética dos Árbitros, podendo ser
anulada apenas pelo Judiciário em caso de vício de forma ou afronta a princípios
constitucionais, por exemplo, ao devido processo legal.

As principais vantagens da arbitragem são sua rapidez procedimental e a eficácia
de sua decisão. O árbitro é, via de regra, procurado por sua especialização técnica, o que o
possibilita ter uma visão profunda do problema. Por isso, sua sentença, que pode ser tomada
de acordo com as regras materiais e processuais escolhidas pelas partes, tem também
muita legitimidade, o que facilita o adimplemento da condenação. Ainda sobre o árbitro,
equipara-se ele, para fins penais, ao funcionário público, constituindo uma garantia a mais
sobre a lisura do julgamento.

Outra vantagem é que o método garante o sigilo, o que previne danos de uma
publicidade excessiva, pois basta um processo para denegrir a imagem da empresa -

74 O legislador brasileiro, apesar de inovar o sistema, preferiu manter os dois institutos e, como a arbitragem funda-se na
autonomia da vontade, colocou barreira à cláusula arbitral no contrato de consumo e adesão - caso em que a cláusula deve
ser ratificada pelas partes para que se instaure o compromisso. Outra hipótese de auxílio do Estado à instauração da
arbitragem é o caso de cláusula vazia, ou seja, no caso em que a cláusula resume-se a determinar que eventuais conflitos
serão resolvidos por arbitragem. Hipótese em que cabe ao juiz suprir os elementos necessários à arbitragem, por exemplo a
nomeação de árbitro, prazo e local para a realização da arbitragem.
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lembrando que muitas vezes a marca da empresa vale muito mais que seus ativos. Ocorre
também a ativa participação das partes, possibilitando a negociação e composição de direitos
e interesses. Além disso, a arbitragem é vantajosa por visar também à manutenção da
solução do conflito e ao bom relacionamento entre as partes.

Pode ser desvantajoso pelo seu custo, alto para pequenas demandas. Outra
desvantagem é que não podem ser arbitrados conflitos relativos a direitos patrimoniais
indisponíveis, por exemplo, heranças, guarda, falência, divórcio, pois são de proteção do
Estado por tutela da lei. Por fim, sua maior desvantagem decorre da sua maior vantagem (a
vinculação): as partes estão sujeitas a uma decisão completamente absurda e, mais do que
isso, não terão alternativa a ela. É por isso que no exterior há um método alternativo similar
à arbitragem, mas não vinculante, é a chamada non-binding arbitration.

5.3.b. Arbitragem Delimitada

Nesse tipo de arbitragem (bracketed arbitration)75 é feito um acordo para restringir
as possibilidades de resultados e, assim, minimizar os riscos de uma decisão que prejudique
muito uma das partes. Por exemplo, pode-se fixar um mínimo e um máximo para danos
morais eventualmente decorrentes do contrato; ou um mínimo de indenização caso não
seja encontrado um culpado pelo dano, o que acaba por evitar também disputas judiciais.76

5.3.c. Arbitragem de Oferta Final

Nesse método (final offer arbitration), o árbitro realiza a avaliação probatória e
seleciona uma das ofertas das partes. Numa variante dessa arbitragem, as ofertas não são
reveladas e árbitro decide, mas sua decisão é substituída pela oferta que mais se aproximar
do arbitrado. Trata-se da busca de redução de riscos que acaba por gerar, muitas vezes,
uma conciliação antes da sentença.77

5.3.d. Julgamento Privado

É um método nitidamente estrangeiro (private judging ou rent-a-judge)78 e não
aplicável no nosso país, posto que no Brasil a execução é sempre judicial e acionável apenas
pela jurisdição estatal e pelo juízo arbitral da Lei 9.307/96. E, como a vinculação é a regra

75 Stephen B. Goldberg, p. 274.
76 www.unb.br/fd/gt. Grupo de Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade de

Brasília. Guia de Resolução Alternativa de Disputas.
77 Id. Ibid.
78 Maria de Nazareth Serpa, p. 93.



226 E S T U D O S  E M  A R B I T R A G E M ,  M E D I A Ç Ã O  E  N E G O C I A Ç Ã O  –  V O L U M E  2

no julgamento privado, temos nesse instituto uma incompatibilidade insanável.79 Outra
incompatibilidade é a possibilidade de o julgamento ser realizado com parceria do Poder
Judiciário80, por exemplo, utilizando-se do próprio corpo oficial de jurados - pelo que se faz
constar o julgamento privado como mera referência ao direito estrangeiro.

Nesse tipo de arbitragem, “[...] usado particularmente nas cidades e Estados cujos
tribunais têm períodos de demora de vários anos para admissão dos casos em juízo, as
partes submetem as demandas a julgamento privados como consulta [...] As partes contratam
um árbitro privado, freqüentemente um juiz aposentado, contratado por um número
crescente de empresas de negócios. O processo é o mesmo da arbitragem, exceto que se
pressupõe sejam julgados de acordo com os precedentes e, em alguns poucos locais, as
decisões podem ser objeto de apelação para os tribunais. As vantagens incluem velocidade,
confidencialidade, possíveis custos baixos (embora as partes tenhas de pagar o árbitro) e
possibilidade das partes escolherem seu próprio juiz.”81

Registre-se ainda que nesse método privado, embora executado à semelhança de um
processo judicial tradicional, as partes podem estabelecer o procedimento e as regras probatórias.
E, quanto à figura do árbitro, ela pode ser representada por juiz, colegiado ou júri.82

5.3.e. Arbitragem Anexa ao Juízo

Pode, ainda, o juízo arbitral ser instalado por determinação do juízo estatal e esse
é o método chamado arbitragem anexa ao juízo (court-annexed arbitration, court-ordered
arbitration ou mandatory artitration). Enquanto julgamento privado pode ser realizado
com colaboração do juízo estatal, a arbitragem anexa é necessariamente instaurada por
ele, muitas vezes sem possibilidade de retorno à jurisdição estatal83.

Nesse sentido, caminham os tribunais americanos, que “ajustaram-se aos problemas
de congestionamento e atraso, introduzindo seus próprios métodos de evitar julgamento e
interpondo métodos próprios de resolução alternativa em um processo de litígio em mudança.
Estas condições formaram um eficiente mercado livre em solução de litígio.”84

79 Sidnei Agostinho Beneti, p. 521.
80 Edward Brunet, 42, divide os métodos alternativos em:  “ADR privada e ADR patrocinada pelo tribunal. A ADR privada ocorre

conforme acordo ou contrato. Pode ocorrer sem que haja um processo judicial. Naturalmente, também pode ocorrer após
um processo judicial ser iniciado. A ADR privada é um processo totalmente voluntário e acontece unicamente por causa dos
desejos dos litigantes. Os Tribunais não são envolvidos.”

81 Sidnei Agostinho Beneti, p. 519, cita Linda R. Singer. Setting Disputes. West view Press, Boulder, San Francisco & London,
1990, p. 59.

82 www.jamsadr.com. ADR Tools & Processes, Defining the ADR Spectrum.
83 Sidnei Agostinho Beneti cita, p. 511, John P. McIver e Susan Keilitz. Court-annexed Arbitration: An  IntroductioIn: The Justice

System Journal, 14/123 (1991).
84 Edward Brunet, p. 56, cita conferência de Henry J. Casey, Professor de Direito, Northwestern Scholl of Law of Lewis & Clark

College, Portland, Orego
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Há inúmeras variações desse método, pelas quais o árbitro, por exemplo, não
precisa ser advogado. Todavia, a regra é que o Estado decide pela submissão à arbitragem,
nomeia o árbitro, geralmente um advogado, fixa-lhe os honorários e a ele remete o caso,
com os litigantes e geralmente com delegação de meios de prova. 85

No Brasil, é admitida a arbitragem intercorrente86 no Juizado Especial Cível por
vontade das partes, mas sempre vedada a arbitragem obrigatória. Motivo esse que também
incompatibiliza a arbitragem anexa ao nosso sistema legal.

5.3.f. Med-Arb

É um método híbrido que, assim como todos os métodos híbridos, busca conciliar
as vantagens da mediação e da arbitragem. Busca as boas soluções da mediação sem sua
insegurança, pois as partes estarão vinculadas se passarem à arbitragem87. É, por isso, um
método decisório, ao lado do julgamento privado e da arbitragem. Pode também ser
comparado a um minijulgamento, considerando que neste a audiência serve para facilitar
a mediação, enquanto no med/arb a mediação vem primeiro e, se mal sucedida, submete-
se o caso a arbitragem.88

Como o mediador pode ser o mesmo do árbitro, uma vantagem é que ele pressiona
mais as partes a acordarem e a encontrarem uma boa solução. Mas isso também gera uma
desvantagem, que é a tendências das partes a não revelarem tudo ao mediador.

6. Os Métodos adotados pelo Setor Elétrico

O Decreto 2.335, de 6 de outubro de 1997, que constitui a ANEEL, regulamenta o
dispositivo da lei concernente à resolução de conflitos, qual seja, o art. 3º89. A previsão do
decreto alcança desde o concessionário ao consumidor, nas atividades regulatória e a
fiscalizadora, além de açambarcar também a prevenção de conflitos90 e, nesse sentido,

85 Sidnei Agostinho Beneti, p. 511.
86 Lei 9.099/95, art. 24.
87 www.jamsadr.com. ADR Tools & Processes, Defining the ADR Spectrum.
88 Stephen B. Goldberg, p. 278.
89 Lei 9.427, art. 3º: “... compete especialmente à ANEEL: V - dirimir, no âmbito administrativo, as divergências entre

concessionárias, permissionárias, autorizadas, produtores independentes e autoprodutores, bem como entre esses agentes
e seus consumidores; VI - fixar os critérios para cálculo do preço de transporte de que trata o § 6º do art. 15 da Lei no 9.074,
de 7 de julho de 1995, e arbitrar seus valores nos casos de negociação frustrada entre os agentes envolvidos; VII - articular
com o órgão regulador do setor de combustíveis fósseis e gás natural os critérios para fixação dos preços de transporte
desses combustíveis, quando destinados à geração de energia elétrica, e para arbitramento de seus valores, nos casos de
negociação frustrada entre os agentes envolvidos.”

90 Decreto 2.335, art. 3º: “A ANEEL orientará a execução de suas atividades finalísticas de forma a proporcionar condições
favoráveis para que o desenvolvimento do mercado de energia elétrica ocorra com equilíbrio entre os agentes e em benefício
da sociedade, observando as seguintes diretrizes: I - prevenção de potenciais conflitos, por meio de ações e canais que
estabeleçam adequado relacionamento entre agentes do setor de energia elétrica e demais agentes da sociedade.”
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arbitrar valores e auxiliar os participantes do mercado a se comunicarem. Trata-se de previsão
abrangente que é posta em prática por portarias ou resoluções, das quais resultam a aplicação
do arbitramento, da mediação administrativa e da arbitragem.

Interessante é notar, desde já, que, na prevenção, a agência pode assumir um
papel auxiliar das partes, mas, na resolução de conflitos, a agência tem agido inicialmente
como mediadora e, se preciso, pelo poder de império. Então, quando se fala em mediação
administrativa, deve-se atentar que não se trata de uma mediação pura. Exemplificando
essas duas faces da agência, há o art. 18 do mesmo decreto, que cita a mediação e o dever
da agência de proferir decisão final com força terminativa quando não for possível o acordo91.
A mesma cautela vale para os demais métodos adotados pelo setor, que são os seguintes.

6.1.  Arbitramento

A arbitragem, tal qual a vemos hoje, ou seja, a arbitragem jurisdicional da Lei
9.307/96, é alternativa ao processo judicial, enquanto o arbitramento é um instituto de
direito privado utilizado, principalmente, em negociações comerciais internacionais, para
a determinação do valor de um bem a fim de que se complete uma relação contratual.
Auxiliando na composição de interesses, o arbitramento surge como uma ferramenta
avaliadora no caso de fracassada a anterior negociação. Nota-se que no arbitramento não
há conflito resistido de interesses, mas apenas um aperfeiçoamento do conteúdo contratual.

Por sua vez, a arbitragem jurisdicional, numa perspectiva histórica, confunde-se
também com outros institutos nascidos no direito romano, a arbitragem ex compromisso
e o arbitrum boni92. Isso em razão de a arbitragem contratual não buscar afastar a jurisdição
nem possibilitar execução forçada, fundando-se puramente no direito obrigacional –
resultados da ausência da idéia do Estado Moderno. A outra espécie mencionada é a
arbitrium boni. Esse tipo de arbitragem envolvia um terceiro que fixava pontos incertos do
contrato e sua orientação era seguida pelas partes também pelo direito obrigacional. Este é
também o modelo seguido pelo nosso arbitramento, cujo arbitrador deve ser visto como
um mandatário comum das partes que possibilita a formação da relação jurídica, visto que
atua segundo seus interesses - não deduzindo lide.

Ainda na perspectiva histórica, veio a Idade Média e com ela a soberania dos
monarcas, bem como a força executória da decisão da arbitragem contratual. Deste modo,

91 Decreto 2.335, art. 18: “A atuação da ANEEL ... será exercida direta ou indiretamente, de forma a: I - dirimir as divergências
entre concessionários, permissionários, autorizados, produtores independentes e autoprodutores, bem como entre esses
agentes e os consumidores, inclusive ouvindo diretamente as partes envolvidas; II - resolver os conflitos decorrentes da ação
reguladora e fiscalizadora no âmbito dos serviços de energia elétrica, nos termos da legislação em vigor; III - prevenir a
ocorrência de divergências; IV - proferir a decisão final, com força determinativa, em caso de não entendimento entre as
partes envolvidas; V - utilizar os casos mediados como subsídios para regulamentação.”

92 Essa é a visão ampla da arbitragem defendida por Rubino-Smmartano e René David. Tarciso Araújo Kroetz, p. 49.
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desconfigura-se o instituto romano da arbitragem ex compromisso, passando-se à aplicação
do direito consuetudinário por árbitros eleitos pelas partes. Assim, o instituto passou a não
ter caráter imperativo, sendo  reconhecido nesta nova forma finalmente pela Jurisprudência
italiana no séc. XX93 - denominada então arbitragem contratual.94

Das arbitragens romanas e das formas nelas inspiradas, despertam interesse para
o presente trabalho o que existe hoje coroando a autonomia da vontade: a arbitragem
contratual e o arbitramento. 95

Pontes de Miranda explica detidamente o conteúdo da relação contratual a ser
suprido pelo arbitramento. Segundo o autor, no negócio jurídico em que há dever de
prestação, ou seja, naqueles em que não se transmite ou constitui, a prestação tem de
ser caracterizada em sua classe e extensão. E, no vazio desse conteúdo, a fixação da
contraprestação pode ser deixada a terceiro. É essa a previsão do art. 1.123 do Código
Civil de 1916 e do art. 48596 do Código Civil de 2002, que cogita disso apenas para a
compra e venda, embora esse instituto denominado arbitramento deva servir de princípio
geral.97

Como o contrato é fruto da confluência de vontades, é nulo aquele em que um dos
pólos determina a prestação e a contraprestação de forma não eqüitativa. Caso a parte a
quem cabia determinar as prestações não o faça, isso cabe ao juiz, se requerido. Esse é
caso, por exemplo, em que as partes não chegam ao consenso sobre o aluguel e têm seu
valor judicialmente arbitrado98. Pode também esse tipo de fixação não ser deixada ao juiz,
mas a terceiro. Nesse caso, pelo caráter acessório ao contrato, o terceiro não participa

93 Id., p. 52, na Itália, a arbitragem contratual é chamada de arbitratio irrituale ou arbitratio improprio; na Bélgica, de expertise
irrévocable; na Alemanha e Suíça, de Schiedsgutachten; na Holanda, de binded advies; e, na Inglaterra e nos Estados Unidos,
de valuation ou certification.

94 Id., p. 50.
95 Registrem-se outras diferenciações: (i) o perito judicial não vincula como na arbitragem, nem compõe como nos outros tipos

apresentados, apenas informa quem tem o dever de decidir – e, por isso, não é propriamente um método, é um auxiliar dele
(Joel Dias Figueira Júnior, p. 125); e (ii) a transação não se confunde com a arbitragem contratual, pois nesta, ao contrário do
revelado na transação, não há renúncia das pretensões – e, por isso, não é correto afirmar esta arbitragem seria uma espécie
de transação. Tarcísio Araújo Kroetz, p. 53.

96 “A fixação do preço pode ser deixada ao arbítrio de terceiro, que os contratantes logo designarem ou prometerem designar.
Se o terceiro não aceitar a incumbência, ficará sem efeito o contrato, salvo quando acordarem os contraentes designar outra
pessoa.”

97 Pontes de Miranda, t. XXXVIII, p. 60.
98 Código Civil de 1916, art. 1.218, e Código Civil de 2002, art. 596: “Não se tendo estipulado, nem chegado a acordo as partes,

fixar-se-á por arbitramento a retribuição, segundo o costume do lugar, o tempo de serviço e sua qualidade.”

Jurisdicional Obrigacional

Lide
Arbitragem Arbitragem

jurisdicional contratual

Contrato (relação
não aperfeiçoada)

– Arbitramento
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como árbitro, mas somente informa. E, havendo injustiça, cabe ao prejudicado buscar o
Judiciário.

O arbitramento apenas complementa a vontade dos contratantes, podendo
excepcionalmente também, em determinadas hipóteses previstas em lei, obrigar
judicialmente as partes que não chegarem a acordo. Nesse último caso não estaremos
diante de um método alternativo, mas do arbitramento judicial.

Até agora foi tratado do arbitramento tradicional (judicial ou não), mas há também
hoje um arbitramento que nada tem a ver com o antigo instituto. Trata-se de uma imprecisão
terminológica, às vezes também chamado de arbitragem. Sua previsão encontra fundamento
em resoluções conjuntas99 assinadas pela ANEEL, ANATEL e ANP, por sua vez, baseadas no
poder de dirimir conflitos das agências reguladoras. Diferencia-se do antigo arbitramento -
instrumento aplicável exclusivamente a contratos privados, por o novo basear-se em
interesses protegidos pela própria agência. Nesse sentido, o arbitramento das agências seria
um método alternativo de resolução de conflito e estaria próximo de uma mediação, embora
chamado algumas vezes de arbitragem100. Ocorre que, ao final do processo, com base no
poder império, a agência impõe uma decisão sujeita a revisão apenas pelo Judiciário, de
modo a descaracterizar o arbitramento como um método alternativo e passando caracterizá-
lo como processo administrativo.

Mais precisamente, a sistemática do arbitramento segue um processo público e
condicionado à comprovação, por parte dos agentes envolvidos, de que não chegaram a
um acordo entre si. O regulamento estabelece que a comissão composta por dois
representantes da agência reguladora da área de atuação do requerente, dois
representantes da agência reguladora da área de atuação do requerido e um profissional
com experiência e conhecimento dos setores de atuação do requerido e do requerente,
escolhido de comum acordo pelas partes. Pelas regras do regulamento, após a instrução
do processo, a comissão tem vinte dias para proferir a decisão final sobre o conflito,
cabendo pedido de reconsideração, no prazo de até cinco dias, de qualquer uma das
partes citadas.101

Corroboram para a caracterização desse arbitramento como processo
administrativo o fato de os passos para a sua consecução serem nitidamente os mesmos,
ou seja, um órgão da Administração - atendendo a competência, finalidade, forma,
motivo e objeto - atua - com presunção de legitimidade, imperatividade e auto-

99 Resoluções Conjuntas 1, de 24 de novembro de 1999, que regula o compartilhamento de infra-estrutura; e 2, de 27 de
março de 2001, que regula a resolução de conflitos sobre o compartilhamento de infra-estrutura.

100 É o que ocorre na própria previsão do instituto. Resolução Conjunta 1, art. 23: Eventuais conflitos surgidos em matéria de
interpretação e aplicação deste Regulamento, quando do desenvolvimento das negociações de contratos de
compartilhamento, serão equacionados pelas Agências, no exercício da função de órgãos reguladores, através de processo
de arbitragem a ser definido em regulamento conjunto que será expedido pelas Agências.”

101 Resolução Conjunta 1/99, arts. 19 e segs.
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executoriedade - impondo sua decisão sobre os administrados. Daí que, basta o
seguimento desses atos - observados o início do processo, a sua instrução, seu julgamento
fundamentado e sua imposição ao administrado - para que torne-se exigível ao
administrado determinada prestação.

É esse arbitramento nitidamente um processo administrativo102 - e não um
método alternativo, pois não estão presentes, nem os pressupostos, nem o rigor
necessário à arbitragem, além de não estar presente a autocomposição, característica
dos métodos mediativos. Ainda, esse arbitramento não é uma heterocomposição
alternativa

Afasta-se também do antigo arbitramento, que é ditado por terceiro a fim de
completar o conteúdo contratual e, deste modo, evitar a jurisdição estatal – o que o
caracterizaria como um método alternativo de avaliação neutra. De fato, por exceção, há
as hipóteses em que os participantes do mercado solicitam à agência indicação de valor
103 e 104 e, nesses casos, especificamente, o novo arbitramento traria a mesma idéia do
antigo. Todavia, isso fica prejudicado pelo tratamento dispensado às hipóteses, que pode
incluir possibilidade de recurso e imposição de decisão, ou seja, elementos característicos
do processo administrativo. A própria idéia de autonomia da agência fere o caráter de
mero indicador, que é imprescindível ao arbitrador. Por fim, afasta-se ainda mais do
arbitramento judicial, pois ele deriva da própria jurisdição estatal e, por isso, nada tem
de alternativo.

6.2. Ombudsman

O ombudsman é representado por um diretor (dentre os cinco membros do
colegiado105) que tem a incumbência de zelar pela qualidade do serviço público de energia
elétrica, bem como resolver as reclamações dos consumidores de eletricidade. Destacando-
se sua atuação com a coordenação de todas as representações estaduais da ANEEL no
concernente aos direitos do consumidor.

102 Vide o tópico deste trabalho sobre atos e processo administrativo para um maior detalhamento dos seus pressupostos, com
base em Celso Antônio Bandeira de Mello e Hely Lopes Meirelles.

103 Lei 9.427, art. 3o: “..., compete especialmente à ANEEL: VI - fixar os critérios para cálculo do preço de transporte ... e arbitrar
seus valores nos casos de negociação frustrada entre os agentes envolvidos; VII - articular com o órgão regulador do setor de
combustíveis fósseis e gás natural os critérios para fixação dos preços de transporte desses combustíveis, quando
destinados à geração de energia elétrica, e para arbitramento de seus valores, nos casos de negociação frustrada entre os
agentes envolvidos.”

104 Decreto 2.335, art. 4º: “À ANEEL compete: VIII - fixar critérios para cálculo do preço de acesso aos sistemas de transmissão
e distribuição e arbitrar seus valores, nos casos de negociação frustrada entre os agentes envolvidos, de modo a garantir aos
requerentes o livre acesso, na forma da lei; XIII - articular-se com o órgão regulador do setor de combustíveis fósseis e gás
natural para elaboração de critérios de fixação dos preços de transporte desses combustíveis, quando destinados à geração
de energia elétrica, e para arbitramento de seus valores, nos casos de negociação frustrada entre os agentes envolvidos.”.

105 Artigo 6º da portaria 349 MME.
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106 Lei 9.427, art. 4º: “A ANEEL será dirigida por um Diretor-Geral e quatro Diretores, em regime de colegiado, cujas funções
serão estabelecidas no ato administrativo que aprovar a estrutura organizacional da autarquia. § 1o O decreto de constituição
da ANEEL indicará qual dos diretores da autarquia terá a incumbência de, na qualidade de ouvidor, zelar pela qualidade do
serviço público de energia elétrica, receber, apurar e solucionar as reclamações dos usuários.”

107 Portaria do Ministério das Minas e Energia 349, de 28 de novembro de 1997, art. 17: “ Ao Diretor-Ouvidor, apoiado pela
Superintendência de Mediação Administrativa Setorial, sem prejuízo das atribuições comuns aos membros da Diretoria,
incumbe: I – Zelar, diretamente ou por meio dos órgãos estaduais descentralizados e conveniados, pela qualidade do serviço
público de energia elétrica e supervisionar o acompanhamento da satisfação dos agentes e dos consumidores segundo os
padrões regionais; II – receber, apurar e solucionar, diretamente ou por intermédio dos órgãos estaduais descentralizados e
conveniados, as reclamações dos usuários de energia elétrica por meio de processos de trabalho e decisão apropriados; III –
coordenar as ações de proteção e defesa dos consumidores de energia elétrica, de incumbência da ANEEL; IV – coordenar o
processo de antecipação e encaminhamento das necessidades e anseios de todos os agentes envolvidos; V – contribuir
para a implementação de mecanismos de compartilhamento com a sociedade, aos processos organizacionais ligados à
regulação. Parágrafo único. O Diretor-Ouvidor será o responsável final pela cobrança da correta aplicação de medidas
estabelecidas para cada agente, no atendimento às reclamações de consumidores e demais envolvidos.

Essa figura atende à previsão da ANEEL106, que foi regulamentada pelo no art. 17107

da portaria que aprovou o regimento interno da ANEEL.

A ouvidoria funciona conjuntamente com a Superintendência de Mediação
Administrativa - SMA. Não há regulamentação estabelecendo rígidos contornos ao seu
funcionamento. Na prática, as reclamações são recebidas por um sistema telefônico (0800),
que repassa eletronicamente a reclamação à concessionária. Prestadas as informações, a
mediação tem seu curso na SMA. Via de regra, as partes se compõem e é redigido um termo
de ajustamento de conduta, que passa a ser parte do contrato de concessão. Se descumprido
o termo, devem ser aplicadas, pela Fiscalização de Serviços de Eletricidade108 graves sanções,
desde multa à perda da concessão.

6.3. Mediação

Essa mesma portaria (MME 349, de 28 de novembro de 1997) estabeleceu
também, em seu art. 23, como atribuição da Superintendência de Mediação Administrativa
Setorial, a execução das atividades relacionadas aos processos de consulta aos agentes
econômicos, a consumidores de energia elétrica e à sociedade e de atendimento a suas
reclamações.

Verifica-se, não obstante as denominações dos institutos ombudsman e mediação,
que o procedimento dispensado a eles resume-se a audiência, na qual se tenta a composição
amigável, seguida de uma imposição de conduta pela própria ANEEL em caso de não se
chegar a acordo. Apenas isso seria preciso para demonstrar que se trata de imposição pelo
poder de império. Mas há ainda outros aspectos que corroboram essa posição, por exemplo,
não é caso de autocomposição, pois as partes podem recorrer, o que pressupõe seu interesse
de agir em razão da sucumbência.

As providências a serem tomadas, tanto no caso do ombudsman quando na
mediação, são as mesmas. O procedimento não é rigorosamente estabelecido e o que pode
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variar são apenas remédios no caso de estar envolvido o consumidor, pois ele é claramente
hiposuficiente. E, nesses casos, a agência é ainda mais enfática na imposição do seu ato
dotado de auto-executoriedade.

Então, a maior barreira, se não sobrevier o acordo, passa a ser a irrevisibilidade
fática das questões complexas geradas pelo setor. Ou seja, um juiz de direito não estaria
apto a analisar o caso com proficiência e, por isso, acabaria provavelmente seguindo a
opinião da agência. Não é a autonomia da agência que age, é o Judiciário que se vê
impossibilitado de agir. E o que se verifica é que as decisões da ANEEL são raramente
questionadas na Justiça e têm alto índice de adimplemento espontâneo. Nisso entram outros
fatores, dentre eles uma postura política das empresas junto à agência, pois
administrativamente é possível ter um contato próximo com os julgadores, o que torna-se
mais difícil judicialmente. Além disso, numa eventual disputa judicial, a própria agência
geralmente é convidada a emitir parecer sobre o caso que ela já julgou.

6.4. Arbitragem

Nota-se “... uma evolução do direito administrativo diante das novas funções que
o Estado assume, deixando de ser o comandante exclusivo da economia, para se tornar,
simultaneamente, o fiscal da iniciativa privada e o seu parceiro. A doutrina tem salientado
essa evolução do direito administrativo moderno que, no mundo da incerteza e da
descontinuidade, ao qual se referem Galbraith e Peter Drucker adquiriu maior flexibilidade
para adaptar-se às novas circunstâncias e compatibilizar-se com a generalização do aleatório,
como já tivemos o ensejo de salientar em estudos anteriores.

Por outro lado, na medida em que o Estado teve que intervir na economia, seja
como fiscal, seja como operador, e passou a ser um dos agentes das grandes
transformações, realizadas, muitas vezes, com a colaboração de capitais privados e sob
gestão particular, embora no interesse público, ocorreu, em certo sentido, a
comercialização do direito administrativo. O direito econômico realiza a simbiose dos
elementos do direito privado e do direito público, fazendo com que, na época das
nacionalizações do pós-guerra, a doutrina européia reconhecesse que o Estado não só
expropriou as grandes empresas dos capitalistas, mas também adotou as suas técnicas
de management.”109

Nada impede o Estado de firmar contratos com particulares e submeter à arbitragem
algum eventual conflito deles advindo. Quando a arbitragem se dá envolvendo uma empresa

108 Portaria MME 349, 23, X.
109 Arnoldo Wald cita² Georges Vedel, “La technique des nationalisations”. Droit Social, 1946, p. 96. Yves Picod, “Le devoir de

loyauté dans l’execution du contrat”, Paris, 1989.
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estatal (pública110 ou de economia mista111), devemos verificar se sua atividade é exploração
econômica, estando sujeita totalmente ao regime privado; ou se presta serviço público.
Isso porque, nesse último caso, aplica-se o regime público. Ocorrendo o mesmo quando
uma das partes é uma concessionária, os princípios do direito administrativo passam a
incidir sobre essa relação e podem entrar em choque com a arbitrabilidade da questão, art.
1º da Lei de Arbitragem. Lembrando que indisponíveis são os direitos relativos ao exercício
de império e vigilância, são arbitráveis todas as questões puramente patrimoniais seja qual
for a natureza das partes (empresa estatal ou concessionária). 112

Afinada com esta visão, Selma Maria Ferreira Lemes registra que são indisponíveis
os direitos que exigem da Administração uma atuação em seu poder de império (ius
imperium - poder exercido pelo juiz e não possível de ser exercido pelo árbitro); e disponíveis
aqueles que exigem uma atuação no campo privado (ius gestiones), sendo-lhe facultada
nesta negociar respeitada a supremacia do interesse público.113

A arbitrabilidade depende ainda da capacidade de submeter-se à arbitragem e, no
direito administrativo, tanto as pessoas direito público, quanto pessoas de direito privado,
a possuem. Respectivamente, são seus representantes os Estados e autarquias; e sociedades
de economia mista e empresas públicas. 114

Atendidos esses requisitos, vedar-se a possibilidade de o Estado submeter-se à
arbitragem seria restringir a autonomia contratual do Estado. Destaque-se, entretanto, ser
necessário distinguir o conteúdo carregado pelas cláusulas contratuais, que  podem ter
conteúdo regulamentar ou financeiro. As primeiras outorgam prerrogativas públicas ao
concessionário e, por isso, não admitir ser objeto de mera gestão. Já, as segundas, dizem
respeito ao caráter contratual da obrigação e ao equilíbrio econômico-financeiro do
contrato.115

Tratando-se especialmente de contratos administrativos de longo prazo, a
arbitragem é uma garantia necessária para que o contrato possa sobreviver às várias
transformações que a sua economia pode sofrer116. Um bom exemplo é a utilização de
arbitragem, bem como de qualquer outro método alternativo eleito, com base no art. 23 do

110 “Entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, com patrimônio próprio e capital exclusivo da União, criado por lei
para exploração de atividade econômica que o Governo seja levado a exercer por força de contingência ou de conveniência
administrativa, podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.” Hely Lopes Meirelles, p. 326.

111 “Entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, criada por lei para a exploração de atividade econômica, soba
a forma de sociedade anônima, cujas ações com direito a voto pertençam em sua maioria à União ou entidade da
administração indireta.” Hely Lopes Meirelles, p. 87.

112 Selma Ferreira Lemes, Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem, p. 193.
113 Id., Arbitragem na Concessão de Serviço Público, p. 47-49.
114 Id., Ibid., p. 52.
115 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, p. 73.
116 Arnoldo Wald.
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estatuto legal da concessão117, que veio explicitar a anterior previsão de aplicação supletiva
da teoria geral dos contratos aos contratos administrativos, constante do art. 54 da Lei
8.666/93118.  Por ele, a arbitragem não é obrigatória e isso não seria admitido pelo nosso
ordenamento, mas, se escolhida, será necessariamente observada. É válida porque o que
está em jogo é o interesse público, que pode não coincidir com o interesse da Administração,
e atendendo a ele, vem o meio rápido e hábil da arbitragem. Nesse sentido, o parecer do
TCU 006.098/93-2 e sua decisão, 188/95-P.119

No âmbito dos contratos de concessão firmados pela ANATEL120, é estabelecido
pela Lei 9.472/97, art. 93, XV, que tais contratos disporão sobre o foro e o modo extrajudicial
de divergências contratuais. No mesmo sentido, a Lei 9.478/97, art. 43, X.

Especificamente, quanto à aplicação da arbitragem no setor em tela, a Lei Geral
do Petróleo, 9.478/97, dispõe sobre a arbitragem em seus artigos 20 (envolvendo agentes
econômicos e consumidores); 27, parágrafo único, (entre concessionários limítrofes); e
43, X, (sobre os contratos de concessão – recurso à arbitragem). Ressalte-se a importância
dos contratos de consumo.”[A] arbitragem é necessária e legítima, por se tratar de verdadeiro
princípio geral de direito, deduzido das várias normas recentes que a autorizam, sem
restrições, mais adequado seria termos regra específica a respeito, evitando-se a insegurança
jurídica.

117 Lei 8.987/95, art. 23: “São cláusulas essenciais do contrato de concessão as relativas : XV – ao foro e ao modo amigável de
solução de divergências contratuais.”

118 Fátima Nancy Andrighi, em relato do Mandado de Segurança 1998.0.02.003066-9, em 18 de maio de 1999, seguida de
votação unânime, salienta: “[P]elo art. 54 da lei 8.666/93, os contratos administrativos regem-se pelas suas cláusulas e
preceitos de direito público, aplicando-se-lhes supletivamente os princípios do direito privado o que vem reforçar a
possibilidade de adoção do juízo arbitral para dirimir questões contratuais. Cabe à Administração Pública cumprir as normas
e condições constantes do Edital de Concorrência, ao qual está vinculada.”

119 Segue trecho do dispositivo: “Sobre a utilização da arbitragem para solucionar divergências contratuais, cabe registrar que o
Edital a considera como forma de evitar a litigiosidade judiciária. Convém lembrar que: a) arbitragem aplica-se somente aos
direitos disponíveis, não incidindo sobre o interesse público, que é indisponível por não se achar entregue à livre disposição
do Administrador; b) somente quando autorizada pela lei a transigir amigavelmente, a Administração pode eleger árbitro
para mediar suas divergências contratuais. [...] O Tribunal Pleno, diante das razões expostas pelo Relator, DECIDE:[...] 3.
determinar ao Departamento Nacional de Estradas de Rodagem [...] b) não incluir, na parte da arbitragem, cláusulas que não
observem estritamente o princípio da legalidade e a indisponibilidade do interesse público.”

120 Selma Ferreira Lemes, Arbitragem na Concessão de Serviço Público, p. 58, registra que, respeitado o sigilo que pode guardar
a arbitragem não podemos precisar a que passo anda a aplicação da arbitragem. Todavia, sabe-se que a Câmara de
Mediação e Arbitragem de São Paulo da FIESP/CIESP julgou, envolvendo subcontratações das concessões, ao menos um
caso do setor ferroviário e um do de comunicações. Além disso, há precedentes envolvendo questões processuais da Lei de
Arbitragem, como a Apelação Cível 1999.01.1.083360 do Tribunal de Justiça do Distrito Federal, julgado em 5 de março de
2001, sendo partes Americel S.A. e Compushopping Informática Ltda. e outros, cuja ementa é:
“ARBITRAGEM. LEI 9.307/96. INSTITUIÇÃO DO COMPROMISSO ARBITRAL POR FORÇA DE SENTENÇA JUDICIAL.
CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA E RESISTÊNCIA À INSTITUIÇÃO. CONSTITUCIONALIDADE DA SUPRACITADA LEI.
NOMEAÇÃO DE ÁRBITROS. ALEGAÇÃO DE SUSPEIÇÃO. INSUFICIÊNCIA DE PROVAS. 1 - O tema em questão ainda é muito
novo em nossa jurisprudência e esparsos são os doutrinadores que se destinam ao seu estudo. A arbitragem não caracteriza
renúncia ao exercício do direito de ação e sim uma das formas de se solucionar as controvérsias sem precisar da atuação do
Poder Judiciário. Não se trata de impedir o acesso ao Judiciário, como vem sendo fundamentado por alguns que entendem
que a cláusula compromissória fere o art. 5º, XXXV, da CF de 88, e sim uma disponibilidade que tem os interessados de
verem suas questões sendo dirimidas com maior celeridade, presteza e com menos entraves burocráticos. 2- A alegação de
suspeição de árbitro escolhido pela sentença e seus respectivos substitutos deve vir acompanhada de um mínimo de
provas, não bastando, para tanto, a afirmação que estes pertencem `a mesma categoria funcional das autoras. Recurso que
se conhece, mas nega-se provimento.”
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Assim, defende Arnoldo Wald, ideal seria, numa das Medidas Provisórias nas quais
se modifica a Lei nº 8.666/93, incluir nova redação do art. 55 § 2º que poderia ser a
seguinte:

“§ 2º Nos contratos celebrados pela Administração Pública com pessoas
físicas ou jurídicas, inclusive aquelas domiciliadas ou sediadas no exterior, deverá
constar necessariamente cláusula que declare competente o foro da sede da
Administração ou estabeleça o regime do juízo arbitral, para dirimir qualquer
questão contratual, podendo a arbitragem ser nacional ou internacional.””121

Do exposto, entende-se pela possibilidade de aplicação da arbitragem nos contratos
administrativos, desde que a questão a ser decidida seja exigida a atuação administrativa por atos
de mera gestão patrimonial. Registre-se, todavia, a imprecisão terminológica, desta vez trazida
por resolução do ONS122. Como anteriormente ressaltado, nem sempre que estivermos diante da
terminologia “arbitragem” estaremos, de fato, diante de uma arbitragem. No particular, trata-se,
nitidamente de processo administrativo, a começar da existência de possibilidade de recurso e
da instituição, pelo Conselho de Administração, do Comitê de Arbitragem.

7. O Modelo Americano

Dentro da agência competente americana (Federal Energy Regulatory Commission
- FERC) há um departamento autônomo e neutro de resolução alternativa de conflitos123

121 Arnoldo Wald.
122 Seguem artigos da resolução sobre arbitragem para o ONS: RESOLUÇÃO Nº 383, DE 29 DE SETEMBRO DE 2000. Aprova

alterações no Estatuto do Operador Nacional do Sistema Elétrico – ONS.
Art. 9º A Assembléia Geral é o órgão deliberativo superior da Associação, competindo-lhe privativamente:
III - aprovar a constituição dos Comitês de Arbitragem e de Auditoria;
Art. 14. Compete ao Conselho de Administração:
IX - fixar a remuneração dos membros do Comitê de Auditoria e do Comitê de Arbitragem;
XIV - implantar e administrar os Comitês de Arbitragem e Auditoria, conforme disposto nos artigos 20 e 21;
Art. 20. Será instituído pelo Conselho de Administração, um Comitê de Arbitragem para dirimir os conflitos que surgirem na
área de atuação do ONS, cabendo de suas decisões, recurso à ANEEL.
§1º O Comitê de Arbitragem será constituído por 3 (três) árbitros, cada um com prazo de gestão de 2  (dois) anos, indicados
e destituíveis pela Assembléia Geral por proposição do Conselho de Administração, não podendo os mesmos fazer parte da
Diretoria e nem ter qualquer outro vínculo empregatício, funcional ou contratual com o ONS ou seus associados e
participantes.
§2º O Conselho de Administração determinará os termos de funcionamento e os limites de abrangência e de competência
específica do Comitê de Arbitragem.
§3º As partes que discordarem das decisões do Comitê de Arbitragem, poderão apresentar recurso para a ANEEL na forma
e prazo a serem estabelecidos pelo Conselho de Administração.

123 Em resposta ao aparente sucesso e popularidade da ADR privada, os tribunais e as agências administrativas americanas
começaram a instituir procedimentos de ADR patrocinados por tribunais e agências. Estes métodos de ADR começaram
apenas e depois de uma ação judicial ter começado e podem ocorrer voluntariamente ou como uma ordem obrigatória do
tribunal, com as partes forçadas a cumprir... Todos os tribunais federai americanos e muitos tribunais estaduais estão usando
métodos de ADR patrocinados pelo tribunal, e a tendência é que a popularidade destes serviços continue crescendo.
Edward Brunet, p. 80.
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que nada tem a ver com o a seção de procedimento administrativo. Esse departamento
data de fevereiro de 1999, desde quando vêm sendo usados todos os meios alternativos já
mencionados nesse texto na resolução de conflitos do setor energético, incluindo o de setor
de petróleo.

Diferentemente da ANEEL, a FERC trabalha com métodos genuinamente
alternativos, garante sigilo às partes, busca informalidade e criação de opções de ganhos
mútuos. Além disso, tira vantagem dos métodos alternativos buscando separar as pessoas
dos problemas, explorar os interesses por solução criativas, manter os relacionamentos, o
baixo custo e a cooperação.

A FERC, na verdade não se envolve nesse assunto, o setor responsável é totalmente
autônomo, não decide o processo, não toma partido e não investiga, nem mesmo mantém
corte de árbitros.124

A atuação dessa agência é dividida entre a regulamentação do atacado, das empresas
de geração e das de transmissão, cabendo a agências estaduais regular o varejo. Na verdade,
sua maior tarefa é garantir a competição do setor e, secundariamente, aprovar tarifas, e
garantir que as empresas sigam as leis ambientais e metas de qualidade. A FERC foi criada
em 1977 como independente do Departamento de Energia e é formada por cinco membros
indicados pelo Presidente da República.125

8. Conclusão

Apesar de não serem adotados nenhum dos métodos genuinamente alternativos
pela ANEEL, isso não constitui óbice às partes – e nem poderia – para sua utilização. Isso
porque a mesma resolução que prevê o arbitramento, estabelece, como componente
essencial ao contrato de infra-estrutura, a eleição de foro e o estabelecimento de modo de
soluções extrajudiciais das divergências contratuais126. Ou seja, as partes estão livres para
escolher como solucionar seus problemas.

Diferente não poderia ser diante dos já mencionados art. 23 do estatuto legal da
concessão, bem como dos art. 3º e 18 do decreto 2.335, que constitui a ANEEL e
regulamenta o art. 3º da lei 9.427, que, por sua vez, é uma das leis que atende à
Constituição em seu art. 175. Vemos que a previsão legal para a aplicação dos métodos
alternativos está em todos os níveis legislativos, seja regulamentando o seu exercício ou
fomentando a prática de trabalhos que inibam o nascimento de novos conflitos. Aliás, a
resolução de conflitos sempre foi uma peça fundamental no aparato regulatório do sistema

124 www.ferc.fed.us
125 José Roberto Pimenta Oliveira, p. 331.
126 Resolução Conjunta 1, de 24 de novembro de 1999, art. 20, XI.
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elétrico, formando, ao lado, da regulação e da fiscalização, um fundamento da organização
do setor em todas as suas fases.127

Estamos, portanto, diante de uma imprecisão terminológica128, no que concerne à
solução administrativa aplicada no setor elétrico, que deveria ter sido evitada pelo bem do
desenvolvimento do processo administrativo, pela preservação do arbitramento antes
previsto, além de ser essencial tal diferenciação para o entendimento e desenvolvimento
dos métodos alternativos de resolução de conflitos, seja na perspectiva preventiva de conflitos,
seja na resolução de conflitos já existentes.

Importante é ressaltar que a aplicação dos métodos alternativos de resolução de
conflitos são passíveis de aplicações em todas as interações subjetivas possíveis, quais sejam,
as que envolvam consumidores, participantes do mercado e o próprio Estado.

Tais interações serão determinantes para a escolha do método mais proveitoso e
indicam guardar bom potencial de desenvolvimento os métodos genuinamente mediativos
em relação ao conflitos envolvendo consumidores, mesmo diante da desigualdade na relação
que há, por exemplo, entre uma concessionária e um consumidor. Esse fator será determinante
para a postura do mediador diante do problema e das partes, sendo indicado que ele trabalhe
no sentido de conscientizar as partes de seus direitos e obrigações, o que, por vezes, implica
ter uma postura avaliadora e interventiva no processo de mediação. Essa postura não é
necessariamente maléfica, é apenas importante ter consciência de que mediação, um método
essencialmente autocompositivo, não é compatível com  a atividade decisória.

Na prática,  o que ocorre com a mediação administrativa da ANEEL é que é tentada
uma conciliação direta entre consumidor e concessionária, sempre observada uma postura
bastante interventiva do mediador, que induz os termos do acordo. Na verdade esse
procedimento não pode ser chamado de mediação porque as partes sabem que terão uma
decisão, seja tomada por elas mesmas e guiada pelo mediador, seja tomada pela própria
agência, caso a autocomposição seja frustrada.

127 Cristóvão Soares de Faria Júnior. A Mediação Administrativa da Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL: “O
retrospecto da regulação brasileira dentro do arranjo concessivo nos induz ao raciocínio de que a capacidade de regulação
está firmemente imbricada com o poder concedente. Vimos que, ao longo do tempo, essas duas funções básicas foram
exercidas dentro de dois formatos típicos: primeiro, o do próprio Código de Águas, só completo em 1939, exercido pelo
CNAEE e a Divisão de Águas, respectivamente; segundo, o da Lei de Itaipu, realizado pela Eletrobrás e DNAEE, a partir
fundamentalmente de 1973, muito embora a intervenção executora da Eletrobrás já se fizera sensível na década de
sessenta.
A lei de criação da ANEEL, com as finalidades e competências descritas, retoma o formato anterior, restaurando o que
chamamos de pacto regulatório e fiscalizatório, porém com uma diferença.  Agora, os dois órgãos, CNAEE e Divisão de
Águas estão fundidos em um só, a ANEEL, realizando ao mesmo tempo as duas funções básicas, a regulação e a
fiscalização, que se completa com a outorga explícita na lei, de poderes licitatórios e concessórios propriamente ditos.
Parece-nos que o legislador não teve escolha em associar em um órgão só esses dois papéis, pois o primeiro formato já tinha
sido tentado e for substituído pelo pacto estatizante da década de setenta.”

128 Não só no âmbito elétrico estão as imprecisões. Vejamos a Lei 9.478/97, art. 27, parágrafo único, que atribui à ANP a
emissão de laudo arbitral para demarcar áreas contínuas. É nítido tratar-se de arbitramento, pois o parecer técnico visa a
compor os interesses da atividade exploração e não resolve contenda nenhuma. Além do que, a ANP decide apenas
auxiliada pelas informações do laudo.
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A postura da agência não é ruim, é uma opção de resolução diante da desigualdade
entre as partes. Todavia, essa experiência pode ser mais ainda enriquecida diante da
apresentação de diversos métodos e a verificação da adequabilidade entre método e tipo de
disputa, sempre em busca de uma decisão mais satisfatória para os envolvidos.

O enriquecimento trazido por esta discussão está no conhecimento de diversos métodos
de resolução para que se escolha o mais adequado e, mais que isso, que nesse caminho sejam
utilizadas as ferramentas a ele disponíveis. Nesse sentido, é interessante investir no treinamento
dos mediadores públicos para que eles tenham consciência de sua função e estejam aptos a agir
da maneira mais proveitosa possível para ambas as partes, por exemplo, criando opções de
ganho mútuo, fazendo com que as partes reconheçam os verdadeiros motivos da disputa e
estejam sempre abertas à conciliação. Agindo dessa maneira, os mediadores decidem menos,
mas não deixam de ser mais efetivos na resolução do conflito, um vez que são eles quem redigem
e emprestam força ao cumprimento do pactuado na mediação.

De outro lado, nos conflitos que envolvem exclusivamente – se é que isso é possível
– relações econômicas, como é o caso de disputas entre concessionárias, tanto pode-se
lançar mão de um método mediativo ou da arbitragem. A mediação poderia acontecer à
vista do Estado, que poderia até mesmo induzir as partes às linhas básicas do acordo e as
questões a serem resolvidas por essa via devem estar afeitas a uma discussão que envolva a
postura da agência. Na prática é isso que ocorre, até mesmo num âmbito maior. Além de a
agência tomar a decisão ela ainda, via de regra, é chamada a prestar informações nos
processos judiciais eventualmente oriundos dessas disputas. Diante da tecnicidade do
assunto, é de se esperar que a decisão do juiz seja fortemente influenciada pela decisão da
agência. A conclusão é que se as concessionárias desejam e podem resolver suas questões
arbitráveis pela arbitragem, elas têm esse caminho aberto e livre da ingerência do Estado
ou do Poder Judiciário.

Além dessas questões, há aquelas que podem envolver o Estado e os contratos de
concessão, tópico já abordado e que concluiu pela possibilidade para a aplicação da
arbitragem. Deste modo, vemos que o setor elétrico, assim como vários outros têm se
mostrado, é um campo fértil para a aplicação da resolução alternativa de disputas, sendo o
objetivo desse trabalho contribuir para sua precisa definição e desenvolvimento.

Já, se a discussão versar exclusivamente sobre a fixação do preço da energia, por
exemplo, tudo indica que o mais adequado seria a arbitragem. São justamente esses os
conflitos que podem nascer no bojo do MAE (Mercado Atacadista de Energia Elétrica), ou
seja, os conflitos que envolvem a contabilização e a liquidação da energia elétrica.

Conclui-se que avanço buscado pelo presente trabalho está em demonstrar que
há diversos artifícios de resolução de conflito a serem combinados de acordo com a
conveniência das partes. Nem sempre a melhor maneira de se resolver o conflito será uma
das aqui descritas, devendo os métodos alternativos ser campo de um continuo e criativo
desenvolvimento de formas de resolução de conflito.
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FÓRUM DE MÚLTIPLAS PORTAS: UMA PROPOSTA DE
APRIMORAMENTO PROCESSUAL

Ivan Machado Barbosa1
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1. Introdução

Pretende-se apresentar nesse artigo o fórum de múltiplas portas como uma das
formas de combater a crise do Judiciário caracterizada pela morosidade e ineficácia frente
às necessidades dos cidadãos. Este tipo de fórum insere-se na tendência maior de reformas
processuais surgida a partir do novo paradigma processual, a ‘instrumentalidade do
processo’, e também na terceira onda renovatória de Cappelletti, que se caracteriza por
focalizar a mudança no conjunto de instituições e procedimentos utilizados para processar
as disputas.

O fórum de múltiplas portas será descrito como um mecanismo que busca
selecionar e encaminhar as disputas para diversos métodos de resolução de conflitos e
que possui a importante vantagem de poder adaptar amplamente o procedimento ao

1 Membro do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasília.

2 O autor gostaria de agradecer ao prof. André Gomma de Azevedo pela orientação primorosa e à Rafael Machado Barbosa e
Vilson Marcelo Malchow Vedana pela paciência e esmero na revisão.
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tipo de controvérsia. Essa adaptação permite utilizar o procedimento mais adequado
para a resolução das controvérsias, evitando assim que as desvantagens de meios
resolutórios menos adequados, ao mesmo tempo em que aproveita totalmente as
qualidades do método apropriado.

Mostrar-se-á que, além de permitir uma maior flexibilização dos procedimentos
adotados para a resolução das controvérsias, o fórum de múltiplas portas é extremamente
flexível e pode ser instituído de diferentes modos conforme as necessidades e as decisões
político-institucionais. Este mecanismo é capaz de: oferecer um grande número de métodos
alternativos ou uma variedade menor, como ocorre no Tribunal de Justiça do Distrito Federal
e Territórios; instituir programas de adesão voluntária ou compulsória; fazer uso de uma
seleção conforme categoria de controvérsias ou caso-a-caso; e, ainda, dar aos juízes, às
partes ou aos funcionários o encargo de selecionar e encaminhar as controvérsias, conforme
as necessidades e decisões locais.

Serão apresentados ainda quatro métodos de resolução de conflitos que podem
ser utilizados dentro da sistemática do fórum de múltiplas portas, sendo eles o processo
jurídico-tradicional, a arbitragem, a conciliação e a avaliação preliminar neutra.

Por fim, será apresentado o exemplo de Colúmbia, no qual a institucionalização
de métodos alternativos no Judiciário segue um procedimento que racionaliza a classificação
e o encaminhamento das controvérsias, ao mesmo tempo em que garante participação das
partes e deixa aos juízes a decisão da utilização de um ou outro procedimento.

2. A Crise Do Direito

O processo civil moderno encontra-se em crise. Fatores como a morosidade da
prestação jurisdicional, a sobrecarga dos tribunais, a burocratização da Justiça, a complicação
procedimental, as deficiências no acesso à justiça, a insuficiência da defensoria jurídica e a
falta de orientação dos cidadãos levam a um distanciamento entre a população, que necessita
da Justiça para garantir os seus interesses. e o Judiciário3.

As custas judiciais oneram e afastam a população da Justiça, pois muitas vezes os
litigantes têm de arcar com custos desproporcionais em relação ao valor da causa. As causas
que envolvem somas relativamente pequenas são particularmente prejudicadas, posto que
sua resolução por meio de processos jurídicos formais pode acarretar despesas superiores
aos da lide em disputa4, tornando uma ação desinteressante do ponto de vista econômico e
conseqüentemente excluindo o acesso à justiça para este tipo de causa.

3 Neste sentido, confira: GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendências do Direito Processual – De Acordo com a Constituição
de 1988.  Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1990, p. 177.

4 Para maiores esclarecimentos sobre este tópico vide: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. Tradução Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 19.
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Ademais, o Judiciário hodierno é excessivamente voltado ao culto à verdade e à
certeza5 em prejuízo de outros valores igualmente importantes para uma adequada
prestação jurisdicional. Conseqüentemente, o processo busca a verdade de maneira
fetichista em detrimento muitas vezes dos interesses das partes e do próprio Estado6.
Destarte, o processo torna-se lento e ineficaz e, como conseqüência desta delonga, as
partes economicamente mais fracas são obrigadas a abandonar suas causas ou a aceitar
um acordo por valores inferiores àqueles que teriam direito7. De fato, uma justiça que
não cumpre suas funções num prazo razoável é, para muitas pessoas, uma justiça
inacessível8.

São múltiplos os corolários desta situação fática.

De um lado aumenta-se a litigiosidade latente, que eclode na violência das grandes
cidades e no campo. Um cidadão que não consegue amparo no Estado contra a violação de
seus direitos básicos pode recorrer a autotutela e, no momento em que esta se torna uma
prática comum, o tecido social é esgarçado.

Por outro lado, a legitimidade do Poder Judiciário não é baseada como ocorre
no Executivo e no Legislativo em uma seleção anterior do cidadão (o voto), mas sim
na eficiência e justiça de suas decisões9. A frustração do cidadão, que ao recorrer à
justiça recebe um serviço lento e inadequado para a questão que realmente o
preocupa, leva-o a evitar o Judiciário e a não cooperar com o mesmo. Portanto, se o
sistema fosse aperfeiçoado para produzir soluções eficientes, a sua legitimidade seria
ressaltada.

Estas mazelas do processo judiciário decorrem em parte de uma equivocada visão
histórica da ciência processual e é disto que se tratará a seguir.

5 Neste sentido, cfr. : DINAMARCO, Cândido Rangel.  A Instrumentalidade do Processo. 10ª Ed. São Paulo: Malheiros,
2002, p. 270

6 A busca da verdade material é importante meio para lograr a aplicação correta do Direito, no entanto o que aqui se ressalta
é que este é apenas um dos escopos do Estado no processo judicial (escopo jurídico) e como tal ele deve ser sopesado com
outros valores, em especial a pacificação social.

7 Cândido R. Dinamarco resume cabalmente o dilema do tempo e da aplicação do direito correto ao fato verdadeiro:
“Resumidamente, tem-se que a fidelidade dos provimentos jurisdicionais à efetiva vontade do direito substancial objetivo
para a solução do caso concreto requer dispêndio de energia e toma tempo, sendo portanto condicionada a um custo social
mais ou menos elevado; por outro lado, o curso do tempo e as aflições das partes por uma solução para suas angústias e fim
ao estado de insatisfação clama por soluções rápidas, que para serem rápidas trazem consigo o risco da imperfeição
jurídica.” (cfr. DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cit., p. 279).

8 Cfr. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Op cit., p. 20.
9 Em outras palavras: o Executivo e o Legislativo possuem legitimidade baseada na escolha pelo voto dos cidadãos que neles

depositaram a sua confiança para que exercessem seus cargos. No Judiciário, ao reverso, os seus membros não são
escolhidos pelo voto do cidadão e sim por concursos que avaliam sua capacidade técnica. Destarte, a sua legitimidade será
ancorada não numa confiança prévia depositada pelo voto, mas sim na eficácia e justiça de suas decisões.
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3. Breve Evolução Histórica da Ciência Processual

No Direito Comum e Canônico, o processo era compreendido como mero apêndice
do direito privado, uma qualificação que este possuía ao ser submetido às vicissitudes da
vida judiciária10. A ação era o resultado da lesão ao direito11.

Tal visão perdurou até o século XIX, quando surgiu a idéia da ação como instituto
diverso do direito material, como direito a uma solução justa ou a uma decisão de mérito12.
Com base em tais idéias (e em outras que dado o objetivo do presente artigo não cabem ser
esmiuçadas) o processo pôde atingir a sua autonomia como ciência, definindo seu objeto,
grandes premissas metodológicas e estrutura sistêmica13. Nesse momento o estudo do
processo era tipicamente formalista e dogmático e preocupava-se mais com a exegese ou
construção abstrata de sistemas14 do que com problemas reais da prática processual.

Chegou-se a um terceiro momento metodológico no qual a ciência processual
atingiu níveis mais do que satisfatórios e no qual as investigações metafísicas destituídas de
endereçamento teleológico não foram mais aceitas. Em outras palavras, a percepção anterior
do processo como ente puramente técnico e não voltado para os valores da sociedade na
qual se alicerça não é mais compreensível sob a nova perspectiva da ciência processual15.
Neste terceiro momento, nega-se a natureza e o objetivo puramente técnicos do sistema
processual e ao mesmo tempo afirma-se sua permeabilidade aos valores tutelados na ordem
político-constitucional e jurídico-material16.

O processo é um instrumento e, como instrumento, é meio para alcançar os fins
aos quais se destina. Destarte, passou-se a perceber que o processo é uma instituição humana
imposta pelo Estado e que sua legitimidade deve estar vinculada à consecução dos objetivos
aos quais ele se propõe.

Focaliza-se, portanto, na permeabilidade do processo aos valores da sociedade e o
seu direcionamento aos objetivos pré-definidos. Daí exsurge a metodologia da
instrumentalidade do processo, pela qual primeiro define-se os objetivos a serem alcançados.
Em seguida, passa-se à tarefa dogmática de penetrar no interior do sistema com o intuito
de aprimorá-lo de maneira a conscientemente alcançar os escopos pré-definidos17.

10 Cfr. DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cit., p. 50.
11 Cfr. DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cit., p. 18.
12 Cfr. DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cit., p. 51.
13 Cfr. DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cit., p. 20.
14 Cfr. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op cit., p. 10.
15 Hoje se percebe que considerar o processo instrumento meramente técnico e o direito processual como uma ciência neutra

é na realidade uma ‘sobrecapa de posturas ou intuitos conservadores’. Neste sentido cfr.: DINAMARCO, Cândido Rangel. Op.
cit., p. 39.

16 Cfr. DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cit., p. 24.
17 Cfr. DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cit., p. 183.
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A instrumentalidade do processo é a premissa adotada, conscientemente ou não,
por todos aqueles que desejam modificações no processo, constituindo o núcleo dos
movimentos pelo aprimoramento processual18. A razão para tanto é simples: se o processo
tivesse os seus próprios objetivos e uma justificação auto-suficiente, não existiria razão ou
fundamento para modificá-lo de acordo com as mutações políticas, sociais, jurídicas, etc.,
mas apenas por motivos de coerência sistemática19.

Assim, neste momento a ciência processual sofre uma onda renovatória. Abandona-
se, pouco a pouco, o preconceito de entender o processo como meio puramente técnico e
avalorativo. Passa-se a revisitar os institutos processuais tradicionais intentando buscar
novas soluções para novos ou velhos problemas20, com o auxílio de uma metodologia que
permite amoldar de maneira consciente e eficaz as modificações processuais aos objetivos
a serem alcançados.

4. As Ondas Renovatórias do Direito21

Surgiram três ondas renovatórias com o intuito de melhorar o processo e, em
especial, o acesso à justiça22.

A primeira foi a de assistência judiciária para os pobres, a qual visava eliminar os
obstáculos econômicos impostos aos menos favorecidos.

A segunda onda foi a da representação dos interesses difusos, a qual colimava
oferecer tutela para interesses difusos que não possuíam guarida na sistemática tradicional.

A terceira onda traduz-se em modificações na própria sistemática adotada. Ela
centra sua atenção no conjunto geral de instituições e mecanismos, pessoas e procedimentos
utilizados para prevenir e processar disputas nas sociedades modernas23. Esta nova corrente

18 Cfr. DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cit., p. 25.
19 Cfr. DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cit., p. 25 e 26.
20 Cfr. DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cit., p. 276.
21 As três ondas aqui citadas referem-se em especial ao tópico de acesso à justiça que é um dos aspectos cruciais para a

consecução dos objetivos do processo e foram retiradas do livro CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op cit.
22 Acesso à justiça, segundo Cappelletti, serve para designar duas finalidades básicas do sistema jurídico: primeiro, o sistema

deve ser acessível igualmente a todos os indivíduos, e segundo, ele deve produzir resultados que seja individual e
socialmente justos (Cfr. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op cit., p.8). Dinamarco, por sua vez, declara que o acesso à
justiça é mais do que um princípio, é a síntese de todos os princípios e garantias do processo (Cfr. DINAMARCO, Cândido
Rangel. Op. cit., p..373).

23 Ada P. Grinover, comentando as respostas dos processualistas brasileiros aos desafios da crise da justiça, classifica-as em
duas vertentes que poderiam ser enquadradas na terceira onda de renovação do processo. São elas: a deformalização do
próprio processo, em que se utiliza a técnica processual de modo mais simples rápido e econômico para solucionar
eficazmente determinados conflitos, e a deformalização das controvérsias, em que se busca vias alternativas ao processo
como equivalentes jurisdicionais com o intuito de auxiliar a evitar o processo tradicional.
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não abandona as técnicas das duas primeiras, mas as utiliza como apenas algumas das
alternativas possíveis de melhoria do sistema jurídico24.

Percebe-se, nessa nova tendência, que os direitos freqüentemente necessitam de
novos procedimentos para torná-los efetivos e é nesse sentido, dentro dessa nova onda
renovatória do direito, que se encontra o fórum de múltiplas portas que trataremos neste
artigo.

Esse tipo de fórum possui a grande vantagem de diversificar os procedimentos
utilizados para a composição das controvérsias, ajudando a solucioná-las de forma mais
rápida e menos dispendiosa, ao mesmo tempo em que alivia o congestionamento e o atraso
do judiciário e logra manter a tutela dos juízes nas causas que realmente precisam ser
julgadas pelas cortes25.

5. Base Teórica do Fórum de Múltiplas Portas

O fórum de múltiplas portas é talvez o mecanismo de institucionalização sistemática
dos métodos alternativos de resolução de disputas mais abrangente no âmbito do setor
público26.

Trata-se de um mecanismo no qual os conflitos que chegam ao Judiciário são
encaminhados para o método de disputa mais indicado para solucionar a lide27. A
característica-chave do fórum de múltiplas portas é a sua fase inicial, no qual cada disputa
é analisada de acordo com diversos critérios e encaminhada para o procedimento mais
adequado28. A partir daí o caso será tratado conforme o processo indicado29. Assim, por
exemplo, um caso que envolva mais aspectos emocionais do que propriamente financeiros
poderá ser encaminhado para uma conciliação ou, então, um processo que diga respeito a
uma controvérsia extremamente técnica, como a qualidade de uma turbina de avião, poderá
ser encaminhado para um árbitro especialista em engenharia aeronáutica.

Através do encaminhamento das disputas para o procedimento adequado utiliza-
se um dos princípios básicos do processo: o da adaptabilidade, segundo o qual o
procedimento há de afeiçoar-se às peculiaridades de cada litígio. A maior parte da doutrina
aceita que o procedimento deve ser adaptável, variando apenas a aceitação do grau dessa

24 Cfr. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op cit., p. 69.
25 Com essas características, o fórum de múltiplas portas alcança o objetivo proposto por Cappelletti para as técnicas de

diversificação. Cfr. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Op cit., p. 92.
26 Cfr. neste sentido: GOLDBERG, Stephen B.; SANDER, Frank E. A.; ROGERS, Nancy H. Dispute Resolution.  Negotiation,

Mediation, and Other Processes. 3a. ed.  New York: Ed. Aspen Law & Business, 1999, p. 372.
27 O funcionamento do sistema será elucidado no capítulo “O Funcionamento do Fórum de Múltiplas Portas”. Aqui apenas

apresentou-se linhas básicas para a compreensão das abordagens suscitadas.
28 Cfr. GOLDBERG, Stephen B.; SANDER, Frank E. A.; ROGERS, Nancy H. Op cit, p. 372.
29 O modo como é feito o encaminhamento será melhor abordado no tópico “O Funcionamento do Fórum de Múltiplas Portas”.
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adaptabilidade, que segundo Cândido Rangel Dinamarco deve ser máximo para que o
procedimento flua com celeridade e eficiência no exercício da jurisdição30. O fórum de
múltiplas portas busca exatamente essa adaptabilidade processual em máximo grau para
que se possa lograr uma solução adequada para os casos concretos.

Este mecanismo de institucionalização sistemática parte do pressuposto que cada
método resolutivo, incluindo aí o jurídico-tradicional, possui vantagens e desvantagens. E
que o tribunal tradicional, onde todos os processos são encaminhados ao juiz no modelo
técnico-judicial, subaproveita os diferentes métodos de resolução de disputas31.

Assim, do mesmo modo que o método jurídico-tradicional é extremamente eficaz
para responder questões que se refiram aos direitos indisponíveis ou em que haja desequilíbrio
de poder entre as partes, a conciliação é capaz de trabalhar eficazmente matérias emocionais
e a arbitragem de um especialista solucionaria questões técnicas corretamente.

No modelo tradicional, o método jurídico é utilizado tanto para as questões que
são por ele melhor resolvidas, quanto para as que seriam compostas mais eficazmente por
outros métodos. Assim, não se aproveita as vantagens de cada método nem se evita as suas
desvantagens. A adoção apenas do método jurídico-técnico expõe suas fraquezas, como o
não-conhecimento de matérias emocionais, muitas vezes o cerne da questão individual, e
na impossibilidade do juiz de conhecer todos os ramos do conhecimento humano em
profundidade. Ademais, não exalta suas vantagens em relação a outros métodos, como a
proteção dos juridicamente mais fracos.

Como se percebe, a idéia desse mecanismo é racionalizar ainda mais a resolução
das controvérsias por meio da busca do procedimento mais adequado para tanto. A solução
mais adequada para controvérsias32 é aquela que combina menores custos financeiros e
emocionais, efeitos positivos para o relacionamento no qual surgiu a controvérsia, maior
satisfação das partes com os resultados (incluindo aqui a satisfação dos interesses e a
percepção de justiça na composição da lide) e ademais impede o reaparecimento da questão,
isto é, assegura a durabilidade da solução e a capacidade de evitar que a mesma controvérsia
surja entre outras pessoas do mesmo meio33.

Percebe-se, portanto, que o fórum de múltiplas portas racionaliza a solução de
controvérsias, na medida em que encaixa num mesmo tribunal diversos procedimentos e
logra maximizar as vantagens e minimizar as desvantagens de cada um.

30 Cfr.DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cit., p. 356.
31 Cfr. GOLDBERG, Stephen B.; SANDER, Frank E. A.; ROGERS, Nancy H. Op cit, p. 372.
32 Referimos aqui não mais à solução mais adequada sob o ponto de vista da jurisdição, que envolve interesse público e é

alcançada conforme permite a consecução dos objetivos da jurisdição, mas sob o prisma das partes e do grupo social
restrito do qual elas fazem parte. Ressalta-se que os objetivos das partes e do grupo social mais restrito também podem se
enquadrar dentro dos objetivos da jurisdição como parte de um todo maior.

33 URY, William L.; BRETT, Jeanne M.; GOLDBERG, Stephen B.. Getting Disputes Resolved – Designing Systems to Cut the Costs
of Conflict. Cambridge: P.O.N Books, 1993, ps. 11 a 13.
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6. Origem do Fórum de Múltiplas Portas

A idéia do fórum de múltiplas portas não é nova. Em 1848, Nova York já oferecia o
julgamento por um árbitro com direito a apelação para um juiz e em 1952 as cortes da
Pensilvânia receberam o poder de estabelecer programas de arbitragem compulsória34.

No entanto, apenas em 1976 ocorreu a sua sistematização e maior divulgação
com o trabalho de Frank Sanders, “Varieties of Dispute Processing”, no qual foram
desenhadas as principais linhas do fórum de múltiplas portas, como proposta para melhorar
a resposta do Poder Judiciário para os casos que lhe são apresentados35.

Em 1990, com o Civil Justice Reform Act houve uma grande ampliação do uso do
sistema. O ato determinava que toda circunscrição federal deveria promulgar um plano de
redução de despesas e morosidade da justiça e, na grande maioria dos planos apresentados
pelas comarcas, houve uma proposta de ampliar do uso de métodos alternativos nas cortes37.

Já em 1992, estimativas apontavam que existiam 1.200 fóruns de múltiplas portas
recebendo encaminhamento de cortes estaduais americanas38.

No Brasil, o Tribunal de Justiça do Distrito Federal encontra-se avançado na direção
desta nova tendência do processo. Em 22 de março de 2002, por meio da Resolução Nº. 02,
instituiu o Programa de Estímulo à Mediação, no qual fica estabelecido que o Serviço de
Mediação Forense será acionado a critério do Juiz. É um grande passo em direção à nova
tendência do direito processual.

7. Procedimentos Utilizados

Como explicado acima, o fórum de múltiplas portas encaminha as controvérsias
para o procedimento mais adequado. Surge, portanto, a questão de quais procedimentos
podem ser utilizados nesse mecanismo.

A princípio, cabe ressaltar que não existe uma determinação exata quanto aos
procedimentos adequados a serem usados em um fórum de múltiplas portas, apenas alguns
cuja utilização é comum dentro do sistema. Portanto, outros métodos poderiam ser criados
e utilizados com ligeiras adaptações.

34 Cfr. PLAPINGER, Elizabeth; SHAW, Margaret. Court ADR – Elements of Program Design. CPR Institute for Dispute Resolution,
1992, p. ix.

35 STIPANOWICH, Thomas J. The Multi-Door Contract and Other Possibilities. IN: Ohio State Journal on Dispute Resolution, n.
13, 1998, p. 308.

36 Cfr. PLAPINGER, Elizabeth; SHAW, Margaret. Op. cit. p., ix e x.
37 Cfr. PLAPINGER, Elizabeth; SHAW, Margaret. Op. cit. p.,  x.
38 Esta pertinente ressalva foi levanta por Cappelletti no seu livro “Acesso à Justiça”. Cfr. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.

Op cit., p. 164.
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 Apresentaremos agora alguns procedimentos comuns para os quais são
encaminhadas as controvérsias no fórum de múltiplas portas

7.1.  Procedimento jurídico-tradicional

O primeiro e mais óbvio é o procedimento jurídico-tradicional no qual um
representante do Estado, após oferecer às partes a possibilidade de se manifestarem de
acordo com o devido processo legal e segundo as regras do contraditório, decide a causa de
maneira imperativa, isto é, independentemente da anuência das partes.

Não é porque se procura aproveitar as vantagens de outros procedimentos para a
resolução da controvérsia que se deve esquecer as qualidades do procedimento jurídico-
tradicional. Pois, por mais importante que seja a inovação, não se pode olvidar que
procedimentos altamente técnicos foram aprimorados por vários séculos para evitar
injustiças e arbitrariedades39.

Nesse sentido, podem ser encaminhadas para o procedimento jurídico-tradicional
as controvérsias em que haja a necessidade de sanção a um litigante, em que uma ou mais
das partes é incapaz de negociar eficazmente40, em que políticas públicas estejam envolvidas,
em que uma parte recalcitrante recusa-se a negociar, dentre inúmeras outras possibilidades.

Cabe ressaltar ainda que o fórum de múltiplas portas pode ser utilizado tanto para
encaminhar as partes para um único juízo, quanto para diversos juízos especializados em
determinadas controvérsias como, por exemplo, relação consumidor-fornecedor, senhorio-
inquilino, etc.

7.2. Conciliação

O segundo método em importância e utilidade é a conciliação. Conciliação é o
procedimento no qual um terceiro neutro e imparcial auxilia as partes a negociar entre si41.

A conciliação é o método alternativo mais utilizado no Brasil e nos Estados Unidos42.
Na nossa pátria, a conciliação é plenamente aceita e até incentivada por nosso ordenamento,

39 Esses dois exemplos foram retirados do livro de Goldber, Sanders e Rogers. Cfr. GOLDBERG, Stephen B.; SANDER, Frank E.
A.; ROGERS, Nancy H. Op cit, p. 306.

40 Mediação é o gênero comum e a conciliação é o nome específico que a mediação recebe uma vez inserida no âmbito
processual-legal. A definição terminológica que aqui adotamos foi extraída do excelente artigo: PIRES, Amon Albernaz.
Mediação e Conciliação – Breves reflexões para uma conceituação adequada. IN: AZEVEDO, André Gomma. Estudos em
Arbitragem Mediação e Negociação Brasília: Ed. Brasília Jurídica, 2002, pgs. 131-152.

41 Cfr. STIPANOWICH, Thomas J.. Op. cit. p. 315.
42 Neste sentido dispõe o art. 447 do Código de Processo Civil: “Art. 447. Quando o litígio versar sobre direitos patrimoniais de

caráter privado, o juiz, de ofício, determinará o comparecimento das partes ao início da audiência de instrução e julgamento.
Parágrafo único. Em causas relativas à família, terá lugar igualmente a conciliação, nos casos e para os fins em que a lei consente
a transação.” E ainda o art. 448, do mesmo diploma legislativo “Art. 448. Antes de iniciar a instrução, o juiz tentará conciliar as
partes. Chegando a um acordo, o juiz mandará tomá-lo por termo.” Na Justiça do Trabalho, outrossim, a conciliação é
obrigatória e inerente à solução da lide, neste sentido dispõe os arts.764 e 850 da Consolidação das Leis do Trabalho.
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o que se pode perceber pela tentativa de conciliação obrigatória para determinadas causas43

e ainda pela sua larga utilização nos juizados especiais. Ademais a mediação44 é utilizada
em diversos órgãos como o Procon, o Ministério Público, os Conselhos de Conciliação do
Rio Grande do Sul e, recentemente, em programas de justiça comunitária que utilizam a
conciliação como primeira forma de solucionar conflitos locais45.

Ademais, a conciliação é um procedimento especialmente flexível que permite a
exploração dos reais interesses das partes46, é considerado menos impositivo pelas as partes.
Numa análise plana, é o programa de intervenção de terceiros mais simples e fácil de
administrar47.

A conciliação, ademais, é o processo que menos ameaça o status quo, posto que
normalmente as partes não têm obrigação de chegar a um acordo. O que se oferece é apenas
uma oportunidade de discutir e explorar possibilidades de resolução aceitáveis a todos48.

Por todas essas razões, e ainda pela citada maior tradição da conciliação em relação
a qualquer outro método de resolução alternativa de conflitos, este procedimento tende a
ser o mais utilizado em fóruns de múltiplas portas no Brasil, assim como ocorreu nos
Estados Unidos49.

A conciliação possui diversas vantagens em relação a procedimentos tradicionais. A
primeira é a pacificação social, pois neste procedimento o acordo ocorre num ponto de equilíbrio
aceito por todas as partes e logra levar a paz ao próprio espírito das pessoas50. Ao contrário do que
ocorre com a sentença judicial, o acordo da conciliação não é imposto autoritariamente e logra
ventilar emoções das partes para acalmá-las, podendo atingir a lide sociológica, em geral mais
ampla do que aquela que emergiu “como simples ponta do iceberg”51.

Além da função de pacificação social52, a introdução da conciliação nos tribunais
mediante o fórum de múltiplas portas racionaliza a aplicação da Justiça, reduz o

43 Utiliza-se aqui o termo mediação por não se tratar de exemplos inseridos dentro de um processo tradicional.
44 Para mais informações sobre a Justiça Comunitária ver, nesta obra, artigo de Vilson Vedana.
45 Refiro-me a reais interesses, pois muitas vezes a lide em apreciação para o juiz não representa a verdadeira pretensão da

parte. Por exemplo, muitas vezes o que um consumidor lesado por quantia pequena deseja não é o ressarcimento do valor
gasto, mas sim um pedido de desculpas em uma situação em que se sentiu enganado.

46 Como ressalta o próprio Stipanowich, esta simplicidade é apenas aparente, posto que numa análise mais detida diversas
questões políticas e práticas devem ser resolvidas pela administração do programa. Cfr. STIPANOWICH, Thomas J.. Op. cit.
p. 315.

47 Cfr. STIPANOWICH, Thomas J.. Op. cit. p. 316.
48 Sobre a predominância da conciliação nos Estados Unidos Cfr. STIPANOWICH, Thomas J. Op. cit., p. 315.
49 Cfr.DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cit., p. 345.
50 Termo utilizado por Ada P. Grinover. Cfr. GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit.  p. 221.
51 Embora a sentença não pacifique tanto quanto a conciliação, não se pode negar que, ao tornar certos os direitos, retira a

insegurança jurídica, oferecendo assim uma boa dose de pacificação social.
52 Neste sentido Dinamarco ressalta que a participação democrática não é exercida apenas pelo voto, mas por qualquer meio

de influência sobre os centros de poder, como através da prestação de serviços ao processo o que ocorre no caso dos
conciliadores. Cfr.DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cit., p. 208.
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congestionamento dos juízos, educa a população a negociar por si própria suas disputas,
aumenta a legitimidade do Poder Judiciário (pois, na maioria dos casos, a satisfação com
o processo é superior à de outros procedimentos) e, por fim, intensifica a participação
democrática popular naqueles casos em que o conciliador é escolhido entre a
comunidade53.

Deve-se acrescentar, ademais, que a utilização da conciliação deve ser feita com
base em critérios de qualidade, isto é, que a sua aplicação deve ser realizada com base nas
técnicas próprias do seu processo. Assim, a conciliação eficaz requer o comprometimento
do tribunal, instalações adequadas, um coordenador responsável e um treinamento de
qualidade54.

7.3. Arbitragem

Arbitragem é o meio extrajudicial de resolução de controvérsias no qual as partes
outorgam a um terceiro, neutro e imparcial, o poder de decidir de maneira coercitiva
problemas já surgidos ou que possam surgir de uma determinada relação jurídica55.

Percebe-se, portanto, que a arbitragem assemelha-se à decisão judicial, pois em
ambos os casos um terceiro, seja ele árbitro ou juiz, decide com autoridade acerca de uma
controvérsia.

Existem diferenças no entanto. Primeiro, o juiz é um funcionário do Estado, que
para decidir utiliza o ius imperium, não necessitando da autorização de ambas as partes,
ao contrário do que ocorre com o árbitro. Segundo, o juiz deve seguir os ritos processuais
estatuídos na lei, enquanto que o árbitro seguirá o procedimento determinado ou aceito
pelas partes. Terceiro, o juiz deve decidir com base na lei do Estado ao qual se vincula,
enquanto que o árbitro pode decidir com base na eqüidade ou em lei alienígena conforme
a convenção de arbitragem firmada pelas partes, que lhe outorga poderes.

Como o árbitro é um terceiro neutro ao qual as partes outorgam poderes para
decidir uma demanda, surge um grande benefício, que é a possibilidade de escolha da
pessoa que vai decidir a causa. Destarte, pode-se escolher um árbitro especializado na área
da controvérsia. Por exemplo, em uma disputa sobre a qualidade de um motor de automóvel,
pode-se escolher como árbitro um renomado engenheiro mecânico, pois ele poderá decidir
com mais experiência acerca de um tema obscuro para o homem médio.

53 Cfr. GOERDT, John A..How Mediation is Working in Small Claims Courts – Three Urban Court Experiments Evaluated. IN:
Judges’ Journal, outono/1993, p. 49.

54 Cfr. LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Concessão de Serviços Públicos – Perspectivas. IN: AZEVEDO, André
Gomma. Estudos em Arbitragem Mediação e Negociação Brasília: Ed. Brasília Jurídica, 2002, pg. 45.

55 Para maiores informações acerca das vantagens e também das desvantagens da arbitragem cfr. VEDANA, Vilson Marcelo
Malchow. Vantagens e Desvantagens da Arbitragem – Um Artigo Sobre a Utilização do Método Arbitral Como Alternativa ao
Processo Judicial. IN: AZEVEDO, André Gomma. Estudos em Arbitragem Mediação e Negociação Brasília: Ed. Brasília
Jurídica, 2002, pgs.153-167.
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Existem ainda outras vantagens, como a celeridade do processo em relação ao
jurídico-tradicional, a informalidade e flexibilização dos procedimentos, o maior controle
das partes sobre o processo (pois são elas que definem as regras de direito material e
processual), a confidencialidade do processo, etc56.

Destarte, a arbitragem poderia contribuir para desobstruir os canais de acesso ao
Poder Judiciário por meio de uma decisão célere e especializada.

A aplicação da arbitragem em um fórum de múltiplas portas, no entanto, possui
um sério obstáculo que merece ser analisado atentamente.

Este empecilho é a possível inconstitucionalidade do encaminhamento compulsório
à arbitragem, por ferir o direito à inafastabilidade da apreciação pelo Judiciário de lesão ou
ameaça a direito, disposto no art. 5º, XXXV da Constituição Federal de 1988. Note-se que
um sistema que simplesmente encaminha a disputa para a resolução por árbitro sem
oferecer oportunidade de escolha para as partes, estará de fato afastando lesão ou ameaça
a direito da tutela do Poder Judiciário na forma como ela geralmente é oferecida. Isto pode
levar a possíveis declarações de inconstitucionalidade.

Como solucionar esta inconstitucionalidade é questão que, por sua novidade, ainda
não foi respondida de forma cabal.

Sugerem-se, no entanto, duas soluções. A primeira é que o encaminhamento para
a arbitragem não seja compulsório, mas apenas uma sugestão oferecida às partes. Como se
explicará mais à frente, o fórum de múltiplas portas pode ser utilizado compulsoriamente
ou voluntariamente57. No caso de não ser compulsória a utilização do sistema, oferecer-se-
ia às partes uma informação completa acerca das possibilidades, sem as pressionar, e
deixaria a elas a decisão sobre qual procedimento adotar.

Outra solução é oferecer à parte insatisfeita a possibilidade de apelação para o juiz
tradicional58. Esta possibilidade criaria o risco da arbitragem, em vez de acelerar e baratear
a resolução do processo, tornar-se um procedimento inútil. Por isso, sugere-se a adoção de
incentivos financeiros para a aceitação da decisão da arbitragem, como o de impor à parte
que apela e perde o ônus de arcar com todos os honorários e custas não apenas da disputa
judicial, mas também da arbitragem59 .

56 Para maiores informações vide infra “O Funcionamento do Fórum de Múltiplas Portas”.
57 Cappelletti alerta para o risco de que as partes dissuadidas pelos ônus de novas custas e novas audiências deixem de utilizar o

direito de recurso ao Judiciário e com isso sejam privadas desse direito. Cfr. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op cit., p. 83.
58 Cappelletti cita um sistema semelhante como meio de incentivo à conciliação no qual a parte que não aceitar uma proposta

de conciliação oferecida à corte pela outra parte será apenada com as custas de todos os envolvidos, se, após o julgamento,
comprove-se ter sido razoável a proposta. Cfr. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op cit., p. 88. Deve-se ressaltar que o
importante desse sistema é a idéia de apenar a parte intransigente, pois a pena aplicada não faria muito sentido no nosso
país, onde o vencido deve pagar as custas do vencedor independentemente de outro fator. Alerta-se, no entanto, que os
desincentivos econômicos devem ser utilizados apenas quando a parte possa arcar com o risco de sua eventual imposição,
sob pena de ferir o princípio da inafastabilidade da apreciação pelo Judiciário de lesão ou ameaça a direito.

59 Tradução livre de early neutral avaliation.



I V A N  M A C H A D O  B A R B O S A 255

7.4. Avaliação preliminar neutra

A avaliação preliminar neutra60 é um método de resolução de disputas no qual há
uma avaliação preliminar por uma pessoa experiente, como um advogado ou ex-juiz, com
base numa pequena apresentação pelas duas partes.  Em outras palavras, oferece-se às
partes uma avaliação do caso mediante uma opinião fundamentada, oral e não-obrigatória
(no sentido que não são compelidas a segui-la) de um avaliador neutro e experiente. Após
esta informação, as partes retornam à negociação, orientadas agora por uma opinião
especializada. Se a controvérsia não é solucionada, a avaliação é mantida em
confidencialidade e o avaliador pode auxiliar as partes a lograr o procedimento mais simples
e rápido no tribunal61.

A avaliação preliminar neutra é método pouco difundido no Brasil, mas poderia
vir a ser aplicado principalmente em causas de pequeno valor em que não há advogados e
em que haja divergência quanto à matéria de direito62.

Esta é mais uma opção de meio alternativo de resolução de disputas que pode ser
utilizado em um fórum de múltiplas portas63.

7.5. Métodos a Serem Utilizados no Fórum de Múltiplas Portas.

Como dito, não são apenas esses métodos que podem ser utilizados no fórum
de múltiplas portas, tampouco os procedimentos alternativos cingem-se aos aqui
enumerados. Muito pelo contrário, a decisão de quais métodos devem ser utilizados em
um fórum de múltiplas portas depende da cultura, do direito local e da disponibilidade
material.

O fórum de múltiplas portas pode, além disso, servir para encaminhar as
controvérsias para uma seqüência de procedimentos em vez de um único processo. Como
ocorre, por exemplo, no Federal District Court for the Northern District of Alabama onde
as partes são encaminhadas sucessivamente para a conciliação, a arbitragem e, se não
houver aceitação do laudo do árbitro, para o julgamento tradicional. Neste caso, a parte que
rejeitar a decisão da arbitragem e não obtiver melhor resultado deve pagar todos os custos
e honorários advocatícios da outra parte desde a data em que o árbitro recebeu a notícia de
rejeição do seu laudo64.

60 Cfr: GOLDBERG, Stephen B.; SANDER, Frank E. A.; ROGERS, Nancy H. Dispute Resolution.  Negotiation, Mediation, and Other
Processes. 2 a ed. New York: Ed. Aspen Law & Business, 1992, p. 372.

61 Outra possibilidade interessante seria um juiz, distinto do que julgará a causa, fazer uma avaliação superficial do caso e
depois deixar as partes negociarem com o auxílio de um conciliador.

62 Autores há que criticam a adoção desse procedimento e afirmam que algumas cortes já o abandonaram por uma suposta
inutilidade. Cfr. STIPANOWICH, Thomas J.. Op. cit. p. 318.

63 Cfr. STIPANOWICH, Thomas J.. Op. cit. p. 322.
64 Cfr. PLAPINGER, Elizabeth; SHAW, Margaret. Op. cit. p., 09 e 10.
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O número de métodos alternativos oferecidos pelas cortes varia muito, desde um
ou dois além do jurídico-tradicional, até uma ampla gama de procedimentos.

A utilização de poucos procedimentos permite concentrar energias e recursos em
programas de desenvolvimento desses processos para lograr alta qualidade nos métodos
selecionados65. Este é o caso do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios.

A utilização de vários procedimentos permite uma maior adaptabilidade destes às
necessidades particulares de cada controvérsia66. Entretanto, cria o risco de criação de
programas sem a qualidade necessária para contribuir para o desenvolvimento do Judiciário.

8. O Funcionamento do Fórum de Múltiplas Portas

O fórum de múltiplas portas caracteriza-se pelo encaminhamento de disputas
para diversos métodos de resolução de disputas, entretanto, o modo pelo qual são distribuídos
os casos nos diversos procedimentos varia amplamente na experiência internacional.
Destarte, lugares há em que a participação das partes é compulsória e outros em que é
voluntária. Ademais, há uma grande variação quanto à pessoa que seleciona o procedimento
adequado para os diversos casos, bem como quanto ao modo como é feita essa seleção.
Analisaremos agora esses três eixos de variação do sistema.

Existem sistemas compulsórios e voluntários67. Assim, sistemas há em que o
encaminhamento deve ser necessariamente seguido pelas partes e outros em que as partes
podem se opor à designação de um determinado procedimento para a solução de sua controvérsia.

Defensores do encaminhamento compulsório defendem-no asseverando que a
taxa de adeptos à utilização de programas voluntários é reduzida e não possibilita a redução
dos custos e da morosidade68. Aduzem ainda que a resposta das partes freqüentemente é
mais favorável à obrigatoriedade, pois elas são muitas vezes receptivas ao controle dos
procedimentos pela corte69. Asseveram, outrossim, que o uso mais comum dos métodos
alternativos, provocado pela sua obrigatoriedade, pode estimular o seu conhecimento pelas
partes e advogados, aumentando o uso voluntário de tais procedimentos70.

65 Cfr. PLAPINGER, Elizabeth; SHAW, Margaret. Op. cit. p., 05.
66 Maiores informações podem ser encontradas no livro Cfr: GOLDBERG, Stephen B.; SANDER, Frank E. A.; ROGERS, Nancy H. Dispute

Resolution.  Negotiation, Mediation, and Other Processes. 2 a ed. New York: Ed. Aspen Law & Business, 1992, p. 263-265.
67 Note-se que esses são alguns dos objetivos principais da introdução do fórum de múltiplas portas.
68 A razão para tanto é que em alguns casos é preferível colocar o controle na corte do que nas mãos do oponente que pode

forçar uma litigância dispendiosa ao recusar um método alternativo. Cfr: GOLDBERG, Stephen B.; SANDER, Frank E. A.;
ROGERS, Nancy H. Dispute Resolution.  Negotiation, Mediation, and Other Processes. 2 a ed. New York: Ed. Aspen Law &
Business, 1992, p. 263-265. Ademais, em algumas momentos sugerir um método alternativo pode ser uma estratégia
desinteressante para a negociação.

69 Os argumentos foram extraídos de: PLAPINGER, Elizabeth; SHAW, Margaret. Op. cit. p.,16.
70 Cfr. PLAPINGER, Elizabeth; SHAW, Margaret. Op. cit. p., 14.
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Os que defendem o sistema voluntário afirmam que o comprometimento das
partes em utilizar um procedimento alternativo faz com que este seja mais eficiente. Aduzem,
ademais, que não permitir às partes opinar acerca do procedimento pode torná-lo
inapropriado e ineficaz71 e que um programa compulsório mal-administrado pode criar
procedimentos e custos desnecessários em vez de trazer benefícios.

Por fim, existem tribunais que utilizam sistemas híbridos que são em parte
voluntários e em parte compulsórios, isto é, determinados casos são necessariamente
encaminhados para um determinado procedimento e outros apenas o são se as partes
assim o desejarem72.

O encaminhamento das demandas, por sua vez, é feito em alguns locais por
funcionários do tribunal, em outros pelos juízes ou ainda pelas próprias partes.

A idéia das próprias partes encaminharem a disputa está intimamente ligada à
idéia de procedimento voluntário, pois lhes oferece a oportunidade de decidir o procedimento
a utilizar73. Já o encaminhamento por juízes é defendido com base no argumento de que
estes possuem a autoridade de decidir sobre questões eventualmente surgidas e de ordenar
um determinado procedimento74. Ademais o comprometimento da magistratura é de vital
importância para o sucesso do fórum de múltiplas portas75. Por fim, a idéia de utilizar
funcionários do tribunal para o encaminhamento é a de conservar recursos do tribunal
como o tempo dos juízes e ainda levar algum grau de especialização para o direcionamento
dos casos76.

O último fator de diferenciação, a ser aqui analisado, entre os diversos tipos de
fóruns de múltiplas portas, é o modo como é feito o encaminhamento. Em alguns tribunais
este é realizado com base em categorias de controvérsias, como valor da causa, tipo de
disputa, etc.77, outros preferem a seleção caso-a-caso baseando-se no argumento de que a
adequação da controvérsia ao procedimento depende de diversos fatores que a tornam
única78.

71 Cfr. PLAPINGER, Elizabeth; SHAW, Margaret. Op. cit. p., 17.
72 Cfr. PLAPINGER, Elizabeth; SHAW, Margaret. Op. cit. p., 22.
73 Cfr. PLAPINGER, Elizabeth; SHAW, Margaret. Op. cit. p., 23.
74 Muitos tribunais procuram maneiras de auxiliar os juízes nessa tarefa, seja designando consultores para auxiliá-los, seja

através de um sistema de classificação de controvérsias que será melhor abordado no próximo tópico. Maiores informações
acerca deste tópico Cfr. PLAPINGER, Elizabeth; SHAW, Margaret. Op. cit. p., 24-26.

75 Cfr. PLAPINGER, Elizabeth; SHAW, Margaret. Op. cit. p., 23.
76 O encaminhamento por categoria de controvérsia é o mais utilizado para direcionar casos para a arbitragem. Cfr.

PLAPINGER, Elizabeth; SHAW, Margaret. Op. cit. p., 10.
77 O encaminhamento caso-a-caso é utilizado na maior parte dos programas de conciliação em tribunais. Cfr. PLAPINGER,

Elizabeth; SHAW, Margaret. Op. cit. p., p. 10. Este é o caso do programa de estímulo à mediação do Tribunal de Justiça do
Distrito Federal e Territórios.

78 O modelo de aqui analisado bem como as informações sobre a análise foram retiradas da segunda edição do livro “Dispute
Resolution – Negotiation. Mediation and Other Processes”. Cfr: GOLDBERG, Stephen B.; SANDER, Frank E. A.; ROGERS,
Nancy H. Dispute Resolution.  Negotiation, Mediation, and Other Processes. 2 a ed. New York: Ed. Aspen Law & Business,
1992, p. 432-441.
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Passar-se-á agora à análise do ambicioso fórum de múltiplas portas de Colúmbia,
que encontrou uma forma de racionalizar o encaminhamento das controvérsias,
proporcionar às partes uma participação para garantir a adequação do procedimento e ao
mesmo tempo deixar aos juízes, auxiliados por informação especializada, o poder de
encaminhar as controvérsias.

9. O Funcionamento do Fórum de Múltiplas Portas da Superior Court Of
The District of Columbia

O funcionamento do fórum de múltiplas portas da Superior Court Of The District
of Columbia é conceitualmente simples e se dá da seguinte maneira79: as partes recebem
um formulário de classificação de disputas e, após preenchê-lo, entregam-no para o
departamento encarregado da classificação. Este, após analisar o caso concreto, entrega ao
juiz responsável uma recomendação acerca do método ou da seqüência de métodos ideal
para aquela disputa em específico. O juiz então marca uma audiência com as partes para
informá-las acerca da recomendação, receber sugestões dos litigantes e eventualmente
ordenar um método que julgue satisfatório.

É importante ressaltar que as partes são livres para sugerir um método alternativo
diferente do recomendado pelo sistema de classificação e o juiz para ordenar outro que
julgue mais indicado para o caso. Isto é, a recomendação feita pelo encarregado da
classificação não é compulsória, mas apenas uma sugestão para que o juiz, com o auxílio
das partes, decida pelo melhor método a ser utilizado para determinado caso concreto.

Destarte, a seleção e encaminhamento das disputas no fórum de múltiplas portas é
realizado com base num formulário respondido pelas partes. Na Superior Court Of The District
of Columbia, a análise do formulário das partes é realizada essencialmente de duas formas.

A primeira é categórica: alguns casos simplesmente serão encaminhados para o
procedimento jurídico-tradicional, enquanto outros serão entregues necessariamente para
um determinado tipo de resolução alternativa de disputa, outros ainda serão entregues a
um juizado especializado em determinada controvérsia (e.g. um especializado em acidentes
de trânsito). Nesta primeira classificação, a simples presença de uma característica é
suficiente para encaminhar a disputa para um determinado procedimento. Por exemplo,
um tribunal pode determinar que todos os casos que envolvam ruptura de relacionamentos
antigos sejam levados para a conciliação.

O segundo modo ocorre quando o caso não se encaixa em nenhuma das categorias
necessárias. Assim sendo, passa-se à análise do caso de acordo com um formulário
preenchido pelas partes e que, depois de analisado, atribuirá uma pontuação para cada
método alternativo. Esta pontuação permitirá perceber qual é o método indicado para o
caso concreto, sendo considerado o método de maior pontuação o mais recomendável.
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O formulário é composto por duas partes: a objetiva e a subjetiva. A objetiva informa
as características do caso concreto e a subjetiva as prioridades, os fins colimados por cada
parte na resolução do conflito.

A pontuação será obtida da seguinte forma. Primeiro, analisa-se a parte objetiva
do formulário, na qual as partes escolheram todas as alternativas que se aplicam ao seu
caso, isto é, as características da disputa. Tais como: se o caso envolve muitas partes, se o
caso envolve mais do que questões monetárias, se a questão versa sobre controvérsia
extremamente técnica ou científica, etc. Em cada opção escolhida os métodos alternativos
recebem pontuação diversa, sendo que quanto maior for esta mais recomendável será o
procedimento. A pontuação será obtida simplesmente através da soma das pontuações de
cada alternativa escolhida.

Apresenta-se, como exemplo, um formulário com as seguintes frases e pontuações
no qual a parte selecionou os itens marcados com um “X”:

Neste caso, a parte escolheu as três alternativas marcadas com um ‘X’. Logo a
pontuação objetiva de cada método será: 7,00 (2,00 + 4,00 + 1,00) para a conciliação;
4,00 (1,00 + 1,00 + 2,00) para arbitragem; e 4,00 (1,00 + 1,00 + 2,00) para a avaliação
preliminar neutra.

Após esta pontuação objetiva, analisa-se uma outra parte do formulário em que as
partes informam acerca do seu objetivo no processamento da controvérsia, isto é, informam
as prioridades subjetivas. Nessa parte, os litigantes devem escolher três objetivos em ordem
de prioridade.

Por exemplo, no quadro abaixo, a parte escolheu como prioridade número um a
celeridade do processo, como segunda prioridade receber uma opinião não-obrigatória de
um especialista e como terceira prioridade a confidencialidade do processo.

Legenda: CONC - Conciliação; ARB - Arbitragem; APN - Avaliação preliminar neutra

Questão Pesos

CONC ARB ANP

X Muitas partes 2,00 1,00 1,00

O caso envolve muitas questões 3,00 1,00 1,00

X Relacionamento contínuo entre as partes 4,00 1,00 1,00

X Questões altamente técnicas ou científicas 1,00 2,00 2,00

Objetivos Pesos

CONC ARB ANP

1º Celeridade do processo 1,00 1,25 1,00

3º Confindencialidade do resultado do processo 1,50 1,00 1,50

Preservar a relação com a outra parte 1,50 1,00 1,00

2º Receber uma opinião não-obrigatória de um especialista 1,00 1,00 2,00

Evitar uma negociação com a outra parte 1,00 1,50 1,25
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Escolhidos os objetivos, multiplicam-se os pesos atribuídos a cada método por um
multiplicador de prioridade. Os multiplicadores de prioridade são:

Assim, seguindo nosso exemplo, a primeira prioridade é a celeridade do processo,
portanto todos os pesos relativos à celeridade do processo (conforme a tabela: mediação
1,00; arbitragem 1,25; avaliação preliminar neutra 1,00) serão multiplicados por 1,50; o
que resulta em 1,50 para mediação, 1,875 para arbitragem e 1,50 para avaliação preliminar
neutra. A segunda prioridade escolhida é receber uma opinião não-obrigatória de um
especialista, logo multiplica-se por 1,25 seus pesos, chegando-se a 1,25 tanto para a mediação
quanto para a arbitragem e 2,5 para a avaliação preliminar neutra. A terceira prioridade é
a confidencialidade do resultado do processo, logo, multiplica-se por 1,10, obtendo os
pesos de 1,65 para a conciliação e para a avaliação preliminar neutra e 1,10 para a arbitragem.

O resultado final será alcançado por meio da multiplicação dos pesos alcançados
na parte subjetiva, por meio da escolha de prioridades, pela pontuação objetiva obtida por
cada método.

Assim, ainda no exemplo, a arbitragem alcançou a pontuação de 4,00 no resultado
objetivo e os pesos de 1,875 na 1a prioridade, 1,25 na 2a prioridade e 1,10 no 3a prioridade.
Multiplicando-se tudo isto se obtém à pontuação de 10,3125.

Repetindo-se o mesmo processo com os demais métodos, chega-se a uma
pontuação de 21,65625 para a conciliação e 24,75 para avaliação preliminar neutra. Assim,
para este litigante, a avaliação preliminar neutra será o método indicado.

O procedimento descrito acima deve ser realizado com cada uma das partes. Como
o resultado pode variar de acordo com os objetivos das partes, pode surgir o problema do
que fazer se o resultado do formulário for diferente para cada uma das partes. Tendo-se em
vista que alcançar um consenso pode ser demorado e desgastante, o mecanismo
simplesmente soma os resultados de todas as partes e escolhe o mecanismo que, após esta
soma, tenha alcançado o valor mais elevado.

Resultado objetivo

x

Peso do 1º objetivo

x

Peso do 2º objetivo

x

Peso do 3º objetivo

Prioridade Multiplicador

1,00 1,50

2,00 1,25

3,00 1,10
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10. Conclusão

Com esta análise esperamos ter oferecido elementos suficientes para a percepção
do fórum de múltiplas portas como nova tendência do direito processual já amplamente
utilizada em países estrangeiros e presente em estágios iniciais no Brasil.

Tendência esta inserida no amplo conjunto de reformas provenientes do novo
paradigma da instrumentalidade do processo e que está compreendida na terceira onda
renovatória de Cappelletti.

O fórum de múltiplas portas foi descrito como um mecanismo em que as controvérsias
são encaminhadas para diversos tipos de procedimentos com base na percepção de que
determinados conflitos são solucionados de maneira mais eficaz por um procedimento adequado
às suas características. Esse encaminhamento permite aproveitar as vantagens do método mais
adaptado à controvérsia, ao mesmo tempo elidindo as desvantagens de métodos inadequados.

Apresentamos alguns dos procedimentos mais utilizados no fórum de múltiplas
portas, a saber, o método jurídico-tradicional, a mediação, a arbitragem e a avaliação
preliminar neutra, bem como suas respectivas características básicas.

Por fim, apresentamos o fórum de múltiplas portas em si. Salientamos sua
flexibilidade, que permite a sua aplicação de diferentes maneiras, seja de modo compulsório
ou voluntário, com muitos ou poucos métodos oferecidos, com encaminhamento caso-a-
caso ou por categoria de controvérsia ou, ainda, com a seleção do procedimento realizada
pelo juiz, pelas próprias partes ou por funcionários do tribunal.

Por último, passamos do plano teórico para o prático apresentando o ambicioso
projeto da Superior Court of the District of Columbia, que combina racionalidade na seleção
dos procedimentos, participação das partes e a decisão nas mãos de quem possui
legitimidade para tanto: os juízes.

Com este espectro de informações, espera-se que este artigo tenha contribuído
para a adoção dessa nova tendência do direito processual, já iniciada no Brasil com a
experiência do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios. O fórum de múltiplas
portas possui grande potencial de aprimorar o Judiciário para que este atinja os objetivos
da jurisdição e responda eficientemente aos anseios de nossos cidadãos.
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1. Introdução

Esse artigo tem por objetivo apresentar a mediação comunitária destacando os
aspectos diferenciais dessa prática em comparação com os demais procedimentos classificados
como mediação.2 Para essa apresentação, será utilizado o método da análise comparativa
entre sistemas de mediação comunitária em diversos países, dentre eles o Brasil.3 Um

1 Membro do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade de
Brasília. O autor agradece a Otávio Augusto Buzar Perroni e a Sérgio Alves Júnior pela revisão do trabalho, ao Professor André G. de
Azevedo pela orientação e apoio e a todos os integrantes do projeto Justiça Comunitária, em especial ao Dr. Marcelo Girade Corrêa
e à Juíza Carmen Nicea Nogueira Bittencourt pelo auxílio na revisão e na elaboração desse artigo.

2 Para um maior aprofundamento no tema da classificação e nomenclatura das práticas de mediação, ver PIRES, Amom
Albernaz. Mediação e conciliação: breves reflexões para uma conceituação adequada. In: AZEVEDO, André Gomma de
(org.). Estudos em arbitragem, mediação e negociação. Brasília: Brasília Jurídica, 2002.

3 A informação referente à mediação comunitária no Brasil foi obtida junto ao Projeto Justiça Comunitária do Tribunal de Justiça do Distrito
Federal e Territórios, do qual pude participar no período de agosto de 2001 a outubro de 2002, auxiliando no treinamento e na supervisão
das mediações. Este projeto conta com dois anos de existência e já inspirou a criação de outros programas de mediação comunitária,
dentre eles o Projeto Justiça Comunitária do Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul.
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segundo escopo desse trabalho é fundamentar o entendimento da mediação comunitária
como forma emancipadora de acesso à justiça. Nesse sentido, pretende-se defender o
pressuposto de que a mediação comunitária não é apenas mais um instrumento de
pacificação social, mas é também meio para o exercício da cidadania e para a independência
da comunidade.

Ao resolver os seus conflitos sem o auxílio do Judiciário, a comunidade torna-se
menos dependente do assistencialismo estatal, aumenta sua coesão interna e promove o
empoderamento4 de seus membros, pela noção de que eles mesmos podem resolver
seus próprios conflitos. A pacificação social, uma das principais finalidades do Estado, é
então exercida diretamente pelos cidadãos. Essa prática representa a possibilidade do
exercício direto da cidadania, uma vez que garante aos membros da comunidade o direito
de acesso à justiça ao mesmo tempo em que enseja o desempenho de seus deveres
como cidadãos.

Inicialmente, cabe apresentar uma definição genérica de mediação que será adotada
ao longo do trabalho. A mediação é um método alternativo de resolução de disputas no
qual um terceiro neutro, imparcial e sem poder de decisão, intervém no conflito de modo
a auxiliar as partes para que elas cheguem a uma solução mutuamente satisfatória5. A
mediação é, portanto, um processo de resolução de controvérsias baseado mais na
composição de interesses do que na alegação de direitos. É justamente por essa razão que
a mediação é um processo voluntário, pois a composição dos interesses individuais só é
possível se as partes assim o quiserem. Tendo em vista essa definição, será feita a
apresentação de um breve histórico da mediação comunitária e, posteriormente, a análise
dos aspectos diferenciais dessa prática em relação às demais formas de mediação.

2. Antecedentes e breve histórico da mediação comunitária

Em visão histórica, a mediação pode ser encontrada em quase todas as culturas
ao redor do mundo. Nas comunidades religiosas, fossem elas judaicas, cristãs, islâmicas,
hinduístas ou budistas, era comum que os líderes religiosos desempenhassem o papel de

4 O termo “empoderamento” decorre da tradução de empowerment e já é utilizado em bibliografia nacional, principalmente
nas áreas da Administração e da Psicologia. Entretanto, há sugestões de que o termo “apoderamento” seja
gramaticalmente mais correto (SOUZA, Janderson Lemos de. Apoderamento ou Empoderamento?. In: Organização
Brasileira de Juventude (OBJ) [Internet] http://www.obj.org.br/revistaobj/noticiasanteriores/artigos/apoderamento.htm.
[Capturado em 17/10/03]) A noção de empoderamento dos membros de uma comunidade está ligada à idéia de diminuição
da dependência destes em medidas assistencialistas (estatais ou de outras entidades), pela promoção de medidas que
permitam o exercício direto dos direitos e deveres dos cidadãos com um conseqüente ganho qualitativo.

5 Christopher Moore utiliza em sua obra (O Processo de Mediação: estratégias práticas para a resolução de conflitos. 2.ed.
Porto Alegre: Artmed, 1998. ) uma definição semelhante: “(...)A mediação é geralmente definida como a interferência em
uma negociação ou em um conflito de uma terceira parte aceitável, tendo um poder de decisão limitado ou não-autoritário,
e que ajuda as partes envolvidas a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitável com relação às questões
em disputa”.
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mediadores, resolvendo diferenças civis e religiosas.6 Na China, o confucionismo
desempenhou um importante papel na evolução e no desenvolvimento da mediação no
âmbito comunitário. De acordo com essa filosofia, a harmonia entre os homens só pode
ser conseguida quando as pessoas suportam mutuamente a natureza individual de cada
um. Confúcio ensinava que preservar essa harmonia é dever de todos e só quando a
comunidade reconhece ser incapaz de realizar essa tarefa é que se deve recorrer ao direito
positivo e à regulação. A alternativa à solução judicial é o compromisso obtido na mediação,
no qual pessoas virtuosas da própria comunidade estimulam as partes para que elas mesmas
restabeleçam a harmonia comunitária, e com isso alcancem também a harmonia individual.7

Após a colonização das Américas, com a conseqüente migração de diversas culturas
para esses continentes, as comunidades que passaram a se formar também utilizavam métodos
não-judiciais para a resolução de seus conflitos. Os fatores de agregação dessas comunidades
eram os mais variados, tais como geográficos, ideológicos, étnicos, religiosos, políticos e até
mesmo comerciais. No período colonial a resolução não-judicial dos conflitos expressava um
forte impulso comunitário e era tanto maior quanto mais fortes fossem os laços entre seus
membros. Em algumas comunidades, especialmente nas religiosas, a resolução dos conflitos
por via judicial era explicitamente desencorajada, implicando até mesmo sanções sociais para
aqueles que não respeitassem essa regra.8

Com o desenvolvimento do comércio criou-se a necessidade de uma uniformização
das práticas de resolução de disputas para a proteção dos interesses individuais dos
comerciantes perante as diversas comunidades em que atuavam, o que fez com que a
importância da mediação comunitária fosse mitigada diante da supremacia das leis.
Paradoxalmente, a busca pela proteção dos interesses individuais e pelo lucro acabou
delimitando um conjunto de valores próprios de uma nova comunidade, a comunidade
comercial. Os métodos alternativos de resolução de disputas, tais com a arbitragem e a
mediação comercial, passaram então a ser utilizados como forma de preservar esses novos
valores que surgiam em comunidades agregadas não mais por fatores geográficos ou
religiosos, mas pelo trabalho e pelo lucro.9

Os grupos imigrantes do século XIX também tiveram importante participação
no histórico da mediação comunitária. Colônias italianas, gregas, holandesas,
escandinavas e judaicas, principalmente na América do Norte, freqüentemente
desenvolviam câmaras de mediação e arbitragem para resolver conflitos internos. Além
desse objetivo, tais instituições alternativas de resolução de disputas tinham também
a finalidade de evitar a aculturação da comunidade pela imposição dos valores presentes

6 MOORE, Christopher. O Processo De Mediação. Porto Alegre: Ed. Artes Médicas, 1998, p.32.
7 PERKOVICH, Robert. A Comparative Analysis of Community Mediation in the united states and the People’s Republic of China. In:

Temple International and Comparative Law Journal. Sine loco, Temp. Int’l & Comp. L.J.,  1996, p. 314 - 315.
8 AUERBACH, Jerold. Justice Without Law? Oxford, Oxford University Press,1983, p. 19 e ss.
9 Ibidem, p. 42 - 46.
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no sistema legalista. A formação de elites e a conseqüente necessidade de proteção
dos interesses individuais, a exemplo do que ocorreu no período colonial, acabaram
favorecendo a supremacia da lei e a lenta e progressiva aculturação das comunidades
imigrantes por sua desagregação em meio à sociedade.10

O século XX acompanhou grandes avanços nos métodos de resolução alternativa
de disputa, ainda que o caráter comunitário destes métodos tenha retrocedido bastante.
Nos Estados Unidos, na década de 70, surgiram inúmeros movimentos11 que pleiteavam
por uma reforma do sistema judiciário e pela inclusão de formas não judiciais para a
resolução de conflitos. Àquela época, os tribunais norte-americanos enfrentavam uma crise
provocada por um excessivo acúmulo de funções. Alternativas como a mediação e a
arbitragem ressurgem com uma finalidade diversa: a de descongestionar o sistema judiciário.
A preocupação com as necessidades comunitárias, entretanto, é deixada em segundo plano.
Pautados no sistema legal, os novos Neighborhood Justice Centers (NJCs), financiados pelo
estado, despontam como mais uma forma de proteção dos interesses individuais dos
cidadãos. A vinculação excessiva ao Judiciário, em muitos aspectos, condicionou a forma
como esses programas se desenvolveram. Essa influência sofrida pelos programas de
mediação comunitária em razão de sua vinculação aos tribunais12 será abordada em um
tópico específico ao longo desse trabalho.

No Brasil, a história da mediação comunitária nesses novos moldes ainda é recente.
Entretanto, começam a surgir iniciativas por parte de organizações comunitárias e também
por parte dos tribunais para a implementação de meios de resolução alternativa de disputa
de âmbito comunitário. Um exemplo é o Projeto Justiça Comunitária, desenvolvido
inicialmente pelo Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios e, mais recentemente,
adotado pelo Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul.

3. Análise das características diferenciais da mediação comunitária

Neste tópico serão abordados pontos específicos dos programas comunitários de
resolução de disputa que geram características capazes de diferenciar a mediação
comunitária das demais práticas de mediação. Para abordar tais pontos, adotou-se a divisão
em cinco itens dentro dos quais pretende-se abordar diversas características diferenciais
da mediação. São eles o momento de inserção no conflito, a flexibilidade processual da

10 Ibidem, p. 90.
11 Considera-se que o nascimento do movimento de resolução alternativa de disputa (ADR Movement) nos Estados Unidos

surgiu com a Pound Conference, ocorrida em 1976. Nessa conferência, foram levantadas as principais razões da insatisfação
com o sistema judiciário e propostas alternativas para combater tais mazelas. A criação dos Neighborhood Justice Centers
foi um dos frutos dessa conferência. (HEEDEN, Timothy & COY, Patrick G. Community Mediation and the Court Sistem: the
ties that bind. In: Mediation Quarterly, Volume 17, Number 4, p. 2; WOO, Kwang-Taeck. A Comparison of Court-Connected
Mediation in Florida and Korea. In: Brooklyn Journal of International Law, Nova York, Brooklyn Law School, 1997, p. 606.)

12 HEEDEN, Timothy & COY, Patrick G. Op. cit., p. 2.



V I L S O N  M A R C E L O  M A L C H O W  V E D A N A 267

mediação comunitária, a inserção do mediador na comunidade, o estímulo à autonomia e
ao empoderamento da comunidade e a execução dos acordos obtidos.

3.1. Momento de inserção no conflito

Um conflito possui várias fases de desenvolvimento e culmina, eventualmente,
em uma solução ou em um impasse. As formas de resolvê-lo variam em uma escala
crescente, desde a evitação até o uso da violência.13  Quando se frustram as tentativas de se
resolver o conflito, estabelece-se o impasse. Nesse momento as partes já estão bastante
desgastadas e costumam apresentar barreiras à comunicação recíproca, o que dificulta o
trabalho do mediador em um eventual processo de mediação.

Quanto a esse ponto, a mediação comunitária apresenta uma característica
importante, que é o momento inicial de inserção no conflito. Ao aplicar a mediação a uma
disputa que se encontra em estágio inicial, o mediador comunitário tem condições de
estabelecer com maior facilidade uma comunicação eficiente, tornando o processo de mediação
mais produtivo. O momento de inserção, entretanto, depende da forma como ocorre o
encaminhamento de casos, o que varia de acordo com a opção institucional de cada programa.

Na China, a grandeza do território e a população elevada de cada distrito dificultam
o acesso aos tribunais, que estão presentes apenas nas grandes cidades.14 Assim, a mediação
torna-se a forma mais natural de resolução dos conflitos. Muitas vezes, o processo é iniciado
até mesmo sem que as partes a tenham requisitado15. Nesse país, estima-se que para cada
caso levado aos tribunais há dez resolvidos por mediação.16 Os “comitês de mediação”
chineses estão fortemente ligados à estrutura social desse país, o que faz com que a mediação
seja o caminho mais trivial para a resolução dos conflitos. A própria filosofia confucionista,
como já se abordou no item anterior, desencoraja a resolução de disputas pela lei, preferindo
formas que recomponham a harmonia entre as partes em conflito. Todos esses fatores
implicam a abordagem do conflito em uma fase incipiente de desenvolvimento.

 Nos Estados Unidos existem dois modelos gerais para o encaminhamento de casos:
o modelo pre-hearing e o modelo same-day17. No modelo pre-hearing (pré-audiência), cria-
se um centro de mediação com instalações próprias, que recebe casos que, em regra, ainda
não foram levados à instância judicial. Nesse modelo o encaminhamento de casos costuma

13 Nessa escala estão, em ordem crescente e tendo como critério o aumento do uso da coerção, os seguintes métodos:
evitação do conflito, discussão informal, negociação, mediação, decisão administrativa, arbitragem, decisão judicial, decisão
legislativa, ação direta não-violenta por uma das partes e o uso da violência. (MOORE. Op. cit. p. 21.)

14 PERKOVICH. Op. cit. p. 316.
15 Ibidem, p. 326.
16 Ibidem, p. 324.
17 NOTINI, Jessica. Small Claims Mediation Programs. In: Mediate.com [Internet] http://mediate.com/articles/notini.cfm

[Capturado em 01/08/03], p. 2.
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ser mais dependente da divulgação por meios publicitários para trazer partes em conflito à
mediação. Já no modelo same-day (mesmo dia, ou no dia da audiência) as partes entram
com uma ação no Judiciário e esta, após um processo de seleção, é encaminhada à mediação.
Marca-se então uma audiência na qual é inicialmente tentada a solução consensual e, caso
esta seja infrutífera, o processo prossegue pela via judicial. A adoção do modelo same-day
implica que os mediadores recebam um conflito já em estágio avançado de desenvolvimento,
além de terem que lidar com a expectativa das partes que chegam preparadas para enfrentar
um processo judicial. Esse modelo é adotado por programas de mediação em Nova York e
também em grade parte dos programas na Coréia.

O mais comum, entretanto, é encontrar programas comunitários que adotam o
modelo pre-hearing, o que possibilita a mediação em um estágio inicial do conflito e reforça
a voluntariedade das partes em participarem desse processo. Há ainda programas que
adotam ambos os modelos, recebendo casos tanto por via do encaminhamento por tribunais
quanto por solicitação direta das partes.18

No Brasil, o Projeto Justiça Comunitária do Distrito Federal adota o modelo de
solicitação direta pelas partes. É também estimulado o contato dos mediadores, que  recebem
a denominação de Agentes Comunitários de Justiça e Cidadania, com instituições de âmbito
comunitário. Esse contato serve tanto para a captação de casos quanto para o
encaminhamento de partes que necessitem do auxílio dessas instituições para a realização
da solução adotada no processo de mediação19. A seleção de mediadores escolhidos entre
lideranças comunitárias facilita a captação de casos, uma vez que os agentes mantêm
constantes relações com a comunidade em que estão inseridos, percebendo mais facilmente
os conflitos surgidos e encaminhando-os à mediação. Não obstante tais medidas, o projeto
investe também na publicidade do programa como uma alternativa de justiça sem jurisdição.
O conjunto dessas medidas faz com que um grande número de casos atendidos pelo projeto
possam ser objeto de uma mediação ainda em seu estágio inicial de desenvolvimento.

3.2. Flexibilidade das fases do processo

A mediação não é simplesmente um aglomerado de técnicas de resolução de
disputas aplicadas a critério do mediador. A mediação constitui um processo, ainda que
dotado de ampla flexibilidade20. Apesar da ampla flexibilidade processual da mediação, os

18 WOO, Kwang-Taeck. A Comparison of Court-Connected Mediation in Florida and Korea. In: Brooklyn Journal of International
Law. Nova York: Brooklyn Law School, 1997, p. 625.

19 Por vezes os Agentes Comunitários utilizam as instituições presentes na própria comunidade para auxiliar na resolução de
todo o conflito ou parte dele. São exemplos de instituições à disposição do mediador associações de moradores, núcleos de
assistência judiciária, núcleos de assistência psicológica, cooperativas, entidades de reabilitação de alcoólicos e de
dependentes químicos.

20 Não é por outra razão que o professor Christopher W. Moore intitula  uma de suas obras de “The Mediation Process”, ou, na
tradução, O processo de mediação. (Op. Cit.).
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programas de mediação comunitária costumam aplicar, em regra, procedimentos
semelhantes. Contudo, por estarem inseridos no contexto social da comunidade em que
atuam, alguns programas acabam adquirindo características processuais próprias.

Tradicionalmente, o processo de mediação inicia com uma declaração de abertura
por parte do mediador, que serve para estabelecer as regras que deverão ser respeitadas na
mediação21. Posteriormente a esta, segue-se uma etapa em que ambas as partes têm liberdade
para expor as questões em disputa. Nesse momento, o mediador identifica as questões, os
interesses e os sentimentos de cada parte e, a partir de então, começa a aplicar técnicas
específicas visando à resolução do conflito. Uma das técnicas de aplicação freqüente é a das
sessões privadas. Nestas o mediador se reúne individualmente com cada uma das partes para
esclarecer as questões e estimular a geração de opções para um eventual acordo. A grande
maioria dos programas segue esse modelo, notadamente nos Estados Unidos.22 Há, todavia,
outros modelos.

 Na China, por exemplo, alguns programas de mediação iniciam a sua atuação
com visitas individuais a cada uma das partes, antes mesmo de uma reunião conjunta. Em
muitos casos, essa prática tem relação com uma afinidade advinda do convívio social entre
o mediador e as pessoas da comunidade envolvidas na disputa.23

No Brasil, a mediação realizada pelo Projeto Justiça Comunitária no Distrito Federal
adotou o modelo de visitas individuais que antecedem a sessão de mediação. A adoção do
modelo de visitas proporciona ao mediador a possibilidade de observar o local em que as
partes atendidas vivem e, muitas vezes, de extrair informações úteis dessa observação24.
Além disso, as visitas podem facilitar a troca de informações entre mediador e parte, pois
em muitos casos a parte sente-se mais confortável para falar sobre a disputa em sua própria
casa que em uma sala de tribunal.

Deve-se alertar, porém, para alguns pontos importantes quanto à adoção desse modelo.
Existe a possibilidade desse procedimento afetar a parcialidade do mediador, uma vez que o
contato inicial com uma das partes individualmente pode alterar suas percepções, além de
dificultar a comunicação com a parte contrária. Essa hipótese existe em razão da tendência de
grande parte dos mediadores adotarem a primeira versão da história como a verdadeira. O
contato individual com apenas uma das partes também favorece que se estabeleçam laços de
confiança entre o mediador e ela. Tais laços, se percebidos pela parte contrária, podem gerar
obstáculos à credibilidade do mediador. Há também a questão da segurança física do mediador,
pois algumas das partes podem viver em áreas perigosas ou próximas a locais arriscados. Por

21 Nesse momento o mediador pode estabelecer regras com relação a: comunicação entre as partes, tempo,
confidencialidade, comportamento e limites éticos. É comum que o mediador peça para que se respeite o tempo de cada
parte quando esta estiver falando, por exemplo. (MOORE, Chistopher W. Op. cit. p. 171 e ss.)

22 PERKOVICH, Robert. Op. cit. p. 322.
23 Idem, p. 325.
24 MOORE, Christopher. Op. cit. p. 109.
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fim, a adoção de tal modelo pressupõe a receptividade das partes com o mediador, o que pode
nem sempre ocorrer.

3.3. O mediador comunitário

Um passo importante para o desenvolvimento de qualquer programa de mediação
é a seleção dos mediadores. Essa etapa pode ser dividida em algumas fases como a
definição das tarefas que o mediador deverá desempenhar, das qualidades necessárias
para o cumprimento de tais tarefas e do tipo de treinamento que deverá ser ministrado
aos mediadores selecionados.25

Em alguns programas, a exemplo do que ocorre nos comitês de mediação chineses,
a escolha dos mediadores é feita diretamente pelos membros da comunidade.26 Nestes, os
critérios de escolha são a experiência, a maturidade e a saberdoria, razão pela qual grande
parte dos mediadores é composta por trabalhadores aposentados.27

Na Coréia há uma distinção entre três tipos de mediadores (ou agências de
mediação): o mediador-juiz, que nada mais é do que um juiz que conduz a mediação; o
comitê de mediação, composto por dois mediadores não-juízes e um mediador-juiz; e,
finalmente o próprio tribunal de justiça. Quando uma ação é proposta e o tribunal a
encaminha à mediação, ele mesmo pode decidir atuar como mediador, ou então designar
um comitê de mediação para o caso.28

Nos Estados Unidos, o mais comum é que se escolham os mediadores dentre
voluntários da própria comunidade. Alguns programas, entretanto, preferem selecionar
seus mediadores dentre estudantes de Direito, com o fundamento de que estes têm
maior conhecimento específico para resolver as disputas trazidas à mediação. Em uma
pesquisa realizada em alguns programas de mediação em pequenas causas nos Estados
Unidos, constatou-se que nos programas que utilizavam estudantes de Direito, a
rotatividade dos mediadores era maior e as mediações eram conduzidas com um enfoque
essencialmente legalista.29 Por outro lado, percebeu-se que nos programas que utilizavam
mediadores selecionados entre membros da própria comunidade, os mediadores
permaneciam por um período maior (de cinco a dez anos) nos programas, possibilitando
o intercâmbio de informações com mediadores recém selecionados. Há ainda estados
norte-americanos nos quais existem normas que disciplinam o treinamento e a seleção

25 STULBERG, Joseph B. & MONTGOMETY, Ruth. Design Requirements for Mediator Development Programs. In: Hofstra Law
Review. Sine loco, Hofstra Law, 1987, p. 503.

26 PERKOVICH. Op. cit. p. 324.
27 Ibidem, p. 325.
28 WOO. Op. cit. p. 614.
29 NOTINI. Op. cit. p. 3.
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dos mediadores. Na Flórida, a Suprema Corte do estado é responsável por estabelecer os
padrões e procedimentos para qualificação, certificação, conduta profissional, disciplina
e treinamento dos mediadores, e apenas os mediadores certificados podem ser
selecionados para os programas de mediação.30

No Brasil, o programa de mediação comunitária desenvolvido pelo Tribunal de
Justiça do Distrito Federal adotou critérios bastante interessantes para a seleção de seus
agentes. Após algumas experiências de aperfeiçoamento do modelo de seleção, adotou-se a
opção do envio de cartas explicativas a entidades sociais, educacionais, religiosas, culturais
e políticas de âmbito comunitário que foram convidadas a designar um ou mais voluntários
para participar do projeto. Os voluntários indicados passaram então por uma entrevista de
seleção e, posteriormente, por um treinamento em áreas específicas de Direito e em
mediação.

Em regra, quando o mediador é escolhido a partir de membros da própria
comunidade, nem sempre a sua posição é imparcial, contudo, sua atuação é considerada
por todos como justa.31 Ocorre que, por estar inserido na rede social, o mediador tem um
contato anterior com as partes, por relações de parentesco, de vizinhança ou de convívio
social. Essas relações apesar de afetarem, em maior ou menor grau, a parcialidade do
mediador, são irrelevantes no âmbito comunitário, pois a própria comunidade reconhece
o mediador como uma figura neutra. Isso ocorre de forma mais acentuada nos programas
em que a própria comunidade escolhe o mediador ou legitima sua escolha.32

Na mediação é importante que o mediador estabeleça uma comunicação eficiente
com as partes. Nesse sentido, costuma-se utilizar a expressão “estabelecer o rapport”
com as partes.33 O rapport está ligado ao grau de liberdade experimentado na
comunicação, ao nível de conforto das partes, ao grau de precisão do que é comunicado
e à qualidade do contato humano que se estabelece.34 Fatores que influenciam o rapport
variam desde o estilo e da maneira de falar do mediador até a sua origem social.35 Por
essa razão, a escolha de mediadores inseridos na rede social comunitária facilita a
promoção do rapport na mediação, uma vez que existem mais fatores de identidade36

entre o mediador e as partes.

30 WOO. Op. cit. p. 622.
31 MOORE. Op. cit. p. 49
32 Exemplos desse tipo de escolha podem ser observados em grande parte dos programas chineses de mediação comunitária.

In: PERKOVICH. Op. cit. p. 324.
33 MOORE, Op. cit., p. 88.
34 Ibidem.
35 Ibidem.
36 As particularidades no emprego da linguagem, os costumes locais e o nível sócio-econômico são exemplos de fatores

comuns entre mediadores e partes atendidas que podem promover uma maior identidade entre eles, influenciando
positivamente o processo de mediação. Vide, neste Volume, PERRONI, Otávio Augusto Buzar. “Perspectivas de Psicologia
Cognitiva no Processo de Mediação”.
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3.4. Autonomia e empoderamento da comunidade

Como se viu na breve abordagem histórica do capítulo inicial, em muitas comunidades
a partir do século XVII, os métodos alternativos eram adotados não apenas como mais uma
forma de resolução de disputas, mas tinham também a função de preservar o conjunto de
valores cultivado na comunidade. A mediação comunitária era instrumento de manutenção da
coesão entre os membros de uma determinada comunidade, uma vez que além de resolver
conflitos e preservar relacionamentos, transmitia às partes envolvidas a noção de que elas mesmas
eram capazes de encontrar uma solução para as questões em disputa. O convívio social entre os
membros da comunidade passava a acontecer de forma mais harmoniosa, pois era disseminada
a noção de que cada um deles era responsável pela manutenção dessa harmonia.37

Analogamente, podemos concluir que quanto maior a inserção dos programas
de mediação comunitária na rede social da comunidade em que atuam, maior é a
probabilidade de que se transmita a noção de empoderamento das partes em disputa
e de autonomia da própria comunidade. Contudo, há outros fatores que influenciam
no grau de interferência da mediação comunitária na estrutura social da comunidade.
Quanto maior a intensidade dos laços que unem os membros de uma determinada
comunidade, maior será a importância dada aos métodos de resolução não-judicial
de disputas e mais condições existirão para que se consiga realizar a autonomia e o
empoderamento da comunidade.38 Em comunidades com um alto grau de coesão, a
escolha de mediadores dentre membros da própria comunidade pode representar um
fator adicional de legitimação do programa de mediação comunitária como um todo,
a exemplo do que acontece na China.39

3.5. Execução dos acordos obtidos na mediação

A boa execução dos acordos obtidos na mediação é de fundamental importância
para a satisfação dos usuários de programas que utilizam esse método para a resolução de
disputas na comunidade.

Em grande parte dos programas de mediação americanos, a implementação do
acordo obtido por meio da mediação ocorre da mesma forma que a de sentenças judiciais.
Reconhece-se, no entanto, que existe uma forte influência cultural na realização de acordos
obtidos em programas de mediação comunitária.40 Um exemplo é o tempo de execução.
Em culturas em que o tempo é encarado como um elemento escasso, costuma-se exigir a
implementação imediata do acordo. Em outras culturas, a exemplo das culturas asiáticas,

37 AUERBACH. Op. Cit., p. 19 e ss.
38 Idem, p. 114.
39 PERKOVICH. Op. cit. p. 324.
40 MOORE. Op. cit. p. 275.
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a implementação do acordo pode ocorrer em várias fases, mesmo após estarem finalizadas
as negociações entre as partes.41

No Projeto Justiça Comunitária do Distrito Federal, um dos representantes
brasileiro dentre os programas de mediação comunitária examinados, adotou-se um
sistema de parceria junto ao Ministério Público do Distrito Federal e Territórios para a
implementação e execução dos acordos obtidos. Quando o acordo versa sobre direito
disponível, o próprio termo do acordo assinado por duas testemunhas42 vale como
título executivo judicial por força do artigo 585, inciso II do Código de Processo Civil.
Quando se trata de direitos indisponíveis, a exemplo do Direito de Família, a
jurisprudência entende que é válido como título executivo judicial o termo do acordo
referendado pelo Ministério Público que verse sobre pensão alimentícia, guarda de
menores e estabelecimento de visitas43. Nesse sentido a PROCIDADÃ (Promotoria de
Justiça de Defesa do Cidadão e da Comunidade do Distrito Federal) vem atuando
ativamente junto ao Projeto Justiça Comunitária, oferecendo uma garantia à execução
dos acordos obtidos na mediação por meio do referendo do Ministério Público. Há
casos, no entanto, em que as partes preferem assumir o compromisso de execução do
acordo apenas verbalmente. Tal decisão é acolhida pelo agente comunitário desde que
as partes estejam cientes das conseqüências de tal ato.

4. Aspectos da vinculação dos programas de mediação comunitária
ao Judiciário

A implementação de um programa de mediação em uma determinada comunidade
demanda a análise de uma série de fatores iniciais, que são determinantes na definição de
seu funcionamento. As fontes de financiamento de custos, a forma de captação de casos, a
legitimação do processo perante as partes e o enfoque comunitário são exemplos de fatores
que devem ser levados em consideração no estágio inicial. Como vimos nos capítulos
anteriores, os programas de mediação comunitária não representam apenas uma alternativa
a mais para a resolução de disputas, mas também podem funcionar como meio de preservar
a dinâmica social inerente à comunidade e estimular sua autonomia.

Diante desse panorama, e pela forma como os programas de mediação comunitária
vêm se desenvolvendo em diversos países,44 cabe examinarmos algumas questões que
decorrem da vinculação desses programas ao Poder Judiciário local.

41 Idem p. 267.
42 Em regra, pela dupla de mediadores que atendeu o caso, ou por um mediador e um membro da equipe de apoio do projeto.
43 Para maiores esclarecimentos a respeito da validade dos acordos referendados pelo Ministério Público, cf. <http://

www.mpdft.gov.br/Orgaos/PromoJ/Procidada/procida.htm#acordo>. Acesso em: 17 out 2002.
44 É comum a vinculação entre os programas de mediação e o judiciário em muitos países. São exemplos os Estados Unidos, a

Coréia e, recentemente, o Brasil (WOO, Kwang-Taeck. Op. cit.).
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A primeira dificuldade enfrentada por um programa que busca implementar a
mediação em uma comunidade é o financiamento dos custos. Os gastos iniciais com
recrutamento, seleção e treinamento dos mediadores devem ser levados em conta, mesmo
que estes sejam recrutados a partir de voluntários da própria comunidade. Deve-se cuidar
também da logística, estabelecendo-se um local para mediação e uma estrutura que
possibilite o atendimento das partes que procuram o programa. Para resolver essa questão,
muitos programas norte-americanos que nasceram por iniciativa da própria comunidade,
acabaram firmando convênios com os tribunais locais.

Nesses programas, alguns coordenadores apresentaram reclamações quanto à
restrição da liberdade de atuação dos mediadores. As queixas referiam-se principalmente
às metas fixadas pelos tribunais, que muitas vezes limitavam o tempo de atendimento e
fixavam critérios inapropriados para avaliação do êxito na mediação.45

Para evitar esse tipo de interação negativa entre o órgão financiador e o programa
de mediação sugere-se a adoção de convênios com diversas fontes de financiamento,
combinando as derivadas de recursos públicos e as privadas.46 No Brasil, o Projeto Justiça
Comunitária é financiado em parte por um convênio firmado diretamente com o Ministério
da Justiça, destinado ao pagamento de treinamentos e de um auxílio de custo aos agentes,
e em parte pelo próprio Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, que dispõe das
instalações e dos custos administrativos de funcionamento do projeto.

Uma outra questão que deve ser abordada concerne às fontes de captação de
casos da comunidade passíveis de serem atendidos pela mediação. Em algumas culturas,
como na chinesa, a captação de casos ocorre de forma natural e é inerente à própria estrutura
social comunitária, seja pela dificuldade em se ajuizar uma ação judicial, seja por fatores
culturais daquela sociedade.47 Há outras culturas, no entanto, nas quais a mediação nem
sempre representa o curso natural na resolução de conflitos. Nestas, é importante que se
busquem fontes de captação que possibilitem trazer questões em disputa para os programas
de mediação. Novamente, muitos destes escolheram a vinculação ao judiciário como a
forma mais rápida de solucionar essa questão. No entanto, alguns programas norte-
americanos que adotaram esse sistema passaram a enfrentar dificuldades pela perda de
autonomia para recusarem casos inapropriados para a mediação.48

45 Alguns tribunais fixam como parâmetro de avaliação do êxito em uma mediação a taxa de acordos escritos. Isso nem
sempre reflete a qualidade do processo em uma determinada disputa. Uma das principais vantagens do processo de
mediação é a forma construtiva como os conflitos são abordados, respeitando a perspectiva de cada parte e permitindo o
empoderamento dos indivíduos na medida em que eles mesmos chamam para si a responsabilidade pela relação
conflituosa. Na mediação se estabelece o diálogo mútuo, que beneficia ambas as partes na medida em que reduz as
interações violentas entre elas. O acordo escrito é uma conseqüência desse processo, mas não representa uma meta
suficiente para a mediação comunitária. Nesse sentido, cf. HEEDEN, Timothy & COY, Patrick G. Community Mediation and the
Court Sistem: the ties that bind. In: Mediation Quarterly, Volume 17, Number 4, p.5

46 Idem. p. 13.
47 PERKOVICH. Op. cit. p. 316
48 HEEDEN, Timothy & COY, Patrick G. Op. cit., p. 7
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Um outro problema, já mencionado, é o estágio avançado de desenvolvimento do
conflito, que pode levar as partes a não considerar a mediação como uma opção para a
solução de suas questões. Programas em que a vinculação ao Judiciário para a captação de
casos não é tão acentuada costumam utilizar métodos mais diretos para trazer casos à
mesa de mediação. No Projeto Justiça Comunitária, por exemplo, a captação de casos se
faz, basicamente, de duas formas: por solicitação direta das partes envolvidas ou por iniciativa
do agente comunitário, seja na interação social com os membros da comunidade, seja por
meio de palestras e exposições do projeto em entidades comunitárias.

Um dos princípios essenciais da mediação é o da voluntariedade das partes no
processo. Significa dizer que o processo de mediação só tem legitimidade se as partes
voluntariamente dele participam. Assim, as partes têm ampla liberdade para escolher ou
descartar a mediação como opção para a resolução de sua disputa e, escolhendo-a, sair do
processo a qualquer tempo. A vinculação ao Judiciário, entretanto, disponibiliza aos
programas de mediação uma série de instrumentos coercitivos que muitas vezes são
utilizados como forma de trazer os disputantes à mediação ou como meio para evitar a sua
saída do processo. É exemplo da utilização do potencial coercitivo a utilização de
correspondência com o timbre dos tribunais apresentando intimações de comparecimento
à mediação com conteúdo ameaçador.49

A utilização de cartas contendo apenas o convite ao comparecimento, contudo, é
uma ferramenta que pode ser utilizada sem prejuízo da voluntariedade das partes, pois é
facultado a elas retirarem-se do processo em qualquer dos momentos posteriores. O Projeto
Justiça Comunitária do Distrito Federal utiliza esse recurso quando há alguma dificuldade
no contato por telefone ou pessoalmente com as partes envolvidas. Em diversos casos, a
utilização de cartas-convite foi bem sucedida.

O potencial de coerção que os tribunais representam também pode ser utilizado
na tentativa de legitimar a função do mediador perante a comunidade segundo o argumento
da autoridade. Percebeu-se, porém, que quando a legitimidade do mediador é buscada por
sua inserção social na comunidade, os resultados da mediação são mais produtivos. Um
exemplo é o de um fato interessante ocorrido no Projeto Justiça Comunitária. Inicialmente,
os agentes comunitários do projeto receberam camisetas que contavam com as inscrições
“Tribunal de Justiça” em destaque na parte posterior. Alguns agentes comunitários
comentaram que tais inscrições, ao invés de legitimarem a sua atuação, dificultavam a
comunicação com algumas pessoas, pois estas se sentiam intimidadas ao serem abordadas
pelos agentes.

49 Em alguns programas norte-americanos utilizam-se cartas nesse modelo. Uma frase típica utilizada ao final destas costuma
afirmar que o não comparecimento à sessão de mediação pode resultar em acusações criminais baseadas nas questões em
disputa. Uma outra frase comum é: “Em caso de não comparecimento ao Centro de Resolução de Disputas ou se a
mediação não obtiver êxito, o Sr.(a) deverá comparecer à Corte Criminal em [data e local especificados]” (tradução livre de
HEEDEN, Timothy & COY, Patrick G. Op. cit., p. 8).
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A avaliação dos resultados obtidos por programas de mediação comunitária é um
outro fator que pode sofrer influência pela vinculação ao Judiciário. Em alguns casos, tal
vinculação faz com que os mediadores se preocupem mais com as taxas de acordo obtidas
do que com a qualidade do processo de mediação. Isso é agravado pela utilização de métodos
de avaliação inapropriados por parte dos tribunais. Quando existe uma forte dependência
dos programas de mediação comunitária aos tribunais, costuma haver também uma
cobrança natural por parte destes no sentido de que a mediação funcione como um meio
de reduzir a quantidade de processos judiciais daquela localidade. Com isso, há uma perda
do enfoque comunitário dos programas, que passam a representar não mais uma alternativa
emancipatória de resolução dos conflitos da comunidade, mas apenas um processo paralelo
à prestação jurisdicional.50

5. A mediação comunitária como meio de acesso à justiça e de
empoderamento da comunidade

Como se procurou demonstrar ao longo do artigo, a mediação comunitária possui
diversas características próprias que a distinguem de outras práticas de mediação, como
por exemplo, a conciliação nos Juizados Especiais e a mediação para-processual.51 A principal
delas, que é ao mesmo tempo causa e conseqüência dos fatores diferenciais da mediação
comunitária, é a inserção de tais programas no contexto social da comunidade. Tal inserção
possibilita a ampliação dos objetivos da mediação.

 Assim, além de facilitar o acesso à justiça aos membros da comunidade, a mediação
comunitária promove a preservação do conjunto de valores desta e a manutenção de sua
harmonia interna. A prática da mediação, quando incorporada pelos membros da
comunidade, permite que seus membros atuem de forma mais ativa na resolução de seus
conflitos, ganhando independência. A isso está ligada a noção de empoderamento. A partir
do momento em que a comunidade passa a ser menos dependente do Estado para a
resolução de seus conflitos, cria-se um ambiente propício ao exercício da cidadania pelos
membros dessa comunidade, que podem exercer o direito consistente na composição de
suas disputas de forma imediata, ao mesmo tempo em que efetivam o cumprimento do
dever de manutenção da paz social.

Jerold S. Auerbach, em sua obra “Justice Without Law?”, versando sobre a evolução
da mediação comunitária nos Estados Unidos, traz uma interessante tese. Afirma o autor
que quanto mais uma sociedade se funda no individualismo em detrimento dos valores

50 de HEEDEN, Timothy & COY, Patrick G. Op. cit., p. 12.
51 O conceito de mediação para-processual refere-se à mediação que é realizada no âmbito do judiciário e que vincula-se, de

alguma forma, ao processo judicial. Nesse sentido o Tribunal de Justiça do Distrito Federal lançou recentemente e vem
desenvolvendo o Programa de Estímulo à Mediação, no qual será desenvolvido um programa que contará com uma equipe
de mediadores formados pelo próprio Tribunal e que receberá casos judiciais encaminhados a critério dos juízes.
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comunitários, mais legalista é a sua cultura. Por outro lado, o autor procura demonstrar,
pelo estudo da evolução histórica das comunidades norte-americanas, que quanto mais
uma sociedade cultiva valores comunitários, maior é a probabilidade de que ela desenvolva,
espontaneamente, alternativas internas de resolução de disputas. O autor vai além e vincula
o processo de desenvolvimento das comunidades à própria idéia de justiça:

“Quando o senso de justiça é inerente e integra o próprio processo de
criação e preservação da comunidade, há a garantia do acesso à justiça. No
entanto, uma vez que os laços comunitários tornam-se tênues e o significado
de justiça restringe-se à aplicação de procedimentos e formalismos legais, os
problemas com a justiça tornam-se abundantes”.52

O Brasil já começa a demonstrar sinais desse processo. Nota-se que a expressão
“procurar a justiça” torna-se cada vez mais um sinônimo de propor uma ação judicial.
Não porque a prestação jurisdicional reflita de modo inequívoco o conceito de justiça,
mas porque a essência desta está cada vez mais distante da realidade vivida nas
comunidades.

Por fim, os programas de mediação comunitária representam uma tentativa de
resgatar valores sociais cada vez mais escassos no âmbito da comunidade. Representam a
proposta da redução da competitividade individual, expressada por uma busca infindável
por poder aquisitivo, em favor do compartilhamento da responsabilidade pelos problemas
existentes na sociedade.
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1. Introdução

Pergunte-se o leitor – mesmo aquele a quem o título do trabalho não pareça de
plano cativante e que tenha aberto este livro coincidentemente nesta primeira página – em
quantos idiomas seria capaz de traduzir o termo “direito”.

Muito provavelmente, os não-iniciados nas ciências psicológicas devem estar
indagando qual a razão deste começo incomum para um artigo científico e, mesmo não
tendo consciência disto, recorreu-se a uma técnica de psicologia cognitiva. Ainda, é possível
afirmar que esse mesmo leitor, que ora maquina respostas às várias questões suscitadas
em tão breve espaço, certamente já utilizou tal técnica, sem saber, contudo, que o fazia.

No traçado instigador das primeiras linhas, consiste este trabalho em um estudo
prospectivo sobre uma das áreas em que a mediação, como método alternativo de resolução
de disputa, tende a se desenvolver mais decisiva e velozmente. A interdisciplinaridade do
Direito e das RADs2 com a Psicologia colima à superação de obstáculos psicológicos
recorrentes aos processos de resolução de conflitos, mais especificamente a mediação.

1 Membro do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasília.

2 Resoluções alternativas de disputas.
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Na emaranhada rede das condutas humanas, colisões de interesses exsurgem na
mesma proporção em que se tornam mais amplas e complexas as relações sociais, fato
esse que alimentou, por muito tempo, no seio do Estado de Direito, a idéia de uma
imprescindível intervenção do ente estatal para se amainar, ou mesmo expurgar, os conflitos
perturbadores da tão almejada “paz social”.

Nada obstante a plausibilidade desse argumento – se tomados em vista o ensejo
histórico de seu surgimento e a base filosófica do movimento revolucionário das codificações
–, o Estado de Direito contemporâneo não mais se justifica como monopolista da função
pacificadora.

Com efeito, a tarefa da ordem jurídica é, se não outra, “harmonizar as relações
sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a máxima realização dos valores humanos com o
mínimo de sacrifício e desgaste”.3

Nesse intuito, o Estado vem tomando a jurisdição como ferramenta principal para
a consecução da pacificação social, promovendo a educação para os exercícios de direitos
próprios e alheios, a preservação do valor liberdade, a oferta de meios para participação
nos destinos da Nação e do Estado, e a atuação da vontade concreta da lei, constituindo
esses seus escopos social, político e jurídico4.

Entretanto, nem sempre tal objetivo pacificador pode ser alcançado mediante a
atuação da jurisdição oficial – rectius processo judicial – estatal.

Tendo em vista que esse instrumento não se presta a proteger interesses não-
tutelados pelo ordenamento positivado, dá-se ensejo ao surgimento de resoluções alternativas
de disputa, entre as quais a mediação5.

Na verdade, não é correto se falar em “surgimento de RADs”, uma vez que nunca
deixaram de existir. Pode-se falar mais na sua crescente importância e em seu
desenvolvimento como campo de estudo acadêmico, na segunda metade de séc. XX.

O processo de mediação, em contrapasso ao judicial, está precipuamente voltado
a questões prospectivas como, por exemplo, a manutenção de bom relacionamento entre
os conflitantes ou a evitação de um processo judicial. Desse modo, no deslinde de uma
discussão mediada, busca-se, por meio da técnica do empoderamento6, capacitar as partes
para que elas mesmas resolvam o conflito, formulando e acatando sugestões.

3 CINTRA, A. C. de A.; DINAMARCO, C. R.; GRINOVER, A. P.  Teoria geral do processo.  15. ed. São Paulo: Malheiros, 1998, p. 20.
Cf. DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. São Paulo: Malheiros, 2002.

4 Ibidem, p. 24.
5 O autor Christopher Moore elenca, em uma ordem crescente, com relação ao aumento da coerção e da probabilidade de

haver um resultado do tipo perder-vencer, as seguintes abordagens de administração e resolução de conflitos: evitação,
discussão informal, negociação, mediação, decisão administrativa, arbitragem, decisão judicial, decisão legislativa, ação
direta violenta e violência. In.: MOORE, C. W.  O processo de mediação: estratégias práticas para a resolução de conflitos.  2.
ed. Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 21.

6 BUSH, R. A. B.  Dispute resolution alternatives and the goals of the Civil Justice: jurisdictional principles for process choice.
Wisconsin Law Review 893, July-August, 1984.
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Assim, ao lado da maior celeridade e flexibilidade procedimental, porquanto não
haja ritos formalmente necessários, a possibilidade de adimplemento espontâneo da
obrigação gerada no acordo mediado é indubitavelmente mais factível que nos processos
vinculantes. Considera-se a mediação como um processo não-vinculante porque, se uma
das partes desejar retirar-se da discussão, poderá fazê-lo sem que se lhe imponha qualquer
punição ou que recaia alguma restrição sobre seus interesses – diversamente do ocorrido
em arbitragem e no processo judicial7 –, restando como conseqüência desse abandono a
simples desconstituição da mediação.

Deve-se ressaltar, então, que as partes envolvidas em um conflito contam com
vários meios à sua volta para dele, preventivamente, se esquivarem ou, uma vez nele insertos,
o resolverem. Todavia, “os procedimentos disponíveis diferem, consideravelmente, na
maneira [sem grifo no original] como o conflito é direcionado e definido”8, culminando
em resultados os mais diversos possíveis.

Desse modo é que se revela de indelével importância a análise, dentro do processo
de medicação, de procedimentos específicos sob o lume da psicologia cognitiva, enfocando-
se aspectos concernentes às condutas nas relações biunívocas parte-–mediador, nas relações
das partes entre si e destas com seus advogados, no intuito de se direcionar plausivelmente
a mediação em função de questões peculiares a cada situação.

Então, para cada uma das fases da mediação, serão apresentados métodos
psicológicos que fomentem a descoberta de informações (questões, interesses e
sentimentos), que propiciem a solução dos problemas concernentes ao conflito e que, por
fim, conduzam a uma avaliação e a uma negociação bem-esclarecidas.

Visando a isso, os conceitos discutidos serão ilustrados com casos reais ou exemplos
hipotéticos, não se tratando, pois, de um estudo que tende a exaurir o tema. Ao contrário.

 Pretende-se instigar questionamentos tangentes ao modo como cânones da
psicologia da cognição podem auxiliar no direcionamento de um processo de mediação.
Frisa-se, assim, o objetivo perspectivo deste trabalho, consistente em um primeiro debate
sobre o amplo campo no qual se insere o problema, que vem tendo sua importância
acentuadamente reconhecida, servindo-se a isto as linhas que se seguem: uma
sistematização inicial, não-exaustiva, de aspectos e ferramentas da Psicologia Cognitiva na
mediação.

7 No caso da arbitragem, de acordo com o art. 7°, §§ 5º e 6º da Lei n. 9.307/96, “a ausência do autor, sem justo motivo, à
audiência designada para a lavratura do compromisso arbitral, importará a extinção do processo sem julgamento do mérito”
e “não comparecendo o réu à audiência, caberá ao juiz, ouvido o autor, estatuir a respeito do conteúdo do compromisso,
nomeando árbitro único”. Já no tocante ao processo judicial civil, ensejam a extinção do processo sem o julgamento do
mérito (art. 267, CPC): quando o processo ficar parado durante mais de um ano por negligência das partes (inciso II);
quando, por não promover os atos e diligências que lhe competir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias
(inciso III). Ademais, se o autor der causa, por três vezes, à extinção do processo por este último fundamento, não poderá
intentar nova ação (art. 268, § único, CPC). Com respeito ao réu, se este não contestar a ação, reputar-se-ão verdadeiros os
fatos afirmados pelo autor (CPC, art. 319).

8 MOORE, op. cit., p. 19.
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2. O Processo de Mediação

A primeira indagação que se levanta é esta: quando se deve chamar um mediador?9

De acordo com MOORE
10, um mediador deve ser chamado à negociação quando: as

emoções das partes forem intensas; a comunicação das partes for pobre; houver distorções
de percepções ou estereótipos impedirem trocas produtivas; as partes se utilizarem de
conduta negativa repetitiva; houver desacordo em relação a dados; houver diferença de
valores, imaginários ou reais; procedimento ou local da mediação forem inadequados;
houver dificuldade para início da negociação.

Deve o mediador, logo, para alcançar um acordo satisfatório para ambas as partes, ter
em vista esses indicadores de qualidade11 arrolados, ficando claro que muitos deles são estranhos
ao processo judicial, notadamente os que respeitam a aspectos emocionais das partes.

Tem-se, então, que “a mediação é essencialmente o diálogo ou a negociação com
o envolvimento de uma terceira parte”12. Dessa conceituação, são inferidas três características
intrínsecas da mediação13: a) há uma terceira pessoa indiretamente envolvida no conflito;
b) os disputantes dispõem acerca da aceitabilidade desse terceiro desinteressado; e c) essa
pessoa “deve intervir no sistema contínuo de relacionamentos, ficar entre pessoas, grupos
ou objetos, com o propósito de ajudá-los”14.

Há, assim, uma quebra no paradigma processual ortodoxo, já que de acordo com
a doutrina tradicional15, deveria ser a jurisdição “função do Estado, desde o momento em
que, proibida a autotutela dos interesses individuais em conflito, por comprometedora da
paz jurídica, se reconheceu que nenhum outro poder se encontrava em melhores condições
de dirimir os litígios do que o Estado”.

Dentro dessa concepção tradicional de jurisdição, estão compreendidos os poderes
de decisão, coerção e documentação16, fazendo com que o processo judicial gire em torno
da imputação de culpa e da aferição do erro. Na mediação, contudo – apesar de não se
tratar de jurisdição em sentido estrito –, há exame de melhoria, visão prospectiva para o
processo. Por exemplo, dois comerciantes em negociação, que tenham posição menos
belicosa em determinado conflito, utilizam-se de mediação para dirimir controvérsias,
primando por sua “desconflitualização”17 e por resguardar a relação entre eles, por meio
de processo no qual a vitória de um não necessariamente implica a derrota do outro18.

9 Cf. homepage da Associação Americana de Arbitragem.  Disponível em: <http://www.adr.org>. Acesso em: 01 set. 2002.
10 MOORE, op. cit. p. 27.
11 Sobre indicadores de qualidade, Cf. DEUTSCHE, M.; COLEMAN, P. T (Editors).  The handbook of conflict resolution: theory and

practice. 1st edition. San Francisco:  Jossey-Bass Publishers, 2000, p. 211 e ss.
12 MOORE, op. cit., p. 29.
13 MOORE, op. cit., p. 28.
14 ARGYRIS apud MOORE, op. cit., p. 28.
15 SANTOS, M. A. Primeiras linhas de direito processual civil,.  v. 3.  20. ed. atual. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 67.
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Assim, como já referido no tópico introdutório, os métodos de resolução de conflito
se prestam a atender a situações nas quais controvérsias podem ser dirimidas, em função
de aspectos específicos de cada situação, analisando-se direitos, interesses ou poderes (teoria
dos círculos secantes de GOLDBERG19).

A mediação se presta a resolver conflitos majoritariamente em torno de interesses,
trazidos à baila pelas próprias partes e não impostas por um fator exógeno, baseado em
seus direitos20. Isso resulta em maior efetividade das soluções encontradas para o caso,
pelo fato de ficarem mais bem refletidos os reais interesses das partes, além de se evitarem
conflitos e transformar-se a discussão em uma boa oportunidade para melhoramento das
relações21, procurando mesmo, por outro ângulo, evitar um processo judicial.

O que se analisa na mediação são fatos, que não precisam ser provados, além de
se poder dispor sobre interesses não juridicamente tutelados22 e mesmo não explicitados
pelas partes, ao contrário de uma decisão judicial, que deve se ater aos termos do pedido,
sendo defesas, por exemplo, no ordenamento brasileiro, sentenças ultra ou infra petita23.

Entretanto, para o processo mediado ser eficaz, devem-se adequar as diversas
classes de mediadores24 à espécie de mediação em questão e à conduta das partes nela
envolvidas.

De um lado, mediadores da rede social, por fazerem parte de um orbe de
convivência comum com os disputantes, geralmente considerados justos por estas, têm
interesse em promover relações duradouras entre as partes, podendo usar a influência
pessoal ou a pressão de colegas ou da comunidade para promover a concordância do
acordo25.

No lado extremo, há os mediadores independentes, neutros e imparciais no tocante
a relacionamentos com as partes, podendo ser profissionais e buscando solução conjunta
aceitável, voluntária e não-coerciva desenvolvida pelos disputantes26.

16 Ibidem, p. 71.
17 Do termo em inglês de-conflicting. In: HILL, R.  The theoretical basis of mediation and other forms of ADR: why the work.  [?],

p. 190.
18 Cf. jogos de soma não-zero. Conferir, neste Volume, o artigo “A teoria dos jogos: uma fundamentação teórica dos métodos

alternativos de resolução de disputa”.
19 A teoria de Goldberg visa a abarcar a totalidade das formas de resolução de conflitos, classificando todas as possíveis dentro

desse critério tripartite. Cf. GOLDBERG, S. B.; SANDER, F. E. A.; ROGERS, N. H.  Dispute resolution: negotiation, mediation and
other processes.  Second Edition. Aspen Law & Business, 1992.

20 “Methods are based on the belief that settlementes should be brought forth from within by the parties themselves, on the basis
of their interests, and not imposed on them from the outside, on the basis of their rights”. In: HILL, op. cit., p. 174.

21 Ibidem, p. 175.
22 Ibidem, p. 181.
23 CPC, arts. 459 e 460.
24 MOORE, op. cit., p. 49.
25 Ibidem, p. 48-49.
26 Ibidem, p. 55-57.
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Durante os estágios da mediação27, o mediador pode assumir posições que variam
dentro do espaço traçado por dois extremos: a) avaliadora, em que propõe soluções ao
litígio; ou b) facilitadora, na qual promove o diálogo entre as partes para que cheguem a
um acordo nos termos que elas mesmas propuserem. Assim, seu papel será definido em
função da quantidade e da qualidade de informações e da ponderação de algumas variáveis
na mediação.

Tendo em vista esses aspectos do processo de mediação, argumenta-se28 que “se a
quantidade certa de informações puder ser obtida, a qualidade de informação trocada
pode ser melhorada, e se esta informação foi colocada de uma forma mutuamente aceitável,
as causas da disputa serão abordadas e os participantes vão se movimentar rumo à resolução
[sem grifos no original]”29.

Com efeito, sendo a mediação processo eminentemente psicológico30, três, em
princípio31, são os níveis de relacionamentos ressaltados: o que tange ao relacionamento
entre as partes e seus advogados32; o que compreende as relações das partes entre si; e o
que diz respeito à interação entre mediador e estas. A conciliação33 é a faceta psicológica
da mediação e consiste, essencialmente, em “uma tática psicológica que visa a corrigir
as percepções, reduzir medos irracionais e melhorar a comunicação a tal ponto que
permita a ocorrência de uma discussão razoável e, na verdade, possibilite a negociação
racional”34.

Portanto, já que as fases desse processo são meridianamente aclaradas com
contribuição da psicologia cognitiva, psicologia ambiental, empirismo e estatística, algumas
das estratégias para guiar a mediação, a coleta de dados e a análise do conflito, a formulação
de um plano e a construção de confiança e cooperação no processo, devem ser delineadas
com base em princípios psicológicos, especialmente os relativos à cognição.

27 MOORE, op. cit., p. 65. Cf. RISKIN, L. L. Compreendendo as orientações, estratégias e técnicas do mediador: um padrão para
iniciantes.  Trad.: Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasília. Segundo Riskin, há uma linha contínua entre dois tipos ideais: puramente avaliador e puramente
facilitador. Esses tipos ideais não existem; o que existe é uma variação de “tons da cinza”, em que se avalia menos e se
facilita mais ou se facilita menos e se avalia mais.

28 MOORE, op. cit., p. 64.
29 Ibidem, p. 55-57.
30 CURLE apud MOORE, op. cit., p. 145.
31 Não necessariamente há advogados envolvidos. Na verdade, em mediação, é a exceção, mas, havendo, deve-se analisar a

relação entre o procurador e as partes e daquele com o próprio processo.
32 Sendo função precípua do advogado administrar conflitos, não criá-los. In: MNOOKIN, R. H.; PEPPET, S. R.; TULUMELLO, A.

S. Beyond winning: negotiating to create value in deals and disputes.  The Belknap Press of Harvard University Press, 2000, p.
93 e ss.

33 Essa é a terminologia utilizada por Curle e Moore. Amon Albernaz defende que conciliação e mediação são sinônimos. Cf.
ALBERNAZ, Amon. Mediação e conciliação: breves reflexões para uma conceituação adequada. In: AZEVEDO, André
Gomma (org.). Estudos de arbitragem e negociação. Brasília: Brasília Jurídica, 2002. O que Curle e Moore querem dizer com
o termo conciliação seria, no caso, reconciliação, em sentido lato de acerto, reconstrução de relacionamento e/ou de
confiança etc.

34 Ibidem, p. 145.
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3. O Processo de Mediação sob Enfoque da Psicologia Cognitiva

Segundo STERNBERG, “a psicologia cognitiva trata do modo como as pessoas percebem,
aprendem, recordam e pensam sobre informação”35. São bases do conhecimento humano
a aprendizagem, o raciocínio, a memória, a percepção, o pensamento e a linguagem36.

No tocante a esta última, invocando-se o pensamento de CHOMSKY a respeito da
compreensão da linguagem, há infinitas possibilidades de se expressar por meio dela o que
a mente realmente formula37, fato que se acentua se levados em conta os três elementos
básicos da consciência humana: sensações, os elementos básicos da percepção; imagens,
as formas desenhadas na mente para caracterizar o que se percebe; e os afetos, constituintes
de emoções38.

Essa maleabilidade da linguagem, tanto da falada quanto da corporal, gera
complicações de difícil superação em processos de mediação, requerendo-se, então, a
utilização de técnicas adequadas para as superar, a fim de que cada parte possa apresentar
seus argumentos de modo que se faça ser entendida pelo outro disputante, cabendo ao
mediador afastar todo e qualquer entrave de uma comunicação inadequada para a
negociação de um acordo39.

A título de ilustração40, nos Estados Unidos, menos de 5% de todos os casos cíveis
ajuizados resultam em veredicto judicial, e a maioria dos demais é resolvida mediante
negociação entre os procuradores das partes.

Esse alto número de acordos firmados mediante “negociação legal” isto é, acordos
em fases procedimentais que, no processo brasileiro, se aproximam das audiências de
conciliação, instrução e julgamento, se deve ao fato de que, durante a disputa legal, os
advogados organizam uma espécie de guia de questões a serem ponderadas, tais como: o
que constitui um bom resultado (“outcome”); qual a probabilidade de não sucumbir em
um caso como o que está em questão; quanta informação é preciso obter; o que seria uma
justa resolução para o problema etc.

35 STERNBERG, R. J.  Psicologia cognitiva.  Porto Alegre: Artes Médicas Sul, 2000, p. 22. No mesmo sentido: “cognitive
psychology deals with questions about how people learn, store and use information”. In: MARTINDALE, C. Cognitive
psychology: a neural-network approach.  Pacific Grove: Brooks/Cole Publishing Company, 1990, p. 1.

36 CARRAHER, T. N. (Org.).  Aprender pensando. 6. ed. Petrópolis: Vozes, 1991, p. 17.
37 STERNBERG, op. cit., p. 30.
38 Ibidem, p. 26. Esses estados foram deduzidos no estruturalismo de TICHTENER, vertente contestável da psicologia, que sofrera

diversas críticas de escolas dissonantes.
39 “The arrival on the scene of a mediator means that the parties must present their technically complex subjects in a way that

can be understood by the mediator; this often results in the dispute being broken down into componentes that can be
addressed separately, thus facilitating resolution”. In: HILL, op. cit., p. 179.

40 Legal negotiation. In: BIRKE, op. cit. “Fewer than five percent of all civil cases filed will result in a veredict; most of the rest will
be resolved by negotiation between attor neys. Even in the fraction of cases that go to trial, lawyers negotiate such important
matters as discovery schedules, dates for deposi tions, court appearances,5 and stipulations that limit the number and
complexity of contested issues”.
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Fica no ar, então, esta dúvida: e por que não se busca responder a essas questões
antes mesmo de se ajuizar uma demanda?

De fato, a isso serve a mediação, e respondê-las ou ajudar as partes e seus
procuradores a resolvê-las é o papel do mediador. Em cada das fases do processo de mediação
– início da sessão; estabelecimento e identificação de interesses, questões e sentimentos;
revelação de interesses ocultos; geração de opções para acordos; e negociação real –, deve
o mediador analisar aspectos relevantes das condutas dentro das relações biunívocas parte-–
mediador, parte-–advogado e das partes entre si, com enfoque, o mais exaustivo possível,
da psicologia da cognição.

3.1. Atenção e consciência

Segundo ROBERT STERNBERG, “atenção é o fenômeno pelo qual processamos
ativamente uma quantidade limitada de informações do enorme montante de informações
disponíveis através de nossos sentidos, de nossas memórias armazenadas e de outros
processos cognitivos”41.

 É em função da atenção que as pessoas monitoram sua interação com o ambiente,
estimulando a consciência a adaptar-se à situação na qual se encontram, interligando o
passado e o presente para dar continuidade às experiências, além de ser o fator crucial
para o controle e planejamento de ações futuras, com base nessa seleção42.

Entretanto, há informações disponíveis para o processamento cognitivo e para a
formulação de argumentos e apresentação de teses que se encontram fora do conhecimento
consciente, existindo, contudo, em um nível pré-consciente43.

Por exemplo, o leitor deste artigo não estava plenamente consciente de informações
específicas que possuía, no início da leitura, antes de ter sido perguntado sobre em quantos
idiomas conhecia um termo referente à palavra “direito”. Mas, a partir daquele momento,
essa informação, até então em estado de latência na mente, foi resgatada e passou do
estado pré-consciente para o conhecimento consciente.

A esse fenômeno denomina-se, em Psicologia, priming, consistindo em estímulos
específicos ativadores de rotas mentais que aumentam a capacidade para processar estímulos
subseqüentes conectados àqueles de alguma maneira44.

Com efeito, em um processo de mediação, um mediador bem preparado, isto é,
aquele que dirija o processo como facilitador da comunicação, iniciando ou facilitando a
melhor comunicação entre as partes, como legitimador do reconhecimento mútuo dos

41 STERNBERG, op. cit., p. 78.
42 Ibidem, p. 79.
43 Ibidem, p. 79.
44 Ibidem, p. 79.
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disputantes de estarem envolvidos nas negociações, como facilitador ou avaliador do próprio
processo, na proporção em que estimule ou proponha soluções ao conflito, deve se valer
dessa técnica do priming como maneira de reunir informações e identificar interesses,
questões e sentimentos das partes com maior eficácia.

Assim, tome-se como primeiro exemplo a mediação concernente a um divórcio.
O mediador deve levar em conta os seguintes pontos45: informações legal-financeiras
específicas; desenvolvimento das crianças, dos adultos e das famílias envolvidas, tendo em
vista padrões normais ou necessidades especiais em diferentes populações; e colaboração
com outros sistemas de auxílio, documentação, apropriada interação com clientes, advogados
e outros membros da família.

Segundo TAYLOR, um dos papéis do mediador nesse tipo de mediação é o de ligação
e intérprete temporário de comunicação46: quando há comunicação incompleta, o mediador
age como ligação comunicativa e intérprete para os participantes. Ele sobrepõe as diferenças,
neutraliza as mensagens e separa o “conteúdo de entrega” para verificar se os participantes
de per si podem determinar o que é negociável e o que não é, ou devem recorrer a outros
mecanismos de resolução de disputas, como “avaliação de custódia”, attorney negotiation
ou litigation47(negociação com ajuda de advogados ou litígio judicial).

Desse modo, em um caso hipotético, a atenção dos divorciantes, voltada à questão
do planejamento e controle de ações futuras, faz com que a conversa seja iniciada tomando-
se em consideração única e simplesmente a venda da casa em que moram para a conseguinte
partilha do dinheiro. Percebendo o pouco ou nenhum avanço durante algumas horas de
negociação, o mediador, por meio do priming, procura resgatar algumas informações pré-
conscientes que podem vir a auxiliar na resolução daquele ponto.

 Aqui reside a importância da chamada escuta ativa48. O mediador garante à parte
que fala que ela está sendo escutada, demonstra aceitação das emoções, permite que as
explore, esclarecendo o que realmente sente e o porquê, além de fisiologicamente estimular
a liberação de tensão, deixando-a expressar-se emocionalmente.

Então, fazendo perguntas e reconhecendo as emoções das partes, muito
provavelmente o mediador descobrirá que o interesse de fundo da venda da casa não é o
dinheiro em si, mas, porque a vendendo, correr-se-ia o risco de os filhos ficarem muito
tempo sem lugar para morar ou morando na casa de parentes. Assim, o mediador, resgatando
alguns outros interesses pré-conscientes das partes, e. g., a paixão do marido pelos dois
carros de luxo do casal, explorando essas opções, poderia promover um acordo em que,
ficando o homem com os carros, a casa não precisaria ser vendida, ficando com a mulher
e com os filhos.

45 TAYLOR, A.  The handbook of family dispute resolution: mediation theory and practice. 1st edition. Jossey-Bass Publishers,
2002, p. 307.

46 Temporary communication linkage and interpreter.
47 TAYLOR, op. cit., p. 309.
48 MOORE, op. cit., 149.
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Entretanto, “às vezes não é fácil atrair a informação pré-consciente para o
conhecimento consciente”49, embora ainda disponível aos processos atentivos. Isso se deve,
principalmente, em razão de dois fatores (ou processos mesmo): a) os processos
automáticos, que ocorrem fora do conhecimento consciente, exigindo pouco ou nenhum
esforço ou mesmo intenção; e b) os processos controlados, acessíveis ao controle consciente
e, na maioria das vezes, indissociáveis dele50.

Por serem ocultos e involuntários, os processo automáticos, como discar um
número de telefone conhecido ou guiar um carro para um familiar em condições normais
de direção, consomem poucos recursos de atenção. Além do mais, há a possibilidade de
um processo inicialmente controlado passar a ser automático na medida em que “durante
o decorrer da prática, a implementação de várias etapas de um procedimento tornam-se
mais eficientes”, chamando-se a esse fenômeno de automatização51.

Apesar de plausível a assertiva, esse ganho de eficiência só encontra razão se a
automatização ocorrer dentro de um mesmo processo, levando-se em conta os mesmos
pressupostos.

Com efeito, identifica-se uma situação peculiar em processos de mediação nos
quais as partes contam com o apoio de advogados. Há uma predisposição por parte dos
procuradores em se esquivarem da discussão visando a um acordo mediado, cultivando,
em contrapartida, a recalcitrância por “ajuizar o caso em processo judicial”.

Facilmente se identifica a causa dessa conduta, consistindo quase sempre na
automatização52 de um processo que, em princípio, deveria ser controlado. Ou seja, a atenção
voltada para a resolução do conflito da melhor maneira possível para as partes, acaba
por se transformar em um processo automático de “resolução judicial”, já que não se dá
atenção às verdadeiras características de determinado caso, em decorrência de vicissitudes
da prática forense ou do legítimo interesse dos procuradores em mostrar serviço efetivo
em um processo judicial.

Nesse caso, o papel do mediador é promover o diálogo, na mediação, entre as
partes e os advogados, e entre estes, ressaltando que o valor de seu trabalho em um acordo
mediado pode ser muito mais benéfico para a parte, malgrado não haja formulação de
petições nem primorosas sustentações orais em audiências. De outras formas seu labor
pode ser valorado na mediação, como, por exemplo, a redução a termo do acordo final,
consultoria em torno de dispositivos legais, não como norteadores da negociação, mas
como alternativa a um acordo não-negociado53, dar segurança ao disputante que tenha
dificuldades em articular bem os argumentos, entre inúmeras outras.

49 STERNBERG, op. cit., p. 81.
50 Ibidem, p. 81.
51 Ibidem, p. 86; EYSENCK, M. W.; KEANE, M. T.  Psicologia cognitiva: um manual introdutório.  Porto Alegre: Artes Médicas,

1994, p. 106
52 STERNBERG, op. cit., p. 83. Acúmulo gradual de conhecimento sobre respostas específicas a estímulos específicos.
53 Cf. FISHER, op. cit., a respeito da MAANA: melhor alternativa para um acordo não-negociado.
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Relacionada à automatização, é estudado em psicologia cognitiva o fenômeno da
habituação, que consiste na gradual diminuição da observação e da atenção sobre um
determinado estímulo com que se passa a ficar acostumado54.

De fato, essa experiência é verificada amiúde em processos que envolvem diálogo,
em geral. Por exemplo, em uma sessão mediada para a resolução de um desentendimento
entre vizinhos, o morador que primeiro apresenta seus argumentos o faz enfadonhamente,
em um só tom. Por mais que o outro disputante estivesse disposto, no início, a escutar
ativamente as razões daquele, é muito provável que venha a se habituar com o estímulo –
a voz –, em função da diminuição do estado de vigilância, que é o “grau de excitação
fisiológica, de facilidade de resposta e de presteza para a ação, em relação a uma medida
padrão”55. Refere-se à capacidade de uma pessoa estar presente em um campo de
estimulação durante um período prolongado, no qual ela procura detectar o aparecimento
de um sinal, um estímulo alvo de específico interesse56.

Desse modo, o mediador, como elo de comunicação entre as partes, deve interferir,
de modo que provoque uma mudança, mesmo que ínfima, em um estímulo que já se
tornou familiar, levando a parte entediada a começar a observar novamente aquele primeiro
estímulo.

Trata-se da chamada desabituação57, e, em mediação, é muito eficazmente retratada
no estabelecimento de rapport58 pelo mediador para com os disputantes, nas fases iniciais
da mediação, e por meio da escuta ativa em seu deslinde, ao se fazer perguntas para aclarar
pontos dúbios, intervindo, promovendo a interação da outra parte, ora ouvinte, na escuta
ativa, mudando o tom da exposição etc.

Posto que o sistema da atenção esteja sustentado na questão da habituação, outras
funções se lhe remetem, além da vigilância, como a atenção seletiva, a sondagem e a atenção
dividida.

A atenção seletiva consiste no “processo pelo qual uma pessoa tenta seguir a pista
de um estímulo ou de um tipo de estímulo e não prestar atenção em outro”59. Assim, em
uma mediação entre um professor e um preposto da escola na qual leciona, discute-se, por
exemplo, a incorporação da gratificação “pó-de-giz”. O diálogo vem se desenrolando bem,
interesses estão sendo identificados e reconhecidos até com certa fluidez, mas,
paulatinamente, através da janela da sala de mediação, vem invadindo o recinto um crescente
burburinho. O professor, que ouve os argumentos do preposto, de pouco em pouco vai se

54 Ibidem, p. 88.
55 Ibidem, p. 86.  “A vigilância é freqüentemente avaliada em termos de freqüência cardíaca, de pressão sangüínea, de padrões

eletrencefalográficos e de outros sinais fisiológicos”.
56 Ibidem, p. 88.
57 Ibidem, p. 86.
58 Também presente na construção de credibilidade pessoal e na instrução sobre o processo de negociação, sobre o papel do

mediador e sobre a função da mediação. In: MOORE, op. cit.
59 STERNBERG, op. cit,. p. 197.
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desconcentrando e logo percebe que o piquete se trata de manifestação do sindicato de
professores. A partir daí, passa a prestar atenção somente aos sons que vêm de fora60,
apesar de manter a aparência de continuar ouvindo ao outro disputante.

De acordo com STERNBERG61, três fatores o ajudariam a atender seletivamente à
mensagem do locutor designado: a) as características de sua voz (velocidade, tonicidade
etc.); b) a intensidade; e c) a localização da fonte sonora.

Então o mediador, procurando afastar essas barreiras, estaria reenfocando a atenção
do professor ao discurso do preposto. As técnicas para tal objetivo são proporcionais à
criatividade do mediador; uma entretanto, é bastante interessante. Em um estudo de NEVILLE
MORAY

62, descobriu-se que as pessoas geralmente ouvem um estímulo particular no ouvido
dessintonizado, ou seja, o voltado à manifestação do sindicato, independente de quando
ocorrer, se for produzido o som de seu próprio nome. Então, para chamar à sua atenção
novamente o professor, seria de bom grado o preposto dizer o nome deste com certa
freqüência ou em tom diverso, cabendo ao mediador essa tarefa, no caso em que o
discursante não o venha a fazer.

No tocante à sondagem, assemelha-se bastante à função da vigilância, distinguindo-
se desta por se referir a um exame atento do ambiente quanto a aspectos específicos, isto é,
a procura ativa de algo, embora não se esteja convicto do que venha a aparecer ou acontecer,
ao passo que a vigilância envolve passivamente a espera de um estímulo específico.

Por fim, há o que se chama de atenção dividida, que consiste na execução por
parte do sistema de atenção de duas ou mais tarefas separadas, por exemplo, em um
processo de mediação, a escuta da outra parte e a concomitante tomada de notas ou
preparação de contra-argumentos.

Apesar de em uma primeira etapa esta última resultar na diminuição da atenção
específica para cada tarefa, na maioria das vezes, “as duas tarefas controladas separadas
podem ser automatizadas para funcionarem juntas, como unidade”63, não implicando
grandes problemas.

3.2. Percepção

Visceralmente ligado à questão da atenção está o “conjunto de processos pelos
quais reconhecemos, organizamos e entendemos as sensações recebidas dos estímulos
ambientais”, denominando-se esse constructo completo de percepção64, que, entre suas
modalidades mais estudadas, estão a percepção visual e a auditiva.

60 A esse elemento chama-se de “distraidor”.
61 STERNBERG, op. cit., p. 89.
62 Apud STERNBERG, op. cit., p. 89.
63 STERNBERG, op. cit., p. 99.
64 Ibidem, p. 110.
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Apesar de esse subtítulo dedicar-se à percepção auditiva, pois mais pertinente ao
processo de mediação, invocam-se alguns conceitos da percepção visual a fim de que se
deixe claro que a “existência de ilusões perceptivas sugere que o que percebemos (em
nossos órgãos sensoriais) não é necessariamente o que compreendemos (em nossas
mentes). Nossas mentes devem estar captando a informação sensorial disponível e
manipulando-a, de algum modo, para criar representações mentais de objetos, propriedades
e relações espaciais em nossos ambientes”65.

Dois são os pontos de vista da percepção66: a) o da percepção construtiva (ou
inteligente), na qual o perceptor constrói ou cria o estímulo que é percebido, usando tanto
o conhecimento prévio e a informação contextual, quanto a informação sensorial; e b) a
percepção direta, em que toda a informação necessária para a percepção está no estímulo
sensorial recebido.

Transpondo-os ao âmbito da percepção auditiva, dir-se-ia que a percepção direta
é tratada pelas teorias passivas, já que “baseadas na filtragem dos sons para característica
apenas no nível sensorial, sem processamento cognitivo de nível superior”67, e a construtiva,
tratada pelas teorias ativas, que “postulam o envolvimento ou o trabalho mais ativo por
parte do ouvinte e levam em consideração os aspectos cognitivos das expectativas [sem
grifo no original] do contexto, da memória e da atenção do ouvinte”68.

É indubitável a maior ocorrência – e mesmo a necessidade –, no processo de
mediação, da percepção construtiva, no tocante à fala das partes, de modo que é dever do
mediador, por meio da escuta ativa, incentivar os próprios disputantes a comportarem-se
dessa forma.

Assim, em uma sessão de mediação entre um comerciante e um cliente insatisfeito
com a quantidade de um produto adquirido no estabelecimento comercial daquele, o diálogo
poderia estar se desenvolvendo de tal forma que os reais interesses das partes estivessem
sendo desconsiderados em função de ataques verbais de ordem pessoal.

O mediador, então, reformulando por meio de paráfrases e neutralizando o discurso
do consumidor, reafirmaria o que este havia dito sobre a desonestidade e conduta
desrespeitosa do comerciante, sob uma forma que estimularia a escuta ativa do outro
disputante. Com isso, a percepção sobre o discurso seria deslocada dos estímulos sensoriais
(e. g., insultos, disparates), para uma percepção construtiva, em que se daria relevância ao
contexto informativo e ao conhecimento prévio da situação e dos interesses realmente
discutidos.

65 Ibidem, p. 110. Como simples elemento ilustrativo, para se verificar como a percepção pode distorcer a realidade, veja-se a
obra Queda d’Água, do pintor M. C. Escher.

66 Ibidem, p. 122-124.
67 Ibidem, p. 143.
68 Ibidem, p. 143.
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Por exemplo, ao dizer que o comerciante foi desonesto e, mesmo sabendo que
nas prateleiras de sua loja havia produtos defeituosos, não os retirara, o consumidor estaria
obscurecendo seu único e legítimo interesse em reaver a quantia expendida ou obter um
produto igual em condições perfeitas, somadas a um montante referente a danos morais,
sendo o caso.

A conduta plausível do mediador seria, então, reconhecendo os aspectos emocionais
e dando valor ao sentimento do comprador, sem, contudo, haver necessidade de ofender a
outra parte, re-expor o argumento de forma que a percepção do comerciante se dê sobre o
interesse real em discussão, e não sobre o ataque pessoal, dado por mera percepção direta,
que, embora justificável, não pode ser admitido.

Outra questão a ser ponderada é o contraste de percepções sobre os fatos. Veja-se
o caso de um apartamento69, cujo aluguel está sendo aumentado pela proprietária. O
inquilino, por suas percepções, já considera o preço alto demais, que com o aumento de
outras coisas, não pode mais pagar por habitação, além do mais, a vizinhança é péssima e
o apartamento precisa de pintura, não havendo razão para o aumento. Já a proprietária
alega que o aluguel não é aumentado há muito tempo e, com a elevação do preço das
outras coisas, ela precisa de uma renda maior dos aluguéis, ao passo que, se o apartamento
precisa de reforma, é devido à falta de diligência do inquilino.

Ocorre que, em decorrência dessa divergência perceptiva, durante a mediação,
um acusa a outra parte por seu problema, desferindo ataques pessoais, desviando o foco de
discussão. O mediador deve, então, primar pela explicitação e discussão acerca das próprias
percepções, elucidando pontos confusos e afastando percepções teratológicas, como, e. g.,
um aumento hipotético de 1000% no aluguel. Isso se dá, principalmente, com a eleição de
alguns critérios objetivos para a ponderação das posições, no caso, com a definição da taxa
em consonância, por exemplo, com uma tabela da associação de corretores imobiliários
competente.

Mas é de suma importância que o mediador faça com que as partes mesmas
cheguem a uma solução, ou, ao menos, discutam sobre esse acordo mediado, tendo em
vista que “o sentimento de participação no processo talvez seja, isoladamente, o fator mais
importante da determinação da aceitação por um negociador de uma proposta”70.

3.3. Representação do conhecimento (imagens e proposições)

Desenhe-se este contexto: ocupação das colinas de Golã, da faixa de Gaza, do Sinai
e da Cisjordânia por Israel, como resultado da Guerra dos Seis Dias, em 1967. Seis anos
depois, a contra-investida de Egito e Síria, no Yom-Kippur.

69 Exemplo incidental. In: FISHER, R.; URY, W.; PATTON, B.  Como chegar ao sim: negociação de acordos sem concessões.
Trad.: Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Imago, 1994, p. 42.

70 FISHER, op. cit., p. 46.
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Em relevo, questões étnico-religiosas, bem como irretratáveis posições políticas;
qualquer tentativa de mediação nesse conflito pareceria inviável. Imagine-se, ainda, uma
mediação realizada em um país que abriga grande parte da aristocracia judaica, em um
local denominado Camp David (“Campo de Davi”).

Mas, deveras, nessa reunião realmente concretizada, em 1978, o Presidente egípcio
Sadat e o primeiro-ministro Begin, de Israel, esboçaram o tratado de paz egípcio-israelense,
que consistiu na devolução do Sinai ao Egito e sua desmilitarização, que perdura até os dias
atuais e, provavelmente, não será rescindido.

O sucesso dessa tratativa indubitavelmente se deve ao fato de que as partes, em
vez se deterem em pontos periféricos de discussão, v. g., um local de mediação não tão
neutro, as estreitas relações entre Estados Unidos e Israel, entre outras, assumiram a postura
de expor e identificar interesses que, embora não convergentes, puderam ser amoldados
para a constituição do consenso.

De fato, mais especificamente por parte do Presidente Sadat, houve um afastamento
da “imaginação mental”, em prol da identificação dos reais interesses em jogo.

A “imaginação” consiste na representação mental de coisas (objetos, eventos,
ambientes etc.) que presentemente não estejam sendo percebidas pelos órgãos sensoriais71,
v. g., no exemplo dado, os combates entre os dois países e a quantidade de seus cidadãos
mortos. Ademais, as imagens mentais podem mesmo representar coisas que não existem
fora da mente da pessoa72, fator de influência definitiva em um processo de mediação.

Tome-se a hipótese de um homem, por via do acaso ateu, estar bastante insatisfeito
com uma igreja católica, erigida há pouco tempo em um terreno vizinho ao de sua casa,
em decorrência do “barulho” dos cantos litúrgicos às primeiras horas da manhã dos
domingos.

Para resolver a questão, conversa com o pároco e, ambos, em comum acordo,
decidem recorrer a um mediador, também escolhido consensualmente. Ocorre que, ao
adentrar no recinto de mediação, o vizinho insatisfeito se depara com um crucifixo cristão
afixado na parede, logo acima do lugar reservado ao mediador.

Essa pessoa, mesmo involuntariamente, pode estar representando em seu
conhecimento com base em uma proposição – no caso, um símbolo representativo de um
conceito/valor –, sobre a qual, muito provavelmente, formulará uma representação mental.
E isso, em decorrência da própria natureza humana, fá-lo-á pressupor que exatamente o
que teme com relação à mediação – ou seja, parcialidade em seu desfavor –, será o que se
sucederá concretamente73.

71 STERNBERG, op. cit., p. 153.
72 Ibidem, p. 153.
73 FISHER, op. cit., p. 43.
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De fato, sendo uma proposição “o significado subjacente a uma relação particular
entre conceitos”74, no caso em questão foi utilizada, em decorrência de fatores externos
influenciadores – o ensejo da mediação, um ministro de fé religiosa como parte contrária
–, uma forma de representação simbólica, “escolhida arbitrariamente para representar
algo que não se assemelha perceptivamente a tudo o que está representado”75.

Diz-se “arbitrária” porque, prioristicamente, essa formulação simbólica não guarda
com os fatos nexo de causalidade ab initio, pois, no deslinde da mediação, apesar de haver a
hipótese de confirmação da suspeita de parcialidade, é muito mais provável que o crucifixo
venha apenas a corroborar a personalidade de um mediador justo e, exatamente por isso,
imparcial, que prime por um acordo mediado o mais benéfico possível para ambas as partes.

Assim, deve ser dada especial atenção aos termos usados no diálogo de mediação,
principalmente por parte do mediador, figura em quem as partes confiaram a resolução de
seu conflito. Desse modo, ao procurar identificar interesses, questões e sentimentos, o
mediador deve fazer perguntas muito bem formuladas e adequadas a cada tipo de mediação
ou personalidade das partes, no intuito de fomentar uma representação idônea daqueles
requisitos (interesses, questões e emoções)76.

3.4. Linguagem contextual

É certo que toda relação humana está inserida em um contexto inerente às
características particulares das partes, de suas concepções e influenciada por sua interação
com o ambiente. O que não é exato, contudo, é a proporção da influência que o próprio
contexto, seja ele social, cultural ou cognitivo, exerce sobre tais relações. Com intuito
elucidativo, veja-se o exemplo que segue.

Em 198677, ainda nos suspiros da Guerra Fria, foi realizada uma pesquisa, cujo
universo amostral concernia à população americana média, sobre a aceitabilidade, por
parte dos EUA, de uma proposta de redução de armas nucleares, tanto americanas quanto
soviéticas. As variáveis da pesquisa, apresentadas cada uma a um grupo diferente de
entrevistados, eram: 1) a proposta foi redigida por Reagan, então presidente americano; 2)
a proposta foi redigida por Gorbachev, o chefe de governo soviético; e 3) delegou-se a um
terceiro neutro a redação da proposta.

Quando perguntados sobre se era vantajoso para os EUA firmarem tal acordo, do
grupo entrevistado na hipótese 1, 90% responderam afirmativamente; dos entrevistados
por meio da variável 3, 80% responderam que sim, era vantajoso para os americanos; e, do

74 STERNBERG, op. cit., p. 157.
75 Ibidem, p. 154.
76 MOORE, op cit., p. 119.
77 ARROW, K.; MNOOKIN, R. H.; ROSS, L.; et alii.. Barriers to conflict resolution.  The Belknap Press of Harvard University Press,

2000. p. 29.
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grupo 2, apenas 44% das pessoas admitiram positivamente. Ressalte-se que os termos das
propostas apresentadas aos três grupos eram cabalmente os mesmos, diferindo apenas
quanto ao seu subscritor, ficando clara, portanto, a influência do contexto sócio-cultural
nessa pesquisa.

Também no processo de mediação ocorre situação semelhante, com um gravame:
o número de variáveis e as hipóteses que sobre elas incidem são incontáveis e não-
controladas, por se estar lidando com níveis de linguagem: “um meio organizado de
combinar palavras [mas não só palavras] para fins de comunicação”78. Desse modo, o
contexto lingüístico em que se insere o discurso é, muitas vezes, de per si, determinante
deste.

Então, em uma mediação hipotética entre um pequeno hortifrutigranjeiro e um
determinado revendedor, comprador assíduo dos seus produtos, pode ser difícil estabelecer
um vínculo comunicativo tendo em vista os contextos culturais em que ambos se inserem.
Com efeito, por mais que o agricultor venha a explicar e repetir inúmeras vezes que
determinado tipo de hortaliça de denominação especial, não conhecida pelo comprador, é
diferente das demais por conta de características peculiares, justificando o aumento de
50% no preço cobrado, o outro disputante não vê razão para uma diferença tão gritante
entre produtos que, ao seu ver, são iguais. E, tendo em vista que adquirira uma grande
quantidade do produto, não estaria disposto a pagar mais do que usualmente vinha pagando.

Tal tipo de problema é bastante comum quando as partes disputantes são
provenientes de lugares distintos, falando idiomas ou dialetos diferentes, ou mesmo, dentro
de um idioma, subsistemas lingüísticos, resultando na chamada relatividade lingüística,
isto é, sistemas cognitivos diferentes que influenciam as maneiras pelas quais as pessoas
que falam em línguas diferentes consideram o mundo79. Desse ponto decorre que os
costumes lingüísticos de uma comunidade predispõem a determinadas escolhas de
interpretação80.

 Portanto, o mediador deve ao máximo aproximar dos contextos lingüístico-culturais
de cada das partes os argumentos expostos pela outra, restando quase como “intérprete”.
Em uma mediação entre uma pessoa bem-instruída e um semi-analfabeto, o mediador
reformula gírias e expressões chulas ou mal-articuladas da parte menos favorecida e
simplifica termos rebuscados ou mesmo discriminatórios e conscientemente excludentes
da outra.

É de se ver, então, que está intrinsecamente ligado ao contexto cultural o social.
Imagine-se um conflito entre um homem e um morador do apartamento acima do seu,
que vem causando transtornos por conta de um aparelho de som usualmente usufruído

78 STERNBERG, op. cit., p. 254.
79 Ibidem, p. 282.
80 SAPIR apud STERNBERG, op. cit., p. 282.
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em volume muito alto. Agora, considere ser esse vizinho uma criança. O discurso usado
seria o mesmo? E se se tratasse de uma pessoa de idade avançada, cuja audição não fosse
mais tão eficiente? E se o homem incomodado descobrisse que seu novo vizinho é o chefe
da seção da empresa em que trabalha?

Certamente, a linguagem utilizada seria modificada dentro de cada contexto e
essa variabilidade é transportada junto com as partes ao processo de mediação, cabendo ao
bom mediador e ao disputante diligente adequá-la de acordo com os interesses discutidos
e em função das características de seu interlocutor. De maneira geral, faz-se essa modificação
“auto-inconscientemente”81 dos padrões lingüísticos. No entanto, algumas técnicas de uso
de elementos não-lingüísticos são estudadas também pelos sócio-lingüistas.

Por exemplo, dentro de cada contexto, a distância em que devem ficar as pessoas82

que conversam varia, vindo uma aproximação demasiada a significar em determinadas
culturas, uma relação íntima, o que em outras pode corresponder à violação de um liame,
o que poderia representar que o “transgressor” desse limite estivesse “dominando”83 certa
interação, consistindo, em tal caso, em uma persuasão não-argumentativa.

E, por fim, indissociado desses dois contextos, está o do uso da linguagem em um
contexto cognitivo, ou seja, “aquilo que se pode dizer, escrever e entender depende também
do que se sabe e como se organiza o que se sabe”84.

Uma das áreas de especial interesse aos psicólogos cognitivos é a do uso incorreto
da linguagem, e uma das maneiras pelas quais isso ocorre é mediante os lapsos de língua,
isto é, “erros lingüísticos naquilo que se diz, que podem ocorrer em qualquer nível da
análise lingüística: fonema, morfema ou unidades maiores da linguagem”85.

Segundo psicanalistas freudianos, a ocorrência de atos falhosfreudianos, entre os
quais o lapso verbal, “reflete algum processamento inconsciente que tem significância
psicológica, indicando, muitas vezes, emoções reprimidas”86, o que, de fato, tem importância
inegável em uma mediação. Cabe ao mediador, identificando esses lapsos, reconhecer a
medida da influência que os sentimentos da partes que expõe seus argumentos causam
em seu próprio discurso. Isso porque, na maioria das vezes, os lapsos da língua indicam
que a linguagem do pensamento difere87 da concretamente utilizada mediante articulação
verbal, e essa dissonância quase sempre é inconsciente, sendo verificado o lapso do
discursante apenas quando demonstrado pelo mediador.

81 STERNBERG, op. cit., p. 289.
82 A esse estudo da distância interpessoal da comunicação chama-se proxema.
83 STERNBERG, op. cit., p. 289.
84 Ibidem, p. 293.
85 CRYSTAL; MCARTHUR apud STERNBERG, p. 295.
86 STERNBERG, op. cit., p. 295.
87 Ibidem, p. 296.
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São alguns tipos de lapsos que as pessoas tendem a fazer em suas conversações88:
a) antecipação; b) perseveração; c) substituição e outros89.

Na antecipação, “o disputante usa um elemento lingüístico antes que ele seja
adequado na frase, porque corresponde a um elemento necessário mais tarde na elocução”,
como, por exemplo, em vez de dizer “uma expressão inspiradora”, fala-se “uma expressão
expiradora”.

Na perseveração, usa-se um elemento lingüístico apropriado em uma fase anterior
do contexto, mas não adequado ao momento em que efetivamente foi usado, em decorrência,
por exemplo, de paronímia: em uma mediação entre dois vizinhos, o primeiro reclama:
“aquela besta realmente me incomodou”, ao passo que o termo que se desejou expressar
era festa (no original, em STERNBERG90, beast e feast).

Substituição consiste na troca involuntária de algum termo lingüístico, como, por
exemplo, dizer-se “depois que seja tarde demais”, quando o intuito verdadeiro era advertir,
para prevenção de algum fato hipotético, e se queria dizer “antes que seja tarde demais”.

O que se quis demonstrar, com a exposição desses poucos exemplos de alguns
dos lapsos de língua é a importância que o mediador deve dar à sondagem da ocorrência
desses fenômenos na comunicação dentro da mediação, como forma de identificar emoções
reprimidas, que, furtivamente, podem estar se tornando uma barreira ao acordo, ou mesmo,
ao simples diálogo. Desse modo, descobrindo-se certos lapsos lingüísticos e associando-os
a entraves emocionais, tornar-se-ia mais eficaz a identificação de sentimentos e, por via
oblíqua, de interesses e questões.

3.5. Resolução de problemas e criatividade

Sendo o objetivo precípuo da mediação a resolução de conflitos, nutre-se de
importância incomensurável o ramo da psicologia cognitiva que trata da identificação e definição
de problemas e construção de estratégias para dissolver obstáculos e avaliar uma resolução.

Tem correspondência direta com a fase da mediação que consiste na seleção de
questões identificadas como controversas pelo mediador e discutidas com as partes,
elucidadas por meio de escuta ativa, em fases anteriores, juntamente com interesses e
sentimentos, na qual as partes começam a traçar propostas para um acordo.

Embora estranho, afirma-se isto: “identificar uma situação como problemática é,
às vezes, difícil”91. As falhas nessa etapa podem concernir à falta de reconhecimento de um

88 FROMKIM apud STERNBERG, op. cit., p. 296.
89 Além desses, identificam-se: reversão, inserções e deleções.
90 STERNBERG, op. cit., p. 296.
91 Ibidem, p. 306.
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objetivo, a um obstáculo que esteja obstruindo o caminho ao objetivo ou ao não-
funcionamento de uma solução previamente formulada.

Destarte, em uma medição, esse processo pode ser dividido em dois estratos. As
partes e seus procuradores devem analisar, no mérito da questão, problemas como, por
exemplo, o que constituiria um bom resultado e o que seria uma resolução justa, ao passo
que o mediador auxiliaria na resposta a essas perguntas, além de instigar a produção de
opções de ganho mútuo92.

Deve-se, entretanto, classificar o problema segundo a existência ou não de caminhos
claros para uma solução, ou mesmo para a desistência do uso da mediação como método
resolutivo de determinada disputa. Assim, há problemas bem-estruturados, como o cálculo
da área de um polígono, e mal-estruturados, e. g., uma discussão entre pai e filho.
Naturalmente, as duas categoria representam um continuum, restando indissociáveis e,
mesmo, dependentes umas das outras.

Desse modo, em uma medição familiar, vários problemas bem-estruturados podem
vir a representar, em seu conjunto, um problema mal-estruturado. Por exemplo, um casal
que pensa em se divorciar, em princípio, encontra-se inserido em um processo cujas soluções
não são tão claras. A conduta idônea do mediador e das próprias partes seria tentar dissolver
o problema mal-estruturado – a potencial separação – em vários pequenos problemas
bem-estruturados – v. g., o homem passar mais finais de semana com a família e levar os
filhos para passear, a mulher diminuir o número de horas-extras prestadas no serviço,
contratar uma babá e um sem-número de outras – que, agregados ao final, facilitariam a
chegada a um acordo mediado. Mas essa dissociação, por vezes, pode parecer de difícil
consecução, por estar-se descaracterizando o problema mal-estruturado, o que algumas
vezes pode representar insucesso na resolução do conflito.

Os autores de psicologia cognitiva93 denominam esses problemas mal-estruturados
de problemas de insight, porque, a fim de resolver cada problema, é preciso percebê-lo de
uma nova maneira – diferentemente de como, provavelmente, perceber-se-lo-ia em princípio
e diferentemente de como se resolveriam esses problemas em geral94.

Especificamente em resoluções alternativas de controvérsias, aproxima-se deste o
conceito de geração de opções de ganho múltiplo, que, em outras palavras, significa a
busca de uma solução que não corresponde a uma solução padrão para determinada
controvérsia. Esse método aclara-se sobremaneira se invocado como paradigma oposto o
processo judicial. Por exemplo, naquele caso da separação, os pontos tratados judicialmente
diriam respeito, quase que exclusivamente, à partilha do patrimônio e à guarda dos filhos.
Em uma mediação na qual tenham sido cultivadas opções de ganho mútuo, por exemplo,

92 FISHER et al., op. cit., p. 75.
93 Eysenk e Sternberg mormente.
94 STERNBERG, op. cit., p. 317.
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por meio da técnica do brainstorming95, além dessas questões, abrir-se-ia um leque de
soluções ao conflito de variabilidade proporcional à criatividade das partes e do mediador.

Ao lado da classificação do tipo do problema (bem ou mal-estruturado),
identificam-se alguns obstáculos à sua resolução. O primeiro diz respeito à chamada conduta
de “entrincheiramento”, “fixação” ou “configuração mental”, que consiste em uma
“estrutura mental que envolve um modelo existente para representar o problema, seu
contexto ou um procedimento para resolvê-lo”, ou seja, as partes fixam-se em uma estratégia
que, normalmente, funciona bem na resolução de muitos conflitos, mas não especificamente
naquele em que estão inseridas no momento96.

É o caso daquele advogado que, acompanhando seu cliente em uma mediação,
renitentemente insiste que a única solução para aquele conflito seria alcançada pela via
judicial, o que muitas vezes das vezes não é pertinente.

Um aspecto de cognição social inserido na questão do entrincheiramento é a
formação de estereótipos, que constituem “crenças de que os membros de um grupo social
tendem a manifestar, relativamente de modo uniforme, determinados tipos de
características”97, isto é, de uma observação limitada a algumas experiências particulares,
o indivíduo generaliza como análogas todas as demais que guardem alguma, mesmo que
ínfima, característica em comum.

Uma técnica adequada para a neutralização dessa configuração mental seria a
chamada transferência positiva. Por meio dela, o mediador instigaria a parte para que
trouxesse para a discussão outros conhecimentos factuais ou habilidades positivas que,
exatamente por meio da analogia entre o caso em questão e outros bem-sucedidos, cujas
soluções foram plausíveis para ambos os disputantes, afastaria os aspectos negativos ou, ao
menos, os compensaria, dando à sessão de mediação uma moldura nova, na qual poderia
começar a ser analisado o problema de um ponto de vista não-viciado previamente.

Outra técnica plausível seria o simples afastamento do problema que as partes se
acham incapazes de resolver em determinado momento, deixando para ser analisado em
uma oportunidade futura. Em mediação, essa ferramenta é bastante usual e eficaz em
processos que necessitam de várias sessões.

Resumindo todas essas técnicas de resolução de problemas está a criatividade,
que consiste “no processo de se produzir alguma coisa que é ao mesmo tempo original e
de valor”98.Um dos fatores que caracterizam as pessoas criativas é o “inconformismo com
algumas convenções que possam inibir o trabalho criativo”99. Desse modo, sendo a mediação

95 Um processo em que as opções de solução são geradas rapidamente pelo grupo. In: MOORE, op. cit., p. 208.
96 STERNBERG, op. cit., p. 322.
97 Ibidem, p. 323.
98 Ibidem, p. 332.
99 Ibidem, p. 337.



300 E S T U D O S  E M  A R B I T R A G E M ,  M E D I A Ç Ã O  E  N E G O C I A Ç Ã O  –  V O L U M E  2

um processo que conta com uma grande flexibilidade procedimental, a contrário passo do
processo judicial extremamente rígido formalmente, possibilita às partes e ao mediador
que se valham de soluções criativas para a resolução do problema em tela.

3.6. Tomada de decisão e raciocínio

Como último passo de procedimentos de resolução de conflitos em geral, logo,
também última fase da mediação, tem-se a etapa da tomada de decisões. “O objetivo de
julgar e tomar decisão é selecionar dentre escolhas ou avaliar oportunidades”, o que se dá
mediante raciocínio, que deságua em conclusões extraídas de princípios e de evidências100.

Assim, a colheita e a avaliação de opções de solução, embasadas nos interesses
questões e sentimentos identificados no deslinde da mediação, devem resultar ou em um
acordo concreto entre os disputantes, ou, ao menos, no reconhecimento de que a mediação
não se prestou a resolver aquele conflito em especial.

A ponderação entre essas alternativas é dada mediante dois tipos de raciocínio: o
indutivo e o dedutivo. Furtando-se de adentrar em conceituações complexas e por demais
prolixas, considera-se o raciocínio dedutivo baseado em asserções, proposições lógicas que,
de um fato concreto particular, conclui-se inserido em uma hipótese abstrata geral, ao
contrário do raciocínio indutivo, que, de uma hipótese geral, infere-se um caso particular.

Devem, no entanto, antes de se firmar o acordo final, ainda na fase de negociação
de proposta que se lhe antecede imediatamente, ser relevadas quatro questões101 que,
rotineiramente, aparecem em mediação: quem deve fazer a primeira proposta; como uma
parte deve apresentar sua proposta; como avaliar a oferta do outro lado; e como fazer com
que o outro disputante considere aceitável uma proposta.

A fim de evitar que uma das partes considere uma oferta risível ou que constitua
afronta à requerida justiça da mediação, essas indagações devem ser analisadas com base
na maior quantidade de informações colhidas nas fases precedentes, tanto no concernente
a problemas e interesses, quanto, principalmente, no tangente a emoções e sentimentos.

O conhecimento dos aspectos de psicologia cognitiva supra-expostos podem ajudar
um negociador a fazer com que as ofertas pareçam mais agradáveis e vantajosas para o
outro participante, de modo que, nesta fase de tomada de decisões, tanto as partes quanto
o mediador estejam aptos a se atentarem para aspirações, influências passadas ou, mesmo,
ofertas prévias, possibilitando uma ponderação mais eficaz sobre ganhos mútuos.

Geralmente, por mais que o contrário pareça ocorrer mais freqüentemente, ambas
as partes têm interesses congruentes e até mútuos no fomento de transações cujos aspectos

100 STERNBERG, op. cit., p. 340.
101 BIRKE, op. cit.
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específicos, embora pareçam concernir a assuntos diferentes, mediante raciocínios dedutivos
– no mais das vezes – ou indutivos, resultam na ampliação do leque de soluções para um
acordo mediado.

4. Conclusões

Das linhas tecidas neste despretensioso trabalho, retomando-se os objetivos
almejados no capítulo introdutório, reitera-se que constituiu um exame preliminar de uma
das áreas em relação às quais a mediação tende a se desenvolver.

Sendo certo que, em breve, o meio acadêmico contará com estudos mais complexos
e, certamente, mais aprofundados, tanto teórica quanto casuisticamente, nesse sentido de
aplicação de conceitos de psicologia cognitiva em processos de resolução de disputas, não
se pretendeu definir todo o mérito em análise, nem, muito menos, exauri-lo com soluções.

Ao contrário, apresentando-se temas de um futuro da mediação, nesse momento
incipiente, procurou-se encorajar os profissionais, não só das carreiras jurídicas específicas,
mas principalmente os que se dedicam ao estudo dos métodos alternativos de resolução de
disputa, a considerar mais cuidadosamente, com licença das palavras de BIRKE102, como
fatores psicológicos podem ser ponderados para ajudar na resolução eficiente e efetiva de
conflitos.

Ademais, ressalte-se que, nesse campo, há ainda a necessidade de serem
formuladas pesquisas empíricas, em que, dos casos concretos, possam ser delineados com
maior exatidão os temas expostos.

Por fim, procurou-se promover um pensamento que possa servir de bússola, não
só aos profissionais da mediação, consistente na imprescindibilidade de utilização das mais
variadas áreas do conhecimento humano e sua conseqüente interligação, para a
consideração, análise e solução de qualquer ponto de pesquisa, associação esta sem a qual
se estaria dando uma visão parcial – senão falsa – da realidade.
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1. Apresentação

A confidencialidade na mediação é um tema que pode ser tratado sob diversos
enfoques. Neste artigo, não foi possível (nem a intenção) abarcar por completo todas as
nuances do assunto. Fornece, todavia, subsídios para se posicionar, no contexto do
ordenamento jurídico brasileiro, frente às questões jurídicas a que a confidencialidade
pode dar ensejo.

O texto, em primeiro lugar, expõe as razões porque a confidencialidade é um
instrumento importante para um processo de mediação eficaz. Em seguida, os argumentos
de quem, ao contrário, defende que não. Filiando-se à primeira tese, argumenta-se que a
melhor interpretação dos dispositivos legais leva à conclusão de que o sigilo na mediação é
protegido pelo ordenamento pátrio nos casos de mediação profissional. Por fim, trata da
questão da disponibilidade da confidencialidade, conforme as circunstâncias, e exceções
ao dever de manter sigilo.

1 MOORE, Christopher W.. O processo de mediação: estratégias práticas para a resolução de conflitos. 2ª edição – Tradução
de Magda França Lopes – Porto Alegre: Artmed; 1998, p. 176-7
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2. Justificativas da Confidencialidade

“A confidencialidade, embora com freqüência considerada um aspecto
importante e na verdade uma necessidade funcional da mediação, não é universalmente
garantida ou necessária”.2

Pode-se afirmar que quase todos os códigos de ética para a conduta profissional
de mediadores incluem entre as suas regras a de que o mediador deve manter em sigilo os
dados que vem a ter conhecimento em razão do seu serviço.3

Apesar da universalidade da prescrição do respeito à confidencialidade, o conteúdo
atribuído a ela e seus limites não é uniforme. Há uma gama variada de espectros do que
seja a confidencialidade, sua extensão, se é de livre disposição das partes e se admite ou
não exceções.

Essa unanimidade, na doutrina e nos códigos de conduta de mediadores, da
indicação de confidencialidade para as informações colhidas na mediação chega a induzir
alguns autores a considerarem que a confidencialidade faz parte da essência da mediação,
no que não têm razão. Para refutar essa idéia, os argumentos a seguir:

Tanto não é da essência da mediação que a confidencialidade pode até não ser
recomendada, como por exemplo, na mediação de assuntos públicos. Na mediação feita

2 Foram consultados os seguintes códigos: 1) Regulamento da CONIMA; 2) Regulamento da CAMABRA 3) Padrão Uniforme
para a Conduta de Mediadores elaborado em conjunto pela AAA (Associação Estadunidense de Arbitragem - American [sic]
Arbitration Association), ABA (Associação Estadunidense dos Advogados- American [sic] Bar Association) e a SPIDR
(Sociedade dos Profissionais de Resolução de Disputas - Society of Professionals In Dispute Resolution); 4) Padrão para a
Prática de Mediação Familiar e de Divórcio, elaborado pela Academia de Mediadores Familiares (Academy of Family
Mediators); 5) Padrões Éticos para a Conduta de Terceiros Neutros em Processos Judiciais, imposto pela legislação local do
Estado de Nova Iorque, membro Estados Unidos da América; 6) Regras Gerais para a Adoção do Procedimento de Mediação
em Casos de Falência e Concordata para o distrito SOUTHERN de Nova Iorque
Fora dos códigos de ética, são recomendações, nos manuais, nesse sentido:
“As revelações feitas ao mediador durante as [...] sessões privadas, devem ser mantidas em segredo, com relação à outra
parte, exceto na extensão em que o mediador tenha sido autorizado a revelar” e “Em razão da confidencialidade, todas as
informações colhidas durante a mediação e conservadas pelo mediador não poderão ser  divulgadas no futuro, em nenhum
processo adversarial. O mediador tem o dever moral de informar às partes a respeito, e obter sua aprovação para essa
medida, caso haja necessidade de divulgar informações. O mediador tem ainda o dever de se recusar em testemunhar,
voluntariamente, em juízo, ou usar suas anotações em favor ou contra quem quer que seja e resistir a qualquer intimação,
nesse sentido.” In: SERPA, Maria de Narazeth. Teoria e Prática da Mediação de Conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris; 1999,
p. 244 e 245

Ao descrever as fases da sessão inicial, Christopher Moore afirma que o mediador deve fazer uma definição dos parâmetros
de confidencialidade aplicáveis à mediação em tela: “Neste ponto, o mediador deve descrever sua compreensão da
natureza confidencial da sessão de negociação. A confidencialidade, embora com freqüência considerada um aspecto
importante e na verdade uma necessidade funcional da mediação, não é universalmente garantida ou necessária. Alguns
Estados dos Estados Unidos proporcionam garantias legais de confidencialidade entre os disputantes e o mediador (cita uns
autores). Outros Estados não permitem a confidencialidade e, às vezes, podem solicitar dados ou intimar os mediadores a
testemunhar nos procedimentos legais de pós-mediação, quando as partes não conseguiram chegar a um acordo. Os
mediadores devem descrever os limites de confidencialidade permitidos em seu Estado ou agência, para que os disputantes
conheçam os limites de sua privacidade”. In: MOORE, Christopher W.. O processo de mediação: estratégias práticas para a
resolução de conflitos. 2ª edição – Tradução de Magda França Lopes – Porto Alegre: Artmed; 1998, 176-7.
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nos Juizados Especiais, quando se chega a um acordo, ele obrigatoriamente deve ser
homologado por sentença, um ato judicial registrado em documento de acesso público e
irrestrito4. É possível que, para uma resolução satisfatória para as partes, seja necessário
dar publicidade ao processo de mediação, seja com o intuito de legitimá-lo perante terceiros
interessados, transmitir os termos do acordo, ou explicar porque não foi possível uma
solução negociada.

Geralmente são apontados dois motivos principais para justificar a ênfase e a
unanimidade das recomendações quanto à confidencialidade na mediação: a confiança no
mediador e a proteção do processo de mediação.

Confiança no mediador. O mediador, por definição do seu papel, não tem poder
sobre as partes para impor-lhes uma solução heterônoma para o conflito mediado.5 Portanto,
a influência que o mediador tem sobre o processo de resolução de controvérsias é
proporcional à confiança que as partes depositam nele6. Sem se construir uma relação de
confiança entre usuário do serviço de mediação e mediador, não é possível uma mediação

3 Há a exceção dos autos que correm em segredo de justiça.
4 É preciso temperar essa afirmativa nas hipóteses de mediação descritas no capítulo 2 de O Processo de Mediação, como

Mediador Administrativo/Gerencial e Mediador com Interesse Investido. Entretanto, mesmo nesses casos, a pessoa que
tem poder para impor uma solução quando assume o papel de mediador o faz com interesses numa solução negociada
mutuamente satisfatória, podendo atuar como mediador sem descaracterizar sua intervenção, isto é, sem usar seu poder
coercitivo, sem agir como juiz.

5 Nesse sentido: “A confidencialidade é um ingrediente essencial da mediação, auxiliando na obtenção da relação de
confiança necessária ao processo de mediação.” Livre tradução de “Confidentiality is another vital ingredient of mediation,
providing ‘a sense of trust that is necessary to the workings of a mediation proceeding.’” In: FEERICK, John D. Toward
Uniform Standards of Conduct for Mediators. In: 38 S. Tex. L. Rev “Sem poder coercitivo sobre as partes, o mediador
depende da melhora da comunicação (se não de uma verdadeira construção de confiança) entre os disputantes. Portanto, a
vontade de se expor com franqueza é essencial  à eficácia do processo”. Livre tradução de “Having no coercive power, a
mediator is dependant upon increasing communication, if not trust, between disputants. The willingness of mediation

parties to “open up” is essential to the success of the process.” & “Para que as partes da mediação possam se comunicar
com maior liberdade há de ser garantido o sigilo profissional, para evitar o uso dessas informações em um ulterior processo
judicial”, livre tradução de “For mediation parties to speak freely their communications must be protected from disclosure.”
As duas últimas citações de: KIRTLEY, Alan. “The mediation privilege’s transition from theory to implementation: designing a
mediation privilege standard to protect mediation participants, the process and the public interest” - 1995 J. Disp. Resol. 1,
p. 8 e 17, respectivamente.

6 ARROW, Kenneth et al (org.) Barriers to Conflict Resolution. - 1ª Edição - Nova Iorque, EUA: W.W. Norton & Company; 1995,
p.08. Livre tradução de: “the parties have a strong incentive to ascertain each other’s true interests. Accurate information
about goals, priorities, preferences, resources, and opportunities is essential for the principal (or those negotiating on their
behalf) to frame agreements that offer optimal ‘gain in trade’ - that is, agreement tailored to take fullest advantage of
asymmetries of interests. […] At the same time, parties have a clear incentive to conceal their true interests and priorities -
or even to mislead the other side about them. By feigning attachment to whatever resources they are ready to give up in
trade, and feigning relative indifference to whatever resources they seek to gain  (while concealing opportunities and plans
for utilization of those resources), each party seeks to win the best possible terms of trade for itself. In other words, total
frankness and ‘full disclosure’ […] leave one vulnerable in the distributive aspects of bargaining.”
No mesmo sentido há na doutrina que: “Os melhores negociadores planejam minuciosamente como farão a troca de
informações, identificando os dados que irão buscar, organizando o que pode ser compartilhado e preparando respostas para
resistir a investidas que almejem matérias que se deseja manter em segredo.”, livre tradução de “Excellent negotiators
thoroughly plan for these exchanges, identifying the information they will seek, assembling the data they are willing to
disclose and developing responses to resist revealing matters they wish to keep confidential.” In: ADLER, Robert S.;
SILVERSTAIN, Elliot M. “When David Meets Goliath: Dealing with Power Differentials in Negotiations” In: 5 Harv. Negotiation
L. Rev. 1, Primavera de 2000, p.67
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eficaz. Com o intuito de estabelecer essa necessária confiança, os mediadores se valem de
fatores externos ao processo - como o prestígio social e a reputação profissional - e de
intervenções durante o processo - que incluem a técnica de normalização do conflito, a
configuração das expectativas das partes quanto ao comportamento do mediador e a
promessa de confidencialidade, ou seja, que as informações confiadas ao mediador não
serão utilizadas para fins impróprios, nem contra quem as confiou.

É explicável que as pessoas tenham resistência a confidenciar certas informações
relativas a um conflito. O estudo das estratégias adotadas durante a negociação mostra a
retenção de informações como uma tática defensiva em muitos aspectos eficiente.
Especificamente sobre essa tática o comentário de Robert H. Mnookin e Lee Ross:

“As partes têm grande incentivo para se assegurar um ao outro seus
verdadeiros interesses. Informação precisa sobre os objetivos, as prioridades,
as preferências, os recursos e as oportunidades são essenciais para se atingir
um acordo que gere o máximo de ganho na troca - isto é, fazer um acordo de
forma que se tire a máxima vantagem das assimetrias de interesses. [...] Mas,
ao mesmo tempo, as partes tem um claro incentivo a esconder os seus
verdadeiros interesses e prioridades - ou até mesmo induzir a outra parte ao
erro sobre eles. Representando grande apego a todo recurso que a outra parte
deseja obter e fingindo relativa indiferença aos recursos que a outra parte tem
a oferecer em troca (escondendo oportunidades e planos para o uso do ofertado)
cada parte disputa os melhores termos da troca para si. Em outras palavras:
abertura e franqueza total [...] podem significar uma posição vulnerável no
aspecto distributivo dos benefícios da troca.”7

Sendo a informação importante moeda de troca nas negociações e de exposição
sensível à confiança e à promessa de reciprocidade, não é raro que um mediador somente
consiga os dados cruciais para a inteligibilidade de um conflito numa sessão privada, após
a promessa de confidencialidade. Em razão disso, trair a confiança depositada pela parte
confidente abala toda credibilidade do processo de mediação.

Assim, justifica-se a proteção à confidencialidade como forma de prover o mediador
dos instrumentos necessários para um bom funcionamento do processo de mediação.
Essa explicação não leva à conclusão de que a confidencialidade é ínsita, essencial, à
mediação. Trata-se de uma escolha, o mediador e as partes podem preferir:

a) um processo de mediação com um instrumental mais completo e com maiores
chances de otimizar a negociação (em função do acesso facilitado a informações) – com
promessa de confidencialidade.

7 É de se registrar que a obtenção de um acordo, ao final de um processo de mediação, apesar de ser um dos seus objetivos
principais, não é um critério que sirva para avaliar adequadamente se o trabalho do mediador foi conduzido com perfeição.
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b) um processo de mediação com uma certa dificuldade na obtenção de dados, o
que não o impede de ser eficiente, dependendo do caso concreto (assim como a
confidencialidade não implica necessariamente um processo com um acordo ao final8) –
sem promessa alguma de confidencialidade.

Proteção do processo. As partes, ao participar do processo de mediação, têm
incentivo para fazê-lo com empenho por duas razões: se ambas empregam sincero esforço
na negociação há chance real de se alcançar um acordo que venha a beneficiá-las; se
alguma das partes não leva a sério o processo, nada ganha, fazendo com que todas as
partes envolvidas percam tempo.

Com esse sistema de incentivos, as partes que não desejam uma solução negociada
para seus conflitos9 tendem a evitar a mediação (a não ser que não entendam bem como
funciona ou acreditem que possam obter alguma vantagem em não cooperar num processo
de mediação). Já as partes que valorizam a manutenção do relacionamento e vislumbram a
possibilidade de uma solução integrativa10 são incentivadas a participar de um processo de
mediação.

Se, entretanto, fosse possível que o mediador testemunhasse em juízo sobre as
informações que obteve em razão da mediação, uma parte de má-fé poderia utilizar o

8 Há os mais diversos motivos para isso. Tirado do Guia RADs preparado pelo GT Arbitragem:
1 - Pelo menos uma das partes está empenhada em vencer , vingar-se no dia do julgamento e, no processo, “destruir”,
“humilhar” ou “acabar com o outro. O método não-vinculante parte da premissa de que as partes preferem não enfrentar um
processo judicial ou outro método conflitivo, se isso pode ser evitado. Se o desejo da parte é brigar, o método não vinculante
não vai funcionar.
2 - Partes que preferem ser “fisgadas”. As partes podem preferir o risco de uma sentença arbitral desfavorável do que aceitar
pagarem mais do que aquilo que acham justo ou razoável (“Eu posso até pagar mais, mas eu não quero concordar com
isso”). Em alguns casos, isso ocorrerá quando o tomador de decisões tiver de enfrentar conseqüências adversas no campo
pessoal e profissional (baixa auto-estima ou críticas de chefes e superiores) por ter “comprado gato por lebre”. Se a decisão
for desfavorável (arbitragem ou processo judicial), essa pessoa não poderá ser responsabilizada.
3 - Partes sem medo de correr riscos. Aversão a riscos é normalmente uma das razões pelas quais as partes se
comprometem a fazer um acordo. Porém, se nenhuma das partes têm medo de correr riscos, ambas podem tolerar a
possibilidade da decisão mais desfavorável – elas são potencialmente candidatas para uma arbitragem vinculante.
4 - O desejo de não manter o relacionamento futuro. Partes e advogados tendem a adotar um postura adversária em
qualquer método decisório (processo judicial ou arbitragem), dando argumentos fortes e tomando posições extremas,
criando, assim, uma inimizade destrutiva que impede relacionamentos futuros.

9 Definição de Slaikeu: “uma solução integrativa será definida [...] como aquela que atende a três aspectos: 1) honrar, ou pelo
menos não violar, os interesses principais das partes envolvidas; 2) adequar-se a uma gama de outros fatores (como a
legislação aplicável ou regras organizacionais); e 3) ser melhor do que a Melhor Alternativa À Negociação (MAANA)”
Tradução de Paulina Paez de “we will define integrative solutions  (...) as those that pass a three-part test: (1) honoring (or at
least not violating) key interests of the parties; (2) squaring with a range of other facts (for example, relevant law or
organizational policy); (3) being better than each party’s Best Alternative to a Negotiated Agreement (BATNA)” In: SLAIKEU,
Karl. A. When Push Comes to Shove. A practical guide to mediating disputes. 1ªedição – São Francisco, EUA: Jossey-Bass;
1996, p.10

10 No caso Olam vs. Congress Mortgage Co., o tribunal, frente à questão de forçar ou não o testemunho de um mediador, tinha
“A preocupação de que o testemunho do mediador, além de desmoralizar a classe, diminuiria a percepção do público de que
os mediadores são neutros em relação ao conflito, minando o instituto da mediação”, livre tradução de: “Another concern
was that mediator testimony, in addition to demoralizing mediators, diminishes the public’s perception of mediators as
neutral parties, thereby undermining the institution of mediation.” In: DEMAYO, Christopher. CASE COMMENT: The
Mediation Privilege and Its Limits 5 Harv. Negotiation L. Rev. 383, p.391
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11 O artigo de Robyn M. Daves e John M. Orbell “The Benefit of Optional Play in Anonymous One-Shot Priosioner’s Dilemma
Games” - o quarto capítulo do livro citado: ARROW, Kenneth et al (org.) Barriers to Conflict Resolution. - 1ª Edição - Nova
Iorque, EUA: W.W. Norton & Company; 1995, p.(63-85) - pode ser utilizado para se fazer uma frutífera comparação. Esse
artigo descreve o estudo empírico feito pelos autores em que dois grupos de pessoas jogavam diversas matrizes do ‘dilema
do prisioneiro’ sendo remuneradas conforme o resultado do jogo. Para o entendimento da comparação, o dilema do
prisioneiro pode ser explicado assim: é um jogo em que se escolhe cooperar ou não cooperar e há uma outra pessoa que faz
a mesma escolha. Cada um escolhe sem saber o que outro escolherá . Se ambos cooperam, ambos têm um resultado
positivo. Se não cooperam, eles têm um resultado negativo. Se um coopera e outro não, este tem um resultado positivo
superior ao que teria caso ambos cooperassem, e o que cooperou, o pior resultado negativo. As matrizes são a
representação matemática do jogo e seus possíveis resultados (omite-se, por implícitas, as informações que não estão em
negrito):

As duas matrizes mais representativas do estudo citado e que importam à comparação são as seguintes:

Em determinados grupos de pessoas, no estudo empírico, em vez de serem obrigadas a jogar o dilema do prisioneiro nas
circunstâncias impostas, era oferecida a opção de não jogar. Nesses grupos, a Matriz A foi evitada por 54,63% das pessoas
e a B, por 22,22% (são as matrizes do experimento com a maior diferença). Uma explicação para essa diferença seria que a
Matriz A premia muito bem quem se aproveita da cooperação da outra parte. Portanto, as pessoas consideram maior o risco
de o outro jogador não cooperar e, assim, evitam o jogo. Já a Matriz B, que dá uma impressão menor de risco, foi a menos
evitada.
Correlaciona-se a Matriz A com a mediação sem garantia de confidencialidade, pois a parte que não participasse com
sinceridade, poderia ter um ganho em prejuízo da outra parte em um processo adversarial, no Poder Judiciário. Correlaciona-
se a Matriz B com a mediação com garantia de confidencialidade, em que a parte que não participa com sinceridade do
processo não tem muito a ganhar. O resultado transposto confirma o senso comum: o processo sem garantia é evitado e o
com garantia tem maior adesão.

processo de mediação para obter uma vantagem estratégica em uma futura disputa judicial.
Os mediadores, em geral, temem ter que prestar testemunho em juízo, sob o argumento
de que, testemunhando, perdem, aos olhos do público, a neutralidade tão cara à sua função.11

Sendo permitida a oitiva de mediadores como testemunhas, a encenação perante o mediador
de fatos irreais que podem beneficiar, no Judiciário, a parte responsável pelo fingimento
seria de grande tentação para partes de má-fé.

Exemplo: uma mediação com o objetivo de fazer a partilha dos bens de um casal
em separação. Em uma sessão privada, a mulher mente para o mediador, em uma cena
com forte emoção e lágrimas, dizendo que fora brutalmente espancada pelo marido. O
testemunho do mediador influenciado pelo teatro garantiria à mulher, em juízo, a declaração
de que é o marido o cônjuge culpado pela separação.

Assim, permitindo que o mediador seja testemunha, seria possível que uma parte
não colaborasse com o processo de mediação e fosse premiada pelo comportamento não

Jogador A coopera Jogador A não coopera

Jogador B coopera Resultado de A, Resultado de B Resultado de A, Resultado de B

Jogador A coopera Resultado de A, Resultado de B Resultado de A, Resultado de B

Matriz A

2,2 -7,5

5,-7 -5,-5

Matriz B

2,2 -2,3

3,-2 -1,-1
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cooperativo, pervertendo o sistema de incentivos descrito no início desse ponto.12 Há autores,
inclusive, para os quais o mais importante fundamento do sigilo profissional, na mediação,
é a proteção do processo:

“Sem a adequada proteção legal, a franqueza de uma parte na
mediação pode ser ‘premiado’ com o uso de informação confidencial em um
processo judicial. O principal motivo do sigilo profissional dado ao mediador
é assegurar às partes proteção contra os riscos de uma mediação em que não
se obtém um acordo”.13

Da mesma forma que a justificativa anterior, esta não implica que a garantia de
confidencialidade faz parte da essência da mediação. Tem-se, na verdade, uma escolha:
sem confidencialidade, a mediação é um processo que pode premiar as partes que dele
participam de má-fé, o que causa uma fuga desse processo (ainda mais porque é não
obrigatório). Com a confidencialidade, protege-se melhor as partes de boa-fé e, com a
projeção dessa garantia, poucas pessoas evitariam uma mediação por medo de
conseqüências adversas em um eventual futuro processo judicial.

3. Contra a Confidencialidade

Ao contrário dos Códigos de Ética, a doutrina comporta vozes destoantes da defesa
da confidencialidade. Rejeitam os motivos acima e dão argumentos contra a tese de que a
confidencialidade é útil à mediação. Em cortes norte-americanas, também, há quem entenda
que o interesse público de alcançar a verdade material supera, em alguns casos, o interesse
social em manter o sigilo das informações obtidas em razão do processo de mediação.

John Lande afirma que, durante sua experiência profissional de trabalhar como
mediador, mesmo havendo para as partes proteção garantida por um estatuto legal da mediação,

“os advogados e as partes pareciam cautelosos com o que diriam na
sessão de mediação. Algumas vezes, os advogados instruíam os clientes a não

12 Livre Tradução de “Without adequate legal protection, a party’s candor in mediation might well be ‘rewarded’ by a discovery
request or the revelation of mediation information at trial. A principal purpose of the mediation privilege is to provide
mediation parties protection against these downside risks of a failed mediation.” In: KIRTLEY, Alan. “The mediation
privilege’s transition from theory to implementation: designing a mediation privilege standard to protect mediation
participants, the process and the public interest” - 1995 J. Disp. Resol. 1, p.8

13 Livre tradução de “attorneys and parties regularly seemed cautious about what they would say in mediation. Sometimes in
the mediations, attorneys would instruct their clients not to say anything; more often, attorneys and participants would
simply “clam up” when sensitive topics were raised. This experience is consistent with many reports I have heard from
attorneys who are very wary about what their clients might say in mediation. Some of this hesitance may be due to concern
about possibly weakening one’s bargaining position within the mediation, but that did not seem to be the usual motivation as
the hesitant participants seemed to be more concerned about possible consequences if the information would be presented
in court. Moreover, it does not suggest that participants have a lot of confidence that ‘everything will stay in the room,’ as
some mediators promise.” In: LANDE, John. Symposium: Toward More Sophisticated Mediation Theory. 2000 J. Disp. Resol.
321 [Journal on Dispute Resolution], p. 331
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dizer nada; mais freqüentemente, eles se calavam quando tópicos mais sensíveis
eram postos em questão. Essa experiência pessoal é convergente com o que
ouvi de muitos advogados, preocupados com o que seus clientes poderiam dizer.
Parte dessa hesitação pode decorrer de que alguma informação possa
enfraquecer a posição de barganha na mediação. Entretanto, não é essa a
explicação usual para o silêncio: as partes mais pareciam temer as
conseqüências do uso das informações perante o Poder Judiciário, o que sugere
que não se tem confiança na promessa de confidencialidade dos mediadores”.14

Afirma também que há programas como o de mediação de proteção à criança em
Michigan que funcionam sem qualquer garantia de confidencialidade e que conhece
advogados satisfeitos com o serviço de mediadores mesmo sabendo que escrevem notas
aos magistrados. Isso o leva a defender que a confidencialidade não é necessária ao bom
funcionamento da mediação.

A posição parece equivocada. O autor descreve que os participantes da mediação
se sentem inseguros ao participar do processo porque acreditam que qualquer informação
que surja durante o processo chegará ao juiz que julgará a causa caso não se obtenha um
acordo. Desses fatos não se pode concluir, como faz o doutrinador, que a confidencialidade
não é necessária ao processo. Pelo contrário, o problema descrito somente reafirma a sua
importância. Dar às partes fidedigna garantia de confidencialidade seria uma forma de
fazer boa parte delas se engajar no processo.

Quanto ao outro argumento - é verdade que o processo sem qualquer garantia de
sigilo pode satisfazer as partes e os advogados em diversas circunstâncias. Entretanto, há
casos em que as pessoas envolvidas na mediação somente ficarão satisfeitas se houver
confidencialidade.

Não há porque se defender somente a possibilidade mediar do primeiro grupo e
excluir do universo dos usuários de mediação, por imposição, o segundo. Até porque uma
das vantagens da mediação sobre os processos heterocompositivos é a sua informalidade.
A deformalização do processo de mediação significa que não há fórmula única para conduzi-
lo com qualidade, satisfazendo as expectativas de todas as partes envolvidas, e em
consonância com o bem coletivo. A ausência de fórmula permite que se configure a mediação
da melhor forma possível, otimizando o processo conforme o caso concreto. Consenso

14 Tradução livre de: “In Olam v. Congress Mortgage Co., 59 a mortgagor and mortgagee settled their suit through mediation,
where the terms of the agreement were embodied in a memorandum of understanding. 60 However, when the defendant
sought to enforce the terms of the agreement, the plaintiff claimed undue influence. 61 The court then sought to determine if
it was appropriate to take testimony from the mediator about what occurred during the mediation (…)Although the parties
waived their privilege to confidentiality, their waivers did not extend to the mediator, who holds a privilege independent to
that of the parties. 69 Therefore, the court was forced to make an independent determination as to whether the mediator
was competent to testify, regardless of whether the mediator invoked the privilege.” RUFENACTH, Mindy D.. The Concern
Over Confidentiality in Mediation - An In-Depth Look at the Protection Provided by the Proposed Uniform Mediation Act - 2000
J. Disp. Resol. 113, p. 119-20
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sobre a forma de confidencialidade da mediação (podendo inclusive se acordar
confidencialidade nenhuma) faz parte dessa configuração e não parece ser razão suficiente
para se engessar a configuração quanto à confidencialidade só porque há partes que não
confiam no processo ou porque há partes satisfeitas sem confidencialidade.

Uma decisão contrária à confidencialidade se deu no caso Olam contra Mortgage
Co.. Em “uma disputa sobre hipoteca, as partes chegaram a um acordo por meio da
mediação, reduzido a termo em um memorando. Quando o réu desejou executar o acordo,
a parte autora alegou que sofrera coação. Ao Tribunal coube decidir se deveria ou não ser
tomado o testemunho do mediador sobre como ocorreu a mediação (...) Embora as partes
tenham abdicado do seu direito à confidencialidade, seus atos de disposição não vinculam
o mediador, que tem o direito de manter o sigilo profissional independentemente das partes.
Dessa forma, o Tribunal teve que decidir se o mediador deveria ser compelido a testemunhar
quando é ele quem invoca, contra seus clientes, o sigilo profissional.”15

A Corte, ao decidir pela obrigatoriedade do testemunho do mediador,
considerando que já havia um antecedente de quebra de sigilo para se argumentar
que ele não é absoluto, mas que diante de interesses mais importantes pode ser
excepcionalmente abandonado, considerando os interesses que seriam violados caso
o mediador testemunhasse e os que seriam violados caso não testemunhasse, e
finalmente, considerando que não havia outro meio fidedigno de prova sobre a questão
em julgamento (se houve ou não coação), pois só tinham conhecimento direto dos
fatos o mediador, as partes e seus advogados. Estes últimos eram considerados
suspeitos, impedimento que não se estendia ao mediador.16

O caso em tela foi dirimido conforme o sistema jurídico norte-americano. Para
saber se, no ordenamento jurídico pátrio, uma questão como essa seria tratada da mesma
forma expõe-se, em seguida, como está regulada a confidencialidade das informações obtidas
pelo mediador.

15 A Corte entendeu que o testemunho no caso concreto seria produtivo, apesar de considerar também que: “É razoável se
supor que, pelo menos, alguns mediadores querem perceber a si mesmos como empáticos e justos - de forma que não
gostariam de que a Corte dissesse que eles não conseguiram detectar que uma parte estava em grave abalo emocional no
momento crítico da mediação, ou estava mentalmente incapacitada para entender a natureza os atos que o mediador lhe
requeria fazer. Da mesma forma, poder-se-ia esperar que bons mediadores não gostariam que a Corte decidisse que eles
permitiram a uma parte fazer um contrato sob pressão, assinar um acordo sem entender seu conteúdo ou sofrerem lesão de
uma parte mais poderosa e sofisticada.” Livre tradução de “it is reasonable to assume that at least some mediators want to
perceive themselves as both sensitive and fair - so they would be unhappy if the court found that they had failed to
understand that a party to the mediation was in acute or disabling emotional distress at the decisive juncture in the
mediation, or was mentally incompetent to make the kinds of decisions and commitments the mediator called upon the
party to make. Similarly, we should expect good mediators not to want a court to find that they had permitted a truly
disabled party to sign a contract under duress, or to execute an agreement whose essentials they did not understand, or to
be unfairly victimized by an obviously more powerful or sophisticated opponent.” In: WELSH, Nancy A. The Thinning Vision of
Self-Determination in Court-Connected Mediation: The Inevitable Price of Institutionalization? - 6 Harv. Negotiation L. Rev. 1 ,
nota de rodapé nº 332

16 Ver também art. 363, IV do CPC; parágrafo único do artigo 197 do Código Tributário Nacional, no Código Civil de 1916: Art.
144.
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4. Normas de Proteção ao Sigilo Profissional

As normas de proteção ao sigilo profissional estão em algumas das leis de maior
importância ao ordenamento jurídico pátrio.

No Código Penal:

Violação de Segredo Profissional

Art. 154. Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciência em
razão de função, ministério, ofício ou profissão, e cuja revelação possa produzir dano a
outrem:

Pena – detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Parágrafo único. Somente se procede mediante representação.

No Código Civil:

Art. 229. Ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato:

I – a cujo respeito, por estado ou profissão, deva guardar segredo;

No Código de Processo Penal:

Art. 207. São proibidas de depor as pessoas que, em razão de função, ministério,
ofício ou profissão, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada,
quiserem dar o seu testemunho.

No Código de Processo Civil:

Art. 406. A testemunha não é obrigada a depor de fatos: (...) II. - a cujo respeito,
por estado ou profissão, deva guardar sigilo.17

5. Aplicabilidade do sigilo profissional ao mediador

Trata-se adiante da questão de se as normas de sigilo profissional expostas no
capítulo IV são aplicáveis ou não ao mediador. Eis um posicionamento doutrinário:

“A legislação brasileira ainda não reconhece a figura do mediador em
família, diversamente do que vêm ocorrendo em vários países (...) Logo, uma

17 HAYNES, John M.; MARODIN, Marilene. Fundamentos da Mediação Familiar. Porto Alegre: Artes Médicas; 1996, p.46
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vez não regulamentada a profissão, também não se tem a pressão do sigilo
profissional como dever de ofício.”18

De fato, não há tratamento legal da mediação na legislação brasileira. Entretanto,
é feita uma ligação que não parece ser muito correta entre proteção legal do sigilo e a
regulamentação da profissão. Na doutrina se encontram comentários ao artigo do CPP que
versa da proibição de depor o obrigado ao sigilo profissional, incluindo outros profissionais
que não regulamentados por lei:

“A lei proíbe de depor, de uma forma genérica, às pessoas que, por
suas atividades, são obrigadas a guardar sigilo. Na doutrina se considera como
pessoas que devam guardar segredo profissional aquelas: a) previstas em lei;
b) previstas em regulamentos que disciplinam o exercício da atividade; c)
previstas por normas consuetudinárias; d) as indicadas pela natureza da
própria atividade.”19

A interpretação que a doutrina dá aos substantivos20 - função, profissão e estado-
que se referem ao dever de sigilo também é mais ampla do que a expostos no primeiro
posicionamento doutrinário. Não são idênticas, mas todas nem sequer consideram a
vinculação do termo profissão às profissões regulamentadas por lei. Profissão, no texto da
lei, para os fins de sigilo, é a atividade intelectual (em oposição a ofício, atividade mecânica)
exercida habitualmente, com os fins de lucro.

18 MIRABETE, Júlio Fabbrini. Código de Processo Penal Interpretado. 9ª edição - São Paulo: Atlas; 2002, p. 565
19 “Segundo a lição de Nelson Hungria*, função é todo encargo que cabe a uma pessoa por força de lei, decisão judicial ou

convenção, seja ou não remunerada; ministério, é o encargo que pressupõe um estado ou condição individual de fato; ofício,
é toda ocupação habitual consistente em prestação de serviços manuais; profissão, é toda e qualquer forma de atividade
habitual, exercida com o fim de lucro.” In: FRAGOSO, Heleno Cláudio. Lições de Direito Penal. 2ª edição - São Paulo: José
Bushatsky; 1962, 1º Volume, 224. Há, no original, uma nota no * citando: HUNGRIA, Nelson. Comentários ao Código Penal.
Volume VI; 1953, p. 257
“Função é um encargo derivado de lei, convenção (contrato, por exemplo) ou decisão judicial. Estão nessa situação os
tutores, curadores, inventariantes, síndicos, diretores de hospital ou escola etc. Ministério é uma atividade de origem
religiosa ou mesmo social, desempenhada por sacerdotes, pastores, freiras, assistentes sociais, voluntárias etc. Ofício é a
atividade com fim lucrativo consistente na arte mecânica ou manual, como ocorre com costureiros, sapateiros, serralheiros
etc. Profissão indica uma atividade intelectual e, por vezes, independente, como a de médico, advogado, engenheiro etc.,
abrangendo toda a atividade habitual exercida com o fim de lucro, desde que lícita.” In: MIRABETE, Júlio Fabbrini. Manual de
Direito Penal. 12ª edição, revista e atualizada até dezembro de 1996 - São Paulo: Atlas; 1997, p.214
“Naturalmente que o segredo confiado a uma pessoa poderá ter desdobramentos, estendendo-se a outras, por força de
circunstâncias especiais. Assim, o segredo confiado ao médico, poderá, necessariamente, chegar também ao
conhecimento do serviço de enfermagem, ao bioquímico, ao anestesista, ao farmacêutico, e assim por diante. Adentram à
mesma relação todos os que, por vínculos paralelos à atividade, precisam conhecer ou ficam conhecendo o mesmo segredo.
Daí porque a lei estendeu a classificação de forma mais abrangente, designando aqueles que conhecem o segredo por
profissão, ministério, função ou ofício, para alcançar todas as possibilidades possíveis [sic], onde se fizesse necessária a
preservação do segredo.” In: MESSIAS, Irajá Pereira. Da prova penal. 2ª edição - Campinas: Bookseller; 2001, p. 386
Relativo ao Código Civil de 1916 “Art.144. Ninguém pode ser obrigado a depor de fatos, a cujo respeito, por estado ou
profissão, deva guardar segredo. 1 – Pessoas abrangidas por este dispositivo. Na doutrina, está aceito geralmente que nesse
número estão os advogados, os procuradores, os médicos, as parteiras, os confessores” In: SANTOS, João Manuel de
Carvalho. Código Civil Brasileiro Interpretado. 11ª edição - São Paulo: Freitas Bastos; 1980, Parte Geral, Vol. III, p. 221

20 FRAGOSO, Heleno Cláudio. Lições de Direito Penal, 1º Volume, 223
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Sobre os termos presentes no tipo Violação de Segredo Profissional, se comenta
que “Seguindo à lei italiana, o nosso código evitou uma enumeração taxativa, preferindo
uma referência genérica”21. Assim, se no tipo penal, que é o dispositivo legal com a
interpretação mais estrita, entende-se que a tutela do sigilo profissional deve abarcar de
forma genérica todos os profissionais que dependem de informações delicadas para poder
melhor prestar seus serviços, quais sejam, os confidentes necessários22, com mais razão
essa interpretação extensa deve ser aplicada aos outros dispositivos, de outros códigos, que
não devem ter uma interpretação tão fechada quanto a da lei penal material. O fato de, na
lei civil, apenas duas expressões serem utilizadas (menos que as quatro da lei penal) para
se referir às categorias que devem guardar segredo profissional não implica que menos
categorias sejam abarcadas pelos dispositivos de natureza civil. O interesse social a ser
tutelado é o mesmo, a lei civil admite interpretação extensiva, e a doutrina a comentar os
diversos dispositivos elenca enumerativamente as profissões tuteladas pelas normas em
questão sem divergência ou discrepância23.

Alan Kirtley adverte que “A proteção ao sigilo surge quando uma relação profissional
é estabelecida: advogado-cliente, médico-paciente, sacerdote-confessor, e a mediação é
uma atividade profissional emergente”24. Portanto, explica-se a unanimidade na doutrina
da citação entre os exemplos de profissões protegidas pelo sigilo atores sociais tradicionais
como o advogado, o médico e o sacerdote25 e a ausência da figura do mediador. Entretanto,
a interpretação do dispositivo é sempre aberta, sem excluir profissões sem tanta tradição
como o auditor independente, o corretor, o técnico em informática e o mediador, que não
são citadas nos livros tradicionais de doutrina exatamente pela sua novidade.

21 Vide MIRABETE, Júlio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 12ª edição, revista e atualizada até dezembro de 1996 - São Paulo:
Atlas; 1997, p. 213
Também subordina a obrigatoriedade à condição de o segredo ser feito a um profissional que, em razão do ofício, é um
confidente necessário, o seguinte parecer: “Da relação profissional mantida entre o auditor e a entidade auditada, tendo em
vista as funções que ao auditor são atribuídas, decorre um grau de confiança semelhante ao que existe em outras profissões
ou atividades que lidam com questões sigilosas, como são, por exemplo, os casos do médico, do padre, do advogado, que
se tornam uma espécie de confidentes necessários.” In: EIZIRIK, Nelson Laks. Auditor Independente: sigilo profissional.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro. Nova série, Ano XXXVI, v.36, nº 112, (136-147) out/dez
1998

22 Antes da inclusão da palavra “ministério” nos dispositivos penais havia uma discussão doutrinária sobre a tutela do segredo
confiado pelo confessionário, se era abarcada ou não pelo dispositivo. A modificação do dispositivo teve por finalidade
acabar com a discussão incluindo os sacerdotes na tutela legal.

23 Livre tradução de “Most traditional privileges arise when a professional relationship is established: attorney-client, physician-
patient or cleric-parishioner. Mediation is an emerging professional activity.” In: KIRTLEY, Alan. “The mediation privilege’s
transition from theory to implementation: designing a mediation privilege standard to protect mediation participants, the
process and the public interest” - 1995 J. Disp. Resol. 1, p.20

24 A doutrina após a Constituição de 1988 deveria também apontar o jornalista, que teve tratamento especial, até porque a
Carta Maior foi feita em movimento de reação contra o regime militar e teve especial consideração pelas classes que
tiveram um papel importante de oposição, como os advogados e os jornalistas.

25 Livre tradução de “The traditional rationale for evidentiary privileges is that public policy requires the encouragement of
confidential communications within certain special relationships without which these relationships cannot be effective.
These relationships are viewed as having sufficient social importance to justify some incidental sacrifice of sources of facts
needed in the administration of justice.” In: KIRTLEY, Alan. “The mediation privilege’s transition from theory to
implementation: designing a mediation privilege standard to protect mediation participants, the process and the public
interest” - 1995 J. Disp. Resol. 1, p. 15



G U S T A V O  T R A N C H O  D E  A Z E V E D O 315

6. Necessidade do sigilo e interesse social em sua conservação

Retomando: para que o dever de sigilo legal seja aplicável aos mediadores é
necessário o preenchimento de três requisitos: (1) - que o mediador deva guardar segredo
das informações obtidas em razão da função, (2) - que a proteção ao sigilo profissional seja
de importância social maior que o interesse público no acesso às informações obtidas pelo
mediador no exercício de suas funções, e (3) - que o trabalho de mediação seja abarcado
por um dos substantivos que a lei cita (função, profissão, ofício, ministério ou estado).

Não basta tratar-se de uma profissão para haver a tutela legal do dever de sigilo.
Exemplo: o perito judicial, não obstante se encaixar na definição de profissão, não deve
manter sigilo do que vier a saber em razão da sua função. Ao contrário, o perito tem o dever
de informar ao juiz sobre tudo o que souber e que possa influir no julgamento da lide.
Confidências íntimas ao cabeleireiro não são abarcadas pelo sigilo profissional, porque não
são necessárias para o perfeito exercício sua profissão.

A questão é saber se deve o mediador guardar segredo das informações obtidas
em razão da sua função. Para manter coerência com a primeira parte do artigo, em que se
justifica a importância da promessa de confidencialidade como útil ferramenta para a
otimização do processo de mediação (e para a proteção dos seus participantes), deve-se
afirmar que a mediação atende a esse requisito.

Além disso, falta julgar se o serviço do mediador tem uma importância social tal que
justifique a concessão da proteção de sigilo, até porque “O motivo tradicional para a proteção
do sigilo profissional é o interesse público em incentivar relações sociais que dependem da
confidência de informações sigilosas. A percepção da importância social dessas relações é a
justificativa do eventual sacrifício de fontes na busca da verdade real no Judiciário”26. Das
conclusões anteriores deste trabalho deflui que, com a proteção da confidencialidade, há um
incentivo maior para o uso da mediação como uma forma alternativa ao Judiciário de resolução
de controvérsias. A resposta dessa pergunta depende de se julgador tem um julgamento favorável
ou contrário dos RADs. Se contrário, entenderá que a mediação cumpre uma função social
perversa, e melhor que seja combatida, quanto mais incentivá-la dando-lhe garantia de
confidencialidade.

Ao argumento de que a mediação exacerba a autonomia de vontade, gerando
acordos injustos, em que os fracos têm seus direitos lesados, contrapõe-se que a mediação

26 Veja-se por exemplo: “As comunicações feitas durante o processo de mediação são inevitavelmente prejudicadas se podem
ser utilizadas ulteriormente no judiciário. O risco de participar do processo fica muito alto. As partes se dissuadirão de
participar do processo ou, no mínimo, a sua franqueza na mediação fica prejudicada. As partes sem assistência legal serão
as mais vulneráveis a ter sessões de mediação sendo usadas contra si para a produção de provas.” Livre tradução de
“Mediation communications will be chilled if they become available to later discovery or admissibility in evidence. The risk of
participating simply becomes too high. Parties will be dissuaded from mediating or, at a minimum, their candor in mediation

discussions will be curbed. Legally unrepresented participants will be particularly vulnerable to having a mediation session
used as a discovery device.” In: KIRTLEY, Alan. “The mediation privilege’s transition from theory to implementation: designing
a mediation privilege standard to protect mediation participants, the process and the public interest” - 1995 J. Disp. Resol. 1,
p.17
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busca um acordo informado, a ser atingido após as partes pesarem seus prós e contras,
quando cientes das suas alternativas e dos dispositivos legais aplicáveis ao caso. Ao
argumento de que há partes de má-fé que utilizam todo artifício para lesar e que com
elas é melhor não perder tempo estendendo negociações, responde-se que a mediação
não é uma panacéia, sendo mais indicada para os casos em que ambas as partes prezam
a manutenção do relacionamento. Ao argumento de que as partes sem aconselhamento
jurídico saem prejudicadas na barganha propiciada pela mediação, retruca-se que, sem
proteção à confidencialidade da mediação, essas partes serão as mais vulneráveis ao
mau uso da mediação como forma de obtenção de provas contra si27.

A questão de se deve ou não ser estendido aos mediadores o dever de sigilo
profissional não tem uma resposta ideal, preconcebida, apoditicamente correta. Possui
somente uma resposta socialmente construída, influenciada por argumentos teóricos (como
os expostos neste artigo), demandas sociais e diversos outros fatores. A despeito de não ser
possível sustentar sem ser dogmático uma resposta única, mesmo aqueles contrários à
mediação devem trabalhar com a hipótese de que os Tribunais vão, provavelmente, entender
que confidencialidade se aplica à mediação. Os magistrados, em geral, são defensores dos
meios alternativos de disputas por um mau motivo: há processos demais. Reconhecendo a
importante função social da mediação, coerentemente deverão garantir-lhe
confidencialidade.28

7. Sigilo Profissional e diversos tipos de Mediadores

Faltou examinar o terceiro requisito. Na legislação há referência a dever de sigilo
somente se as informações são obtidas em razão de função, ofício, profissão, ministério ou
estado. Argumentou-se, no item V, que prestar serviços de mediação pode ser enquadrado

27 O seguinte acórdão (único encontrado no TJDF) em que se requer oitiva do conciliador, ela é negada, mas não em razão do
reconhecimento da confidencialidade da sessão de conciliação:
APELAÇÃO CÍVEL NO JUIZADO ESPECIAL 20010110432766ACJ DF Acórdão número 147203 Data do julgamento 20/11/
2001 Segunda Turma Recursal dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais do DF -Relator: Luciano Moreira Vasconcelos
PRELIMINAR - CERCEAMENTO DE DEFESA - INADMISSÃO DE OITIVA DE CONCILIADOR - INEXISTÊNCIA - REJEIÇÃO -
COBRANÇA - PARTE DA DÍVIDA PAGA - CONHECIMENTO DO CREDOR - APENAMENTO - PROVA DA QUITAÇÃO DA PARTE
RESTANTE - SENTENÇA REFORMADA. 1) Inexiste cerceamento de defesa em não se ouvir conciliador, uma vez que o
deferimento do pedido feriria os princípios da economia processual e celeridade, que não podem ser esquecidos em se
tratando de juizado especial. 2) Havendo nos autos recibos que dizem da quitação de parte da dívida, deve ser a quantia,
cobrada em dobro, descontada do valor cobrado, assim se dando por ser clara a má-fé de quem dívida que se sabe que não
é devida no valor pedido. 3) Evidenciando a prova testemunhal, para a qual não se encontra razões para se desacreditar, ao
contrário, havendo presunção de insinceridade de parte que já escondeu quitação parcial, de que parte da dívida foi paga
com entrega de roupas, não pode o pedido de condenação ao pagamento de débito inexistente ser atendido. 4) Descabida
a imposição ao recorrido no pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, já que o artigo 55 da lei 9099/95
só diz ser a condenação aplicável quando for vencido o recorrente.
Decisão – conhecer e dar provimento ao recurso, por unanimidade.

28 MOORE, Christopher W.. O processo de mediação: estratégias práticas para a resolução de conflitos. 2ª edição – Tradução
de Magda França Lopes – Porto Alegre: Artmed; 1998, p.28
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como uma atividade profissional. Entretanto, partindo da definição de mediação como “a
interferência em uma negociação ou conflito de uma terceira parte aceitável, tendo um
poder de decisão limitado ou não-autoritário, e que ajuda as partes envolvidas a chegarem
voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitável com relação às questões em disputa”29,
e considerando que a mediação é um processo informal, podendo ser moldado à vontade
dos participantes, chega-se a conclusão de que mediador e mediação são termos que se
referem a uma grande gama de pessoas e relações diferentes e que uma relação profissional
entre os participantes não faz parte das suas definições.

São mediadores, nesse sentido30, o negociador de paz das Nações Unidas, o
conciliador de Juizado Especial, o mediador profissional que atua em disputas familiares, a
mãe que auxilia os filhos a se reconciliarem, o padre que aconselha dois fiéis em conflito a
ficarem um pouco mais depois da missa e conversarem um pouco, o gerente que ajuda
dois subalternos a chegarem por si sós a uma solução negociada, o conciliador da Câmara
de Conciliação Prévia... pode-se fazer uma classificação dos mediadores em

“(1) mediadores da rede social, (2) mediadores com autoridade e (3)
mediadores independentes (...)Os mediadores da rede social são indivíduos
procurados por terem relacionamentos com os disputantes e geralmente fazer
parte de uma rede social duradoura e comum. Esse mediador pode ser um amigo
pessoal, vizinho, sócio, colega de trabalho, colega de profissão, autoridade religiosa
(...) A segunda grande classe de mediador [sic] é uma pessoa  que tem um
relacionamento de autoridade com os litigantes, por estar em uma posição superior
ou mais poderosa, e tem capacidade potencial ou real para influenciar o resultado
de uma disputa. Entretanto, os mediadores com autoridade, se permanecerem
em um papel de mediador, não tomam decisões pelas partes. (...) A influência do
mediador com autoridade pode ter como base sua posição ou reputação pessoal,
mas, usualmente, depende de uma posição formal em uma comunidade ou
organização, escolha ou indicação de uma autoridade legítima, imposição legal
ou acesso a recursos valorizados pelas partes disputantes. (...) O intermediário
independente é, em geral, encontrado em culturas que desenvolveram tradições
de aconselhamento ou assistência profissionais independentes e objetivas. Os
membros dessas culturas muitas vezes preferem o conselho e a ajuda de pessoas
‘de fora’, independentes, que são vistas não tendo interesse pessoal investido na
intervenção ou em seu resultado, à assistência de pessoas ‘de dentro’ (...) os
mediadores independentes não tiveram um relacionamento anterior com as partes

29 Os membros do GT Arbitragem utilizam a palavra mediação como gênero comum para designar o processo de negociação
que conta com o auxílio de um terceiro. Para um estudo aprofundado da terminologia, vide o seguinte artigo: PIRES, Amom
Albernaz. “Mediação e Conciliação. Breves reflexões para uma conceituação adequada”. In: AZEVEDO, André Gomma de
(org.) Estudos em Arbitragem, Mediação e Negociação. 1ª edição - Brasília: Brasília Jurídica; 2002, p. (131-52)

30 MOORE, Christopher W.. O processo de mediação: estratégias práticas para a resolução de conflitos. 2ª edição – Tradução
de Magda França Lopes – Porto Alegre: Artmed; 1998, p.48-56
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disputantes – ou pelo menos não tiveram um relacionamento do qual poderiam-
se beneficiar direta e significativamente. Em geral não são ligados às redes sociais
das partes.”31

Não são profissionais as mediações promovidas por mediadores da rede social
nem por mediadores com autoridade. No primeiro caso, há relações pessoais entre as
partes envolvidas e o mediador é escolhido pelo prestígio que tem junto às partes e não por
ter habilidades em negociação, por ter feito cursos de mediação e nem por trabalhar
profissionalmente com resolução negociada de conflitos. No segundo caso, apesar de poder
haver entre as partes uma relação profissional dentro de uma empresa, organização ou de
uma esfera pública, geralmente atua como terceiro em um conflito um superior, ou qualquer
outra pessoa que alguma espécie de poder sobre o caso, que toma o lugar de mediador.
Atua assim não porque seja sua profissão mediar, nem porque tem envolvimento pessoal
com os disputantes. O mediador com autoridade o é porque tem poder sobre as partes, e,
eventualmente, interesse que a disputa se finalize ou no próprio resultado da disputa.

Quanto ao mediador independente, ele tem uma relação profissional com as partes, o
que inclui o profissional liberal que retira o seu sustento oferecendo no mercado o serviço de
mediação, sem se limitar a ele. Mediadores vinculados a instituições como Tribunais, Programas
Estatais ou Comunitários, mesmo que voluntários, participam profissionalmente das mediações
que conduzem – havendo geralmente regras de impedimentos para mediar questões que
envolvam pessoas da sua rede social. Esses mediadores geralmente têm treinamento específico
e atuam na mediação como especialistas em negociação, sendo escolhidos (ou indicados) para
mediar em razão desse conhecimento técnico. Dessa forma, o conciliador da Câmara de
Conciliação Prévia, o mediador do programa Justiça Comunitária e oconciliador de Juizados
Especiais são mediadores independentes, para os fins dessa classificação.

Há, concluindo, mediadores que exercem essa função profissionalmente e há
pessoas que mediam conflitos sem, entretanto, ser mediadores profissionais. As normas
de sigilo profissional não se aplicam a todos os mediadores, sem exceção. Pela classificação
dos mediadores em mediadores da rede social, mediadores com autoridade e mediadores
independentes é possível elaborar um critério razoável para a aplicação das normas de
sigilo profissional, qual seja, reservar a tutela legal ao terceiro grupo.

8. Disponibilidade e Exceções

Os mediadores profissionais devem observar sigilo profissional, o que significa que
cometem crime se revelam segredos sem justa causa, que são proibidos de depor sobre fatos

31 “Embora todos sejam obrigados a colaborar com a justiça, trazendo esclarecimentos para as causas, admite-se que a
pessoa notificada para vir depor como testemunha se escuse por motivo de segredo profissional” In: REZENDE FILHO,
Gabriel José Rodrigues de. Curso de Direito Processual Civil. 8ª edição, anotada, corrigida e atualizada por Benvindo Aires -
São Paulo: Saraiva; 1968, p. 275
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cobertos pelo sigilo em processo criminal e que não podem ser obrigados a depor sobre esses
fatos no cível32. Aclarando o significado desta última norma, Carvalho dos Santos:

“a testemunha deve comparecer em juízo, prestar o seu compromisso e
somente depois alegar não ser obrigada a depor, por dever de respeito ao segredo
profissional. Em segundo lugar, a expressão, pela forma que está redigida, parece
deixar ao arbítrio da pessoa depor, se quiser. Quando isso não é exato. O segredo
profissional é um dever que a todos cumpre seguir à risca, por ser de ordem pública,
não podendo ser violado a não ser em casos extraordinários (...) Tão rigorosa deve
ser a observância do segredo profissional que a obrigação de depor não pode ser
imposta nem quando aquele que confiou o segredo consinta na revelação. Isto
porque a obrigação de segredo é estabelecida no interesse geral: sua violação não
fere somente a pessoa que confiou o segredo, mas à sociedade inteira, porque atinge
as profissões, nas quais a sociedade deposita uma confiança que não deve faltar”33

Devido ao tipo penal, apesar da redação diferente dada pelo CPP e pelo CPC, o
resultado prático é o mesmo. Em ambas as situações aquele que deve guardar sigilo é
proibido de depor sobre fatos que soube em razão da profissão. Cabe explorar se, mesmo
com a liberação do segredo, subsiste o crime previsto no Código Penal, como pode ser
interpretado da lição acima, que parece atribuir à coletividade a titularidade do segredo
profissional. Heleno Fragoso, nesse ponto, diverge da lição esposada por Carvalho Santos:

“Tratando-se de bem jurídico disponível, o consentimento do
interessado exclui o crime, pois deixa de haver segredo, se não há vontade.
Subsistirá, porém, o crime, se forem vários os interessados na manutenção do
segredo, em relação aos que não houverem consentido na revelação do
mesmo.” 34

Esta interpretação é mais condizente com a redação do CPP, que literalmente
autoriza o depoimento, após a liberação do interessado. O caso Olam contra Mortgage Co.
é bastante ilustrativo da questão da disponibilidade do sigilo profissional. Ambas as partes
desejavam o testemunho do mediador, que opôs a elas o sigilo, uma questão que teve que
ser dirimida pela Corte que julgava o caso. Entretanto, quanto à lei brasileira, a doutrina
parece ser pacífica quanto ao ponto de que, mesmo tendo todos os interessados liberados
o obrigado ao sigilo para depor, ele não pode ser obrigado a depor, como foi o mediador
pela decisão da Corte no caso citado. Nesse sentido:

32 In: SANTOS, João Manuel de Carvalho. Código Civil Brasileiro Interpretado. 11ª edição - São Paulo: Freitas Bastos; 1980, p.
222

33 FRAGOSO, Heleno Cláudio. Lições de Direito Penal, 1º Volume, p. 226. No mesmo sentido “Havendo vários titulares do direito
ao segredo, será necessário o consentimento de todos para que elas possam depor. Trata-se, porém, de mera faculdade,
podendo o detentor do segredo negar-se a depor.” In: MIRABETE, Júlio Fabbrini. Código de Processo Penal Interpretado. 9ª
edição - São Paulo: Atlas; 2002, p. 567 e “permanecerá a mesma proibição se o segredo pertence a mais de uma pessoa, e
somente uma liberou o conhecedor do sigilo.” In: MESSIAS, Irajá Pereira. Da prova penal. 2ª edição - Campinas: Bookseller;
2001, p. 388

34 MESSIAS, Irajá Pereira. Da prova penal. 2ª edição - Campinas: Bookseller; 2001, p. 390
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“Liberação do Segredo e Faculdade de depor. Mesmo com relação às
informações que conhece sob sigilo a lei dá a essa testemunha uma outra
faculdade: se desobrigada pela parte interessada, ‘poderá’ prestar o depoimento,
o que deixa claro que, mesmo sendo liberada do sigilo, ainda não está obrigada
a depor, constituindo-se em faculdade da própria testemunha.”35

Fica difícil atribuir de uma forma absoluta a titularidade desse direito, ainda mais
porque para Mirabete:

“As pessoas mencionadas podem depor, porém, se tiverem o
consentimento do titular do segredo, desde que não haja dano a terceiro.”36

Seriam titulares o confidente, o terceiro e o obrigado - uma coisa estranha, o
próprio obrigado ser titular do direito? Seriam titulares a coletividade37- frente ao interesse
social - a classe profissional - que poderia ter sua reputação ofendida pela publicidade
negativa de um colega rompendo o sigilo profissional? Parece mais acertado entender que
a titularidade desse direito é um pseudo-problema, dependente da questão real: quando o
segredo pode ser dito, e com a autorização de quem?

A coletividade parece não ter muita influência sobre os desdobramentos jurídicos
do ilícito, até porque a instauração de processo penal pelo crime de violação de sigilo
profissional depende de representação. Caso os interessados, confidentes, não liberarem o
obrigado a depor ou a revelar o segredo, praticar esses atos constitui crime. Caso haja
liberação, o obrigado pode se recusar a revelar o segredo e a depor sobre ele.

Hipótese singular seria a que o obrigado tivesse também o dever contratual de
divulgar o segredo ou depor em juízo sobre ele, caso os confidentes requisitassem. Mesmo
com esse contrato, ao obrigado não se aplicaria a regra geral de que deve colaborar com a
busca da verdade real na Justiça. Por força da lei continua tendo a faculdade, sendo que por
força do contrato que tem o dever. Portanto, sua violação (não depor em juízo) daria ensejo
somente a ilícito civil, por descumprimento contratual, devendo responder, eventualmente,
se demonstrados, por perdas e danos.

Quanto a terceiros que podem ser prejudicados pela liberação do segredo, não há
qualquer previsão legal em defesa deles, parecendo a lição de Mirabete uma criação
doutrinária que não se justifica. Se são detentores do direito de sigilo, não são terceiros, e

35 MIRABETE, Júlio Fabbrini. Código de Processo Penal Interpretado. 9ª edição - São Paulo: Atlas; 2002, p. 567
36 Entende também que a proteção do segredo interessa à coletividade Moacyr Amaral Santos: “É que o dever de não revelar

o segredo se justifica como princípio de ordem pública, tendo em vista o interesse da sociedade, qual o da necessidade de
os indivíduos depositarem confiança nos eu os aconselham, os guiam, os servem em dados setores da vida social.” In:
SANTOS, Moacyr Amaral. Comentários ao Código de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense; 1977, vol. IV: arts. 332-475, p.
302

37 “dá-se aqui exclusão da anti-juridicidade ou da ilicitude objetiva da ação, desde que seja praticada com causa legal. Há justa
causa quando a revelação é autorizada direta ou indiretamente por uma norma jurídica.” In: FRAGOSO, Heleno Cláudio.
Lições de Direito Penal, p. 225
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se aplica a regra geral, aceita pela melhor doutrina, de que somente a liberação de todos os
confidentes exclui a ilicitude da revelação. Se são terceiros não têm proteção. Exemplo: se
o confidente conta segredo de terceiro que pode lhe causar prejuízo, e o próprio confidente
não está obrigado a manter o sigilo dessa informação, o obrigado não necessita de autorização
do terceiro prejudicado para divulgá-la, somente do confidente. Exclui-se dessa situação
revelações que possam constituir, por si só, o crime de injúria ou de difamação –
independentemente de qualquer dever de sigilo.

Há, entretanto, situações em que o obrigado pode se eximir do dever de manter o
sigilo, mesmo contra a vontade do confidente. Isso se dá quando há justa causa para a
revelação do segredo38. Aplicando em analogia a doutrina mais farta sobre o dever de sigilo,
a do advogado, indicam-se duas causas: “O segredo profissional pode pois ser revelado
quando estiver em jogo ou grave dano à coletividade, ou defesa do advogado contra o próprio
cliente”39. Exemplo muitas vezes citado do abstrato “grave dano à coletividade” é o do
profissional que descobre, por intermédio do seu ofício, que o cliente tentará cometer
grave crime, e viola o sigilo para evitar sua consumação.

9. Conclusão

Em linhas gerais, o artigo defende que a confidencialidade não faz parte da essência
da mediação, mas que, em muitos casos, a mediação funciona melhor com garantias de
confidencialidade, assim como ocorre com outras profissões em que há tutela legal do
sigilo profissional. Tomada uma classificação dos mediadores, afirma-se que nem todos
mediadores são profissionais. Conclui-se por fim que, em razão da necessidade da tutela
da confidencialidade para possíveis usuários da mediação não a evitem como uma armadilha,
embora o sigilo profissional deva ser aplicado aos mediadores, a tutela legal se aplica somente
aos mediadores profissionais.
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A CONSTITUCIONALIDADE DA SESSÃO PRIVADA DE
CONCILIAÇÃO JUDICIAL EM PROCESSOS DE SEPARAÇÃO

E DIVÓRCIO: UM ESTUDO FOCADO EM PSICOLOGIA
COGNITIVA E EM SITUAÇÕES DE CONTEXTO1

Juliano Zaiden Benvindo2

Sumário: 1. Considerações Preliminares. 2. Apresentação do Problema –
O Questionamento da Constitucionalidade da Sessão Privada na Lei de
Separação Judicial e Divórcio. 3. Análise Jurídico-Normativa da
Problemática. 3.1 O Controle Cidadão de Constitucionalidade. 3.2 Os
Princípios Processuais Constitucionais – Confronto com as Sessões Privadas
(Análise Genérica). 3.3 Os Princípios Processuais Constitucionais –
Confronto com as Sessões Privadas (Análise Específica). 3.4 Confronto
com os Princípios Específicos da Conciliação e Sua Relação com os
Princípios Processuais Constitucionais. 4. Sessões Privadas em Processos
de Separação Jucicial: Enfoque Prático. 4.1 Enfoque em Psicologia
Cognitiva. 4.2 Análise da Prática das Sessões Privadas. 5. Conclusões:
Confronto dos Princípios Processuais Constitucionais e Específicos da
Conciliação com os Aspectos Práticos.  6. Referências Bibliográficas.3

1 Especial agradecimento ao professor André Felipe Gomma de Azevedo, pela sugestão temática, pelas orientações, pela
revisão, de grande valia e importância para a conclusão do artigo, como também pelo empenho e apoio amigo nos anos
todos em que fui membro-pesquisador do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da
Universidade de Brasília. Também sou grato ao Gustavo Trancho de Azevedo, cuja revisão minuciosa e crítica foi essencial e
bastante útil à conclusão do artigo.

2 Mestrando em Direito e Estado (linha de pesquisa em Filosofia do Direito e Direito Constitucional) pela Universidade de
Brasília, ex-pesquisador do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Universidade de
Brasília.

3 Esse artigo foi escrito anteriormente às aulas, tão proveitosas e interessantes, que tive com o professor Luis Alberto WARAT
em Filosofia do Direito II, ministrada no mestrado da Faculdade de Direito da Universidade de Brasília.  Para o professor, uma
análise que tenta fornecer um estudo a respeito da constitucionalidade da mediaçaõ trabalhada no âmbito judicial, em
princípio, de nada valeria para a alteração da situação que hoje se verifica na realidade do direito. Isso porque, em uma
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1. Considerações Preliminares

Um dos temas tormentosos, no âmbito dos processos referentes a separação
judicial, é o que decorre da análise do art. 3º, § 2º da Lei n. 6515/77, que trata da
possibilidade de oitiva das partes em separado pelo juiz. A doutrina tem apontado diversos
questionamentos acerca da constitucionalidade ou não deste dispositivo legal, utilizando,
para tanto, diferentes argumentos de cunho jurídico, seja por meio do estudo de princípios
jurídicos, seja por intermédio dos dogmas jurídicos.

Na elaboração desse artigo, exatamente para não repetir um debate já bastante
acentuado na doutrina, o intuito foi tentar trabalhar essa discussão a partir de uma diferente
perspectiva, que se fundamenta, essencialmente, em estabelecer certas premissas relativas
ao processo de conciliação e à idéia de contexto. Afastou-se, dessa forma, qualquer pretensão
de um estudo acentuadamente jurídico-normativo, embora sinteticamente também estudado,
por se desejar enfatizar precisamente essa discussão dentro de um contexto outro: a
constitucionalidade do art. 3º, § 2º da Lei 6515/77 analisada por intermédio de um estudo
de psicologia cognitiva e de princípios próprios da conciliação. A mudança de perspectiva,
que desde já se considera essencial a essa controvérsia já delongada, remete, porém, ao campo
dos estudos de filosofia jurídica e hermenêutica, que, todavia, não serão abordadas
diretamente por superarem bastante o verdadeiro foco da análise em questão.

Por outro lado, há de se entender que o estudo da constitucionalidade do art. 3º,
§ 2º da Lei 6515/77 é, antes de tudo, um pressuposto para o estudo de uma questão que
ultrapassa bastante seus limites, que se encontra na discussão necessária da atuação dos
juízes em processos conciliatórios, quando futuramente poderão ser juízes da mesma
controvérsia, como também, a atuação dos juízes, na função conciliatória, quando se

perspectiva a partir da conflitologia, o direito, tal como hoje exercitado, é essencialmente força e seria incompatível com
esse sistema querer estabelecer mecanismos em que se promovesse a mediação, que, em princípio, deveria seguir uma
orientação voltada exatamente para um âmbito sem força. Haveria, assim, uma contradição inerente a perspectiva
trabalhada nesse artigo. Todavia, como uma defesa epistemológica ao que será trabalhado nesse artigo, será empregada a
palavra conciliação e, não, mediação. Isso porque, apesar das orientações realizadas brilhantemente por Amom Albernas
PIRES em seu artigo Mediação e Conciliação: Breves Reflexões para uma conceituação adequada (In: AZEVEDO, André
Gomma (org.), Estudos em Arbitragem, Mediação e Negociação. Brasília: Brasília Jurídica, 2002, pp. 131-153), o professor
WARAT faz uma distinção diversa entre mediação e conciliação, que reputo interessante. Para ele, a mediação, ao contrário
da conciliação, que teria as características do que é usualmente trabalhado a respeito desse tema, tem um propósito de
libertação, emancipação dos indivíduos envolvidos em um conflito e, por isso, seu projeto é de cunho essencialmente
pedagógico e, não, jurídico. A conciliação, sim, poderia ser analisada sob uma perspectiva jurídica. Embora concorde com o
professor WARAT em diversos aspectos, acredito ainda na possibilidade de uma emancipação interna do direito e, por isso,
considero relevante um estudo da conciliação trabalhado sob os propósitos de uma racionalidade prática (no sentido
habermasiano de racionalidade comunicativa).  É uma defesa da possibilidade de o direito, por meio de suas instituições e de
seu desenvolvimento, ser hábil o suficiente a promover, na sociedade, ações que visem a alcançar os processos de
racionalização comunicativa e a dar viabilidade a um caminhar de integração social que busque evitar um constante avanço
de uma racionalidade instrumental (Zweckrationalität), tal como um trágico caminhar a um “desencantamento do mundo”
weberiano. Acredito, pois, em uma racionalidade apta a dar ensejo a uma emancipação, autonomização dos indivíduos e,
por isso, esse artigo tem o propósito de trabalhar, no âmbito da conciliação, alguns parâmetros que poderão ensejar esse
caminhar a uma racionalidade contextual, comunicativa ou, tal como PERELMAN afirma, a uma revalorização da razão
prática no âmbito jurídico.
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necessitar efetuar sessões privadas de conciliação. Por isso, esse artigo, muito mais do
que querer estudar a constitucionalidade do dispositivo referido, tem a preocupação de
abordar como se dá a atuação dos juízes quando eles têm de se portar como conciliadores
e, somente a partir desse aspecto, poder trabalhar as questões diretamente relacionadas à
constitucionalidade do dispositivo. É, portanto, um estudo bastante voltado à prática da
atuação judiciária-conciliatória. Essa é mais uma razão para essa mudança de perspectiva.

Seria, contudo, insuficiente não lembrar que a mudança de perspectiva da análise
proposta revela algo muito mais curial em qualquer discussão referente à constitucionalidade
ou não de uma norma e que, embora muitas vezes olvidado, se encontra no estudo do
contexto, como cerne da compreensão e da interpretação4. Estabelecer, peremptoriamente,
a inconstitucionalidade de um dispositivo normativo afastado de qualquer compreensão
do contexto em que se insere, sobretudo em situações de nítida relação com fatos concretos
como o âmbito do direito de família, é não apenas errôneo, como, sobretudo, incompleto
dentro de qualquer parâmetro metodológico. A inconstitucionalidade, afinal, deverá ser
declarada somente se a compreensão do contexto revela, nitidamente, a incapacidade
plena contextual de a norma permanecer dentro do ordenamento jurídico.

Ao se afirmar que há de se buscar a compreensão aprofundada do contexto, a
partir do processo de interpretação, não se deseja limitar a discussão da constitucionalidade,
evidentemente, ao contexto positivo da norma. A compreensão aprofundada do contexto
é algo que ultrapassa os limites do texto legislativo e faz atingir setores do conhecimento
muito mais vastos e, neste aspecto, desde já, estabelece-se, mesmo que efetuando verdadeira
provocação aos mais arredios a questões alheias ao direito positivo, que, tal como bem
acentua Hans Georg GADAMER5, existe um elemento que está fora do conteúdo normativo
e que é fundamental para o alcance da justiça, encontrável no conceito de bom senso, o
que faz relembrar a idéia de phronesis aristotélica.

Não se pense que, por isso, se esteja apregoando um relativismo perigoso à
segurança jurídica, como muito se argumenta em contrário ao que antes foi afirmado. O
que se está a estabelecer como premissa de análise é que “toda compreensão é apreensão
de sentido”6 e, portanto, toda compreensão reflete uma aplicação do que se tem por pré-
compreensão, isto é, os valores, os princípios, enfim, a vivência.

4 Emerith CORECH faz uma distinção interessante de ambos conceitos, que, erroneamente, são muitas vezes utilizados como
sinônimos: “Compreender significa aqui a imediatez da visão da inteligência que apreende um sentido. Interpretar, ao contrário,
quer dizer a mediação pelo conhecimento racional, que pressupõe a imediatez da compreensão prévia, mediando-a, porém,
racionalmente por decomposição, fundamentação e explicação, e elevando-a assim à imediatez mediata de uma compreensão
aprofundada e expressamente desenvolvida” In: Questões Fundamentais de Hermenêutica; São Paulo: Edusp, 1973.

5 Para maior aprofundamento das questões referentes à hermenêutica, recomenda-se, seriamente, as obras Verdade e
Método de Hans Georg GADAMER e O Ser e o Tempo, de Martin Heidegger, que, juntas, dão o embasamento inicial
necessário para se permitir qualquer discussão referente à hermenêutica, algo essencial no âmbito jurídico, severamente
influenciado por escolas que limitam, acentuada e veladamente, as discussões acerca deste tema a meras técnicas de
interpretação e integração.

6 APEL, K. O. Das Vestehen (eine Problemgeschichte als Begriffsgeschichte). APUD: CORECH, Emerith : Questões
Fundamentais de Hermenêutica, São Paulo: Edusp, 1973, p. 45.
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O sentido, como objeto e conteúdo da compreensão, portanto, não é apenas a
norma. “Compreensão é apreensão de sentido, e sentido é o que se apresenta à compreensão
como conteúdo”7, afirma CORECH. Essa compreensão, de acordo com o conteúdo – sentido
– que se objetiva alcançar, pode se dar pelo inter-relacionamento humano, pela prática,
pela relação com objetos. De qualquer modo, o que há de se entender é que “o nosso
mundo de compreensão forma-se em uma comunidade de experiência, num intercâmbio
constante de idéias, opiniões e representações, que constituem um mundo comum de
conhecimento e compreensão, sem o qual não seria possível não só nenhuma formação
humana, mas também nenhuma investigação e nenhum progresso da ciência”.8

O processo de interpretação e que poderá desembocar em uma nova compreensão
de sentido, desse modo, não parte de uma relação única entre o sujeito e o objeto, como
deveras enunciado por uma doutrina jurídica criticável por se fundar em uma racionalidade
já em declínio, porém, sim, por uma relação entre sujeitos para se alcançar o objeto. 9

A fundamentação teórica da busca de um estudo da constitucionalidade do dispositivo
em comento a partir de uma mudança de perspectiva está, pois, revelada nessas linhas prévias.
É condição prévia do entendimento do que se irá abordar ter como premissas que: 1) o
estudo da constitucionalidade pressupõe um prévio estudo das questões fundamentais da
hermenêutica; 2) a constitucionalidade somente pode ser analisada a partir da
compreensão aprofundada do contexto; 2) todo contexto não se limita a uma simples
relação entre sujeito e objeto, mas entre sujeitos para alcançar o objeto; 3) a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, como característica de qualquer declaração
ou afirmação no âmbito jurídico, controverso por natureza, não representa, jamais, uma
verdade inequívoca: há de se analisar o contexto; 4) a norma legislativa é somente pauta
legal de análise, o início da discussão jurídica10, sendo necessário se pautar em outros
fundamentos de contexto; 5) o juiz, dentro de suas características, é também um feitor de
normas11 e essa sua característica é essencial para o sistema de pesos e contrapesos das
sociedades democráticas, o que se pode realizar por meio do controle de constitucionalidade,
sempre, porém, vinculado a situações de contexto.12

7 CORECH, Emerith, ob. cit, p. 52.
8 Idem, ibidem, pp. 66,67.
9 Vide Verdade e Método de Hans Georg GADAMER para maior aprofundamento.
10 Vide, para maior aprofundamento, as origens dessa característica nos sistemas de direito da Família Romano-Germânica na

obra Os Grandes Sistemas de Direito Contemporâneo, de René David.
11 Vide, para maior aprofundamento, a obra The Judicial Process in Comparative Perspective, de Mauro CAPPELLETTI,

publicado pela Clarendon Press, Oxford, em que se faz uma densa e rica análise do verdadeiro papel do juiz e a sua relevância
para o sistema de checks and balances dos sistemas democráticos.

12 Podem surgir críticas afirmando que o controle abstrato de constitucionalidade é objetivo, abstrato e, portanto, afastado de
relações de contexto. Essa é mais uma das grandes falácias do sistema jurídico. Também no controle abstrato, com as
devidas proporções, o contexto tem de ser analisado. Volta-se a repetir: não há interpretação e, por conseguinte,
compreensão afastada de qualquer pré-compreensão, tradições, enfim, vivência. Ao mesmo tempo, é inequívoco o forte
cunho político do controle abstrato, até porque ele é essencial ao sistema de pesos e contrapesos das sociedades
democráticas. Para, por exemplo, adaptar a interpretação a situações de contexto, tem-se o instrumento da interpretação
conforme à Constituição, cujo fundamento está, em síntese, novamente no contexto.
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É com essa preocupação que se analisará a constitucionalidade do art. 3º, § 2º. da
Lei n. 6515/77: descobrir o contexto em que se efetua a conciliação, analisar as diversas
particularidades desse processo e as possíveis variáveis que podem ocorrer durante seu
andamento, para, somente então, estabelecer alguma conclusão referente à
constitucionalidade do dispositivo legal. Por isso, afirma-se: trata-se de um estudo contextual
da constitucionalidade do dispositivo.

O seu desenvolvimento será realizado, portanto, inicialmente, a partir do estudo
das questões normativas, simplesmente para apresentar o problema e incitar o debate. É,
portanto, a fonte, a “ponta do iceberg”, o pressuposto de sentido que conformará o trilhar
das idéias apresentadas em seguida. Estabelecer-se-á, assim, uma questão-problema que
será, paulatinamente, discutida, debatida, confrontada com outros pressupostos que serão
delineados a partir, exatamente, dessa mudança de perspectiva que, já se afirmou, se faz
necessária. Assim, do enfoque normativo, partir-se-á para um enfoque prático, contextual,
em que se buscará trabalhar, mais enfaticamente, o elemento norteador, o parâmetro para
aferir a constitucionalidade ou não do dispositivo em estudo. Ao mesmo tempo, será esse
enfoque que permitirá, com maior irradiação, trabalhar conceitos, fundamentos teóricos
que ultrapassam a já complexa discussão da constitucionalidade do artigo 3º. § 2º da Lei
6515/77, que se encontra na idéia dos limites da atuação do juiz como conciliador. Essa
é a discussão mais rica e a mais abrangente desse estudo.

O debate está aberto. O que será trabalhado nas linhas seguintes é apenas o início
de um longo e necessário debate a respeito do tema que, como antes afirmado, é amplo e
muito mais extenso do que um estudo estritamente jurídico-normativo de um dispositivo
normativo.

2. Apresentação do Problema – O Questionamento da Constitucionalidade
da Sessão Privada na Lei de Separação Judicial e Divórcio

A Lei n. 6515/77, que “regula os casos de dissolução da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e dá outras providências”, apresenta, em seu
artigo 3o, § 2o13, um mecanismo bastante interessante, inserido na sistemática processual, de
oitiva, em separado, de cada uma das partes diretamente pelo juiz, como explicitado abaixo:

Art 3o. (...)

§ 2o O juiz deverá promover todos os meios para que as partes se reconciliem ou
transijam, ouvindo pessoal e separadamente cada uma delas e, a seguir, reunindo-
as em sua presença, se assim considerar necessário.

13 Esse dispositivo apresenta semelhanças com outros que tratam da mesma matéria no direito alienígena: Direito Francês
(Código Civil, arts. 252-253; Decreto 74-1.124/75, reformador do processo de divórcio e separação de corpos), Direito
Italiano, art. 4º da Lei 898/70, entre outros.
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Esse dispositivo, nitidamente, consagra a possibilidade do uso da conciliação como
mecanismo a ser exercido em processos judiciais dessa natureza. O propósito do legislador,
ao criar essa norma, foi apenas explicitar uma característica já internacionalmente
consolidada, presente no intuito, sobretudo em processos que envolvam questões familiares,
de promover a conciliação, considerada um excelente mecanismo para a consecução do
propósito da manutenção de um melhor relacionamento entre as partes posteriormente
ao resultado do processo. Esse efeito do processo conciliatório, resultado de um
desenvolvimento em que as partes conseguem melhor expressar seus sentimentos, interesses
e questões conflituosas, concretiza o propósito maior de obtenção de um sentimento de
justiça14 e pacificação social15. Ademais, consoante termos empregados por J. J. Gomes
Canotilho, cristaliza um caminhar voltado para um “projeto do justo comum e de direção
justa”16. Em síntese, fortalece a “função promocional da constituição”17.

A conciliação, tal como explicitada no art. 3o, § 2o, da Lei 6.515/77, todavia, exige um
estudo mais detido e minucioso, porque, embora o propósito seja trazer, para o âmbito do
processo judicial, alguns efeitos do mecanismo conciliatório, como anteriormente explicitado,
há certas particularidades em sua configuração que esbarram em princípios de ordem
constitucional, em princípios próprios do processo conciliatório e, sobretudo, em riscos que
podem ser evidenciados a partir de uma análise fundada na psicologia cognitiva.

O tema – Constitucionalidade Contextual da Sessão Privada de Conciliação em
Processos Judiciais -, portanto, abre espaço para uma abordagem focada em estabelecer
parâmetros para a aferição da constitucionalidade dessas sessões privadas, quando realizadas
em processos judiciais. Esses parâmetros, por sua vez, surgirão não apenas de um enfoque
constitucional-positivo da temática, mas, sobretudo, de um estudo em situações de contexto.

14 Embora o termo sentimento de justiça, no âmbito do processo, possa ser fonte de um estudo mais minucioso, não se
buscará, neste artigo, efetuar essa análise, até porque foge, acentuadamente, de seu propósito. Em artigo anterior de minha
autoria, denominado “Crise de Autocompreensão do Direito” e Ausência de Fundamento Epistemológico-Jurídico Seguro:
Reflexos nos Métodos Alternativos de Resolução de Controvérsias (Brasília Jurídica, 2002, In: Estudos em Arbitragem,
Mediação e Negociação), buscou-se efetuar um paralelo sintético entre os diversos pressupostos de cunho filosófico-
jurídico e a crise de fundamento epistemológico-jurídico contemporânea, para se compreender algumas características dos
métodos alternativos de resolução de controvérsias que resultam dessa maior aproximação das partes no desenrolar do
processo efetuado com base em tais métodos. Nele, ficou evidenciado que o sentimento de justiça decorre de variados
aspectos, enfatizando-se, porém, que tem como fundamento a conjugação dos elementos eqüidade, consenso social,
segurança jurídica e satisfação das partes (cunho psicológico). De qualquer modo, pela amplitude de tal aspecto – até
porque justiça é o valor central no âmbito da ciência jurídica e, portanto, por sua natureza controversa, necessita de uma
análise pautada nos pressupostos da lógica dialética – jamais há como se ter uma resposta conclusiva em seu estudo.
Recomenda-se para um maior aprofundamento na temática a Leitura das obras de autores renomados que se aventuraram
na aproximação da lógica dialética aristotélica com a ciência jurídica, em especial Chaïm Perelman, Theodor Vieweg, Luíz
Recaséns Siches, expositores da Nova Retórica, da Tópica, e da Lógica do Razoável, respectivamente. Após essas Leituras,
a compreensão do valor justiça, embora ainda acentuadamente complexa, torna-se mais simples, por se pautar em um
princípio norteador da compreensão epistemológico-jurídica, que se encontra na aceitação – muito embora passível de
críticas – da lógica dialética como fundamento norteador de seu desenvolvimento.

15 A pacificação social é brilhantemente analisada como escopo do processo por Cândido Rangel Dinamarco em sua obra A
Instrumentalidade do Processo, cuja leitura se recomenda.

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituição Dirigente e Vinculação do Legislador. Contributo para a Compreensão das
Normas Constitucionais Programáticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1982, p. 474.

17 Idem, ibidem, p. 474.
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É imprescindível ter como base de fundamentação a compreensão do “projeto do justo comum
e de direção justa”18, que deve nortear qualquer espécie de processo que vise a fomentar o
sentimento de justiça (“função promocional da Constituição”), o que faz exigir, desse modo,
um entendimento mais aprimorado da temática referente ao acesso à Justiça19. Ao mesmo
tempo, faz-se necessário compreender determinados princípios específicos do processo
conciliatório que se inserem coerentemente na temática ora abordada. Por fim, uma vez que
os métodos alternativos de resolução de controvérsias, sobretudo, a conciliação, trabalham
acentuadamente com o aspecto psicológico, para fins de se analisarem os eventuais riscos a
que o juiz se expõe ao efetuar sessões privadas e como essa exposição pode vir a afetar seu
ocasional julgamento, isto é, situações de contexto, é de grande interesse uma abordagem
focada também em pressupostos de psicologia cognitiva.

Ao assim proceder, as conclusões que poderão surgir acerca da constitucionalidade
ou não das sessões privadas em processos judiciais tomarão como foco não apenas as
normas20referentes ao tema, mas também um amplo espectro paralelo de possíveis
abordagens cruciais para essa finalidade, como anteriormente foi tratado quando da
explicitação da importância do contexto para a compreensão. Não se centra, portanto, a
análise que se está a empreender em fundamentos de cunho normativo-positivo apenas,
mas também em pressupostos outros que consolidam uma margem de maior segurança
para se argumentar favorável ou contrariamente à problemática da constitucionalidade,
sem, todavia, estabelecer uma verdade inequívoca.

De antemão, afirma-se que serão apresentados determinados aspectos que auxiliarão
na formação de um posicionamento, embora com nuances de flexibilidade, referente ao problema
exposto. Não se procura estabelecer uma conclusão peremptória sobre a realidade que se está a
observar. O que se enseja é, essencialmente, apresentar o problema e, paulatinamente e por
enfoques variados, estabelecer argumentos que estão a orientar a uma determinada conclusão,
sem, todavia, olvidar a possibilidade de surgimento de contra-argumentos de cunho relevante.
Preserva-se, assim, desde já, a essência da lógica dialética centrada no jogo argumentativo e,
sobretudo, motivadora da mudança, característica necessária quando se está a estudar
conhecimentos controversos por natureza, tal como a ciência jurídica.

18 Idem, ibidem, p. 474.
19 A obra Acesso à Justiça de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, publicada, no Brasil, pela editora Sérgio Antonio Fabris Editor,

apresenta uma ampla abordagem acerca do movimento de ampliação do acesso, explicitando casos concretos, e busca
efetuar, constantemente, o paralelo deste movimento com o princípio maior democrático de assegurar a justiça a todos.

20 O emprego do termo norma empregado não se confunde com lei estritamente compreendida. O termo utilizado parte da
moderna metodologia jurídica, que faz nela compreender tanto as regras, como os princípios jurídicos. J. J. Gomes Canotilho
é elucidativo ao tratar desse aspecto:
“A teoria da metodologia jurídica tradicional distinguia entre normas e princípios (Norm-Prinzip, Principles-rules, Norm und
Grundsatz). Abandonar-se-á aqui essa distinção para, em sua substituição, se sugerir:
– as regras e princípios são duas espécies de normas;
– a distinção entre regras e princípios é uma distinção entre duas espécies de normas. (IN: CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito
Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 5a ed, 1991, p. 172).
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3. Análise Jurídico-Normativa da Problemática

3.1 O Controle Cidadão de Constitucionalidade

Quando se está a efetuar um estudo sobre a constitucionalidade de qualquer norma,
é fundamental retomar, como preliminar de conhecimento, que uma norma é
inconstitucional somente quando esgotadas todas as vias interpretativas passíveis de permitir
um enquadramento correto da norma em consonância com o ordenamento jurídico-
constitucional e com o contexto em que se insere.

O controle de constitucionalidade é um mecanismo que tem como escopo manter
a integridade do ordenamento jurídico, em melhores palavras, concretizar a saúde
jurídico-constitucional das normas. Em razão dessa finalidade, utiliza-se o termo controle
de constitucionalidade e, não, controle de inconstitucionalidade. O intuito jamais é ficar
em constante perquirição por pequenos detalhes que estejam a dar margem a irrelevantes
discussões sobre a constitucionalidade ou não de uma norma. Ao contrário, o que se deseja,
ao efetuar essa espécie de controle, é consolidar os fundamentos constitucionais e expandi-los
para diversas realidades.

Esse agir constante em busca da manutenção da saúde jurídico-constitucional
decorre, diretamente, da própria “dimensão positiva da vinculação do legislador”21. De
fato, o legislador ordinário, em seu labor de criação normativa, deve agir em consonância
imediata com os ditames constitucionais, sendo passível de controle qualquer desvio de
sua função. Sua função, portanto, é vinculada a uma realidade normativa de hierarquia
superior. CANOTILHO assim se expressa:

“A vinculação dos órgãos legislativos significa também o dever de estes
conformarem as relações da vida, as relações entre o Estado e os cidadãos e as
relações entre os indivíduos, segundo as medidas e directivas materiais
consubstanciadas nas normas garantidoras de direitos, liberdades e garantias.
Neste sentido, o legislador deve “realizar” os direitos, liberdades e garantias,
optimizando a sua normatividade e actualidade. (...)

       (...) Como os direitos, liberdades e garantias possuem também uma
dimensão objectiva, eles valem como princípios informadores da ordem jurídica,
que o legislador deve incorporar e mediatizar ao regular as diferentes relações
jurídicas.”22

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 5a ed, 1991, p. 592.
22 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 5a ed, 1991, p. 593.
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Enfim, o controle de constitucionalidade deriva da própria estruturação do Estado
Democrático23 de Direito, que, segundo José Afonso da Silva, caracteriza-se pela participação
popular na coisa pública24. É, pois, ato a ser efetuado por qualquer cidadão, não limitado ao
âmbito do controle efetuado pelo Judiciário25. A noção de controle de constitucionalidade
consiste, em essência, em um agir em defesa da coisa pública, expressado no ideal
democrático.26

Com fundamento nesses aspectos preliminares, apresentados de modo bastante
sintético, pode-se, então, estudar mais cautelosamente a constitucionalidade ou não das
sessões privadas em processos judiciais.

3.2 Os Princípios Processuais Constitucionais – Confronto com as
Sessões Privadas (Análise Genérica)

No dispositivo que se está a utilizar como fundamento para análise da
constitucionalidade das sessões privadas em processos judiciais (art. 3o, § 2o da Lei 6.515/77),
ficou estipulada a possibilidade de o juiz se reunir em separado com cada uma das partes,
no intuito de catalisar um possível acordo e conhecer melhor a controvérsia. Insere-se,
nessa perspectiva, a atuação do próprio juiz como conciliador das partes.

23 Para um maior estudo da Democracia, recomenda-se a agradável obra La Crucifixión y la Democracia, de Gustavo
Zagrebelsky, publicado pela Editora Ariel de Barcelona, Espanha, que explicita a idéia da ética da possibilidade como
fundamento da democracia crítica, em que a população passa a promover a sua constante superação.

24 Cláudia Fernanda de Oliveira Pereira, em sua obra Reforma da Previdência Aprovada e Comentada (Brasília: Brasília Jurídica,
1ª ed, 1999), com base em José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros, 9ª ed, 1993,
p. 110), explicita a caracterização do Estado Democrático de Direito:
“A configuração do Estado Democrático de Direito não significaria, portanto, apenas unir formalmente conceitos de Estado
Democrático e Estado de Direito. O Estado Democrático de Direito deve perseguir a legalidade, mas que seja uma Lei que
realize a igualdade e a justiça, não na sua generalidade, “pela busca da igualdade de condições dos socialmente desiguais.
Para o mesmo autor (...), a “tarefa fundamental do Estado Democrático de Direito consiste em superar as desigualdades
sociais e regionais e instaurar um regime democrático que realize a justiça social” (p. 21).

25 Ada Pellegrini Grinover, em sua obra As Garantias Constitucionais do Direito de Ação (São Paulo: Revista dos Tribunais, 1ª ed,
1973, p. 14), assevera a importância do controle como forma de manter a vontade constitucional:
“Como bem aponta CAPPELLETTI, é na Constituição que se deve procurar a solução do problema do relacionamento entre a
Lei, a justiça e a liberdade – que é, em última análise, o problema da relação entre indivíduo, sociedade e Estado. Mas, para
a atuação fiel da vontade constitucional, impõe-se uma vigilância contínua; os direitos subjetivos de liberdade exigem do
indivíduo um esforço ininterrupto de melhoria, e do Estado uma permanente obrigação constitucional. Insere-se nesse
quadro a luta pela atuação da Constituição e, particularmente, a luta pela criação de uma Justiça investida do papel de
controle daquela atuação: controle este que não se limite à observância da adequação dos atos do Estado a uma vontade
fixa e predeterminada, mas que se estenda à progressividade da atuação do programa imperativo de ação, traçado pela
Constituição”.

26 CANOTILHO, em sua obra Direito Constitucional, ao abordar o princípio democrático, após efetuar uma análise histórica e
conceitual de seu desenvolvimento, afirma que “o princípio democrático, constitucionalmente consagrado, é mais do que
um método ou técnica de os governantes escolherem os governados. Como princípio normativo, considerado nos seus vários
aspectos políticos, econômicos, sociais e culturais, ele aspira a tornar-se impulso dirigente de uma sociedade”. Assim,
consoante este autor, o princípio democrático pode ser concebido como princípio normativo, princípio complexo, processo
de democratização, princípio informador do Estado e da Sociedade e princípio de organização.
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Essa tentativa de conciliação que será promovida pelo juiz, consoante parcela substancial
da doutrina, é antecedente à instauração do processo judicial. Ocorre em uma audiência de
conciliação tão logo seja apresentada a petição inicial27. Nela, as partes serão reunidas na presença
do juiz e, caso requeiram, podem ser assessoradas por advogados, aspecto que merecerá uma
análise quando do estudo dos aspectos práticos. A conciliação, porém, deve ser sempre tentada
em qualquer fase do processo, pois o art. 3o, § 2o da Lei 6.515/77 é expressa ao estabelecer que
“o juiz deverá promover todos os meios para que as partes se reconciliem ou transijam”.
Ademais, considera-se, contemporaneamente, imprescindível a tentativa de conciliação prévia
no processo judicial28. Não é, porém, evidentemente, condição para transformar uma separação
litigiosa em amigável, uma vez que essa conversão poderá se dar em qualquer fase do processo.

De qualquer modo, não é objeto deste estudo entrar em detalhes acerca de como
se insere a conciliação no mecanismo processual de separação judicial, porém, sim, verificar
se a conciliação, tal como preceituada no art. 3o, § 2o da Lei 6.515/77, é passível de críticas
quanto à sua constitucionalidade.

Há de se aferir, primeiramente, a possibilidade de o juiz se reunir, em separado,
com cada uma das partes. O art. 3o, § 2o da Lei de Divórcio estabelece essa possibilidade ao
prescrever que “o juiz deverá promover todos os meios para que as partes se reconciliem
ou transijam, ouvindo pessoal e separadamente cada uma delas (...)”. Indaga-se se essa
previsão legal estaria em confronto com determinados princípios processuais consagrados
constitucionalmente, em especial, o princípio do contraditório e da ampla defesa (art. 5o,
LV da Constituição Federal de 1988).

Inicialmente, como se inserem tais princípios na classe dos princípios fundamentais,
conforme conceitua J. J. Gomes Canotilho, há de se entendê-los como “princípios
historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na consciência jurídica e que
encontram uma recepção expressa ou implícita no texto constitucional”29. Ao mesmo tempo,

27 A controvérsia referente ao momento da realização dessa audiência prevalece ainda em certas decisões e em certos
doutrinadores. De qualquer maneira, está-se a adotar, neste artigo, o posicionamento defendido por Yussef Said CAHALI.,
que, na  obra Divórcio e Separação , foi enfático em estabelecer que essa audiência, em princípio, se realiza anteriormente à
instauração propriamente dita do processo. Seu fundamento encontra-se no entendimento de estar ainda em vigor a
disposição da Lei n. 968/49, que em seu art. 1o, estipula que “nas causas de desquite litigioso... o juiz, antes de despachar a
petição inicial, logo que esta lhe seja apresentada, promoverá todos os meios para que as partes se reconciliem, ou
transijam, nos casos e segundo a forma que a Lei permite a transação”. Essa norma, por sua vez, não teria sido revogada
pelo Código de Processo Civil, tampouco pelo art. 3o, § 2o da Lei 6.515. Expressa o autor nos seguintes termos:
“Na realidade, a jurisprudência que se vinha orientando no sentido de que a realização de audiência prévia de conciliação com esteio
na Lei 968/49 não foi revogada pelo novo CPC, acabou se consolidando em suas manifestações mais recentes, prestigiando nosso
entendimento sustentado no sentido da indispensabilidade de realização da referida audiência prévia dos cônjuges.”
“De resto, em norma também cogente, reitera a Lei do Divórcio a determinação no sentido de que “o juiz deverá promover
todos os meios para que as partes se reconciliem ou transijam, ouvindo pessoal e separadamente cada uma delas e, a
seguir, reunindo-as em sua presença, se assim considerar necessário (...)” (In: CAHALI, Yussef Said. Divórcio e Separação.
São Paulo: Revista dos Tribunais. Tomo 1, 8a ed, 1995, pp. 650-651).

28 Evidentemente, está-se se defender esse posicionamento, consoante anteriormente explicitado por Yussef Said CAHALI acerca da
vigência da Lei n. 968/49. De qualquer modo, como cautela, é interessante novamente se tentar a conciliação no início da audiência
de instrução e julgamento no processo de separação contenciosa, não ocorrendo, porém, nulidade se esta não for realizada.

29 CANOTILHO, ob. cit. P. 177.
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também se enquadram na classe dos princípios-garantias, que, consoante o mesmo autor,
são aqueles que “visam a instituir directa e imediatamente uma garantia dos cidadãos. É-
lhes atribuída uma densidade de autêntica norma jurídica e uma força determinante, positiva
e negativa”30.

A relevância desses princípios aplicáveis à ciência processual pode ser muito bem
delineado por suas “funções normogenética e sistêmica”. Desse modo, “são o fundamento
de regras jurídicas e têm uma idoneidade irradiante que lhes permite ‘ligar’ ou cimentar
objectivamente todo o sistema constitucional”31. De qualquer forma, esses princípios – da
mesma forma que as regras –, “para serem activamente operantes, necessitam de
procedimentos e processos que lhes dêem operacionalidade prática”32. A importância da
compreensão dessa concepção teórico-jurídica da Constituição, por sua vez, é brilhantemente
salientada novamente por J. J. Gomes Canotilho:

“Esta perspectiva teorético-jurídica, tendencionalmente “principialista”,
do “sistema constitucional”, como sistema processual de regras e princípios, é de
particular importância, não só porque fornece suportes rigorosos para solucionar
certos problemas metódicos (...), mas também porque permite respirar, legitimar,
enraizar e caminhar o próprio sistema. A respiração obtém-se através da “textura
aberta” dos princípios; a legitimidade entrevê-se na idéia de os princípios
consagrarem valores (liberdade, democracia, dignidade) fundamentadores da
ordem jurídica; o enraizamento prescruta-se na referência sociológica dos
princípios e valores, programas, funções e pessoas; a capacidade de caminhar
obtém-se através de instrumentos processuais e procedimentais adequados,
possibilitadores da concretização, densificação e realização prática (política,
administrativa, judicial) das mensagens normativas da constituição.33"

Ao aplicar esses mesmos pressupostos na ciência processual, verifica-se nítida
correlação entre o processo e a Constituição, fazendo consolidar a tutela constitucional do
processo, tão bem retratada na passagem abaixo por Cândido Rangel Dinamarco:

“A tutela constitucional do processo tem o significado e escopo de
assegurar a conformação dos institutos do direito processual e o seu
funcionamento aos princípios que descendem da própria ordem constitucional
(...) O processualista moderno adquiriu a consciência de que, como instrumento
a serviço da ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do regime
democrático, nela proclamados; ele é, por assim dizer, o microcosmos democrático

30 Idem, ibidem, p. 179.
31 Idem, ibidem, p. 175
32 Idem, ibidem, p. 175;
33 Idem, ibidem, p. 176.
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do Estado de direito, com as conotações da liberdade, igualdade e participação
(contraditório), em clima de legalidade e responsabilidade (...)”34

A análise que se efetuará com fundamento nos princípios processuais que podem
ser aplicados à hipótese das sessões privadas de conciliação efetuadas pelo juiz deve partir
desses aspectos preliminares. Entende-se o processo como um mecanismo fundamental
para a consolidação de determinadas garantias estabelecidas constitucionalmente35, como
também, por outro lado, a Constituição confere às garantias e princípios aplicáveis ao
processo o status de princípios fundamentais.

Desse modo, ao envolver a análise do controle cidadão de constitucionalidade do
dispositivo em comento, necessário se faz inseri-lo dentro dessa perspectiva moderna de
configuração da ciência processual. Os princípios que devem servir de fundamento para o
questionamento anteriormente suscitado não podem ser compreendidos apenas em seus
parâmetros normativos. Em rigor, a ambientação da ciência processual é pressuposto lógico-
dialético para se defender, já adiantando o posicionamento que se irá argumentar a seguir,
a constitucionalidade, conforme o contexto, do art. 3o, § 2o da Lei 6.515/77 sob o parâmetro
da tutela constitucional-processual. Para tanto, o passo seguinte é analisar esse dispositivo
em confronto com os princípios processuais propriamente ditos, o que, todavia, será efetuado
de maneira bastante sintética, pois, se de um lado, há o intuito de trazer à tona uma análise
mais cuidadosa do conteúdo definido, por outro, seria deveras ambicioso, em um simples
artigo, analisar pormenorizadamente tais aspectos. O que se deseja, portanto, é abrir o
debate e indicar em que fontes se pode realizar o aprofundamento da temática.

3.3 Os Princípios Processuais Constitucionais – Confronto com as
Sessões Privadas (Análise Específica)

Iniciar-se-á a análise específica com fundamento no princípio do contraditório,
já que passível de aplicação no dispositivo legal em análise. Ele decorre do princípio
maior da isonomia, intimamente relacionado, portanto, com o princípio maior da justiça.
Sem maiores rodeios do destino que se visa a empreender, adotar-se-á, neste artigo, o
conceito de justiça formal de Chaïm Perelman, embora seja necessária sua flexibilização
em razão das ressalvas posteriormente por ele adotados consoante a lógica dialética36,

34 DINAMARCO, Cândido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1a ed, 1987, pp.25/26.
35 É fundamental, neste artigo, relembrar algo que já havia sido afirmado por mim em meu artigo Crise de Autocompreensão do

Direito e Ausência de Fundamento Epistemológico-Jurídico Seguro: Reflexos nos Métodos Alternativos de Resolução de
Controvérsias, publicado na obra Estudos em Arbitragem, Mediação e Negociação (Brasília: Brasília Jurídica, 2002, pp. 201-
240): Em primeiro lugar, não há que se falar que essa “crise de autocompreensão” se resolve, por completo, mediante uma
reforma processual da Justiça. Em segundo lugar, o norte do constitucionalismo contemporâneo – e que traz fortes
conseqüências em toda ciência jurídica – está na concretização de fins postulados pelo Estado. (pp. 204/205).

36 Chaïm PERELMAN revigora a antiga lógica aristotélica dialética trabalhada nos Tópicos, adaptando-a ao contexto
contemporâneo e à ciência jurídica. Isso é realizado, sobretudo, em diversos artigos, no Brasil coletados nas obras Ética e
Direito e Retóricas, com também nas obras Lógica Jurídica e, em parceria com Lucie Oldbrechts-Tyteca, Tratado da
Argumentação, todos editados pela Martins Fontes.
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em que se estipulou que “sejam tratados da mesma forma aqueles que são essencialmente
semelhantes”.

A isonomia no âmbito processual faz decorrer, por conseguinte, que as partes
sejam tratadas do mesmo modo durante o processo, uma vez que estão em condição
essencialmente semelhante.37 Esse princípio deve ser constantemente observado para
preservação do princípio da bilateralidade de partes (ou contraditório) e, para tanto, é
mister que a lei assegure, no desenrolar de todo o processo, a efetiva igualdade entre as
partes. Ada Pellegrini Grinover, em sua obra, As Garantias Constitucionais do Direito de
Ação, enfatiza essa necessidade de preservação da isonomia efetiva – e não apenas de
fachada - em processos judiciais:

“Princípios clássicos, como o da independência do juiz, da iniciativa
da parte (ne procedat iudex ex officio), da imparcialidade do juiz (ne iudex
iudicet in re sua) e do contraditório, que respondem às exigências de um
processo “liberal”, podem não ser suficientes para garantir um processo “justo”:
para tanto, é necessário que as partes se encontrem não apenas em condição
de igualdade jurídica, mas também de igualdade técnica e econômica. Trata-se,
evidentemente, de questão constitucional, pois a crítica à concepção tradicional
das liberdades processuais se insere na crítica mais vasta à concepção
tradicional de todos os direitos clássicos da liberdade (...)”38.

Instaura-se, dessa forma, uma concepção menos individualista do processo e da
própria Justiça, buscando-se concretizar, de modo acentuado, a proteção dos direitos
fundamentais, como também permitir a constante verificação e asseguração do ordenamento
jurídico, já que a concepção tradicional do processo demonstrou-se incapaz de abarcar,
satisfatoriamente, a tutela efetiva dos direitos do cidadão. A busca do direito, afinal, não se
centra apenas mais em um querer individual, mas, ao contrário, em verdadeira pretensão
da coletividade.

O princípio da isonomia aplicado ao processo expressa o entender de que é vedado
estabelecer qualquer espécie de discriminação entre as partes, salvo quando é possível ser
realizada sem haver incompatibilidade com os postulados do texto constitucional. Para o
autor Celso Ribeiro Bastos39, em sua obra Curso de Direito Constitucional40, quatro

37 Poder-se-ia surgir uma controvérsia acerca do que significaria o termo essencialmente na hipótese em comento. Não se
deseja, todavia, aqui fazer uma explanação acentuada da problemática. Em sua obra Ética e Direito (São Paulo: Martins
Fontes, 1ª ed, 2000), Chaïm Perelman analisa profundamente esse aspecto, ressaltando que está exatamente na análise do
termo essencialmente a maior fonte de discussões referente à aplicação da regra de justiça formal. Recomenda-se,
portanto, a Leitura atenta de sua interessantíssima – como tantas outras – obra.

38 GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de Ação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1ª ed, 1973, pp.
13/14.

39 É interessante também, acerca do princípio da igualdade, a análise efetuada por Celso Antônio Bandeira de Melo, sem sua
obra O Conteúdo Jurídico do Princípio da Igualdade, cuja leitura se recomenda.

40 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Saraiva, 1978, p. 299.
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elementos podem ser considerados para que não haja discriminação dessa garantia
constitucional: “a) a discriminação não atinja de modo atual e absoluto um só indivíduo;
b) as situações ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente distintas
entre si, sendo vedado à lei discriminar quanto a qualquer elemento exterior a elas (por
exemplo, quanto ao tempo); c) em conceito, o vínculo de correlação seja pertinente em
função dos interesses constitucionalmente protegidos, visando o bem público à luz do texto
constitucional 41”.

A garantia do contraditório decorre dessa perspectiva, pois, afinal, o que se objetiva
é manter, durante todo o desenvolvimento do processo, a possibilidade de as partes
constantemente se confrontarem na defesa de seus direitos e na contra-argumentação do
direito oposto. Não pode haver, portanto, qualquer óbice legal ao conhecimento pleno dos
fundamentos apresentados pela parte contrária, uma vez que é condição para a possibilidade
da apresentação de seus contra-argumentos. A essência do princípio, pois, é ter a
oportunidade de rebater os argumentos contrários apresentados, uma vez havendo tido
conhecimento deles.

Conforme o Ministro José Augusto Delgado, no artigo A Supremacia dos Princípios
nas Garantias Processuais do Cidadão42, os princípios processuais decorrentes dos
postulados firmados na Declaração Universal dos Direitos do Homem (art. 8º) podem ser
sintetizados nas seguintes proposições:

“(...)

ninguém pode ser afetado no âmbito de seu círculo jurídico sem ser ouvido,
pelo que, sem essa condição, não pode receber sentença condenatória mesmo
prolatada por juiz natural;

o contraditório processual é comportamento de natureza essencialmente
democrática, por simbolizar a eficácia do direito fundamental da igualdade
de todos perante a Lei;

além do devido processo legal compreender a proteção judiciária (o
denominado direito ao processo), ele abrange o direito à completa proteção
jurídica, ou, melhor explicando, a uma proteção processual razoável e
adequada à situação do jurisdicionado, todas as vezes que necessitar ser ouvido
em juízo.”

No caso em análise – constitucionalidade do art. 3º, § 2º da Lei 6.515/77– ao se
permitir a reunião em separado do juiz com uma das partes, estar-se-ia infringindo as
garantias processuais consagradas constitucionalmente da isonomia, do devido processo

41 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Saraiva, 1978, p. 299
42 In: As Garantias do Cidadão na Justiça. São Paulo: Saraiva, 1ª ed, 1993, p. 76.
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legal, da imparcialidade do juiz, da ampla defesa e do contraditório? A resposta é variável
consoante a atuação do juiz, vinculada a determinados parâmetros que se fazem necessários
especificar para melhor entendimento.

Em primeiro lugar, a conclusão acerca da constitucionalidade ou não exige, como
requisito primeiro, a investigação da atuação do juiz e das partes em sessões privadas de
conciliação prévia, o que dará uma maior compreensão do contexto. Nesse aspecto, há de se
fazer a conformação de seu agir com os limites impostos pelas garantias processuais
anteriormente explicitadas. Esse paralelo pode ser bem delineado a partir de uma análise de
psicologia cognitiva. Acrescente-se também que determinados princípios específicos do
processo de conciliação também merecem ser apreciados para se assentar o posicionamento
ora defendido.

Esses parâmetros, desse modo, serão o norte para a perquirição da
constitucionalidade do dispositivo em análise. Não se poderia efetuar nenhuma conclusão
meramente normativa para esse objetivo. A conciliação, afinal, caracteriza-se por uma série
de atos em que há uma interação direta do conciliador com as partes e, pois, é a partir do
estudo dessa interação que se poderão estabelecer os limites da atuação do conciliador
tendo como fundamento os princípios processuais anteriormente expostos. O enfoque,
portanto, será, em princípio, prático, efetuado pela investigação do agir do conciliador, sua
direção do processo, como também o agir da parte, seus mecanismos de convencimento
do juiz. Valoriza-se, assim, a razão prática na análise proposta, buscando-se, efetivamente,
compreender o processo tal como ele se desenvolve no cotidiano.

3.4 Confronto com os Princípios Específicos da Conciliação e Sua Relação
com os Princípios Processuais Constitucionais

A conciliação apresenta uma certa gama de princípios43 e metas que devem ser
obedecidos para a melhor consecução de suas finalidades, em especial, a obtenção de um
acordo em que as partes se sintam satisfeitas.

O processo de conciliação, como qualquer outro referente a métodos de resolução
de controvérsias, apresenta como propriedades a presença do contraditório44, sem,

43 É importante ser feita a ressalva de que, quando se está a tratar de princípios da conciliação, esse aspecto faz refletir que a
positivação de princípios, em rigor, não é condição para se verificar a função normogenética e sistêmica dos princípios. A
positivação, portanto, é um recurso que dá maior transparência, maior visibilidade para sua aplicação, porém, não
representa uma condição de existência dos princípios. Por outro lado, a conciliação é também um mecanismo que apresenta
processo próprio e, embora não formalmente delineadas as suas fases, isso não fornece argumento para se afastar a
existência de princípios que lhe são específicos.

44 É possível surgir, em relação a essa afirmativa, a crítica de que esse contraditório é mitigado na conciliação, pois o conciliador
não tem a obrigação de dar, igualmente, a cada uma das partes o mesmo tempo para se manifestar, a mesma oportunidade
para responder às perguntas, enfim, uma isonomia de tratamento, já que o que se visa é a efetividade da conduta da parte para
se alcançar o acordo. Assim, o conciliador poderia dar mais tempo para uma parte se manifestar, porque aquela conduta seria
mais eficaz para o processo. Ao mesmo tempo, não haveria qualquer mecanismo de anulação pela parte da conduta do
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evidentemente, as características formais deste princípio que se verifica no processo judicial,
permitindo-se, pois, que todos os participantes possam atuar, se manifestar, apresentar
respostas, de modo tentar resolver o conflito. Diferentemente, porém, do processo judicial,
a conciliação é um processo em que se busca, sobretudo, que as próprias partes cheguem
à solução. Por isso, diz-se que a conciliação é um mecanismo autocompositivo, isto é, a
solução não é dada por um terceiro. Difere, também, pela informalidade. De fato, na
conciliação o processo vai se amoldando conforme a participação e interesse das partes.
Pode-se, dizer, pois, que se trata de um método autoconstrutivo, que vai se construindo
segundo o envolvimento e a participação de todos interessados na resolução da controvérsia.

É um processo, portanto, com peculiaridades, que, porém, não chegam a
desestruturar uma idéia de continuidade em seu funcionamento, isto é, todo o seu caminhar
se efetua sem que se visualize uma compartimentalização em etapas. Embora seja possível
verificar diferentes fases do processo, no âmbito da conciliação, em rigor, o que se verifica
é um caminhar altamente variável conforme o envolvimento pessoal das partes no processo.
Dessa forma, pelo seu próprio cunho informal, não se pode estipular, com precisão, que o
processo irá se desenrolar de um determinado modo. Na verdade, tentar efetuar essa
determinação contraria a própria natureza desse processo.

No dispositivo em comento, o art. 3º, § 2º da Lei 6.515/77, contudo, a conciliação
apresenta a particularidade de a conciliação se desenvolver perante uma autoridade judiciária.
Ela assumirá a função de conciliadora, no intuito de catalisar a obtenção de acordos referentes
a determinadas questões que estão a dificultar a transformação de uma separação litigiosa em
consensual ou outra matéria. O juiz, portanto, não deverá confundir a sua função específica
empreendida na conciliação prévia com a função judicante a ser realizada em momento
posterior, caso não seja possível resolver a controvérsia de modo amigável. São dois momentos
distintos e, sobretudo, duas funções diversas, que, em hipótese alguma, devem ser fundidas.

A atuação do juiz, na função conciliatória, deverá se pautar em determinadas
técnicas e princípios que não se confundem com aqueles específicos do processo judicial.
Embora, o magistrado seja o responsável pela conciliação, não tem ele o poder de determinar
a resolução da controvérsia no exercício dessa função. Na conciliação, o seu agir é de

conciliador em relação à não obediência de uma isonomia estrita em relação ao contraditório no processo. Essas afirmações,
embora plausíveis em uma primeira análise, podem ser facilmente contraditadas por uma compreensão menos restritiva e
menos formal do princípio da igualdade e, por conseguinte, do princípio do contraditório. O princípio do contraditório não se
restringe a uma análise formal da igualdade de oportunidades de manifestação e de resposta de cada uma das partes. A
isonomia é um princípio estritamente relacionado a idéia de justiça e, portanto, se o que se visa, no processo conciliatório, é
fornecer às partes um resultado que as satisfaça da melhor maneira possível, para tanto, necessário será ao conciliador fornecer
às partes uma igualdade de oportunidade de manifestação e resposta eficaz no processo. Não se pode aplicar, afinal, as
formalidades dos princípios inerentes ao processo judiciário ao processo conciliatório, em razão de sua natureza amplamente
diversa. Portanto, sob o aspecto do conteúdo do princípio do contraditório, ele pode ser obedecido, se o resultado do processo
revelar que a oportunidade de manifestação e de resposta das partes foi eficazmente repartida. A situação, portanto, é bastante
diversa, sobretudo porque, no âmbito da conciliação, a obediência aos princípios apresenta uma correlação muito direta com o
resultado do processo, que, no caso, depende exclusivamente da vontade das partes. Assim, o elemento confiança no
conciliador é fundamental à questão da obediência aos princípios.
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catalisador de acordos, de auxiliar de filtragem de informações, de reconhecedor de
sentimentos, de identificador de questões, de formulador de opções de ganho mútuo, entre
outras atividades.

O Juiz, no papel de conciliador, deve se apresentar como um auxiliar e facilitador
da conversa entre as partes. Seu objetivo – desde já deve ser explicitado – não é induzir
ninguém a um acordo que não lhe satisfaça. Pelo contrário, o que se deseja é que as partes,
em conjunto, cheguem a um acordo que as faça se sentirem contentes com o resultado. Ao
mesmo tempo, o Juiz, como conciliador, deve dizer que buscará fazer com que elas consigam
entender suas metas e interesses e, desse modo, possam construtivamente criar e encontrar
suas próprias soluções.

É importante que o Juiz, na função conciliatória, diga às partes que não se
apresentará como juiz e, por isso, não irá proferir julgamento algum em favor de uma ou
outra parte. Ademais, ele deve frisar a sua imparcialidade e confiança no sucesso da conciliação
que está em curso.

Enfim, a conciliação realizada pelo juiz, no exercício da função conciliatória, deverá
se pautar em características, técnicas e princípios próprios do processo de conciliação. Surge,
como conseqüência, o interesse da análise da compatibilidade de uma conciliação dirigida pelo
mesmo juiz que irá, eventualmente, proferir uma sentença judicial sobre o mesmo caso. O
confronto da atuação específica do juiz com essas características, técnicas e princípios da
conciliação poderá melhor demonstrar essas particularidades e como é possível se afastar do
risco de quebra de seus princípios, para que não se faça desnaturar o próprio processo conciliatório.

Na conciliação, como anteriormente exposto, prevalece o princípio do
consensualismo, também denominado princípio da autonomia da vontade das partes, em
que se é conferido às partes o poder de decidir acerca do desenvolvimento do processo e o
conteúdo das transações casualmente efetuadas.  Em uma conciliação dirigida por um
conciliador não confundível com uma autoridade judicante, esse princípio é bem mais
facilmente seguido45 e é uma dos aspectos que dão ao processo um dos efeitos mais esperados:

45 Em artigo anterior de minha autoria, “Crise de Autocompreensão do Direito e Ausência de Fundamento Epistemológico-
Jurídico Seguro: Reflexos nos Métodos Alternativos de Resolução de Controvérsias (Brasília: Brasília Jurídica, 2002, pp. 201-
240), explicitou-se como os métodos alternativos de resolução de controvérsias, exatamente por conferirem maior
liberdade às partes, podem ser verdadeiras vitrines de maior aplicação de liberdade às partes também nos processos
judiciais, nos seguintes termos:
“A curiosidade de todas essas constatações fáticas nos métodos alternativos de resolução de controvérsias está no fato de
eles se demonstrarem verdadeiros pontos de apoio para futuras análises de aplicação de maior liberdade às partes nos
processos judiciais. É bastante interessante que muitas vezes o sentimento de justiça esteja associado também à
possibilidade de as partes melhor compreenderem o processo por que passam e possam, elas mesmas, decidir boa parte de
seu desenvolvimento. Se, por um lado, tal fato pode redundar em um temor pela insegurança jurídica, pois, sempre, quebra
de parcelas de formalismo é acompanhada deste desse receio, por outro, pode vir a representar a concretização de um novo
patamar epistemológico-jurídico, a partir do momento em que se entende a aplicação do direito dentro de uma perspectiva
de fazer as próprias partes auxiliarem-se no processamento da resolução de suas controvérsias e, por conseguinte,
apresentarem uma maior sentimento de justiça ao término do processo. Associa-se a estrita aplicação da norma – se for o
caso de aplicação da Lei estrita – com outros fatores sociais, que, conforme uma nova epistemologia jurídica, se inserem
nessa perspectiva (...)” (p. 215).
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a resolução da controvérsia é criada pelas próprias partes, o que lhe confere maior
legitimidade. Todavia, a autonomia da vontade das partes, em uma conciliação efetuada
nos moldes do art. 3º, § 2º da Lei 6.515/77, não poderá permitir tamanha liberdade às partes
nas decisões acerca do andamento do processo. Em uma investigação teórica da problemática,
poder-se-ia argumentar que, embora não tão acentuada como em um processo conciliatório
usual46, as partes, na hipótese, podem, sim, decidir boa parcela do desenvolvimento do processo.
Em termos práticos, porém, o que se observa é a dificuldade dos juízes realizarem a conciliação
conferindo às partes essa liberdade própria desse método alternativo de resolução de
controvérsias, até porque estão habituados às amarras típicas dos processos judiciais e, em
rigor, em sua grande maioria, não apresentam o treinamento técnico necessário para o exercício
dessa função, confundindo acentuadamente a função judicante com a função conciliatória47.

A não obediência ao princípio do consensualismo gera dificuldades de grande
relevo, pois atinge, diretamente, outros princípios essenciais da conciliação que dele
decorrem, como os princípios da simplicidade, da oralidade, da informalidade. Se não
se imprime a autonomia necessária às partes para a caracterização do próprio processo
conciliatório, dificilmente se atingirá o escopo maior desse método alternativo de resolução
de controvérsias: a construção da resolução da controvérsia pelas próprias partes, que,
como anteriormente afirmado, é o cerne para lhe conferir maior legitimidade. Ao mesmo
tempo, é desse efeito que surge tanto a possibilidade de execução voluntária do acordo,
consolidando, pois, o escopo de pacificação social48 do processo e a criação voluntária de
um sentimento de justiça49.

46 Utilizar-se-á o termo processo conciliatório usual para designar a conciliação dirigida por um conciliador distinto ou não
confundível com a autoridade judiciária.

47 Ao se analisar a conciliação do art. 3º, § 2º da Lei 6.515/77 tal como ela tem se desenvolvido na prática, verificar-se-á mais
detidamente essas afirmações.

48 Cândido Rangel Dinamarco, em sua obra A Instrumentalidade do Processo (São Paulo: Malheiros, 1ª ed, 1987, p. 221),
esclarece a relevância desse escopo social do processo:
“Sob esse aspecto, a função jurisdicional e a legislativa estão ligadas pela unidade do escopo fundamental de ambas: a paz social.
Mesmo quem postule a distinção funcional muito nítida e marcada entre os dois planos do ordenamento jurídico (teoria dualista) há
de aceitar que direito e processo compõem um só sistema à pacificação de conflitos. É uma questão de perspectiva: enquanto a
visão jurídica de um e outro em suas relações revela que o processo serve para a atuação do direito, sem inovações ou criação, o
enfoque social de ambos os mostra assim solidariamente voltados à mesma ordem de benefícios a serem prestados à sociedade”.

49 No artigo do mesmo autor, “Crise de Autocompreensão do Direito e Ausência de Fundamento Epistemológico-Jurídico
Seguro: Reflexos nos Métodos Alternativos de Resolução de Controvérsias (Brasília: Brasília Jurídica, 2002, pp. 201-240),
esse efeito foi abordado nos seguintes termos:
(...) Quando se está, por sua vez, analisando como tal liberdade se apresenta em métodos alternativos de resolução de
controvérsias, verifica-se que sua manifestação se faz de modo mais fácil, ou seja, no âmago dos métodos alternativos de resolução
de controvérsias, tornam-se mais evidentes algumas conquistas epistemológicas da ciência jurídica, pois, nestes métodos, o
formalismo cede ao intuito de buscar trazer às partes uma compreensão de sua situação e, ao mesmo tempo, retirar delas um
sentimento de animosidade que, eventualmente, possam vir a ter uma com a outra. São métodos que visam a conquistar o carisma
das partes, não unicamente a resolver o conflito e, dessa forma, conseguem incutir nelas, normalmente, um sentimento de justiça.
O grande interesse dessa configuração da aplicação do direito está na percepção de que o sentimento de justiça não é
facilmente alcançado apenas por uma mera aplicação normativa. Há de se ter, paralelamente, um processo de
convencimento psicológico concomitante de que a aplicação da norma – ou de qualquer outro fundamento em questão –
está sendo efetuada no intuito também de valorizar a relação entre as partes. Essa valorização auxilia muito o alcance de um
sentimento de justiça por elas. (p. 214).
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Para se lograr êxito no processo conciliatório, é muito importante essa configuração
em seu andamento. Trata-se de perceber que, diferentemente do processo judicial, a
conciliação é, por essência, flexível, de desenvolvimento voluntário, simples e, sobretudo,
preza pela busca da pacificação social ao centralizar seu caminhar na manutenção do
princípio da não-adversariedade.

No caso de uma conciliação de matéria familiar, como a prevista no art. 3º, § 2º da
Lei 6.515/77, esses princípios, técnicas e características tornam-se mais indispensáveis,
porque é exatamente em conciliações referentes a problemas dessa temática que muito de
seu eventual sucesso – obtido pela obtenção de acordos referentes às questões apresentadas
– está a depender de sua aplicação contínua. Desse modo, embora seja reconhecidamente
um método de eficácia considerável em situações familiares, dificilmente se logrará o
resultado almejado, se não houver a observância de seus princípios, técnicas e características
constantemente no desenrolar do processo.

Essa situação torna-se ainda mais complexa, se analisados outros aspectos também
envolvidos na problemática. Prevalece na conciliação a aplicação do princípio do
empoderamento, segundo o qual o conciliador deve promover a percepção pelas partes de
seu senso de valor e poder para melhor dirimir futuros conflitos. Dessa forma, o conciliador
deve continuamente auxiliar as partes a conseguirem visualizar, ao discutirem determinado
conflito, quais são seus objetivos, habilidades, recursos a serem empregados em sua
resolução. A parte, assim, passa a conseguir melhor visualizar as opções que pode usar na
consecução da finalidade da conciliação, que é exatamente a obtenção de acordos sobre as
questões apresentadas. Restauram-se metas, habilidades e opções que, eventualmente,
em razão dos próprios efeitos nocivos da controvérsia, dificilmente eram visualizados.

Evidentemente, conseguir estabelecer o princípio do empoderamento no processo
conciliatório exige um preparo substancial do conciliador. Deverá ele se utilizar de técnicas
bastante específicas para propiciar às partes a restauração de seu senso de valor e poder,
que se configuram tanto na habilidade de se estabelecer opções antes não visualizadas para
o acordo (por exemplo, opções de ganhos mútuos50), como também a aptidão para tomar
decisões tanto referentes aos acordos como ao próprio desenvolvimento do processo.

Esse preparo indispensável esperado do conciliador não tem, infelizmente, se
verificado, como mais adiante, quando da análise da atuação prática dos juízes ao efetuarem

50 Na obra Como Chegar ao Sim: A Negociação de Acordos sem Concessões (Rio de Janeiro: Imago, 2ª ed, 1994), de Roger
Fisher, William Ury e Bruce Patton, a busca de opções de ganhos mútuos é estipulada como um dos fundamentos para o
sucesso de negociações. Essas opções de ganhos mútuos são alcançadas por meio da superação dos obstáculos referentes
a 1) busca de uma resposta única ao problema; 2) julgamento prematuro; 3) a pressuposição de recursos limitados(que
significa haver tão poucas opções em jogo que “cada um dos lados encara a situação como essencialmente excludente” (p.
78); 4) pensar que “resolver o problema deles é problema deles”. Por sua vez, será consideravelmente mais simples obter
opções de ganhos mútuos a partir do momento em que se consiga “1) separar o ato de inventar opções do ato de julgá-las;
2) ampliar as opções sobre a mesa, em vez de obter uma resposta única; 3) buscar benefícios mútuos; 4) inventar meios de
facilitar as decisões do outro” (p. 79).
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a conciliação nos moldes do artigo analisado, se compreenderá. Em rigor, o que ocorre é a
usual confusão entre a função conciliatória e a função judicante, decorrendo desse aspecto
todo um agir preso a certos pressupostos próprios da atuação judicial, cuja aplicação, na
conciliação, incita a desnaturação de suas características e o afastamento de seus princípios,
tanto os anteriormente expostos, como o princípio do empoderamento, tão importante
para que as partes consigam chegar à transação almejada.

Ao aplicar os pressupostos próprios da atividade judicante, fere-se o princípio já
anteriormente delineado da pax et querenda, configurado na concepção instrumental do
processo, que está em “eliminar os conflitos mediante critérios justos – eis o mais elevado
escopo social das atividades jurídicas do Estado”51. Afinal, consoante esse princípio, o escopo
metajurídico da jurisdição é atingido por diversos mecanismos entre os quais a introdução
de fórmulas que não sejam exclusivamente jurídicas. Esse escopo deveria ser aplicado em
processos judiciais, o que demonstra que, em processos conciliatórios, a introdução de
fórmulas que não sejam exclusivamente jurídicas é ainda mais imprescindível. Se, todavia,
é contínua a confusão entre a função conciliatória e a função judicante, difícil se denota
a correta efetivação do princípio pax et querenda.

Além de aplicar o princípio do empoderamento – fato que exige o devido preparo
do conciliador para alcançá-lo –, necessário é também estimular a parte a ter um
comportamento empático e a compreender sentimentos, questões e interesses da parte
contrária. Esse escopo – que muito auxilia na consecução do acordo – é afirmado pelo
princípio da validação. O conciliador deve, em todo seu agir, auxiliar na promoção da
validação de sentimentos, questões e interesses em discussão referentes à controvérsia.
Novamente, nesse aspecto, verifica-se a dificuldade de se aplicar esse princípio, pelas mesmas
razões anteriormente expostas quando da análise do princípio do empoderamento.

Não obstante, a dificuldade na aplicação desses princípios pode ser superada com
o devido preparo e a concepção de que o juiz, ao atuar como conciliador, exerce função
diferenciada da função judicante. Enfim, a problemática pode ser solucionada ou, ao menos,
minorada pela capacitação de juízes para essa finalidade, o que, paulatinamente, começa-
se a se observar em determinados juízos no Brasil52.

Há, entretanto, dificuldades que não se resolvem ou minoram pelo constante
treinamento para o exercício da função conciliatória. Decorrem elas de uma complicada
vinculação que, tal como se efetuou no art. 3º, § 2º da Lei 6.515/77, se apresenta entre o
ato de conciliar e o ato de julgar. Diferentemente das anteriores, que, muito embora
também apresentem estreito liame entre essa vinculação, pautam-se, sobretudo, em

51 DINAMARCO, Cândido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. São Paulo: Malheiros, 1ª ed, 1987, p. 165.
52 Deve-se destacar a procura salutar e o interesse de Juízes de 1º. Grau das Varas Cíveis e especiais do Distrito Federal, como

também de Juízes das Varas do Trabalho do Distrito Federal, no aperfeiçoamento e capacitação para o exercício de sua
função conciliatória, que deve ser sempre tentada em processos judiciais, como também como um suporte para o exercício
da função judicante.
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dificuldades na aplicação de princípios importantes para o auxílio na consecução do acordo,
as dificuldades que ora estão em análise centram-se, especificamente, em um conflito
substancial entre o julgar e o conciliar. A confusão entre a função judicante e a
conciliatória, nesses casos, suscita, diretamente, o questionamento acerca dos princípios
constitucionais aplicáveis ao processo.

Primeiramente, suscita maior atenção o princípio da confidencialidade. Em
processos referentes à família, a confidencialidade é uma característica inerente, tramitando,
pois, em segredo de justiça. Todavia, embora apresente esse pressuposto, todos os atos
processuais devem ser conhecidos pelas partes, o que permite, por conseguinte, a contínua
possibilidade de contra-argumentação dos fundamentos apresentados pela parte contrária.
Eis a aplicação imediata do princípio do contraditório ou da bilateralidade das partes. Ao
mesmo tempo, vislumbra-se, na hipótese, também a aplicação do princípio da ampla
defesa.

No âmbito da conciliação, o princípio da confidencialidade expressa-se no
pressuposto de que todos os fatos narrados na conciliação devem ser entendidos como
confidenciais, não sendo recomendável que, eventualmente, o conciliador deponha como
testemunha em um processo judicial53. Esse efeito, por conseguinte, torna-se bastante
complicado na hipótese do dispositivo em análise, pois, se nem mesmo deveria o conciliador
ser testemunha em processos judiciais54, exatamente para evitar que as informações por
ele obtidas – muitas decorrentes de sessões privadas – pudessem influir no julgamento da

53 Página:25
O conciliador pode ser chamado para ser testemunha. Ele, todavia, tem o direito de se recusar a depor. Se, ao contrário,
depuser e violar algum segredo das partes, poderá até estar cometendo crime. As normas de proteção ao sigilo profissional
estão em algumas das Leis de maior importância ao ordenamento jurídico pátrio.
No Código Penal:
Violação de Segredo Profissional
Art. 154. Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciência em razão de função, ministério, ofício ou profissão,
e cuja revelação possa produzir dano a outrem:
Pena – detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano, ou multa.
Parágrafo único. Somente se procede mediante representação.
No Código Civil:
Art. 229. Ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato:
I – a cujo respeito, por estado ou profissão, deva guardar segredo;
No Código de Processo Penal:
Art. 207. São proibidas de depor as pessoas que, em razão de função, ministério, ofício ou profissão, devam guardar
segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.
No Código de Processo Civil:
Art. 406. A testemunha não é obrigada a depor de fatos: (...) II. - a cujo respeito, por estado ou profissão, deva guardar sigilo.

54 Deve-se ressaltar que a confidencialidade não é essencial ao processo de conciliação. Todavia, o fato de não ser essencial e,
portanto, obrigatória (até porque o processo conciliatório é bastante flexível) não afasta a recomendação de ser esse
princípio observado, até porque, caso não o seja, estar-se-á abrindo mão de um instrumento relevantíssimo para a obtenção
da confiança das partes.
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controvérsia, com muito mais razão não se deveria permitir que o próprio julgador exercesse
o papel de conciliador. Seria, portanto, uma situação de possível ofensa substancial ao
princípio da confidencialidade.

Vigora, também, na conciliação o princípio da decisão informada, em que as
partes, ao efetuarem as transações, tenham informações suficientes acerca de seus direitos
e conseqüências jurídicas das propostas apresentadas durante o processo, como também,
conforme determinados autores, informações sobre aspectos sociais, psicológicos e
econômicos. Em tese, poderia, ocasionalmente, o conciliador auxiliar as partes na
compreensão de seus direitos e demais conseqüências, evitando-se, assim, que as partes
transacionem em termos que, futuramente, demonstrem total insatisfação com o acordado.
Essa possibilidade, porém, na conciliação, é entendida, por certos autores, com ressalvas,
pois poderia ser considerado uma interferência exagerada ou mesmo influir no acordo das
partes, o que retiraria parcela do cunho autocompositivo da controvérsia. Para outros autores,
contudo, demonstra importante atuação ética do conciliador ao facilitar a obtenção do
acordo por meio do fornecimento casual de informações importantes e eticamente
substanciais para a consecução da transação mais harmoniosa com os interesses das partes.

Se há essa discordância doutrinária em relação à atuação do conciliador usual,
muito maior ela se apresentará em caso de conciliações em que a direção é efetuada por
um juiz que, ocasionalmente no futuro, deverá impor uma decisão à controvérsia. Afinal,
ao fornecer determinada informação útil à compreensão dos direitos da parte, poder-se-ia
vislumbrar um adiantamento de sua futura decisão. Estar-se-ia antecipando um futuro
julgamento? Enfim, será possível ao juiz, no exercício da função conciliatória, utilizar esse
recurso casualmente necessário para se evitar a obtenção de um acordo flagrantemente
ofensivo ao ordenamento jurídico ou deverá se manter silente, em razão de uma obediência
ao devido processo legal e ao princípio da imparcialidade do juiz? São questões de grande
relevância e que somente poderão ser resolvidas a partir de uma análise prática do
desenvolvimento dessas conciliações.

Ademais, na Lei 6.515/77, em seu art. 3º, §2º, está expresso que “o juiz deverá
promover todos os meios para que as partes se reconciliem ou transijam, ouvindo pessoal
e separadamente cada uma delas e, a seguir, reunindo-as em sua presença, se assim
considerar necessário”. Evidencia-se, nesse dispositivo legal, a possibilidade de o juiz se
reunir, em separado, com cada uma das partes, em consonância com o que se denomina,
na doutrina sobre conciliação, de sessão privada ou individual. Curioso é verificar que o
dispositivo estabelece que o juiz deve ouvir pessoal e separadamente cada uma delas. Em
tese, se analisado sem maiores cautelas, poder-se-ia pensar que o emprego de sessões
privadas de conciliação é uma exigência da Lei. Todavia, há de se entender que a expressão
“se assim considerar necessário” aplica-se a todo o dispositivo e, não apenas, à última
expressão “reunindo-as em sua presença”. Assim sendo, o juiz deverá realizar sessões
privadas de conciliação somente se considerar necessário. Deverá, porém, efetuar a
conciliação, seja por meio de sessões privadas, conjuntas ou de ambas.
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Esse entendimento se coaduna mais perfeitamente com o escopo da conciliação.
Não é pacífico entre os doutrinadores se o emprego de sessões privadas de conciliação,
em todas os casos, é o melhor método para se alcançar êxito. Trata-se de um recurso a
mais que tem o conciliador para auxiliar as partes na obtenção do acordo.

As sessões privadas ou individuais são um recurso que o conciliador deve empregar,
sobretudo, no caso de as partes não estarem se comunicando de modo eficaz, isto é, nada
ou muito pouco está a indicar a possibilidade de se alcançar um acordo55.

É um recurso, todavia, que pode ser desnecessário em certas conciliações ou
mesmo prejudicial. Isso se verifica, sobretudo, em conciliações em que as partes já estejam
se comunicando de modo eficiente, pois, afinal, ao empregá-lo nesse caso, ocorre um corte
no processo conciliatório, o que significa o surgimento de uma falha de comunicação.
Logo, se as partes estão se comunicando eficientemente, o melhor a se fazer é manter a
sessão conjunta. Se, todavia, nessa fase, os ânimos se acirrarem acentuadamente, de modo
que seu controle se demonstre de grande dificuldade, seguir para a sessão individual pode
ser uma solução viável.

É importante, no entanto, destacar que, para parcela dos estudiosos de conciliação,
o recurso às sessões individuais é sempre útil, uma vez que se podem obter informações

55 A sessão privada é uma conversa particular entre o conciliador e cada uma das partes. Trata-se de uma etapa em que
podem surgir mais detalhes necessários à compreensão das questões e interesses existentes no conflito. Em razão desse
fato, pode ser uma etapa bastante proveitosa para o processo de conciliação e deve ser realizada, sobretudo, se não houver
a comunicação eficaz entre as partes. Há outros motivos para se proceder às sessões individuais. Elas também são úteis
caso: a) haja uma parte que esteja bastante distante das conversações, não se expressando adequadamente; b) haja, entre
as partes, uma pessoa tímida ou receosa de falar, dando-lhe a oportunidade para falar, o que possibilita a obtenção de
informações eventualmente cruciais ao êxito do processo; c) se deseje permitir que uma parte improdutivamente agressiva
se expresse de maneira mais adequada ao êxito do processo; d) se vise a auxiliar as partes em pensarem sobre o que
desejam e o que necessitam adquirir; e) se queira evitar que uma parte efetue um comprometimento prematuro; f) se
deseje ensinar às partes o processo de negociação; g) se necessite avaliar o poder de barganha de uma parte; h) seja
preciso avaliar a durabilidade das propostas feitas por uma das partes. Enfim, hipóteses em que a sessão individual permite
a uma parte melhor compreender todo o processo até então desenvolvido e o que, possivelmente, dele poderá ser obtido.
Do mesmo modo, a sessão privada é um instrumento útil ao controle do processo. Assim sendo, deverá ser empregada
quando: a) o conciliador desejar alterar o clima ou a direção do processo; b) verificar que há um alto grau de animosidade
entre as partes, por exemplo, estão se atacando mutuamente, realizando ameaças, etc; c) for possível realizar um confronto
direto com a parte, o que pode ser necessário se ela estiver prejudicando o andamento regular do processo ou não esteja
cooperando com as informações necessárias; d) se deseja melhor explorar possível desequilíbrio de poder, causa de
eventuais dificuldades na comunicação durante a conciliação; e) se visa a impedir a ocorrência de atos de violência; f) se
deseja dar um intervalo mental, em razão de uma sessão anterior em que tenha ocorrido uma forte tensão.
Determinados aspectos da controvérsia, em certos casos, necessitam de um maior detalhamento, para que o conciliador
consiga melhor definir quais questões são, de fato, relevantes ao sucesso do processo e, portanto, precisam ser trabalhadas
mais detidamente. O uso de sessões individuais, também para tal finalidade, apresenta-se especialmente interessante.
Assim, pode ser utilizada quando: a) se deseja obter informações privadas, confidenciais ou que necessitam de maior
detalhamento, permitindo-se, pois, identificar e esclarecer interesses, questões e sentimentos; b) se visa a explorar os
interesses das partes e obter potenciais soluções à controvérsia; c) se quer auxiliar a dar continuidade a uma discussão que,
anteriormente, estava emperrada; d) se verifica que a parte necessita expressar fortes sentimentos, sem que, ao assim
fazer, aumente o conflito; e) seja necessário eliminar a comunicação improdutiva; f) se faz necessário o emprego de uma
contramedida a fenômenos psicológicos que impedem o alcance de acordos, tal como a desvalorização reativa; g) seja
interessante realizar testes de realidade com as partes; h) se quer disponibilizar às partes um ambiente propício para o
exame de alternativas e opções; i) se objetiva quebrar um impasse, que usualmente decorre de um problema de
comunicação.
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adicionais impossíveis de serem captadas quando as partes estiverem presentes
conjuntamente, o que permite uma percepção mais abrangente da controvérsia.

A possibilidade de obtenção de informações particulares, que não seriam
conseguidas se as partes estivessem em conjunto, é exatamente o foco que necessita ser
melhor analisado. Em uma conciliação usual, essa problemática não se apresenta de modo
acentuado, pois, afinal, o conciliador não irá, em momento posterior, intervir, de modo
heterogêneo e vinculante, na decisão da controvérsia. O seu papel, como anteriormente
afirmado, é de catalisador de acordos e, não, julgador de controvérsias. Assim, eventuais
informações que vier a captar em sessões individuais unicamente lhe darão o norte na
condução do processo de modo a permitir que as partes consigam, elas próprias, chegar ao
acordo almejado e harmonioso de seus interesses. O juiz, contudo, ao exercer sua função
conciliatória, não obstante tenha o dever de não confundir essa função com a judicante,
encontra-se em uma situação complexa ao permitir a oitiva em separado dos sentimentos,
interesses e questões de uma parte, sem, ao mesmo tempo, permitir eventuais contra-
argumentações da parte contrária. Pode-se entender que essas sessões privadas, tal como
previstas no art. 3º, §2º da Lei 6.515/77, realizam-se sob a égide dos princípios próprios da
conciliação e que, portanto, não há que se cogitar, na hipótese, de ofensa aos princípios do
contraditório e da ampla defesa, como também seria um contra-senso querer aplicar, na
conciliação, a rigidez desses princípios tal como no processo judicial. Não ocorreria, na
verdade, direta ofensa a esses princípios, caso se estivesse a tratar de uma conciliação
usual. No entanto, em uma conciliação efetuada por alguém que, eventualmente no futuro,
terá o poder de decidir heteronomamente e de forma vinculante a controvérsia, essa sessão
privada, em que não se permite à parte contrária obter as informações que estão sendo
apresentadas para fins de contra-argumentação, pode, efetivamente, representar nítida
ofensa a tais princípios constitucionais do processo.

A resolução de todas essas problemáticas é de elevada dificuldade e é o principal
aspecto que está a se fazer cogitar o controle cidadão de constitucionalidade do dispositivo
em comento. Afinal, muito embora o juiz não deva confundir as funções a exercer, torna-
se muito difícil se convencer de que aquela conversa privada entre a autoridade judiciária
e a parte não possa interferir em eventual julgamento da controvérsia. Ao mesmo tempo,
torna-se complicado harmonizar o princípio da confidencialidade e a possibilidade de
o juiz auxiliar as partes na identificação de seus direitos e conseqüências (princípio da
decisão informada) com a imparcialidade que deve nortear todo o processo judicial.
Como conciliar esses riscos com os princípios constitucionais do processo? A resposta a
esse problema encontra-se em uma análise prática, contextual, de como têm se
desenvolvido essas conciliações em processos judiciais e, sobretudo, no estudo de como
são captadas, percebidas, trabalhadas mentalmente as informações obtidas. Para tanto,
além de uma ênfase em seu desenvolvimento cotidiano, é imprescindível efetuar um
estudo de psicologia cognitiva, importante seara do conhecimento responsável,
exatamente, pela investigação “do modo como as pessoas percebem, aprendem, recordam
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e pensam sobre a informação” 56. Essa análise prática é que permitirá estipular uma
medida de constitucionalidade ao dispositivo legal, fundada na valorização da razão
prática e das situações de contexto.

4. Sessões Privadas em Processos de Separação Jucicial: Enfoque Prático

4.1 Enfoque em Psicologia Cognitiva

A psicologia cognitiva, como antes afirmado, é a seara do conhecimento que tem
como intuito investigar como as pessoas percebem, aprendem, recordam e pensam
determinada informação, permitindo-se, pois, a compreensão de parcela importante do
comportamento humano. Decorreu de avanços no campo do estudo da psicologia, sobretudo
do behaviorismo, cujo foco de análise se centra no estudo das associações mentais,
condicionamentos e vínculos entre os comportamentos individuais e as características
ambientais. Ao contrário, porém, da teoria comportamentalista, a psicologia cognitiva
considera sensivelmente relevante o entendimento do que se passa na mente da pessoa
em determinado comportamento e este aspecto foi o que delineou o seu surgimento como
um conhecimento específico da ciência da psicologia. Seus fundamentos centram-se
sobremaneira também em aspectos fisiológicos, lingüísticos, antropológicos, o que
demonstra o forte cunho interdisciplinar para o sucesso das pesquisas efetuadas. Seus
maiores campos de estudo estão na atenção, consciência, percepção, memória, linguagem,
resolução de problemas, criatividade, tomada de decisões, raciocínio, inteligência
humana, inteligência artificial, entre outros aspectos. Os benefícios que esse ramo do
conhecimento pode trazer estão muito didaticamente delineados na passagem abaixo:

“O conhecimento da mente que a psicologia cognitiva está
desenvolvendo prova-se benéfica tanto individual como socialmente. Muitos
de nossos problemas derivam de uma inabilidade para lidar com demandas
cognitivas feitas em nós. Esses problemas estão sendo exacerbados pela
“explosão de informações” e a revolução tecnológica que estamos presentemente
experimentando. Psicologia cognitiva está apenas iniciando para fazer frente
a esses tópicos, mas alguns insights claros e positivos com aplicação direta na
vida cotidiana já têm emergido. Tem havido aplicações de psicologia cognitiva
no direito (...), no design de sistemas computacionais (...), no uso de
processadores de texto (...). Psicologia cognitiva está também trazendo
importantes contribuições para o entendimento de desordens cerebrais que
refletem funcionamento anormal, como a esquizofrenia (...) ou são o resultado
de um dano cerebral como a amnésia(...)”57

56 STENBERG, Robert J. Psicologia Cognitiva. Porto Alegre: ArtMed, 1ª ed, 2000, p. 39.
57 ANDERSON, John R. Cognitive Psychology and Its Implications. New York: Worth Publishers, 5ª ed, 2000, p. 4. Tradução livre.
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No âmbito do direito, como demonstrado na passagem acima, também a psicologia
cognitiva tem apresentado grande relevância, permitindo-se, por exemplo, o estudo do
modo como são transmitidas as informações por uma testemunha. No caso em análise, a
psicologia cognitiva demonstra-se fundamental para se aferir até que ponto a atitude do
juiz, no exercício da função conciliatória, poderá estar entrando em confronto com os
princípios constitucionais do processo e os específicos da conciliação. Enfim, é um suporte
interessantíssimo para se estabelecer uma medida de constitucionalidade ao dispositivo
em comento.

Primeiramente, faz-se necessário abordar determinados conceitos estudados por
esse ramo do conhecimento. Iniciar-se-á com o estudo da atenção. Segundo Robert J.
STERNBERG, atenção é a “relação cognitiva entre a quantidade limitada de informação que
realmente controlamos mentalmente e a enorme quantidade de informação disponível por
meio de nossos sentidos, memórias armazenadas e outros processos cognitivos”58. Assim, a
atenção deve ser entendida como um “meio de focalizar recursos mentais limitados sobre a
informação e os processos cognitivos que são mais evidentes em um dado momento”59. Tem,
pois, a característica de ser uma função seletiva e é esse aspecto que dá à atenção a característica
de permitir a focalização de informações consideradas importantes perante a vasta quantidade
de dados que são continuamente transmitidos no cotidiano. Essa característica seletiva da
atenção é, biologicamente, trabalhada por MARCKWORTH nos seguintes termos:

“(...) Atenção seletiva, por outro lado, pode ser considerada uma
capacidade ou quantidade de energia eletroquímica que está disponível para
ser direcionada pelos níveis mais elevados do cérebro. Os lóbulos frontais, em
particular, podem inibir atividade em áreas indesejadas do cérebro, para que
a atenção possa ser focada em importante evento (...) Todavia, atenção é
somente parcialmente controlável e é, normalmente, muito difícil focar em
um problema complicado por muito tempo.”60

A atenção apresenta a característica, com base nos recursos cognitivos limitados,
de se poder responder de modo célere e correto aos estímulos que, de certa forma,
interessam em determinado momento. Existe, portanto, uma constante seleção das reações
aos estímulos desejados.

No caso em estudo, o estudo da atenção torna-se essencial na medida em que se
estabelecem formas de como o juiz, no exercício da função conciliatória, irá captar os estímulos
que são constantemente submetidos ao seu crivo seletivo. A pergunta que surge encontra-se
em saber até que ponto se pode afirmar que determinada informação foi corretamente por
ele captada ou se, ao contrário, a sua reação ocorreu de modo inconsciente e automática.

58 STENBERG, ob. cit. P. 107.
59 STENBERG, ob. cit. P. 78.
60 MACKWORTH, Jane F. Development of Attention. In: The Development of Cognitive Processes. Londres: Whitsable Litho, 1ª

ed, 1976, p. 111.
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Em seu agir, o conciliador deve adotar técnicas, recursos, princípios próprios da
conciliação e seguir, na medida do possível, determinados princípios aplicáveis aos processos
judiciais, evidentemente sem a mesma rigidez e com as devidas adaptações. No exercício da
função conciliatória, o juiz estará diretamente em contato com as partes, ouvindo
continuamente seus interesses, questões e sentimentos. Necessita, portanto, filtrar essas
informações de modo a obter o melhor enquadramento da controvérsia e, desse modo,
delinear uma estratégia de como melhor atuar para auxiliar as partes na consecução de
eventual acordo. A atenção, nesse aspecto, representa exatamente essa o meio de se selecionar
as informações de modo a adequá-las às finalidades almejadas na resolução do conflito.

O sucesso da conciliação muito dependerá da capacidade do juiz, no exercício da
função conciliatória, de captar as informações necessárias, efetuando sua seleção adequada
para os fins almejados. Deverá, portanto, estar atento a determinados estímulos devidamente
trabalhados pela parte que poderão influenciar acentuadamente o desenvolvimento da
solução da controvérsia. A sua atenção estará sendo constantemente testada pelas partes e
saber como filtrar as informações obtidas é uma das grandes qualidades do conciliador.

Normalmente, em uma conciliação, a parte buscará dizer muito mais do que o
necessário para a solução da controvérsia. Trará, por exemplo, situações exclusivamente
pessoais que, em nada, terão relação com as questões a serem solucionadas. Podem ser,
evidentemente, apresentadas de modo espontâneo, sem maiores interesses, como também,
ao contrário, o seu emprego pode vir a ter o nítido intuito de incutir na mente do conciliador
fatores outros que auxiliarão em sua tomada de posicionamento, mesmo que de forma
inconsciente. Algumas atitudes das partes devem ser melhor delineadas.

No estudo da atenção, é apresentado o conceito de atenção seletiva, que se
caracteriza por “um processo pelo qual uma pessoa tenta seguir a pista de um estímulo ou
de um tipo de estímulo e não prestar a atenção a outro”61. A parte, por exemplo, poderá,
em uma sessão conjunta, ao mesmo tempo em que a outra busca apresentar,
pormenorizadamente, determinados aspectos da controvérsia, a primeira, de modo mais
incisivo e influente, com poucas palavras, mas objetivamente, trata de outras questões de
seu interesse e consegue incutir no conciliador melhor as informações do que a segunda.
Nesse aspecto, houve uma seleção mental inconsciente, porém, factível e usual, da
informação que estava sendo mais facilmente captada. Em uma situação como essa,
evidentemente, a primeira levou vantagem e seus interesses poderão ser melhor
compreendidos do que os da segunda, fato este que poderá influir em casual julgamento
posterior da controvérsia. Isso poderá ocorrer sem que as partes sequer tenham percebido
que somente as informações da primeira foram efetivamente trabalhadas mentalmente
para o conciliador, o que, de certa maneira, demonstra um empecilho a eventual contra-
argumentação da segunda.

61 Idem, ibidem, p. 107.
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Para se evitar esse risco, é importante o conciliador explicitar, desde o início da
conciliação, que cada parte terá o seu momento para se expressar. Assim, poderá ele tomar
notas acerca dos dados fornecidos pelas partes de modo a conseguir captá-los de modo
mais eficiente. Ao mesmo tempo, deve fornecer a cada uma das partes tempo semelhante
para apresentação de seus interesses, sentimentos e questões, sempre tendo, como premissa,
a necessidade de fazer com que ela apresente esses aspectos de modo, na medida do
possível, objetivo e sintético. São técnicas, portanto, de manutenção da atenção em dados
realmente relevantes para a finalidade de resolução da controvérsia.

Ao empregar as técnicas úteis à manutenção da atenção em dados relevantes, o
conciliador irá preservar o contraditório, a ampla defesa e a isonomia processual, na
medida em que consegue absorver, de modo mais equânime e eficaz, as informações
apresentadas. Se, todavia, não souber adotá-las, há o perigo de se dar mais atenção aos
interesses e sentimentos de uma das partes. Essa situação torna-se acentuadamente danosa
à parte que não conseguiu manter a atenção do conciliador, se, eventualmente, ele tiver de
exercer o papel de juiz da controvérsia a ele apresentada, como previsto no art 3º, § 2º da
Lei 6.515/77.

Outro aspecto também relevante quando da análise da atenção encontra-se no
processo de automatização, que, consoante Stenberg, caracteriza-se como um “processo
pelo qual uma pessoa repete um procedimento tão freqüentemente que este último deixa
de ser altamente consciente e trabalhoso para ser relativamente automático e fácil”62.

A automatização também pode ser um empecilho ao desenvolvimento adequado
da conciliação, permitindo-se a observância dos princípios constitucionais do processo e
os específicos da conciliação. Seu estudo torna-se relevante ao se enfatizarem os mecanismos
adotados pelo conciliador no exercício de sua função. As técnicas a serem adotadas em
processos conciliatórios, após contínuos empregos, tendem a se repetir de modo inconsciente
e automático. O problema que surge nessa automatização está em deixar de adaptar as
técnicas às especificidades da controvérsia em análise, acarretando, por conseguinte,
dificuldades no exercício da função conciliatória, fundada, sobremaneira, na capacidade
de catalisar acordos. A conciliação pressupõe do conciliador uma aptidão para a adoção de
mecanismos os mais amplos e eficientes para a consecução da finalidade da conciliação,
que é a obtenção de acordos sobre questões específicas. Essas técnicas, porém, mesmo que
adequadas (o que não ocorre normalmente em face da falta de treinamento de muitos
conciliadores, tanto usuais como juizes no exercício dessa função), hão de ser
constantemente conformadas ao caso concreto.

A importância do estudo da automatização, na análise do dispositivo em comento,
está no fato de ser ela um dos aspectos centrais para eventuais fracassos dos processos

62 STENBERG, ob. cit, p. 107.



J U L I A N O  Z A I D E N  B E N V I N D O 353

conciliatórios, o que dá ensejo, consoante o art. 3º, § 2º da Lei 6.515/77, a uma maior
probabilidade de ser a controvérsia solucionada por meio de sentença judicial, gerando
maiores dificuldades na execução do acordo. Em rigor, se analisado como têm se
desenvolvido as conciliações do art. 3º, § 2º da Lei 6.515/77, verificar-se-á que, muito em
razão da falta de treinamento adequado para os fins almejados do processo conciliatório,
normalmente, o seu desenvolvimento tem se apresentado demasiadamente curto, dando-se
pouco ensejo ao início de qualquer tentativa de acordo. A automatização exacerba-se,
também, devido à normal confusão entre a função conciliatória e a função judicante,
fazendo com que se apliquem técnicas já automatizadas do processo judicial ao processo
conciliatório, sem que, entretanto, esse efeito decorra de ato deliberado, porém, sim, de
ato de pouca ou nenhuma consciência.

De fato, se estudado o conceito de consciência normalmente adotado pela psicologia
cognitiva, verificar-se-á que se trata de um “fenômeno complexo de avaliar o ambiente e
depois filtrar essa informação através da mente, com conhecimento de fazer isso; pode ser
considerada como a realidade mental criada a fim de adaptar-se ao mundo” 63. Caso,
portanto, o ato efetuado não decorra de um conhecimento de fazê-lo, porém, sim, de uma
mera automatização, ter-se-á, por conseqüência, a caracterização de ato inconsciente,
realizado unicamente por ter repetido, continuamente, sua prática. Ao mesmo tempo,
novamente com base no mesmo conceito, tem-se que não ocorre a adaptação deliberada
necessária, como deveria se efetuar em relação ao caso concreto na conciliação.

Não apenas a automatização, decorrente da repetição de procedimentos, pode
ser prejudicial em conciliações. Também pode ocorrer o que se denomina habituação, em
que o conciliador deixa de ter a devida atenção por se acostumar a um estímulo e, por
conseguinte, notá-lo cada vez menos, tudo ocorrendo de modo automático, sem qualquer
tomada de consciência. O estímulo pode se dar de diversas formas: sonora, visual, olfativa,
etc, e se caracteriza por ser qualquer espécie de modificação no meio externo ou interno de
um organismo que gera, por conseqüência, uma resposta fisiológica ou comportamental.
No caso em análise, interessa, mais especificamente, o estímulo visual e sonoro. Um bom
conciliador, além da capacidade de fazer com que as partes consigam entender sua
controvérsia de modo mais objetivo e simplificado, também deverá saber captar
determinados estímulos promovidos pelas partes, que, indiretamente, revelam como estão
elas encarando a problemática apresentada e suas reações ao desenvolvimento da solução
das questões promovidas. Isso pode se verificar, por exemplo, tanto no modo como as
partes reagem a uma proposta ao se analisar a sua feição visual ou à intensidade sonora de
sua voz durante a apresentação de seus interesses, sentimentos e questões ao conciliador.

A habituação, porém, à percepção de determinados estímulos pode promover
a inaptidão do conciliador em tomar consciência desses estímulos, que são fundamentais

63 STENBERG, ob. cit, p. 107.
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para ele desenvolver a estratégia a adotar. Ao mesmo tempo, ao se habituar a determinado
estímulo, por exemplo, não conseguir mais observar com a mesma atenção a feição
visual das partes, possibilitará, em contrapartida, que uma parte, ao gerar uma modificação
neste estímulo habituado, tenha sobre ela uma atenção maior, o que, por decorrência,
poderá impulsionar um andamento da conciliação em seu favor ou em seu detrimento,
dependendo de que estímulo se esteja a tratar. É o que se denomina desabituação,
fazendo com que o conciliador passe a analisar aquele estímulo específico de outra forma.
Essa situação torna-se mais preocupante ao se perceber a possibilidade do conciliador,
ocasionalmente no futuro, vir a julgar a controvérsia a ele submetida, como no dispositivo
legal em análise.

Na conciliação, ademais, é bastante usual uma das partes empregar diversos
mecanismos para gerar a distração do conciliador enquanto a outra estiver apresentando
suas informações. Uma prática bastante usual é a interrupção da fala. A parte, inconformada
ou simplesmente com o objetivo de dificultar a compreensão do conciliador acerca de
determinado dado, interrompe a parte contrária em sua exposição. Tem-se, nesse caso,
um dos mais importantes e sutis mecanismos que o conciliador deverá empregar para
evitar a repetição de situações como essas. Afinal, a interrupção gera a distração do
conciliador e da própria parte que está expondo seus interesses, sentimentos e questões.
Segundo a psicologia cognitiva, trata-se da hipótese do distraidor, que, segundo
STERNBERG, é um “traço, característica, objeto ou outro estímulo que causa uma dificuldade
individual em prestar atenção seletivamente aos estímulos desejados”. A decorrência
imediata de seu emprego é a perda da atenção e a possível seleção de situações de menor
importância para o desatino da controvérsia. Se o conciliador não souber minar o distraidor,
poderá estar propiciando, de forma explícita, a dificuldade de se contra-argumentar a parte
contrária e – o que é mais grave – auxiliando a formação paulatina de opinião do conciliador
sobre a controvérsia centrada, todavia, em aspectos de menor relevância, o que poderá
prejudicar uma das partes em eventual julgamento futuro do conflito, como na hipótese do
art. 3º, § 2º da Lei 6.515/77.

Há diversos meios de as partes, mesmo não intencionalmente, orientarem o
conciliador a tomar determinado caminhar e a adotar certa estratégia que, de certa forma,
poderá ser interessante para ela. Em todo o processo, ocorrem transmissões de informações
que são captadas pelo conciliador sem que, em momento algum, tivesse parado para analisá-
las de modo consciente. A configuração da percepção subliminar, que, consoante
STERNBERG, caracteriza-se por uma “forma de processamento pré-consciente, na qual as
pessoas são capazes de detectar a informação sem estarem conscientes de que estão fazendo
isso” 64 pode ser mais usual do que se imagina em processos conciliatórios. Um exemplo
de como a percepção subliminar pode se efetuar em conciliações ocorre quando uma

64 STERNBERG, ob. cit. p. 107.
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parte, sutil e continuamente, repete uma determinada informação curta sempre que tiver
a oportunidade de se manifestar no processo e o conciliador, todavia, prestando atenção
em outros aspectos por ele relatados, inconscientemente, também recebe a informação
repassada subliminarmente. Outra possibilidade é a utilização de outro recurso que não
oral, por exemplo, uma das partes, toda vez que a outra trata de determinado assunto que
lhe desagrada, de modo sutil, faz certo movimento facial que, muito embora tenha sido
captado pelo conciliador, o foi de modo inconsciente, pois estava atento ao relato pela parte
apresentado. A percepção subliminar é um risco constante em processos conciliatórios
que, se o conciliador não estiver razoavelmente treinado ou atento aos fatos, poderá sofrer
influências diversas no seu modo de conduzir o processo e, eventualmente, conforme o
art. 3o, §2o da Lei 6.515/77, efetuar julgamento também com base nessas informações
subliminares a ele repassadas.

Como se verifica, o conciliador submete-se a uma intricada rede de estímulos e,
para tanto, deve estar preparado o suficiente para reagir a eles corretamente. Deve o
conciliador efetuar, o que se denomina em psicologia cognitiva, uma sondagem, que é,
basicamente, a procura ambiental por algum estímulo particular. Evidentemente, o
conciliador não deve ficar centralizando seu trabalho em procurar estímulos, mas seu
labor envolve muito uma correta reação a estímulos. Ademais, determinados estímulos são
cruciais para o desatino da controvérsia e para saber que estratégia adotar no processo, o
que, de certa forma, corresponde a uma sondagem para o alcance desse propósito.

Quando se está a estudar a percepção, que corresponde, consoante STERNBERG,
ao “conjunto de processos psicológicos pelos quais as pessoas reconhecem, organizam,
sintetizam e fornecem significação (no cérebro) às sensações recebidas dos estímulos
ambientais (nos órgãos dos sentidos)”65, faz-se de grande utilidade compreender como os
efeitos do contexto66, que representam as “influências do ambiente circundante sobre a
percepção”67, influenciam no andamento do processo. Em uma conciliação, o ambiente
em que se efetua o processo é de grande relevância para que se possa lograr êxito. Nesse
aspecto, é relevante que o local seja adequado para que as partes se sintam confortáveis e
seu posicionamento deverá representar uma distância equânime em relação ao conciliador.
Ao se tratar, porém, de conciliações a serem efetuadas nos moldes do art. 3o, § 2o da Lei
6.515/77, há de se efetuar um acréscimo em razão de ser o conciliador, também, uma
autoridade judiciária. O juiz, ao exercer a função conciliatória, deverá tomar o cuidado de
apresentar-se às partes como conciliador e jamais dar a entender que está, na conciliação,
como juiz, muito embora, eventualmente, possa ser o juiz da controvérsia futuramente. As
partes devem ver o juiz como conciliador naquele momento. Elas não podem realizar a

65 Idem,ibidem,  p. 147.
66 O termo efeitos do contexto está sendo empregado conforme sua denominação em psicologia cognitiva. É, todavia, apenas

uma das abordagens possíveis da idéia de contexto – sentido – apreendido pela compreensão.
67 Idem, ibidem, p. 147
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usual confusão entre a função conciliatória e a função judicial, tal como se deve ocorrer
com o juiz. Assim, o ambiente em que se efetuará o processo conciliatório, em hipótese
alguma, deverá apresentar as mesmas características do ambiente judicial. Por outro lado,
há de se lembrar que a conciliação tem a característica de uma forte aproximação do
conciliador com as partes.

A manutenção da neutralidade na conciliação deve ser norteada por um conjunto
de mecanismos que permitam às partes perceberem uma constante divisão de oportunidades
para se manifestar, como também uma atuação do conciliador que não demonstre qualquer
favorecimento a uma das partes. Em sessões privadas de conciliação, por exemplo, é muito
importante que haja uma divisão semelhante de tempo para cada uma das partes expor
seu posicionamento. Em situações como a prevista no dispositivo legal em comento, as
sessões privadas deverão seguir este mesmo princípio, para não dar ensejo a qualquer
questionamento acerca da imparcialidade do conciliador e, eventualmente no futuro, do
juiz.

Todas as abordagens efetuadas com fundamento em psicológica cognitiva, de
modo sintético e simplificado, tiveram o propósito de esclarecer como o desenvolvimento
do processo conciliatório, em razão da proximidade das partes com o conciliador e sua
maior autonomia para conferir andamento ao processo, faz exigir do conciliador um preparo
específico para a atuação nesse âmbito técnico, já que constantemente submetido a estímulos
pelas partes. Ao mesmo tempo, quis-se alertar acerca de determinados riscos sob o que se
encontra o conciliador ao efetuar o contato direto com as partes.

Deve-se salientar que toda a análise anterior aplica-se, como já demonstrado, às
sessões privadas de conciliação, tal como disposto no art. 3o, § 2o da Lei 6.515/77. O
conciliador, nessa fase conciliatória, deve se preocupar ainda mais com os estímulos a que
poderá se submeter, porque, afinal, além de estar em contato ainda mais direto com a
parte, não sofrerá eventual controle que poderia ocorrer da parte contrária. Na presença
das partes em sessão conjunta, torna-se mais complicada a utilização de determinados
artifícios que poderão influir na forma da condução do processo e, ocasionalmente, em
seu futuro julgamento da controvérsia, porque a parte estará constantemente fiscalizando
tudo o que a outra buscar efetuar para esse fim. Ao mesmo tempo, poderá contra-argumentar
o que está sendo afirmado. Haverá, portanto, maior controle.

Em sessões privadas, portanto, por não existir esse contínuo controle, o conciliador
terá de adotar mecanismos específicos de reação aos estímulos apresentados pelas partes,
como também deverá saber filtrar as informações de modo a adequá-las ao necessário
para a resolução da controvérsia e elaboração de eventual acordo. No estudo efetuado de
psicologia cognitiva, buscou-se apresentar algumas das possibilidades de como se pode
atentar para esses aspectos e reagir a eles de maneira adequada. O saber dosar corretamente
as informações fornecidas pela parte em sessões privadas (como também em sessões
conjuntas) e reagir corretamente aos estímulos produzidos é o que conferirá, em primeiro
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plano, a medida de constitucionalidade anteriormente indicada. É, pois, no agir do
conciliador, na forma como conduz a conciliação, que se poderá afirmar, com maior
segurança, se se está a infringir os princípios constitucionais do processo e os princípios
específicos da conciliação.

Para completar esse estudo prático para se aferir a medida da constitucionalidade,
faz-se necessário também compreender alguns aspectos práticos de como se desenvolve a
conciliação e, em especial, como tem se desenvolvido a conciliação e as sessões privadas
nos moldes do art. 3o, § 2o da Lei 6.515/77. É o que se fará a seguir.

4.2 Análise da Prática das Sessões Privadas

Tem-se afirmado constantemente, neste estudo, que, no exercício da função
conciliatória, é bastante usual verificar a confusão entre essa função e a função judicante
pelo juiz, ao seguir os parâmetros do art. 3º, § 2º da Lei 6.515/77. Essa confusão reflete-se
em uma dificuldade de se apartar dos riscos a que pode se submeter o conciliador, conforme
exposto quando do estudo de psicologia cognitiva, mas, também, como decorrência, poderá
levar a uma direta violação dos princípios processuais constitucionais e específicos do
processo de conciliação.

No início deste estudo, ressaltou-se que o emprego da tentativa de conciliação
das partes é etapa imprescindível ao processo de separação judicial, seja ele amistoso ou
litigioso. Conforme explicita Yussef Said CAHALI, há sempre a “necessidade de ser tentada
a reconciliação pelo juiz, no momento adequado, conforme se trate de separação por
mútuo consentimento ou separação litigiosa, sob pena de invalidar-se todo o processado.
Nessa matéria, é nenhum o poder de disponibilidade do processo reconhecido às partes”
68. Assim sendo, em todo processo de separação judicial, deve ser empregada a conciliação
judicial.

Para parcela considerável da doutrina e da própria jurisprudência, é também
imprescindível a realização de sessões privadas de conciliação, o que, consoante exposto
anteriormente, não é o posicionamento aqui defendido, pois, afinal, se analisado o art. 3º,
§ 2º da Lei 6.515/77, verificar-se-á que o “juiz deverá promover todos os meios para que as
partes se reconciliem ou transijam, ouvindo pessoal e separadamente cada um deles, e a
seguir, reunindo-as em sua presença, se assim considerar necessário” (grifo próprio).
Logo, somente em caso de real necessidade, deverá ele promover as sessões privadas,
aplicando-se a expressão “se assim considerar necessário” não somente a sessão conjunta
de conciliação, mas a todo dispositivo legal. Afirma-se esse posicionamento simplesmente
por ele se coadunar mais perfeitamente aos propósitos da conciliação e, sobretudo, por ser

68 CAHALI, ob. cit, p. 113.
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de melhor técnica para os fins de obtenção de acordo69, consoante exposto anteriormente.
Todavia, deve-se registrar que a prática de sessões privadas de conciliação tem sido, em
grande medida, considerada etapa essencial do processo de separação judicial, até porque,
com fundamento em normas pretéritas70, determinava-se que os cônjuges fossem ouvidos
apenas separadamente, cujo propósito seria “verificar se estão deliberados, séria, livre,
firme e conscientemente a se separarem” 71, como também esclarecer os cônjuges sobre
os efeitos de sua manifestação de vontade e, sobretudo, buscar a reconciliação ou transação72,
o que, caso não fosse realizada, geraria a nulidade do processo. Esta é a posição dominante73.
Para os defensores desse posicionamento, a sessão conjunta é que deveria ser realizada se
necessário, pois é faculdade outorgada ao Juiz.74

Na sessão privada, os cônjuges devem comparecer pessoalmente, não se fazendo
representar por procuradores mesmo com poderes específicos, salvo motivo de força maior,
pois a norma em comento é explícita ao determinar a oitiva pessoal dos cônjuges. Com o

69 O posicionamento majoritário não tem entendido esse dispositivo consoante a melhor técnica em conciliação. Afinal, as
sessões privadas devem ser compreendidas não como uma regra a ser seguida em toda espécie de separação judicial, mas,
antes, como um recurso bastante útil, consoante explicitação anterior, para se conseguir alcançar a finalidade almejada, isto
é, a obtenção do acordo. Em linhas anteriores, demonstrou-se que, se as partes estão se comunicando eficazmente, a
realização de sessões privadas é, se não prejudicial, ao menos inútil, porque quebra a dinâmica do processo conciliatório. Em
rigor, estabelecer como peremptória a obrigatoriedade das sessões privadas, tem-se, por conseguinte, a possibilidade de
ser um empecilho ao eventual acordo. Há, todavia, estudiosos da conciliação que defendem a realização de sessões privadas
em qualquer conciliação, fato este já exposto em linhas pretéritas. Assim sendo, o posicionamento que ora se adota reflete
o entendimento de que as sessões privadas devem ser empregadas apenas quando realmente necessárias. É a
compreensão do dispositivo em comento que mais se coaduna com a moderna doutrina acerca da conciliação, mesmo se
ainda há divergências nesse aspecto. O melhor é entender que o conciliador, segundo sua experiência, adote ou não sessões
privadas de acordo com a sua estratégia para o caso concreto. É, todavia, posicionamento minoritário ou mesmo isolado.

70 Art. 643 do CPC de 1939.
71 CAHALI, ob. cit, p. 114.
72 Esses objetivos estão perfeitamente delineados no art. 1122 do CPC, que, muito embora aplicado aos casos de separação

consensual, complementa o disposto no art. 3º, § 2º da Lei 6.515/77,  nos seguintes termos:
Art. 1122. Apresentada a petição ao juiz, este verificará se ela preenche os requisitos exigidos nos 2 (dois) artigos
antecedentes; em seguida, ouvirá os cônjuges sobre os motivos da separação consensual, esclarecendo-lhes as
conseqüências da manifestação de vontade.

73 Segundo Yussed Said CAHALI:
“Com efeito, se no desquite litigioso mandava-se que o juiz ouvisse os litigantes separada ou conjuntamente (art. 2º da Lei
968/49), tratando-se porém de desquite amigável entendia-se que os cônjuges deveriam ser ouvidos apenas em separado:
“se o foram em conjunto e separadamente, o fato dá motivo à anulação ab initio do processo.
“Mas, o que pretendeu deixar certo o novo legislador é que, seja no caso de separação consensual seja no caso de
separação litigiosa, impõe-se ao juiz que, antes, ouça pessoal e separadamente cada um dos cônjuges, revelando-se, sob
esse aspecto, proveitosa a jurisprudência anterior, que punha ênfase à importância à oitiva individual dos desquitandos,
como expediente mais adequado à finalidade da Lei: “O art. 643 do CPC (de 1939) determina que os cônjuges sejam ouvidos
apenas separadamente. E há uma razão para isso. “O fim da audiência separada dos cônjuges é verificar se estão
deliberados, séria, livre, firme e conscientemente a se separarem, e se não há possibilidade de reconciliação. Daí, mandar a
Lei que o Juiz os ouça sobre as causas do desquite (o que envolve a verificação da vontade, não só na liberdade, como na
seriedade, firmeza e convencimento do ato”) (Ob. cit, p. 117).

74 Segundo Yussef Said CAHALI:
“Tratando-se de simples faculdade outorgada ao juiz em função de seu poder discricionário, dela se utilizará a teor de seu
prudente arbítrio, sem necessidade de qualquer justificação expressa, uma vez que tudo se exaure no âmbito do
convencimento haurido da audiência em separado de cada um dos cônjuges sobre os motivos da separação e existência de
perspectiva reconciliatória” (ob. cit, p. 118).



J U L I A N O  Z A I D E N  B E N V I N D O 359

art. 3º. § 3º da Lei 6.515/77, porém, ficou estabelecido que “após a fase prevista no parágrafo
anterior, se os cônjuges pedirem, os advogados deverão ser chamados a assistir aos
entendimentos e deles participar”. Portanto, a presença de advogados ocorre em momento
posterior à audiência inicial de oitiva dos cônjuges 75. Sua ausência, ademais, na conciliação
– evidentemente, na sessão conjunta - não gera a nulidade do processo, bastando que
assine a petição inicial.

A presença dos advogados, em razão de seu conhecimento, pode dar ensejo ao
que se denomina, em conciliação, de comportamento oportunista. Assim, o advogado
poderá complicar a condução do processo pelo juiz, no exercício de sua função conciliatória,
ao usar de artifícios para que o juiz, inadvertidamente, comece a conduzir o processo
pendendo em favor da parte que patrocina. Um exemplo de como isso pode ocorrer está
em incitar perguntas jurídicas durante o processo, o que, eventualmente, pode fazer com
que o juiz expresse como ele entende – ao menos sob o aspecto jurídico – a problemática.
Ter-se-ia, na hipótese, a configuração de um adiantamento do que pensa sobre a controvérsia,
violando, portanto, o princípio da imparcialidade do juiz. Outra possibilidade é o advogado,
em relação à parte contrária, que poderá, ocasionalmente, estar desacompanhada de seu
representante, incitar determinado acordo que, embora a parte contrária não perceba em
razão de seu desconhecimento técnico, seja favorável à parte que patrocina. São situações
que exigirão amplo controle do juiz, sem que, todavia, possa ele se manifestar diretamente
sobre o acordo, sobretudo na hipótese do art. 3º, 2º da Lei 6.515/77, pois, afinal, poderá
ele, futuramente, proferir decisão sobre a controvérsia de modo vinculante e cogente.

Surge, nesse aspecto, um questionamento ético sobre como o juiz, no exercício da
função conciliatória, deverá atuar: se poderá obstar o comportamento oportunista, que
poderá dar ensejo a uma antecipação de seu pensamento sobre a controvérsia, fato
prejudicial em face da hipótese de futuro julgamento da matéria pelo mesmo juiz, pois fere
o princípio da imparcialidade do juiz, ou deverá permanecer calado, mesmo tendo nítida
noção de que o acordo que se está a celebrar está infringindo o equilíbrio necessário das
negociações (aspecto ético). Em conciliação, vigora o objetivo de que as partes saiam
realmente satisfeitas do processo. É, pois, considerada uma conciliação fracassada não
apenas aquela que não alcançou o acordo, mas também aquela que o alcançou, porém, de
modo que, em momento futuro, a parte perceba que cometeu um grande equívoco. Assim
sendo, o juiz, no exercício da função conciliatória, deverá saber domar bem qualquer

75 Segundo Orlando Gomes, “A nova Lei autorizou a participação, confirmando, porém, a proibição, na audiência em que o juiz
ouve cada um dos cônjuges separadamente ou em conjunto, para tentar que se reconciliem ou transijam. Com efeito, os
advogados somente devem ser chamados após fase de audiência das partes (art. 3º, § 3º), não se entendendo bem se esta
convocação é para assistência dos clientes, na mesma audiência, logo após a ouvida pelo juiz das partes requerentes, e no
intuito de conseguir a conciliação, ou se tem como fim facilitar o curso do processo. Sendo correta a primeira interpretação,
constitui inovação interessante, pois poderá concorrer para prevenir separações levianas. A convocação dos advogados das
partes após a fase de conciliação supõe a participação anterior destes no processo de separação consensual. Visto que se
inicia com a tentativa de conciliação, a intervenção do advogado só poderia ser no próprio ato de seu requerimento”.
(CAHALI, ob. cit, p. 123).
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possibilidade de acordo desequilibrado ou injusto, sobretudo se ele decorre de um
comportamento oportunista patrocinado pelo advogado de uma das partes. Terá de saber,
ao mesmo tempo, não antecipar julgamento algum, como também evitar com que uma
das partes saia substancialmente prejudicada da negociação.

Essa situação que pode ocorrer em processos de conciliação complementa o que
foi anteriormente analisado ao se fazer o paralelo com conceitos de psicologia cognitiva.
O conciliador, constantemente submetido a estímulos, deve saber trabalhá-los e a eles
reagir de modo a não atrapalhar a condução do processo e, se for devidamente capacitado,
poderá utilizá-los de modo benéfico no processo 76.

No cotidiano das conciliações nos moldes do dispositivo legal em comento, verifica-
se, porém, que, como tem sido realizada, sem a devida capacitação dos juízes e, sobretudo,
em razão da constante confusão entre a função conciliatória e a função judicante, não
têm elas alcançado a devida finalidade. Embora seja medida de grande importância e passível
de bons resultados, especialmente em matérias que apresentam grande aspecto pessoal e
íntimo, se não efetuada corretamente, com o uso da melhor técnica, sua utilização torna-
se ineficaz.

Com base na experiência cotidiana, diversos autores passaram a colocar em dúvida
a conveniência do uso de conciliações nessa espécie de processo, simplesmente por não
estarem elas alcançando o resultado almejado. As passagens abaixo, extraídas da obra
Divórcio e Separação77, de Yussef Said CAHALI, demonstram o que se ora afirma:

“Se duas pessoas capazes, obedecendo às regras legais, desejam pôr
termo à sociedade conjugal de que participam, se tais pessoas, agindo livre e
conscientemente, manifestam sua vontade em tal sentido, é exorbitante a
atitude do poder público, pretendendo lhes entravar o passo. Será conveniente
tal atitude? A prática, ao que me parece, demonstra o contrário. Quando as
causas da separação são graves, as conciliações, no mais das vezes, só servem
para adiar o desfecho. Este virá mais tarde, quando os cônjuges já estiverem
mais velhos, as feridas decorrentes da conveniência mais fundas e os filhos
mais sofridos. (Sílvio Rodrigues)

Na prática esta convivência conciliatória dos juízes tem representado
mera formalidade, uma vez que ela já estava prevista no art. 1º da Lei 968/48,
e os seus resultados sempre se revelaram negativos. É que os cônjuges, quando
chegam ao pretório com o propósito de se separarem, já esgotaram todas as
possibilidades de reconciliação e ali comparecem apenas para a formalização”
(Arruda Miranda)

76 Um bom conciliador sabe não apenas reagir a estímulos e situações problemáticas durante o processo. Consegue, também,
trabalhá-los de modo a revertê-los favoravelmente

77 Ob. cit, p. 124.
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Temos para nós que se houve bem o legislador, ao manter a tentativa
de conciliação, embora reconhecemos que a eficácia dos procedimentos
conciliatórios, à maneira como praticados pelos tribunais, expõe-se realmente
à dúvida malsinada pelos autores. (Yussef Said CAHALI)”

Os posicionamentos de Sílvio RODRIGUES e Arruda MIRANDA são deveras
exagerados e partem de uma premissa equivocada: o problema não está em si na tentativa
de conciliação (pois, afinal, estudos demonstram que, exatamente no âmbito familiar, as
conciliações têm sido empregadas com grande êxito), porém, sim, na falta de capacitação
e na constante confusão entre a função conciliatória e a função judicante pelo juiz. O
problema não está no instrumento, mas na técnica adotada. Sobretudo em matéria familiar,
em que há fortes aspectos pessoais e íntimos, o processo judicial se lhe adapta de modo
muito distante e formal. A conciliação, portanto, aparece como um recurso a mais para se
aproximar o juiz das partes e, com a técnica específica de processos conciliatórias, consegue
obter resultados mais satisfatórios para as partes. Por isso, correto o entendimento de
Yussef Said CAHALI que condiciona a situação dos processos de conciliação “à maneira
como praticados pelos tribunais”.

Ademais, a conciliação não tem o único propósito de reconciliação das partes.
Outros acordos sobre questões diversas, tais como alimentos, divisão de patrimônio, etc,
podem ser discutidas na conciliação de modo satisfatório. Por isso, se bem conduzida, não
representa “mera formalidade”, como o afirmou Arruda MIRANDA e nem atitude
“exorbitante” do poder público, já que é exatamente seu dever buscar a pacificação dos
conflitos e a conciliação é um dos instrumentos para se alcançar essa finalidade.

A solução ou minoração da do problema ocorrerá, pois, com a constante capacitação
dos juízes das varas de família e, sobretudo, com a compreensão de que exercerá funções
diversas na conciliação e no processo judicial. É uma solução pragmática, mas inteiramente
relacionada aos aspectos teóricos que informam o processo, isto é, aos princípios processuais
constitucionais e princípios específicos da conciliação.

5. Conclusões: Confronto dos Princípios Processuais Constitucionais e
Específicos da Conciliação com os Aspectos Práticos

Nesse momento, faz-se necessário buscar responder, em termos práticos, como
se poderia contornar a problemática da violação dos princípios da ampla defesa, do
contraditório e da imparcialidade do juiz em sessões privadas, consoante anteriormente
exposto. Isso poderá ser obtido pela análise anteriormente efetuada em psicologia cognitiva
e prática dos processos conciliatórios.

Os princípios processuais constitucionais e os princípios específicos da
conciliação poderão ser preservados, desde que o juiz, no exercício de sua função
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conciliatória, consiga se apartar de determinados riscos a que se submete ao realizar um
contato mais próximo com as partes, sobretudo em sessões privadas de conciliação, como
anteriormente exposto no estudo paralelo da conciliação com a psicologia cognitiva. Ao
mesmo tempo, deverá se capacitar devidamente para o exercício da função conciliatória,
o que permitirá reverter o quadro até então preconizado de “mera formalidade” da
conciliação em processos de separação judicial.

A verificação da constitucionalidade do dispositivo em comento (art. 3, § 2º da
Lei 6.515/77), portanto, não prescinde de um estudo cauteloso de seu desenvolvimento
prático e de situações de contexto. O que se investigou nas linhas pretéritas foi, exatamente,
como o juiz, ao exercer o papel de conciliador, está continuamente submetido a estímulos
e a riscos e como poderá contorná-los. Evidentemente, foi apresentado, neste ensaio, uma
pequena parcela de usuais situações que se enfrentam nessa espécie de processo, porém,
já permitem, ao menos, lançar os olhos para problemática e abrir o interesse daqueles que
desejarem se aprofundar na temática.

O propósito foi, inicialmente, apresentar os princípios processuais constitucionais
e os princípios específicos do processo de conciliação, explicitando, a partir de sua análise,
a dúvida quanto à constitucionalidade do dispositivo legal em investigação. Posteriormente,
com o enfoque prático dado ao estudo, a partir dos conceitos de psicologia cognitiva e da
própria prática cotidiana da conciliação em processos judiciais de separação, quis-se
demonstrar que a medida de constitucionalidade se obtém a partir do enfoque da própria
atuação do juiz, no exercício da função conciliatória, e, não, de um estudo unicamente
normativo, dogmático, centrado na letra da lei.

Desse modo, pode-se afirmar que é possível sustentar a constitucionalidade do
dispositivo que se analisou, desde que sejam observados os riscos e as técnicas a que se
submete o juiz da vara de família. O problema, pois, está em saber se ao juiz pode ser
conferido o parâmetro, com fundamento em sua atuação, de possibilitar um posicionamento
sobre a constitucionalidade do dispositivo em comento. Sobretudo em situações como a
prevista no art. 3, § 2º da Lei 6.515/77, em que se é possível ter a mesma pessoa julgando
o processo, o cuidado na investigação da atuação do juiz, no exercício da função
conciliatória, faz-se imprescindível.

Essa investigação valoriza a razão prática que deve ser efetuada em qualquer estudo
referente a matérias de cunho controverso78, o que se evidencia no âmbito jurídico.
Demonstra-se que o cerne do problema está no agir, no proceder, no conduzir. A atuação
do juiz, na hipótese em enfoque, é que deve ser o parâmetro para se conferir o entendimento

78 Reitera-se o que foi afirmado em nota pretérita: para a análise da constitucionalidade de um dispositivo normativo, é
imprescindível avaliar as situações de contexto. Nas atuais avanços dos estudos da hermenêutica, é um equívoco
substancial acreditar na objetividade, abstração da análise de dispositivos legais. Em maior ou menor grau, todo controle é
contextual. Por isso, há de se afirmar que não se pode julgar um dispositivo normativo inconstitucional sem a compreensão
das situações de contexto. Foi nesse intuito que se trabalhou esse artigo.
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sobre a constitucionalidade ou não do dispositivo avaliado79. Por isso, o controle do seu agir
é que permitirá concluir se está conduzindo o processo com respeito aos princípios
processuais constitucionais e aos princípios específicos do processo.

Trata-se de uma defesa de uma constitucionalidade diretamente relacionada a
uma situação de contexto específica: a atuação do juiz e a sua forma de proceder e de
desempenhar a função conciliatória. De certa maneira, pode revelar uma afronta aos
padrões tradicionais de análise da constitucionalidade de dispositivos normativos. É, porém,
necessário, em certas ocasiões, fomentar o debate a respeito da importância de se
compreender o fenômeno jurídico a partir de uma complexidade muitas vezes olvidada,
quando se restringe o debate a apenas alguns pressupostos extraídos do ordenamento
jurídico. O dispositivo em comento traz à tona a imprescindibilidade de um estudo diverso,
mais dinâmico, mais prático, simplesmente porque não se pode dele extrair,
peremptoriamente, com base na análise normativa apenas, a definição de sua
constitucionalidade. Afinal, está-se a tratar de um dispositivo normativo que se relaciona à
forma como deve o juiz atuar e é, portanto, com base nessa atuação – verdadeiro sentido
da norma – que se alcançará a possibilidade de se posicionar a respeito da
constitucionalidade.

Cria-se, assim, um parâmetro de constitucionalidade adaptado a situações
de contexto, exatamente porque o contexto, na hipótese, muito mais do que em algumas
tradicionais questões já trabalhadas referentes ao controle de constitucionalidade, é
essencial. Fugir dessa premissa poderá ocasionar não somente uma insuficiência do
estudo, mas, sobretudo, revelar uma incompreensão do verdadeiro significado que há
de existir na idéia de controle de constitucionalidade. Há de ter o controle de
constitucionalidade e, eventualmente, declarar a inconstitucionalidade de um dispositivo
normativo quando, dentro do contexto constitucional, cuja complexidade está muito
além do que, estritamente, está escrito no documento Constituição, não puder a norma
aderir ao sistema sem atingir os pressupostos em que a norma superior – a Constituição
– está estabelecida.

Revela-se, portanto, necessário entender que o dispositivo em análise – art. 3º. §
2º da Lei 6515/77 – somente poderá ser considerado inconstitucional quando, a partir do
contexto de sua efetividade, aplicação, se verificar que se está esbarrando nos princípios
constitucionais. A questão, portanto, passa de uma preocupação somente voltada para a
validade da norma para o âmbito da efetividade da norma, como parâmetro necessário
para aferir a constitucionalidade. É esse aspecto que torna essa análise interessante.

79 Não se quer, com essa afirmação, condicionar todo o controle de constitucionalidade a uma análise dos parâmetros da
atuação do juiz. Isso, evidentemente, não seria coerente. O que se quer enfatizar é que, em matérias como a prevista no art.
3º, § 2º da Lei 6515/77, é necessário um enfoque mais substancial da atuação do juiz para a tomada de posição quanto à
constitucionalidade do dispositivo. Em casos como esses, pode-se dizer que as situações de contexto e a atuação do juiz
devem ser um elemento prevalente na análise da constitucionalidade do dispositivo. É isso que se está a defender.
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De qualquer modo, a discussão referente à constitucionalidade do dispositivo em
estudo tem muito mais a preocupação de levantar o debate referente à necessidade de
capacitação dos juízes e, também, dos conciliadores para atuarem em conciliação. Como
antes estudado, há diversas situações complexas e arriscadas em que o juiz, no exercício da
função conciliatória, e o conciliador se inserem. Em razão desse fato, é pela promoção de
uma maior capacitação e treinamento dos juízes-conciliadores e conciliadores que se poderá
alcançar, de uma melhor maneira, uma aplicação mais pautada com os parâmetros de
constitucionalidade admitidos pelo sistema jurídico.

Há, portanto, de se defender a constitucionalidade do art. 3º, § 2º da Lei 6515/
77, até porque a inconstitucionalidade de um dispositivo normativo – de acordo com a
melhor doutrina – somente deve ser declarada em última hipótese, após esgotadas diversas
formas empregadas para salvá-lo. No caso, existe, como antes demonstrado, uma
possibilidade bastante relevante e útil para permitir que o dispositivo em comento permaneça
no sistema perfeitamente inteirado com ele: promover a capacitação, o treinamento dos
juízes e conciliadores. Essa medida, como um programa, é que dará, com maior rigor, a
possibilidade de afirmar, após um constante aperfeiçoamento que se chegou, enfim, à
constitucionalidade tão desejada do dispositivo normativo e – o que é melhor – foi ele
uma importante causa do aprimoramento do sistema jurisdicional em processos de
conciliação.

6. Referências Bibliográficas

ANDERSON, John R. Cognitive Psychology and its Implications. Nova Iorque: Worth
Publishers, 5ª ed, 2000.

AZEVEDO, André Gomma (Org). Estudos em Arbitragem, Conciliação e Negociação.
Brasília: Brasília Jurídica, 1ª ed, 2002.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Saraiva, 1978.

CAHALI, Yussef Said. Divórcio e Separação. São Paulo: Revista dos Tribunais,    8ª ed,  1995,
Tomo 1.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 5ª ed, 1991.

CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1ª ed, 1988.

DINAMARCO, Cândido R. A Instrumentalidade do Processo. São Paulo: Revista dos
Tribunais, 1ª ed, 1987.

FISHER, Roger, URY, William, PATTON, Bruce. Como Chegar ao Sim. A Negociação de
Acordos sem Concessões. Rio de Janeiro: Imago, 1ª ed, 1994.



J U L I A N O  Z A I D E N  B E N V I N D O 365

GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de Ação. São Paulo:
Revista dos Tribunais, 1ª ed, 1973.

HAMILTON, Vernon e VERNON, Magdalen D. (Org). The Development of Cognitive
Processes. Londres: Whitstable Litho, 1ª ed, 1979.

PERELMAN, Chaïm. Ética e Direito. São Paulo: Martins Fontes, 1ª ed, 2000.

SAMPAIO, Pedro. Divórcio e Separação Judicial. Comentários. Rio de Janeiro: Forense, 1ª
ed, 1978.

SILVA, Ovídio A. Baptista. Curso de Processo Civil. Vol. 1. Processo de Conhecimento. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 3ª ed, 1996.

SOLSO, Robert L. (Org). Contemporany Issues In Congitive Psychology: The Loyola
Symposium. Washington: V. H. Winston & Sons, 1ª ed, 1973.

STERNBERG, Robert J. Psicologia Cognitiva. Porto Alegre: ArtMed, 1ª ed, 2000.

TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo (Coord.). As Garantias do Cidadão na Justiça. São Paulo:
Saraiva, 1ª ed, 1993.





Quarta Parte

Artigos de Alunos





M I C H E L L E  T O N O N  B A R B A D O 369

UM NOVO PERFIL PARA A ADVOCACIA: O EXERCÍCIO
PROFISSIONAL DO ADVOGADO NO PROCESSO DE MEDIAÇÃO

Michelle Tonon Barbado1

Sumário: 1. Introdução 2. A formação do profissional: o desenvol-
vimento de um novo perfil 2.1. O processo de mediação e a exigência
de um profissional diferenciado 2.2 A mudança de atitude em relação
ao processo judicial: uma análise comparativa do exercício da
advocacia 3. A importância do advogado na mediação 4. A experiência
no Direito Comparado 5. Conclusões 6. Bibliografia

1. Introdução

A deontologia jurídica é um ramo da filosofia que trata dos fundamentos éticos e
legais relativos aos deveres dos agentes que lidam com o Direito, tais como advogados,
magistrados e membros do Ministério Público.

O termo deontologia foi criado pelo filósofo inglês Jeremias Bentham (1748-1832),
um dos fundadores da escola filosófica utilitarista. O objetivo de Bentham era estabelecer
uma ética objetiva, espécie de matemática moral, pela qual ficassem pré-definidos os deveres
e obrigações no campo social e jurídico, tendo como fundamentos o prazer e a pena
(castigo).2 Uma investigação etimológica nos revela que a palavra deontologia deriva do
grego deontos, que significa dever, e logos, cujo significado é tratado, ciência ou estudo.
Assim, pode-se definir a deontologia, grosso modo, como a ciência dos deveres.

1 Aluna de graduação da Disciplina Mediação, Negociação e Arbitragem, oferecida na Universidade de Brasília.
2 Para maiores esclarecimentos sobre a origem histórica da deontologia geral e jurídica, cf. LANGARO, Luiz Lima. Curso de

Deontologia Jurídica. 2 ed. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 3.
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Com efeito, o estudo da deontologia é de fundamental relevância para um
aprofundamento adequado na tarefa a que nos propusemos: traçar um novo perfil para a
advocacia, no contexto da mediação. Ao oferecer os princípios e noções capazes de informar
a conduta moralmente aceitável, digna, do profissional do Direito, a deontologia busca
aprimorar as características da pessoa enquanto profissional.

Infelizmente, a matemática moral de aplicação nas relações sociais e jurídicas, almejada
por Bentham, não foi alcançada e, conforme será constatado ao longo deste artigo, as questões
que envolvem o exercício da advocacia na mediação mostram-se bastante peculiares.

Com base nas lições deontológicas, podemos apontar três deveres naturais de um
advogado ao assumir o patrocínio de uma causa. Em outros termos, uma vez atingidas
estas finalidades, pode-se dizer que um advogado cumpriu a função social de sua profissão.
Em primeiro lugar, o advogado deve averiguar minuciosamente o direito de seu cliente e, a
seguir, buscar a sua eficácia e concreção. Deve também colaborar com o Judiciário na
composição dos litígios e na aplicação do direito objetivo. Por fim, e não menos importante,
o advogado deve cooperar diretamente na efetividade da ordem jurídica na comunidade.3

Consoante será demonstrado, um novo paradigma para o exercício da advocacia está
sendo concebido no contexto das resoluções de disputa alternativas ao processo judicial, como é
o caso da mediação. Nesses processos, exige-se do advogado o desenvolvimento de habilidades
que se distinguem das tradicionalmente desejadas para o causídico que atua em tribunais. Basta
dizer que a mediação é um processo no qual as próprias partes, com o auxílio de seus advogados,
constroem a solução para a questão que as envolve, na presença de um mediador imparcial que,
através de técnicas específicas, valida os sentimentos envolvidos e busca demonstrar que o conflito
pode ser um fator de crescimento e aprendizagem para as partes. Assim sendo, busca-se na
mediação eliminar o caráter belicoso e adversarial habitualmente observado nas disputas judiciais.

Portanto, à medida que as resoluções alternativas de disputas (RADs) forem sendo
mais amplamente divulgadas e adquirindo adesão, os clientes começarão a esperar que
seus advogados concebam mecanismos mais eficientes e céleres para se alcançar acordos
expeditos, mutuamente vantajosos e atraentes do ponto de vista econômico. Assim, ficará
patente a necessidade de se formar advogados que concebam “processos” para a solução
disputas, além das tarefas tradicionais de conceber “problemas” e “soluções”. 4

O quadro brevemente exposto revela as tendências processualísticas
contemporâneas, inseridas em tantas outras transformações pelas quais o Direito passa. A
atuação do advogado segundo os preceitos deontológicos enfatiza a necessidade de se
cooperar diretamente na efetividade da ordem jurídica na comunidade. Nada mais adequado
que acompanhar os novos tempos e se moldar às exigências que emergem, de forma a
proporcionar, ao cliente, a melhor alternativa para satisfazer suas necessidades e interesses.

3 COSTA, Elcias Ferreira. Deontologia Jurídica: ética das profissões jurídicas. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 69.
4 COOLEY, John W. A advocacia na mediação. Trad. René Locan. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 2001.
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2. A formação do profissional: o desenvolvimento de um novo perfil

2.1 O processo de mediação e a exigência de um profissional diferenciado

As resoluções alternativas de disputas, ou simplesmente RADs, são instrumentos
adicionais para a consecução de escopos do sistema processual. Não se trata de mera
substituição do processo judicial, o qual é fruto de construções legais, doutrinárias e
jurisprudenciais bastante consolidadas. Na verdade, nota-se nas RADs- dentre as quais se
encontra, com certo destaque, a mediação- uma complementaridade procedimental, uma
alternativa ao processo judicial, na esteira do fenômeno de abandono de fórmulas
exclusivamente jurídicas para a solução de conflitos.5

Diante desse novo quadro, mostra-se necessário o desenvolvimento de técnicas e
habilidades que emprestem efetividade a esses processos autocompositivos6, e, em especial,
ao processo de mediação. O advogado, por seu turno, não pode se furtar de uma preparação
adequada para a atuação nesse tipo bastante peculiar de solução de controvérsias.

Em primeiro lugar, o advogado deve ser preparado para reconhecer quando e
como utilizar um método alternativo de resolução de disputa. Sem nos alongarmos muito
neste aspecto, podemos dizer que as RADs devem ser aprendidas e aplicadas quando o
processo judicial não puder proporcionar a melhor opção para satisfazer às necessidades e
interesses emocionais, econômicos e psicológicos dos clientes.

A mediação, que está sob enfoque neste trabalho, é normalmente utilizada quando as
partes acreditam que poderão chegar a um acordo com o auxílio de um terceiro desinteressado.
A mediação também é aconselhável quando as partes vão manter uma relação contínua após a
resolução do conflito. Com exigências formais mínimas, esse método proporciona oportunidade
para que as partes exerçam flexibilidade ao comunicar suas preocupações e prioridades básicas
em relação à disputa. Além disso, a mediação pode mostrar às partes soluções alternativas
potenciais, dar-lhes condições de reforçar e melhorar suas relações futuras e estimulá-las a
explorar e atingir resoluções criativas com alto grau de acatamento.7

Entretanto, a mediação não deve ser considerada quando a situação exigir uma
ordem judicial de emergência para evitar dano irreparável ou de difícil reparação. Ainda,
não é processo adequado quando uma das partes tem tudo a ganhar e nada a perder com
a prolongação do trâmite processual.

5 DINAMARCO, Cândido Dinamarco. A Instrumentalidade do Processo. 8 ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 157.
6 Métodos autocompositivos são aqueles nos quais as próprias partes chegam à solução de suas questões, com ou sem o

auxílio de um terceiro desinteressado. A autocomposição distingue-se da autotutela, pois nela não ocorre a sujeição forçada
de um dos litigantes aos interesses do outro. Em nosso ordenamento, são previstas três modalidades de autocomposição,
quais sejam, a renúncia, o reconhecimento jurídico do pedido e a transação, previstas no art. 269 do Código de Processo
Civil. Além disso, na autocomposição não se observa o fenômeno processual de substituição das partes, pelo qual o
jurisdição, depois de provocada, atua no lugar das partes de maneira obrigatória.

7 COOLEY, op. cit., p. 29-30.



372 E S T U D O S  E M  A R B I T R A G E M ,  M E D I A Ç Ã O  E  N E G O C I A Ç Ã O  –  V O L U M E  2

Advogados que já tenham usado com sucesso a mediação sabem quão benéfica ela
pode ser para seus clientes. Não deve encontrar sustentação, por exemplo, a posição segundo
a qual um caso demasiado complexo ou carregado de fortes emoções não possa ser levado à
mediação. Uma vez escolhido um bom mediador, o processo de mediação possibilita encontrar
soluções mutuamente satisfatórias para conflitos marcados por aspectos emocionais. Em
oposição, a decisão por via judicial tende a exacerbar e prolongar os sentimentos envolvidos.

Assim sendo, pode-se afirmar, na linha defendida por John Cooley, que o uso da
mediação tende a se expandir cada vez mais, dada a sua capacidade em obviar o prolongado
litígio que seria levado ao Judiciário. Nesse contexto, um advogado deve saber reconhecer os
casos ou momentos oportunos para mediação. Essa incapacidade poderá ser interpretada
como um sinal de fraqueza ou indiferença, além de uma nítida falta de crescimento profissional
e adequação aos novos tempos.8

2.2 A mudança de atitude em relação ao processo judicial: uma análise
comparativa do exercício da advocacia

Conforme já explicitado, a mediação, em sua forma mais simples, é um processo
através do qual uma terceira pessoa assiste duas ou mais partes no processo elaborativo de
sua própria solução para um conflito. A eficácia da mediação reside na oportunidade que
têm os adversários de examinar a questão em reuniões particulares ou em reuniões
conjuntas, com o objetivo de criar uma solução de ganhos mútuos, que contemple o máximo
de seus interesses individuais e comuns. Nota-se que, a partir desse processo, as partes
voluntariamente afastam-se de outras abordagens do problema, como a ação judicial. A
mediação pode ser considerada, portanto, como uma negociação assistida.9

As diferenças entre a mediação e o processo judicial, como pode ser constatado,
são nítidas.

Após analisar minuciosamente o caso exposto pelo cliente, o advogado, em um
processo judicial, concebe os problemas e a solução jurídica, defendendo esta última e buscando
o convencimento do juiz. Diversamente, no processo de mediação, a característica fundamental
do advogado deve ser a capacidade de conceber a melhor alternativa para a solução da disputa,
já que o mediador não irá tomar decisões pelas partes, como fazem os juízes.

Dessa forma, os advogados devem ser capazes de estimular as partes para que
cheguem ao acordo. Uma das formas de estímulo é a criação de opções de ganhos mútuos,
descrita por Fisher e Ury10. Estes autores desenvolveram um método de negociação baseado

8 COOLEY, op. cit., p. 67-68.
9 SLAIKEU, Karl A. No final das contas: um manual prático para a mediação de conflitos. Trad.. Grupo de Pesquisa e Trabalho

em Arbitragem, Mediação e Negociação na Faculdade de Direito da Universidade de Brasília, p. 7-8.
10 FISHER, Roger, URY, William e PATTON, Bruce. Como chegar ao Sim: negociação de acordos sem concessões. Trad. Vera

Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2 ed. revisada e ampliada. Rio de Janeiro: Imago, 1994.
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em princípios, em superação à negociação tradicional, centrada na barganha posicional,
ou seja, cada parte toma uma posição e se mantém adstrita a ela. Fisher e Ury defendem
que as questões devem ser decididas a partir de seus méritos, e não através de um processo
de regateio no qual cada lado se diz disposto a fazer e a não fazer algo. Os benefícios
mútuos são enfatizados e, caso os interesses das partes entrem em conflito, o resultado
deve ser pensado com base em padrões justos e objetivos, independentes da vontade de
qualquer dos lados.

A negociação baseada em princípios é resumida em quatro pontos fundamentais:
(1) separar as pessoas dos problemas, (2) concentrar-se nos interesses, e não nas posições,
(3) criar opções de ganhos mútuos, (4) insistir em critérios objetivos.

Toda a teoria da negociação baseada em princípios pode ser utilizada como
ensinamento e referência para as sessões de mediação. Porém, neste momento, interessa-
nos particularmente a invenção de opções de ganhos mútuos.

Para que essas opções sejam criadas, o advogado deve seguir algumas
recomendações básicas como, por exemplo, separar o ato de inventar opções ao ato de
julgá-las como boas ou ruins, ampliar as opções, em vez de buscar uma resposta única
para a questão, buscar benefícios mútuos e, ainda, inventar meios de facilitar as decisões
da outra parte.

Com efeito, um advogado criativo na sessão de mediação será muito bem-vindo.
Ele poderá produzir uma gama de acordos satisfatórios para ambos os lados. A propósito
deste tema, Cooley faz menção ao interessante fato de advogados criativos serem, muitas
vezes, litigantes frustrados, na medida em que não encontram espaço para a aceitação de
soluções criativas no ambiente judicial. Esse autor conclui da seguinte forma:

“Os advogados criativos agora têm uma solução para seu dilema –
um mediador. Nas reuniões para deliberação, o mediador pode funcionar como
uma caixa de ressonância para idéias criativas, testando-as, talvez melhorando-
as, e até mesmo sugerindo idéias adicionais. Assim, o mediador pode
conferir legitimidade e credibilidade às idéias, apresentado-as aos
advogados da outra parte numa reunião fechada separada. O choque
instantâneo que experimentaria o advogado da outra parte quando exposto a
uma nova idéia, a uma nova proposta, ou a uma nova perspectiva da mesma
situação é temperado pelo contexto da exposição – a neutralidade, a
imparcialidade e a equanimidade do mediador. Como a nova idéia parece
ter-se originado a partir do mediador, é mais provável que o
advogado da outra parte tente veri-ficar sua relevância enquanto
solução ou elemento de uma solução.”11 (Grifou-se)

11 COOLEY, op. cit., p. 56-57.
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A professora Carrie Menkel-Meadow, em artigo intitulado “Aha? Is creativity
possible in legal problem solving and teachable in legal education?” compartilha de
posição semelhante, ao afirmar que negociadores e advogados podem atingir mais
eficientemente seus objetivos se focalizarem suas atenções às soluções criativas para as
necessidades de ambas as partes. Segundo a autora, os objetivos de maximizar apenas os
ganhos individuais devem ser relegados a um segundo plano.12

Algumas conclusões podem ser retiradas acerca da atuação criativa do advogado
no processo de mediação.

Em primeiro lugar, as soluções criativas construídas pelas partes com o auxílio
dos advogados põem fim ao problema da litigiosidade remanescente, facilmente constatada
em processos judiciais. Por litigiosidade remanescente entendemos todas as questões que
não são passíveis de solução pela autoridade judiciária, como, a título de exemplo, os
sentimentos de ira e frustração cultivados entre as partes litigantes. As questões sentimentais
submetidas à mediação não são ignoradas. Pelo contrário, são resolvidas e esclarecidas em
primeiro lugar, para que não tenham repercussão nos aspectos materiais e econômicos da
demanda.

Por conseguinte, o processo de mediação envolve uma diferente concepção sobre
a justiça a ser distribuída entre as partes: ao contrário do processo judicial, a mediação não
é encarada como uma disputa entre partes rivais que terá como resultado, necessariamente,
a perda de um lado e a vitória do outro. De fato, o que se busca é o entendimento de que os
conflitos não precisam ser vistos como problemas, mas sim como oportunidades de
crescimento pessoal. O individualismo é superado em prol dos sentimentos relacionais de
preocupação com os outros.13

3. A importância do advogado na mediação

Consoante reiteradamente afirmado, o advogado na mediação deve agir de maneira
distinta em relação ao tradicional exercício da advocacia nos tribunais.

Uma das características da mediação é que os mediadores não tomam decisões
pelas partes, como fazem os juízes. O trabalho do mediador consiste em auxiliar as partes
a estruturar o seu processo de comunicação e negociação, a fim de permitir que elas analisem
seus problemas, gerem soluções e concordem com um procedimento para que a solução
se concretize. Neste aspecto reside o papel fundamental do advogado em preparar o seu
cliente para a mediação e informá-lo a respeito das particularidades desse processo.
Conforme ressalta John Cooley, um cliente não adequadamente preparado pode não

12 MENKEL –MEADOW, Carrie. 6 Harv. L. Rev. 97.
13 FRANZ, Patricia. 13 Ohio St. J. on Disp. Resol. 1039.
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conseguir entender plenamente a finalidade do processo e, conseqüentemente, ficar
impossibilitado de participar ativamente.14 O advogado deverá esclarecer que seu objetivo
seria o mesmo caso estivessem num tribunal: obter a melhor resolução possível para o
problema. Contudo, o método e a maneira de que o advogado se servirá para atingir essa
resolução será bastante diferente.

O advogado deve, por exemplo, aconselhar as partes a revelarem ao mediador
seus interesses e preocupações subjacentes, e não escondê-los do adversário, com medo
de ser esta informação usada contra elas. Através de reuniões particulares e de um
questionamento cuidadoso de cada parte, o mediador ganha mais informação do que cada
uma das partes pretende, e pode geralmente usar esta informação para assisti-los na
formação de uma solução que teria sido inatingível se esses dados tivessem permanecido
ocultos.

Durante a sessão de mediação, o advogado deve assumir uma posição de liderança
nas negociações. A novidade representada pelo processo de mediação, bem como a
flexibilidade dos procedimentos, não podem ser motivos para intimidação ou um
comportamento passivo e meramente observador. O advogado deve saber o que fazer e
quando fazê-lo, especialmente no que se refere às táticas de negociação a serem aplicadas.

Basicamente, são três os tipos de tática de negociação, enunciados por Cooley:
táticas competitivas, cooperativas e de desvio que, por sua vez, incluem subtipos e
especializações. Interessa-nos por ora defini-las com base em duas características principais,
quais sejam, a afirmatividade e a cooperatividade.15

A afirmatividade corresponde à tentativa de satisfazer às preocupações próprias,
no caso, defender os interesses do cliente. Já a cooperatividade consiste na tentativa de
satisfazer as preocupações alheias, ou seja, da parte contrária. Dessa maneira, no
comportamento (tática) competitivo, notamos uma alta afirmatividade e uma baixa
cooperatividade. Na tática cooperativa, tanto a afirmatividade quanto a cooperatividade são
elevadas. No comportamento de desvio, a afirmatividade e a cooperatividade são igualmente
baixas.

Cabe ao advogado conhecer e estudar profundamente cada uma dessas táticas,
para que possa determinar o comportamento mais adequado para cada situação específica.
A título de exemplo, podemos citar algumas circunstâncias que determinam a adoção de
algum dos três comportamentos.

Assim sendo, a tática competitiva deve ser utilizada quando for necessária uma
solução rápida, quando for preciso proteger o cliente ou, ainda, quando o advogado necessitar
de uma resolução favorável quanto a uma questão vital para o seu cliente.

14 COOLEY, op. cit., p. 127.
15 COOLEY, op. cit., p. 159-161.
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O comportamento cooperativo deve ser empregado quando se desejar encontrar
soluções integrativas, ganhar compromissos ou criar créditos para o futuro. É também
eficaz para trabalhar os rancores.

Por fim, quando for preciso ganhar tempo para se acalmar ou coletar mais
informações, bem como quando danos possíveis tiverem mais peso que os resultados a
serem negociados, o comportamento a ser adotado é o de desvio.

Analisando as diferentes táticas e suas características, Cooley faz um estudo minucioso
e esquematizado para concluir que a mais alta possibilidade de se alcançar um resultado
minimamente aceitável ocorre quando o advogado adota comportamentos colaborativos e
competitivos. Entretanto, quando os advogados de ambas as partes adotam comportamentos
competitivos, as possibilidades de resolução minimamente aceitável são bastante baixas.16

Muito embora a mediação seja um processo de resolução de disputas baseado na
auto-determinação e no consenso das partes, é importante salientar que a orientação de
um advogado especializado é crucial para o seu sucesso.

Portanto, é um erro considerar o advogado desnecessário no ambiente das RADs. Com
efeito, o papel do advogado torna-se indispensável quando as partes não forem familiarizadas
com os aspectos do mundo jurídico. Eventuais dúvidas quanto aos seus direitos e ao respaldo
legal dos mesmos só poderão ser sanadas com a devida assistência de um especialista.

Segundo nos ensina a professora Jacqueline Nolan-Haley, em seu artigo “Court
mediation and the search for justice through law” não se pode permitir que exista
ignorância, tanto jurídica, como a relacionada ao procedimento, sob pena de se
descaracterizar a mediação.O resultado advindo do desconhecimento sobre o processo
seria desastroso: acordos aparentemente bons, porém prejudiciais ou sem eficácia prática
para a parte sem representação.17

4. A experiência no Direito Comparado

A mediação não é um processo novo, nem unicamente ocidental, pois foi relatada
como parte das culturas primitivas e tem uma longa tradição na China.

No final do séc. XX, nota-se o crescimento do interesse na mediação. Uma insatisfação
comum com o custo financeiro e com o desgaste emocional dos processos judiciais tornaram
a mediação uma integrante de destaque no contexto de desenvolvimento dos métodos para
resolução alternativa de disputas nos Estados Unidos. Naquele país, muitas companhias estão
registrando elevadas economias por usarem a mediação para resolver suas disputas,

16 Para uma análise detalhada de como selecionar a melhor tática na sessão de mediação, cf. COOLEY, op. cit., p. 159-167.
17 NOLAN-HALEY, Jacqueline. 74 Wash. U. L. Q. 47.
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especialmente aquelas relacionadas a queixas de consumidores. Além disso, muitos tribunais
têm criado programas de RADs, realizando uma triagem e encaminhando os casos que possam
comportar acordos e decisões concebidas fora do ambiente judicial. Citamos ainda que, com
o auxílio tanto de recursos humanos como de departamentos jurídicos, empresas estão cada
vez mais usando suas próprias equipes de mediação para resolver um amplo conjunto de
disputas empregatícias, antes que elas alcancem o estágio de ações judiciais.

Na comunidade jurídica brasileira também se verifica um crescente interesse pela
utilização e aprimoramento das RADs. No âmbito dos tribunais, como o TJDF e o TJMS,
programas de acesso à justiça e de justiça comunitária (mediação nas comunidades) ganham
relevância devido ao sucesso com que são implantados e a conseqüente efetividade dos
resultados alcançados.

Esses dados nos indicam ser a advocacia na mediação um campo profissional
bastante promissor. Para atender as demandas que surgirão gradativamente, devem ser
pensadas iniciativas para a capacitação de especialistas em RADs.

Em interessante simpósio oferecido (“The Future of ADR”), o prof. Frank Sander
identifica problemas ou impedimentos que alguns advogados enxergam quanto à utilização
das resoluções alternativas de disputa.18

Segundo o citado professor, a relutância em não utilizar as RADs advém,
basicamente, do medo que os processos novos e não-familiares provocam nos advogados
já adaptados à cultura adversarial dos tribunais. Assim, somente após ter uma experiência
bem sucedida na mediação o advogado realmente se convence da efetividade do processo.
Para superar esse estigma, o professor sugere que os estudantes de direito, ainda na
graduação, tenham contato mais estreito e possam conhecer na prática essas promissoras
tendências processuais.

Alguns advogados receiam perder o controle sobre o caso e sua resolução em um
processo de características flexíveis, como a mediação. Entretanto, esse argumento não
persiste caso o advogado tenha se preparado adequadamente. Conforme indicamos, a sessão
de mediação, apesar de não envolver formalidades, exige o estudo profundo do caso e suas
características. Contempla também o prévio estabelecimento de táticas de negociação e
comportamento durante a sessão. Ademais, o cliente deve ser orientado sobre o processo e
seu procedimento, sobre seu papel e as possibilidades de não se chegar ao acordo num
primeiro momento. Logo, o advogado tem um papel de extrema relevância para o bom
desenrolar da sessão, na medida em que o sucesso das negociações está diretamente
associado a uma boa preparação, tanto do advogado como do cliente.

Há ainda uma séria restrição relacionada aos honorários advocatícios em processos
mais céleres, como as RADs. Os advogados entendem ser mais seguro do ponto de vista

18 SANDER, Frank. 2000 J. Disp. Resol. 3.
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econômico patrocinar uma causa nos tribunais, que irá se arrastar por um considerável
período de tempo, do que assumir uma promessa de resolução rápida da questão, com
pequeno retorno financeiro.

Essa é uma questão que apenas o passar dos anos solucionará, com a conseqüente
e esperada adesão maciça da sociedade e dos advogados aos métodos alternativos de
resolução de disputas. A longo prazo, pode-se entrever que os advogados capazes de
solucionar as questões de forma efetiva e rápida receberão a justa contrapartida por sua
característica diferencial em relação aos demais. A curto prazo, porém, muitos preferem
permanecer no estágio em que estão, preocupados se processos mais eficientes poderão
significar honorários menores.

A tendência internacional para a superação desses impedimentos para a
advocacia nas RADs está na adoção de iniciativas criativas, algumas de implantação
bastante simples.

A atenção principal deve ser dispensada aos estudantes de graduação, geralmente
mais abertos à compreensão de novas perspectivas. As faculdades de direito, administração,
economia, serviço social e áreas conexas, podem desenvolver cursos periódicos ou disciplinas
sobre as RADs.

As ordens e conselhos de classes profissionais podem seguir na mesma trilha e
organizar cursos, palestras e simpósios sobre as novas tendências processuais, destinados
à reciclagem e aperfeiçoamento. Nestas oportunidades, advogados, magistrados e membros
da comunidade com experiência nessa área poderiam ser convidados a dar seus testemunhos
sobre a eficácia dos procedimentos.

Enfim, a falta de informação sobre as formas de RADs parece ser o principal
empecilho à sua difusão como método eficaz de solução de disputas. Com o engajamento
daqueles que já se encontram neste ambiente, esse problema pode ser gradativamente
superado.

Advogados com prévia experiência ou conhecimento de RADs podem aconselhar
os clientes que procuram seus serviços a aderir a esses processos, demonstrando-lhes as
vantagens e as possibilidades de sucesso. Não há dúvidas de que um caso solucionado de
forma rápida, eficiente e menos desgastante para o cliente é um poderoso instrumento de
“marketing” para o profissional da advocacia.

5. Conclusões

É certo que nos últimos dois decênios assistimos a uma massificação da advocacia,
que trouxe como conseqüência negativa um número muito grande de profissionais sem a
devida qualificação. Esse fato traz inegável prejuízo para o conceito da profissão.
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Por conseqüência, o advogado que pretende se estabelecer deve, fundamentalmente,
primar pela real função social de sua profissão, que inclui o cumprimento dos seus deveres
naturais, enunciados na Introdução desse artigo.

No contexto do novo modelo de advocacia traçado neste breve trabalho, observa-
se uma perfeita integração entre os objetivos do processo de mediação e o exercício
profissional segundo os deveres deontológicos. Assim, a busca pela eficácia e concretização
do direito do cliente deve ser acompanhada da colaboração com o Poder Judiciário para o
apaziguamento social. A partir disso, a advocacia repercute na sociedade de forma positiva,
ao difundir a efetividade da ordem jurídica.19

Entretanto, esses objetivos e deveres aqui considerados não são alcançados pelo
advogado sem esforço pessoal e reciclagem constantes.

Conforme buscamos apresentar, o paradigma em formação exige dos advogados
preparação especial e a compreensão das peculiaridades do processo de mediação. Restou
demonstrado, por exemplo, que as técnicas e táticas utilizadas tradicionalmente no processo
judicial não são desejáveis no processo de mediação.

Por fim, enfatizamos que a advocacia na mediação mostra-se como um campo
bastante promissor. Num futuro próximo, a difusão das RADs trará consigo a demanda por
profissionais especializados e plenamente habilitados para atuar nesse ramo. Conquistará
seu espaço o advogado que, como propulsor da justiça, for capaz de se adequar aos novos
rumos do direito processual.
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1. Introdução

Um conflito de interesse dois litigantes pode ser resolvido por obra dos próprios
litigantes ou mediante a decisão imperativa de um terceiro. Carreira Alvim2 citando Alcalá-
Zamora y Castillo chama de solução parcial aquela dada pelos próprios litigantes, para
contrapor à solução imparcial que é aquela dada por um ato de um terceiro alheio ao
litígio. Como soluções parciais temos a autodefesa e a autocomposição e como solução
imparcial temas o processo.

A autodefesa3seria a forma mais primitiva de composição de conflitos, a qual
pressupõe a ausência de um juiz, distinto das partes litigantes, e a imposição da decisão
por uma das partes à outra. Carreira Alvim elucida:

“Nos primórdios da humanidade, aquele que pretendesse determinado
bem da vida, e encontrasse obstáculos à realização da própria pretensão, tratava

1 Aluna de graduação da Disciplina Mediação, Negociação e Arbitragem, oferecida na Universidade de Brasília.
2 ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos de teroria geral do processo. 7a ed, rev., ampl. e atual. de acordo com a nova

reforma processual, 6 tiragem. Rio de Janeiro:Forense, 2001. pp.10-16.
3 Alguns autores preferem os termos autotutela ou defesa privada.
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de remove-los pelos seus próprios meios, afastando os que se opunham ao gozo
daquele bem. Imperava a lei do mais forte, em que o conflito era resolvido
pelos próprios indivíduos (isoladamente ou em grupo).”4

Por se tratar de uma solução egoísta, visto que impera a lei do mais forte, os
Estados Modernos5 geralmente a proíbem. Existem ainda, todavia, casos excepcionais de
autodefesa que são consentidos pelo Estado como a legítima defesa, o desforço incontinenti
e o penhor legal. Entretanto, na grande maioria dos casos permitidos de autodefesa, o
processo não é afastado definitivamente, fazendo-se necessário para declarar a licitude da
autodefesa no caso concreto.

Por ser uma forma de solução de conflitos que não satisfaz, normalmente, os
ideias de justiça, visto que o interesse do mais forte sempre prevalece sobre o mais fraco,
ocorreu uma evolução da resolução parcial de conflitos para a chamada autocomposição.

A autocomposição é descrita por Carnelutti6 como “a solução, resolução ou decisão
do litígio por obra dos próprios litigantes”. Tendo em vista que a autocomposição “traduz
atitudes de renúncia ou reconhecimento a favor do adversário”7, três seriam suas formas:
(1) a renúncia (ou desistência), (2) a submissão (ou reconhecimento) e (3) a transação.

A primeira traduz uma atitude altruísta que provém do atacante. A segunda se
refere ao reconhecimento do direito do adversário pelo atacado e a terceira provém de
esforços e concessões recíprocas a fim de dirimir o conflito.

O processo, segundo Moacyr Amaral dos Santos8, é “o complexo de atos
coordenados, tendentes à atuação da vontade da lei à lides ocorrentes, por meio dos
órgão jurisdicionais”.

Deste conceito extraímos que faz-se necessário, em um processo, que o conflito
seja decidido por um terceiro imparcial ao conflito. Ressalte-se, entretanto, que esse terceiro
deva ter condições de impor sua vontade às partes litigantes em face de desobediência ou
descumprimento. Deste modo, conclui-se que o terceiro deva ser o Estado. O processo é,
portanto, o instrumento de que se vale o Estado para a resolução de litígios.

 Destaque-se, ainda, que o processo se compõe de um conjunto de atos, praticados
tanto pelo juiz (sujeito imparcial,) quanto pelas partes (sujeitos parciais), através de seus
advogados. Também praticam atos no processo os auxiliares de justiça e colaboradores
eventuais, como peritos e intérpretes.

4 ALVIM, José Eduardo Carreia. Op. Cit. p.11.
5 Entendidos como Estados Democráticos de Direito
6 citado por ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. Cit. p.13.
7 Ibi ibidem p. 13.
8 SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1v. 21a ed, rev. e atual.São Paulo:Saraiva.

1999. p. 271.
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Os meios autocompositivos, descritos acima, foram alvo de críticas por não garantirem
um de seus requisitos essenciais que é a espontaneidade. Alcalá-Zamora y Castillo9 entende
que a espontaneidade desses meios pode estar ausente em face da desigual resistência
econômica dos litigantes, da lentidão e carestia dos procedimentos, dentre outras causas. O
autor citado afirma que os meios autompositivos podem dissimular atos de autodefesa aos
quais o litigante mais fraco não pode resistir e, portanto, decide renunciar a suas pretensões.

Se é verdade, todavia, que tem-se recorrido aos meios autocompositivos em virtude
da lentidão e carestia dos procedimentos, isso é reflexo da falha do Estado em prestar
satisfatoriamente a resolução dos litígios.

Não é recente a discussão acerca da “crise do processo”10 e da busca de novos
mecanismo de resolução de litígios, como a negociação, a mediação e a arbitragem.

André Gomma de Azevedo11 aponta dois fatores presentes na cultura jurídico-
processual brasileira que tem contribuído para a busca de formas alternativas de resolução
de disputas:

“(i) de um lado cresce a percepção de que o Estado tem falhado na sua
missão pacificadora em razão de fatores como, dentre outros, a sobrecarga dos
tribunais, as elevadas despesas com os litígios e o excessivo formalismo processual;
(ii) por outro lado, tem se aceitado o fato de que escopo social mais elevado das
atividades jurídicas do Estado é eliminar conflitos mediante critérios justos, e, ao
mesmo tempo, apregoa-se uma “tendência quanto aos escopos do processo e do
exercício da jurisdição que é o abandono de fórmulas exclusivamente jurídicas”.

Não é possível, portanto, atribuir como falha dos meios autocompositivos em
garantir sua espontaneidade, fatores que são unicamente decorrentes do fracasso da
prestação jurisdicional.

Resta-nos questionar, então, como proteger a espontaneidade dos meios
autocompositivos, como a negociação, evitando que estes apenas dissimulem a renúncia
de um direito em virtude da prevalência da lei do mais forte.

Faz-se necessário a utilização de técnicas que garantam, em uma negociação, um
ganho mínimo para ambos os litigantes12e que os protejam de uma possível exploração
pela outra parte

9 Citado por ALVIM, José Eduardo Arruda. Op. Cit. p. 13.
10 Para uma discussão mais detalhada sobre o acesso à justiça e a crise do processo vide CAPPELLETTI, Mauro e GARTH

Bryant, Acesso à Justiça, Ed. Sérgio Antonio Fabris, Porto Alegre 1988.
11 Vide AZEVEDO, André Gomma de. O Processo de Negociação: Uma Breve Apresentação de Inovações Epistemológicas em

um Meio Autocompositivo. In: Revista dos Juizados Especiais do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, no. 11,
Jul./Dez. 2001, págs. 13 a 24.

12 Como veremos mais adiante, nem sempre em uma negociação da satisfação do interesse de uma parte, decorre uma perda
para a outra parte. Deste modo, o termo “litigante”s não é mais apropriado, devendo ser substituído por “negociadores”.
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A descrição de técnicas13 de negociação é justamente o objeto do livro o qual este
artigo pretende analisar. Steven J. Brams e Alan D. Taylor se propõem, no livro “Fair Division
– from cake-cutting to dispute resolution”14, a apresentar as últimas descobertas sobre
procedimentos para uma justa alocação de bens15, fazendo uma abordagem histórica e
ilustrativa desses procedimentos.

A preocupação com a justa alocação de bens não foi privilégio de áreas como a
matemática e a economia, teorias se desenvolveram nas mais diversas áreas, desde a filosofia,
passando pela política e a psicologia. Brams e Taylor fizeram uma síntese dessas teorias,
combinando algoritmos16 desenvolvidos por matemáticos com propriedades econômicas, como
eficiência, e com os conceitos de justiça, equidade e satisfação17 descritos pela filosofia e psicologia.

Muito importantes para a obra ora analisada são os conceitos de divisão
proporcional, eficiente e sem ressentimentos (envy-free).

Segundo Brams e Taylor uma divisão proporcional é aquela em cada um dos n
participantes acreditam que receberam uma porção correspondente a pelo menos 1/n da
quantidade ou valor total. Uma divisão é eficiente se não existe nenhuma outra divisão que
é estritamente melhor para um dos participantes e igualmente boa para os demais. Uma
divisão sem ressentimentos é aquela em que cada participante acredita que recebeu a
maior ou mais valorosa porção do todo, baseada em sua própria percepção e, desta forma,
não inveja nenhum dos demais participantes.

Desta forma, no decorrer de sua obra, Brams e Taylor irão apresentar algoritmos,
e seus respectivos descobridores, que permitem divisões proporcionais para 2 ou mais de
2 pessoas, ou divisões sem ressentimentos para 2 ou mais de 2 pessoas, quer seja para
bens divisíveis ou indivisíveis. Os autores apresentam ainda algoritmos que tornam leilões
e eleições mais eficientes.

Este artigo pretende descrever os principais algoritmos apresentados por Brams e
Taylor que proporcionaram avanços em relação à teoria da negociação. Ressalte-se, contudo,
que os próprios autores admitem que utilização de algoritmos em uma negociação, nem
sempre vai garantir que os negociadores não ganhariam melhores porções em uma divisão
completamente diferente do mesmo bem.

Embora, admitam que o principal objetivo do livro é descrever procedimentos
que permitam uma divisão sem ressentimentos, grande parte dos algoritmos não garante

13 Brams e Taylor preferem o termo “algoritmos”.
14 O título poderia ser traduzido com: “Divisão justa – da divisão de bolos à resolução de disputas”
15 Os autores afirmam que os procedimentos apresentados podem ser utilizados também para a divisão de prejuízos.
16 Algoritmos devem ser aqui entendidos como procedimentos, geralmente matemáticos, para a obtenção de uma divisão

justa ou de posições favoráveis em negociações.
17 No original em inglês: “envy-freeness”. No decorrer do texto, preferir-se-á a tradução do adjetivo “envy-free” como

“desprovida de inveja” ou “sem ressentimentos”.
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essa propriedade, embora garanta a eficiência e a proporcionalidade da divisão. A pesquisa
por melhores procedimentos certamente continua, no livro sob análise pretende-se apenas
traçar as primeiras linhas do estudo sobre divisões mais justas.

2. Negociação – Conceito

Antes de iniciar a análise do livro de Steven Brams e Alan Taylor, é necessário
expor alguns conceitos iniciais sobre a teoria da negociação.

A negociação pode ser definida como a comunicação feita com o propósito de
persuasão18. Azevedo19entende que a negociação é o método autocompositivo mais
preeminente em razão de seu baixo custo operacional (ou custo processual) e sua celeridade.
Deste modo, sempre que for possível a utilização da negociação para a resolução de litígios,
esta deve ser escolhida, evitando-se o recurso a instrumentos mais complexos e morosos.

2.1. Tipos de Negociação: Negociação Integrativa e Negociação Distributiva

Nos últimos anos, teóricos da negociação têm desenvolvido técnicas de negociação
visando a otimização do resultado final20. Howard Raiffa classificou dois diferentes tipos de
negociação, a negociação distributiva e a negociação integrativa. Para cada um desse tipo de
negociação é possível o desenvolvimento de diferentes técnicas.

Tendo em vista que a negociação é um método de autocomposição, um de seus
pressupostos é a existência de dois ou mais interesses em conflito. Normalmente, imagina-
se que estando dois interesses em conflito, a satisfação de um dos interesses pressupõe
uma perda para a outra parte. A negociação distributiva é justamente aquela em que um
ponto está sob disputa e as partes têm interesses opostos em relação a esse ponto – quanto
mais uma pessoa receber menos a segunda obterá21.

Todavia, a existência de distintos interesses sobre um mesmo bem da vida não
pressupõe que estes interesses sejam opostos. Na negociação integrativa “as partes não são
necessariamente oponentes e não é mais absolutamente verdadeira a afirmativa de
que quanto mais uma receber menos a outra obterá da negociação. Na negociação
integrativa as partes podem cooperar para aumentar o valor total da operação a ser
eventualmente dividido”22

18 GOLDBERG apud AZEVEDO, A. Gomma. Op. Cit.
19 AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit.
20 A obra ora em análise descreve algumas dessas técnicas.
21 Vide AZEVEDO, A. Gomma. Op cit.
22 Ibi ibidem.
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Em ambos os tipos de negociação, podem ser utilizadas técnicas de negociação.
Em uma negociação distributiva, por exemplo, é possível a utilização de algoritmos para
evitar que uma parte utilize informações privilegiadas sobre as preferências da outra parte,
a fim de obter uma divisão que lhe é mais favorável. Por outro lado, em uma negociação
integrativa, também é possível a utilização de técnicas que permitam ganhos mútuos para
as partes, possibilitando uma alocação mais eficiente.

3. As Inovações na Teoria da Negociação Trazidas por Brams e Taylor

3.1. Proporcionalidade quando o número de participantes é igual a dois

Brams e Taylor apontam uma origem bíblica para as primeiras discussões sobre a
justiça em divisões de bens. A primeira explícita menção a uma divisão justa está na história
do rei Salomão. Quando confrontado por duas mulheres que reclamavam ser a verdadeira
mãe de uma criança, o rei Salomão propôs a divisão da criança em duas. Tendo em vista a
determinação do rei, a verdadeira mãe abriu mão da criança em favor da outra mulher
para evitar o fim trágico de seu filho. No mesmo instante, o rei Salomão pode identificar a
verdade sobre a maternidade do bebê e o devolveu à verdadeira mãe.

Brams e Taylor demonstram, entretanto, que a estratégia utilizada por Salomão
somente obteve sucesso porque nenhuma das duas mulheres conseguiu identificar as
verdadeiras intenções do rei. Caso contrário, ambas as mães teriam oferecido o bebê à
outra, deixando o rei cinda com dúvidas sobre a verdadeira mãe. Deste modo, talvez Salomão
devesse ser admirado mais por sua capacidade em esconder suas verdadeiras intenções do
que ter encontrado a solução mais justa. Neste caso, portanto, o conhecimento das intenções
do rei teria condenado a estratégia da justa divisão ao fracasso.

Uma das técnicas mais antigas de justa divisão de bens entre duas pessoas é a do
“eu divido, você escolhe” (divide-and-choose).23 Por esta técnica uma pessoa divide o
bem em duas partes (as quais ela, teoricamente, acredita corresponderem a ½ cada) e a
outra pessoa escolhe um dos dois pedaços. Pode-se dizer que esta técnica proporcionaria
uma divisão proporcional e evitaria que os participantes invejassem o pedaço do outro. É
proporcional porque aquele que divide o bem, na divisão garante que receberá pelo ½
deste, enquanto que aquele que escolhe garante a si o que ele percebe como pelo menos ½
do bem. Se nenhum dos participantes entende que recebeu um pedaço menor do que o do
outro, a divisão não gera inveja entre os jogadores.

23 No mesmo capítulo, os autores apresentam uma variação da tácnica “eu divido, você escolhe”, utilizada quando ambos os
participantes vão usufruir do mesmo pedaço. Eles chamam a técnica de “eu filtro, você escolhe”(filter-and-choose).
Exemplos dessa técnica podem ser observadas na política. Imaginemos que em um Estado, o poder Legislativo possuam
duas Casas. Uma das Casas é responsável pela elaboração de projetos de lei e a outra é somente responsável por aprova-lo
ou não. Visando a aprovação de seus projetos, provavelmente a primeira casa irá incluir matérias que agradem a segunda,
fazendo emendas ao projeto inicial. James Harrington foi o primeiro a apresentar uma aplicação dessa teoria ao cenário
político.
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Brams e Taylor concluem que sempre que uma divisão entre apenas dois
participantes é proporcional, necessariamente ela também não provocará inveja entre
os negociadores. Deste modo, se cada negociante entende que recebeu pelo menos metade
do bem, necessariamente não vai achar que o outro recebeu um pedaço maior. Conclui-se
que quando o número de participante é igual a dois, um divisão proporcional equivale a
uma divisão sem ressentimentos.

Os autores, entretanto, alertam para a o papel que as informações privilegiadas
podem exercer na técnica do”eu divido, você escolhe”. Caso um dos participantes possua
informações sobre as preferências do outro, sendo ele o responsável pela divisão, ele pode
dividir o bem de forma que ele receba um pedaço maior. Ele faria isso, dividindo o bem de
tal forma que o outro participante prefira o pedaço que ele próprio não quer.

Imaginemos, por exemplo, dois irmãos (João e Maria) dividindo um bolo de
composto por de 1/5 morango e de 4/5 de chocolate. João sabe que Maria prefere morango
a chocolate, enquanto que ele é indiferente aos dois sabores. Se João fosse o responsável
pela divisão do bolo, ele poderia dividi-lo em dois pedaços correspondentes a 2/5 e 3/5
respectivamente, de modo que no menor pedaço estivesse contido todo o morango. Maria
provavelmente escolheria o menor pedaço em virtude de sua preferência por morangos,
mas a divisão deixaria de ser proporcional.

É possível que Maria, percebendo as intenções de seu irmão, escolhesse o maior
pedaço, a despeito de suas preferências, para provocar João, visto que se sentiu explorada.
Desta forma, a utilização de informações privilegiadas para aumentar o respectivo ganho,
nesta técnica, pode ser arriscada.

Outras técnicas foram desenvolvidas a partir da técnica “eu divido, você escolhe”,
como a técnica da “faca em movimento”(moving knife). Pro esta técnica, imagina-se que
uma faca percorra lentamente um objeto, a ser dividido, de sua margem esquerda para a
sua margem direita. Quando a faca atingir um ponto em que um dos participantes perceba
como exatamente a metade do objeto, este participante grita ‘corte”. O pedaço à esquerda
ficará ao participante que gritou primeiro e o pedaço à direita ficará para o outro jogador.
Essa técnica foi primeiramente apresentada por Lester Dubins e Edwin Spanier em 1961.
Todavia, os problemas gerados por informações privilegiadas na técnica “eu divido, você
escolhe”, podem ser igualmente atribuídos para esta segunda técnica. Essa deficiência
derivada de informações privilegiadas pode deixar um dos participante com o sentimento
de que o outro participante está mais satisfeito com a divisão que ele.

Outra deficiência pode ser atribuída a ambas as técnicas. A divisão por elas
produzidas pode não ser eficiente, isto é, é possível que exista outra divisão que seja melhor
para um dos participantes e igualmente boa para o outro. Esta divisão não leva em conta,
por exemplo, que os participantes podem atribuir valorações diferentes sobre o mesmo
bem. Uma divisão 50%-50% não é capaz de refletir essa diferença de valor.
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3.2. Proporcionalidade quando existem mais de 2 jogadores.

3.2.1. Bens divisíveis

As técnicas “eu divido, você escolhe” e “facas em movimento”, da forma como
foram acima apresentadas funcionam estritamente para negociações entre 2 participantes.
As primeiras reformulações das técnicas acima, a fim de entender o número de participantes,
foram realizadas pelos matemáticos Hugo Steinhaus, Bronislaw Knaster e Stefan Banach.
Algumas dessas técnicas serão descritas a seguir:

A primeira técnica, desenvolvida por Steinhaus, chama-se “o único divisor” (lone-
divider) e é aplicável a três participantes. Por essa técnica, um dos três participantes divide
o bem em três partes (por exemplo A, B e C), as quais ele entende corresponder a 1/3 cada.
O segundo participante indica quais dos três pedaços é considerável aceitável por ele. Um
pedaço é considerado aceitável quando corresponde a pelo menos 1/3 do total. Desta forma,
pelo menos um dos três pedaços é sempre considerado aceitável.

Se o segundo participante entende que dois pedaços (imaginemos que sejam A e B)
podem ser considerados aceitáveis, o terceiro participante deve considerar pelo menos um desses
dois pedaços aceitável e, portanto, escolherá um (imaginemos que seja o A). O segundo participante
ficará com o pedaço B e o primeiro ficará com o pedaço que sobrou (no caso o C).

Caso o segundo participante entenda que apenas um dos pedaços é aceitável
(imaginemos que seja o A), assim com o terceiro (que escolhe o C), o pedaço que não é
tido como aceitável nem pelo segundo, nem pelo terceiro é dado ao primeiro participante.
O restante dos pedaço pode ser dividido entre o segundo e o terceiro participantes pelo
método “eu divido, você escolhe”.

Tendo em vista, que todos os participantes acreditam que receberam pelo menos
1/3 do bem, a divisão é proporcional. Embora garanta a proporcionalidade, este método
não evita que um dos participantes tenha inveja do pedaço que o outro recebeu. No primeiro
caso descrito o segundo participante pode invejar o terceiro se entender que este escolheu
o maior pedaço dos dois que ele havia considerado aceitável. No segundo caso, o segundo
e o terceiro participante não terão inveja do pedaço do outro, todavia, o primeiro participante
pode entender que, da segunda divisão dos pedaços, um dos outros participantes recebeu
um pedaço maior que 1/3, sentindo inveja, portanto, deste jogador.

Um procedimento análogo pode utilizado para um número maior de participantes,
neste caso, a técnica acima descrita seria repetida sobre o mesmo objeto algumas vezes até
que divisão seja alcançada.

Outra técnica descrita por Brams e Taylor é a do “último diminuidor” (last
diminisher). Este algoritmo foi desenvolvido conjuntamente por Kanster e Banach.

Este algoritmo pode ser melhor compreendido se imaginássemos vários participantes
dividindo um bolo. O total de participantes é, por exemplo, igual à 4. Um participante inicia
cortando arbitrariamente um pedaço do bolo, o qual ele acha que corresponde a ¼ do total.
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O segundo jogador tem um direito de diminuir o pedaço cortado pelo primeiro. Se ele achar
que o pedaço cortado pelo primeiro participante corresponde a ¼ ele passará a faca ao próximo
participante, sem cortar o bolo. Se ele achar que o pedaço é maior que ¼, ele diminui o
pedaço. O último participante que diminuir o pedaço cortado pelo primeiro participante é
obrigado a ficar com este pedaço, reiniciando o mesmo procedimento a fim de dividir o
restante do bolo entre os demais participantes. Os últimos dois participantes apenas terão que
aplicar a técnica do “eu divido, você escolhe”.

Este procedimento, no entanto, não previne que os participantes invejem um dos
dois últimos participantes, entendendo que um deles recebeu, pelo método “eu divido,
você escolhe” um pouco mais do que a parte que lhe cabia. Neste caso, nenhum dos demais
participante, exceto os dois últimos, poderia interferir nesta divisão.

A técnica da “faca em movimento” pode ser aplicada para um número de
participantes maior que dois. Imaginemos 3 pessoas dividindo um bolo. No momento em
que, na sua percepção, a faca, movimentando-se da esquerda para a direita, atingir
exatamente 1/3 do bolo, um dos participantes mandará cortar o bolo e ficará como pedaço
da esquerda. Do mesmo modo procederão os outros dois participantes.

Todavia, quando aplicado a uma divisão entre mais de 2 participantes, esse procedimento
não impede que o primeiro participante inveje o pedaço de um dos outros participantes, se
entender que o segundo corte não foi feito exatamente na metade do restante do bolo.

Um outra técnica que pode ser analisada é a do “último a escolher” (lone chooser),
desenvolvida por Fink. Por esta técnica, é possível que uma divisão iniciada por dois jogadores
estenda-se a três ou mais jogadores. A princípio os dois primeiros jogadores dividem o bem
utilizando a técnica do “eu divido, você escolhe”. Caso mais um jogador entre na divisão.
Os dois primeiros jogadores cortam seus respectivos pedaços em três partes. O terceiro
jogador escolhe uma parte do pedaço de cada um dos outros jogadores.

Esta divisão é proporcional, porque os dois primeiros jogadores pensaram estar
recebendo exatamente 1/3 do total do bolo que eles haviam dividido. E o terceiro jogador
pensará ter recebido pelo menos 1/3 do pedaço de cada um dos outros jogadores. Mais uma
vez, esse procedimento não garantirá que um jogador inveje o pedaço do outro. Um dos dois
primeiros jogadores pode entender que o outro dividiu seu pedaço em três partes
desproporcionais, tendo um dos outros participantes ficado com um pedaço maior que 1/3.

Nenhuma das técnicas até agora descritas garante que a divisão seja eficiente. Se
por exemplo, numa divisão de um bolo que seja ½ de chocolate e ½ de morango, um dos
participantes prefira morango e o outro prefira chocolate, mas nenhum dos dois tenha
conhecimento da preferência do outro, aquele responsável pela divisão provavelmente irá
cortar o bolo de forma que pelo menos metade do chocolate esteja presente em cada um
dos pedaços. Esta não é, portanto, a maneira mais eficiente de se dividir o bolo. Impossível
será alcançar a eficiência utilizando a técnica da “faca em movimento”, em situação análoga,
se o morango estiver localizado somente em cada extremidade do bolo.
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No caso de técnicas utilizadas entre mais de 2 participantes, se a preferência dos
outros participantes também for desconhecida, a estratégia utilizada será a de garantir que
esteja presente proporcionalmente em todos os pedaços, o sabor de preferência daquele
que está dividindo. Desta forma, quer seja a técnica do “único divisor’, quer seja do “último
diminuidor” , quer seja do “último a escolher”, a divisão não será necessariamente eficiente.

3.2.2. Bens indivisíveis

Quando os bens que devem ser alocados não são indivisíveis, a divisão justa é
aquela que designa cada um dos bens a uma única pessoa de forma que cada um dos
participante fique com a impressão de que recebeu uma parte proporcional do todo.

Knaster foi o matemático que proporcionou um dos melhores algoritmos para realizar
uma justa alocação de bens indivisíveis. Este algoritmo sempre proporciona uma divisão eficiente,
todavia, nem sempre garante que os participantes não invejem a porção recebida pelos demais.

O algoritmo de Knaster propõe uma espécie de leilão com lances fechados, o que
explica ser, por vezes, chamado de “o procedimento de lances fechados de Knaster. Cada
participante atribui um valor a cada bem, sem que os demais participantes saibam quais são
estes valores, até que os lances sejam abertos. O jogador que atribuiu o maior valor ao bem,
em outras palavras, que deu o maior lance, fica com o bem. Entretanto, parte do dinheiro que
é dado em lance é dividido entre os jogadores, para compensar a perda do bem.

Façamos de conta que quatro itens (A, B, C e D) devam ser divididos entre três
jogadores (Bob, Carol e Ted)24. Em seus lances fechados, cada jogador ofereceu os seguintes
valores em dólares para cada objeto:

24 Este exemplo foi apresentado por Brams e Taylor no capítulo 3, p. 52-55.

O item A, portanto, ficará para Bob, Carol ficará com o item D e Ted com os itens B e C.

Quadro I – Procedimento de Knaster

Jogadores
Itens

Bob Carol Ted

A 10.000,00 4.000,00 7.000,00

B 2.000,00 1.000,00 4.000,00

C 500,00 1.500,00 2.000,00

D 800,00 2.000,00 1.000,00

Valor total 13.300,00 8.500,00 14.000,00

Valor recebido 10.000,00 2.000,00 6.000,00

Fração ideal inicial 4.433,00 2.833,00 4.667,00

Déficit inicial 833,00

Superávit inicial 5.567,00 1.333,00

Fração ideal ajustada 6.455,00 4.855,00 6.689,00

Ajuste final A-3.545,00 D+2.855,00 B,C+689,00
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A soma do valor monetário dos itens que cada um recebeu é chamado valor
recebido. Knaster propõe então que seja calculada a fração ideal inicial (inicial fair share).
A fração ideal inicial, para cada jogador, corresponde ao valor monetário da fração que cada
participante deveria contribuir, caso os bens fossem divisíveis, tendo em vista o valor total
dos bens, atribuído sob o ponto de vista deste jogador. Como Bob atribui aos bens o valor
total de US$ 13.300,00, a fração ideal inicial, para este jogador, é este valor dividido pelo
número de participantes (13.300/3 = 4.433).

Calculando a diferença entre o valor do bem recebido e o valor da fração ideal
inicial, é obtido um déficit inicial (caso o valor seja negativo) ou um superávit inicial25 (caso
o valor seja positivo).

Knaster, então, indica que deve ser obtida a soma dos déficits e dos superávits
iniciais. No caso em questão, 5.567-833+1.333= US$6.067. Deve-se obter a fração desta
soma correspondente a cada participante (no caso em questão: 6.067/3=2.022)

Somando essa fração à fração ideal inicial de cada jogador obtém-se uma fração
ideal ajustada (adjusted fair share). A fração ideal ajustada corresponde a fração que cada
jogador teria direito na porção total dos bens26, de acordo com uma média da valoração
total de todos os participantes.

Quando se leva em conta a fração ideal ajustada, percebe-se que alguns
participantes, de acordo com sua própria valoração do bem recebido, receberam uma fração
maior do que a que tinha direito. Estes participantes, que obtiveram um superávit, devem
compensar monetariamente aqueles que receberam uma fração menor do que a que tinham
direito, novamente de acordo com a fração ideal ajustada. O valor que deve ser pago ou
recebido em compensação é chamado superávit final ou déficit final, respectivamente.

O déficit ou superávit final são obtidos pela diferença entre o valor atribuído ao bem
recebido e a fração ideal ajustada. Neste caso, como Bob atribuiu ao bem A o valor de US$
10.000,00, mas somente teria direito, de acordo com o algoritmo de Knaster, a uma fração de
6.455,00. Deste modo, este deve compensar os demais participantes com US$ 3.545,00.

Neste caso, específico calculando quanto a fração ideal ajustada de cada um, isto
é, a fração que cada um tinha direito, de acordo com suas próprias valorações, correspondem
percentualmente ao valor atribuído ao total de bens a serem alocados, Bob obteve 49%,
Carol 57% e Ted 48%, o que é consideravelmente maior do que 33%, caso o valor fosse
dividido proporcionalmente.

O algoritmo de Knaster é, deste modo, eficiente, visto que levando em conta as
valorações pessoais de cada participante, aloca os bens de maneira benéfica pros participantes

25 Em inglês: inicial excess.
26 Imaginando que esses bens fossem divisíveis.
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que qualquer outra alocação. O algoritmo de Knaster, entretanto, somente garante que não
haverá inveja entre participantes, quando estes se restringirem a dois.

3.3. Algoritmos que proporcionam uma divisão sem ressentimentos e
equânime

Nenhum dos algoritmos, até agora apresentados, que oferecem uma solução
proporcional, exceto o algoritmo de Knaster, se mostrou eficiente. Além disso, nenhum dos
algoritmos utilizados para uma divisão mais justa entre 3 ou mais participantes se mostrou
capaz de impedir que um participante invejasse o resultado obtido por outro participante.

Brams e Taylor se propõem, então, a demonstrar que divisões sem ressentimentos
entre duas pessoas27podem ser eficientes. O algoritmo proposto entretando, como se verá
mais adiante, não induz os participantes a serem honestos ao anunciarem o valor atribuído
a cada bem, o que pode comprometer as demais características da técnica.

O algoritmo que se propõe a compatibilizar a proporcionalidade e a eficiência de
alocações de bens entre duas pessoas é chamado “o vencedor ajustado” (adjusted winner).
Por este algoritmo, duas pessoas distribuem 100 pontos entre bens determinados em uma
lista. A valoração de um bem por uma pessoa corresponde ao valor de sua pontuação. Cada
jogador deve receber, a princípio, os bens que atribuiu mais pontos, em comparação com
os pontos atribuídos pelo outro jogador. Os pontos correspondentes aos bens recebidos por
cada jogador devem ser somados. O jogador que obtiver a maior soma também receberá, a
princípio, os bens que atribuiu os mesmo pontos que o outro jogador.

O próximo passo é alcançar a equalização, de forma que a soma dos pontos
correspondentes aos bens recebidos seja igual para os dois jogadores. Desta forma, o jogador
que, a princípio, possuía a maior soma de pontos deve transferir ao outro jogador parcelas
suficientes de seus bens para que a equalização  seja alcançada.

Utilizando um exemplo ilustrado por Brams e Taylor28, imaginemos dois jogadores:
Bob e Carol. Bob atribuiu ao bem A, 6 pontos, ao bem B 67 pontos e ao bem C, 27 pontos.
Carol atribuiu ao bem A 5 pontos, ao bem B 34 pontos e ao bem C 61 pontos.

27 E, portanto, proporcionais.
28 Capítulo 4, p. 69.

Como Bob atribuiu mais pontos aos bens A e B do que Carol, este jogador, a
princípio, receber esses bens. O mesmo acontece com Carol em relação ao bem C.

Quadro II – Algorítimo do “vencedor ajustado”

A B C Soma dos pontos

Bob 6 67 27 6+67=73

Carol 5 34 61 61
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Todavia, a soma dos pontos dos bens adquiridos por Bob é maior que a soma dos
pontos dos bens adquiridos por Carol (73>61). Desta forma, cabe a Bob, transferir parte
do seus bens a Carol até que a divisão fique equânime. A princípio Bob transfere o bem A
para Carol. Todavia, a adição dos pontos, por ela atribuídos a esse bem (5) à soma de seus
pontos anteriores não é suficiente para atingir a equalização. Somente com a transferência
de 1% do bem B para Carol é que a soma dos pontos de Bob se tornarão iguais em 66,3.

Essa divisão é eficiente, pois não existe nenhuma outra divisão, baseada na valoração
dos próprios participantes, que seja estritamente melhor para um dos participantes, sem
que seja pior para o outro. Também não produz inveja entre os participantes, visto que os
participantes não trocariam sua parte pela do outro.

Entretando, a maior deficiência deste algoritmo é que ele não previne que os
participantes mintam sobre o real valor atribuído a estes bens, a fim de aumentar seus
ganhos. Caso os participantes não sejam honestos, a utilização do algoritmo promoverá
uma falsa equalização dos ganhos e portanto, uma falso eficiência.

Existem técnicas que podem ser utilizadas juntamente com esse algoritmo para
que os participantes sejam induzidos a oferecerem os valores reais. Todavia, a combinação
dessas técnicas diminui a eficiência do algoritmo.

3.4. Algoritmos que proporcionam uma alocação sem ressentimentos
quando o número de participantes é maior que 2

Já foi visto que, quando o número de participantes é igual a dois, uma divisão
proporcional sempre garantirá que nenhum dos participantes inveje a porção recebida
pelo do outro. Em divisões entre mais de 2 participantes, uma das grandes questões foi,
durante muito tempo, encontrar uma algoritmo que proporcionasse uma estratégia para
cada um dos jogadores que garantisse que eles receberiam um pedaço, o qual considerassem
o maior ou mais valoroso, independente das ações dos outros participantes.

Alguns algoritmos foram desenvolvidos com tal fim em divisões envolvendo 3 ou 4
quatro participantes. Somente nas últimas décadas foram traçadas as primeiras linhas de
algoritmos que permitem uma divisão sem ressentimentos entre 5 ou mais participantes.

A seguir, descreverei um dos algoritmos apresentados por Brams e Taylor, o qual é
considerado um de procedimento relativamente simples. Ressalto, todavia, que vários outros
algoritmos foram descritos no livro ora em análise.

Este algoritmo foi descoberto por John Selfriedge e John Conway, sendo portanto
descrito como o procedimento de Selfriedge-Conway. Para descrever esse algoritmo,
façamos de conta que um bolo deva ser dividido entre 3 pessoas29. Primeiramente, um

29 Este exemplo foi descrito por Brams e Taylor no capitulo 6, p. 116-119.
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dos participantes (suponhamos que seja Bob) divide o bolo em três pedaços que ele
considera iguais (A, B e C). O próximo participante, suponhamos que seja Carol, deve
cortar uma parte do pedaço que ela ache que seja o maior. Imaginemos que o maior
pedaço para Carol seja o C. Após o seu corte, restaram 4 pedaços: A, B, C (que foi
diminuído) e D (a parte que foi excluída de C).

O terceiro participante, suponhamos que seja Ted, deve escolher entre os pedaços
que sobraram aquele que ele acredite ser o maior. Suponhamos que ele escolha o pedaço
A. Em seguida Carol deve escolher seu pedaço. Todavia, caso Ted não tenha escolhido o
pedaço que foi cortado (no exemplo, o pedaço C), Carol deve obrigatoriamente escolhê-lo.
Sobra então para Bob o pedaço B.

Até a presente etapa, o bolo foi divido parcialmente de forma que nenhum dos
participantes tenham inveja do pedaço de outro. Ted pode escolher o pedaço que achou o
maior. Carol, tendo tido a possibilidade de diminuir um dos pedaços e, portanto, igualar
pedaços desiguais, pode evitar que, em sua concepção, que Ted escolhesse o maior pedaço.
Bob, tendo sido aquele quem primeiro dividiu o bolo, garantiu para si um pedaço que ele
entendia como correspondente a 1/3 do bolo.

Neste caso, sob a visão estrita de Bob, ele possui uma vantagem sobre Carol, visto
que coube a ela um pedaço, que na concepção de Bob era menor que 1/3.

Como, então, deve ser procedida a divisão do pedaço T? Cabe a Ted, então,
cortar o pedaço faltante em três partes que ele entende serem iguais. Carol é a primeira
a escolher o seu pedaço. Bob deve ser o próximo a escolher e Ted será o último. Carol
não inveja o pedaço de ninguém, visto que pode escolher o maior. Ted não inveja
Carol, nem Bob, porque foi ele quem dividiu o pedaço. Bob, por sua vez, não inveja
Ted, porque pôde escolher seu pedaço antes dele. Também não inveja Carol porque,
como já dito antes, entendia que Carol sofreu uma desvantagem no momento da
alocação da primeira parte do bolo, visto que em sua concepção ela recebeu um pedaço
menor que 1/3.

Este algoritmo permite, desta forma, uma alocação de bens entre 3 participantes
proporcional e desprovida de inveja entre os participantes.

4. Conclusões

Como foi visto, as dificuldades ao acesso à Justiça Estatal têm incentivado uma
revalorização dos métodos autocompositivos, como a negociação e a mediação. Os métodos
autocompositivos permitem que as partes litigantes resolvam sozinhas seus conflitos,
valorando seus próprios interesses, não sendo necessário que um terceiro imponha uma
decisão arbitrária para a resolução do conflito, evitando que todos os interesses sejam
satisfeitos.
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30 P. 114
31 p.114

Todavia, como bem colocado por Brams e Taylor30, assim como uma decisão judicial
pode ser arbitrária, os resultados de uma forma alternativa de resolução de conflitos podem
não ser satisfatórios, se negociações desestruturadas não proporcionaram às partes um
procedimento adequado para por fim a lide.

As técnicas e algoritmos descritos ao longo deste artigo tem o único propósito de conferir
às negociações características que facilitem uma resolução de conflitos mais satisfatórias. Al-
guns algoritmos possuem, até mesmo, propriedades que permitem que partes menos favorecidas
garantam uma divisão proporcional, independente das ações das outras partes.

Também apontada por Brams e Taylor31 a importância do papel dos advogados na
condução dos métodos autocompositivos. Brams e Taylor, afirmam que cabe aos advogados
ajudar seus clientes a expor com mais clareza e honestidade seus interesses e valorações, a
fim de obter melhores acertos. Além disso, os advogados devem ser capazes de prever as
possíveis propostas de divisão da outra parte, a fim de reduzir as incertezas.

Mais uma vez a utilização de algoritmos se faz necessária. Sendo o advogado capaz de
aplicar algoritmos e técnicas a uma negociação, ele é capaz de chegar a resultados mais satisfatórios.

O artigo não descreveu todos os algoritmos presentes no livro “Fair division”, e
nem esse era o objetivo a que se propunha. A intenção é somente ilustrar alguns novos
procedimentos e, acima de tudo, demonstrar que técnicas de negociações mais justas existem
e devem ser conhecidas por profissionais do direito.
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1. Introdução

A fase seguinte ao total exaurimento da atividade jurisdicional privada do árbitro,
que ocorre com a prolação da sentença que põe fim ao conflito de interesses circunscrito
pelas partes no compromisso arbitral (lide) e a sua comunicação às partes, é essencial
para aquele cuja posição prevaleceu na decisão final.

Na arbitragem comercial internacional, noventa por cento das decisões são
cumpridas espontaneamente pela parte sucumbente, tendo em vista o relacionamento
dos litigantes (que ensejou a escolha da arbitragem como forma de solução das

1 Aluno de graduação da Disciplina Mediação, Negociação e Arbitragem, oferecida na Universidade de Brasília.



398 E S T U D O S  E M  A R B I T R A G E M ,  M E D I A Ç Ã O  E  N E G O C I A Ç Ã O  –  V O L U M E  2

controvérsias em renúncia ao processo judicial estatal), a força do princípio da boa-fé
que deve orientar o comportamento daqueles que optam por esse modo de solução de
conflitos, os custos e os riscos do processo de impugnação judicial das sentenças e o
temor de descrédito perante a comunidade internacional e de sanções corporativas (como
a negativa de financiamento internacional)2. De fato, a recusa ao cumprimento de uma
decisão arbitral pode gerar, muitas vezes, para o comerciante e seus negócios, prejuízos
maiores que aqueles ocasionados por uma decisão judicial contrária3.

Todavia, a possibilidade de execução forçada das decisões arbitrais proferidas fora
do território do Estado onde se pretende que produzam efeitos é essencial para as partes
que optam pela solução de seus conflitos pela via arbitral.

Destarte, este artigo tem como objetivo geral analisar o sistema brasileiro de
reconhecimento e execução das sentenças arbitrais proferidas no exterior e como específico,
a existência de antinomia4 entre os dispositivos constantes no artigo 102, I, “h”, da
Constituição Federal e no artigo III da Convenção da ONU sobre o Reconhecimento e a
Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras feita em Nova Iorque, em 10 de junho de
1958 (Decreto n° 4.311, de 23 de julho de 2002).

Para tanto, far-se-á, inicialmente, um breve panorama histórico acerca do sistema
de reconhecimento e execução dos laudos arbitrais proferidos fora do Brasil anterior à
vigência da Lei n° 9307/96.

Em seguida, serão analisados os sistemas introduzidos no ordenamento nacional
pela Lei n° 9.307/96 e pela ratificação da Convenção de Nova Iorque, para, em seguida,
tratar-se da existência ou não de antinomia entre as normas constantes da Constituição
Federal e da Convenção de Nova Iorque e as suas conseqüências.

2. O reconhecimento e execução de sentenças arbitrais estrangeiras
anterior à vigência da Lei n° 9306/97 – a dupla homologação

A intensificação da vida internacional, decorrente do grande desenvolvimento dos
meios de comunicação e de transporte, tornou comum o intercâmbio social, civil e mercantil
entre pessoas físicas e jurídicas com nacionalidades diversas e com domicílios em Estados
diferentes, originando fatos interjurisdicionais, que se caracterizam por seu contato com
mais de um ordenamento jurídico. De forma a reger tais atos e proporcionar estabilidade
nas relações jurídicas, os Estados foram paulatinamente abandonando o principio leges

2 CARMONA, 1998, p. 248-249; MARTINS, 1999, p. 435; SOARES, 1989, p. 46.
3 PUCCI, 1997, p. 192.
4 A antinomia jurídica é “a oposição que ocorre entre duas normas contraditórias (total ou parcialmente), emanadas de

autoridades competentes num mesmo âmbito normativo” (FERRAZ JÚNIOR, 1994, p. 211).
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non valent ultra territorium, passando a admitir a vigência e eficácia, em seu território, de
normas jurídicas emanadas de outros Estados soberanos, após sua  expressa anuência5.

A aplicação extraterritorial do direito estrangeiro pode ocorrer de forma direta (aplicação
de dispositivo de lei estrangeira) ou indireta (aplicação da sentença que aplicou a norma à
questão), observando-se, atualmente, quanto a esta última, uma tendência de internacionalização
dos atos jurisdicionais, com a adoção do sistema de revisão limitada ou de delibação para a
homologação ou o reconhecimento automático das sentenças por meio de tratados6.

O sistema de delibação ou de revisão limitada, no qual o órgão julgador competente do
local onde se pretenda executar a sentença estrangeira examina apenas os requisitos extrínsecos
de validade da sentença homologanda e os resultados de sua nacionalização (para verificar se
não ferem princípios de ordem pública), sem que haja reexame do mérito da questão7, foi
adotado no Brasil desde a regulamentação da Lei n° 2615 de 1875 pelo Decreto n° 6982 de
19788. Destarte, conclui-se que os efeitos da sentença estrangeira não são em nada modificados
pelo processo de homologação, pois seu objeto é, tão-somente, a verificação dos requisitos legais
de validade e eficácia para a ordem jurídica nacional. O pedido de concessão do exequatur,
portanto, é de tutela jurisdicional constitutiva para que se garantam efeitos executórios à sentença9.

O termo “sentenças estrangeiras” constante dos dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais que estabeleceram a competência originária do Supremo Tribunal
Federal para a sua homologação10 vem sendo interpretado num sentido material, como
atos estatais que decidam a lide com força de coisa julgada e emanem de processo onde foi
respeitado o contraditório, afastando-se atos que formalmente seriam sentença (decisões
finais de juízes que não julgam o mérito) e incluindo-se decisões que materialmente sejam
sentenças, embora formalmente não (decisões prolatadas em contencioso administrativo)11.

Os laudos arbitrais nunca foram considerados títulos executivos extrajudiciais12,
eis que não constam da relação taxativa do artigo 585 do Código de Processo Civil ou de
outra Lei13. Portanto, para serem executados, como títulos judiciais, no antigo sistema

5 DINIZ, 2000, p. 18-21; GRECO FILHO, 1996, p. 381-389.
6 GRECO FILHO, 1996, p. 381-389.
7 DINIZ, 2000, p. 341; SOARES, 1989, p. 42
8 GRECO FILHO, 1996, p. 382.
9 GARCEZ, 2002, p. 451; GRECO FILHO, 1996, p. 394-395; SOARES, 1989, p. 43.
10 A competência para a admissão de sentença alienígena foi atribuída ao Supremo Tribunal Federal, constitucionalmente,

desde 1934 e, pela legislação ordinária, desde a Lei 221 de 10.11.1894. Com a edição da Emenda Constitucional n°7 de
1977, tornou-se atribuição do Presidente do STF. (BAPTISTA, 1986, p. 87). Atualmente, constante do artigo 102 I, h, da
Constituição Federal de 1988.

11 GRECO FILHO, 1996, p. 400.
12 Respeitada a opinião do José Carlos de Magalhães (1999, p. 100), para quem o laudo arbitral, mesmo após a edição da Lei

9307/96, é título executivo extrajudicial, eis que proferido por pessoa privada não integrante do Poder Judiciário.
13 Como notícia histórica, deve-se destacar que o Anteprojeto II de Lei de Arbitragem, publicado no DOU de 27.2.1987,

pretendeu atribuir aos laudos arbitrais provenientes do exterior a qualidade de títulos executivos extrajudiciais suscetíveis de
serem executados diretamente pelo juízo de primeiro grau da Justiça Estadual (SOARES, 1989, p. 57).
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regulado pelo Código Civil de 1916 e pelo Código de Processo Civil de 1973, deveriam ser
homologados pelo Judiciário; se nacionais, pelo juiz a quem originalmente competia
conhecer da questão14. Todavia, conforme GRECO FILHO15, havia lacuna no ordenamento
brasileiro acerca do juízo competente para a homologação do laudo estrangeiro, pois os
dispositivos constitucionais não se referiam à necessidade de homologação das sentenças
arbitrais.

Tendo em vista a existência desta lacuna, o Supremo Tribunal Federal criou o enten-
dimento que, assim como ocorria com o laudo arbitral nacional, o laudo proferido fora do
Brasil deveria, inicialmente, ser equiparado à sentença judicial estrangeira, em processo de
homologação processado nos Tribunais do país sede da arbitragem16. Posteriormente, a sentença
homologatória do laudo arbitral17 deveria ser homologada pelo STF para tornar-se exeqüível
no Brasil18.

Assim, o STF suprimiu a lacuna existente na legislação considerando, nas palavras
do eminente Ministro Sepúlveda Pertence, que “sentença estrangeira, susceptível de
homologação no Brasil, não é o laudo do juízo arbitral ao qual, alhures, se tenham
submetido as partes, mas, sim, a decisão do tribunal judiciário ou órgão público
equivalente que, no Estado de origem, o tenham chancelado, mediante processo no
qual regularmente citada a parte contra quem se pretenda, no foro brasileiro, tornar
exeqüível o julgado”19.

Esse sistema foi denominado “dupla homologação judicial” ou “duplo exequatur”
dos laudos arbitrais estrangeiros.

Carmen Tibúrcio20 registra que “tal entendimento provinha do Decreto n° 6982
de 1878 que exigia a prévia homologação do laudo arbitral no exterior, dispondo em
seu artigo 14, verbis, ‘as sentenças arbitrais estrangeiras, uma vez que tenham sido
homologadas por tribunais estrangeiros, são suscetíveis de homologação pelo Supremo
Tribunal Federal’”. Luiz Olavo Baptista21 complementa esse registro informando que, antes
do advento da legislação processual codificada, além do Decreto 6982, a Lei n° 221 de
1894, art, 12 e §4°, e o Decreto n° 3082, Parte V, art. 14, referiam-se à homologação de
“sentenças arbitrais homologadas por tribunais estrangeiros”. A doutrina, então, teria

14 Conforme os dispositivos revogados previstos nos artigos 101 e 1098 do Código de Processo Civil.
15 Idem, p. 42.
16 AZEVEDO, 2002, p. 117; CAIVANO, 1998,  p. 171; SOARES, 1989, p. 42 e 85.
17 Há divergências na doutrina e jurisprudência sobre o objeto da homologação pelo STF. Assim, para diversos doutrinadores, a

sentença homologatória estrangeira equipararia o laudo arbitral à sentença judicial, devendo proceder-se nova homologação
do laudo pelo STF para torna-lo exeqüível (AZEVEDO, 1996, p. 117; CARMONA, 1998, p. 280).

18 BAPTISTA, 1986, p. 89; SOARES, 1989, p. 46.
19 SE 4724 IN – DJ 19.12.94 p. 35181 – Ementário Vol. 1772/02 p. 335.
20 In: A arbitragem no direito brasileiro. Revista Forense, vol. 351, p. 149 e ss. Apud. GARCEZ, 2002, p. 449.
21 BAPTISTA, 1986,  p. 87.
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passado a entender que só seriam aceitas no Brasil, para execução, as sentenças oriundas
de tribunais estrangeiros e os laudos arbitrais homologados no país de origem.

Todavia, ao ver de alguns doutrinadores, não havendo dispositivo legal que exigisse a
homologação no país de origem e não tendo o artigo 1098 do Código de Processo Civil distinguido
os laudos arbitrais proferidos no Brasil e no exterior, os laudos arbitrais (nacionais e estrangeiros)
deveriam ser submetidos unicamente à homologação por juízes de primeiro grau da Justiça
Estadual brasileira. O Supremo teria competência apenas para homologar sentenças judiciais
estrangeiras (ou atos equivalentes de Poderes Executivos) e não os laudos arbitrais estrangeiros,
salvo quando fosse competente originariamente para o julgamento da causa22.

É interessante notar que no caso M. Aparício & Cia vs. M. Agueso & Co. Inc-EUA,
noticiado por Guido Soares23, a sentença homologatória fora proferida diretamente sobre
um laudo arbitral baseado em cláusula compromissória, sem que tivesse sido objeto de
homologação pelo judiciário norte-americano. Decidiu o plenário do STF, no julgamento
dos embargos, por unanimidade, homologar “a sentença estrangeira proferida por
arbitramento, em face de cláusula de eleição prevista no próprio contrato, verificados
os requisitos do art. 791 do Cód. de Proc. Civil24 e do art. 12 da Lei de Introdução ao
Código Civil”. Consta do parecer ofertado pelo então Procurador-Geral da República que
“não proíbe a lei brasileira a submissão de brasileiros residentes no Brasil, à jurisdição
de tribunais estrangeiros, desde que sejam competentes. Trata-se de jurisdição arbitral
eleita pelo próprio contrato.”

Como visto, esse precedente foi posteriormente afastado pelo STF, que passou a
entender que só deviam ser examinados laudos arbitrais estrangeiros quando apresentados
sob a forma de sentença arbitral que os homologasse.

Além da exigência da dupla homologação, o STF também exigia, como consectários
da ordem pública (art. 17 da LICC e art. 216 do RISTF), a motivação do laudo estrangeiro,
a citação da parte domiciliada no Brasil por carta rogatória internacional submetida a
exequatur do Presidente do STF e a observância do contraditório no processo arbitral25.

Conforme SOARES26, o sistema de dupla homologação judicial de laudos arbitrais
estrangeiros era um sistema inconveniente, custoso e demorado, de incompatibilidades
fundamentais com o instituto da arbitragem comercial internacional. A observância desse
sistema tornou-se ainda mais difícil e tormentosa com a reforma das legislações realizadas

22 LIMA, 1999, p. 181; MAGALHÂES, 1986,  p. 109-110; Idem, 1999, p. 105; SOARES, 1989,  p. 39.
23 O autor informa que tal acórdão fora citado tão somente por constar de obras de autores estrangeiros, pois, apenas se

publicou na RTJ 10/449 os embargos á sentença brasileira de homologação do laudo arbitral norte-americano (SOARES,
1989, p. 49). Todavia, atualmente,  o relatório e voto do processo de homologação podem ser visualizados na internet em
www.stf.gov.br.

24 Os mesmos que atualmente constam do art. 212 do Regimento Interno do STF.
25 GARCEZ, 2002, p. 449; LEE,  2002, p. 170; SOARES, 1989, p. 44-45.
26 SOARES, 1989, p. 65.
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em diversos países, quando se equiparou os efeitos dos laudos arbitrais domésticos aos das
sentenças judiciais, abolindo-se o processo de homologação27.

A despeito disso, o STF manteve sua posição entendendo que o que constituía,
para o ordenamento brasileiro, sentença estrangeira, seria questão de direito pátrio cuja
solução independia do valor e eficácia que o ordenamento do Estado de origem atribuísse
à decisão arbitral28. A única exceção ocorreu no julgamento da SE 1982 – EUA, quando o
então Presidente do STF afirmou que à parte autora não havia comprovado a existência
do texto e vigência da norma estrangeira que garantia a exeqüibilidade imediata da decisão
arbitral no país de origem29.

3. O sistema de reconhecimento e execução de sentenças arbitrais
estrangeiras da Lei n° 9307/96

A Lei Brasileira de Arbitragem (Lei n° 9307/96), em seu artigo 31, equiparou os
efeitos da sentença arbitral aos da sentença judicial civil, acabando com a necessidade
de homologação da decisão arbitral nacional como condição para sua execução forçada.
Da mesma forma, dispôs, em seu artigo 35, que “para ser reconhecida ou executada
no Brasil, a sentença arbitral estrangeira está sujeita, unicamente, à homologação
do Supremo Tribunal Federal”, abolindo o já ultrapassado sistema da dupla homologação,
mas mantendo o juízo de delibação como conditio juris para que a sentença arbitral
alienígena  produza efeitos na ordem jurídica nacional.

Assim, ao lado do tratamento homogêneo das decisões arbitrais nacionais e
estrangeiras como sentenças arbitrais30, o advérbio “unicamente” foi inserido no artigo
35 da Lei de Arbitragem de forma a abolir o sistema de dupla homologação31 e respeitar
o disposto no artigo 102, I, h, da Constituição Federal que, para muitos, exigiria a
homologação da sentença estrangeira (judicial ou arbitral) pelo STF32. A competência
para a execução da sentença arbitral estrangeira homologada é do juiz de primeiro grau
da Justiça Federal e a execução é feita por carta de sentença (art. 109, X, da CF e art. 224
do RISTF).

A exigência da citação da parte domiciliada no Brasil por carta rogatória
internacional submetida à concessão de exequatur pelo Presidente do STF também foi

27 FIGUEIRA JÚNIOR, 1999, p. 280.
28 SE 4724 IN – DJ 19.12.94 p. 35181 – Ementário Vol. 1772/02 p. 335.
29 MARTINS, 1999, p. 445.
30 GARCEZ, 2002, p. 448.
31 CAIVANO, 1998, p. 171; SOARES, 2002, p. 500.
32 CARMONA, 1998, p. 280; FIGUEIRA JÚNIOR, 1999, p. 280-281; FURTADO, 1998, p. 128; LEE, 2002, p. 170; MARTINS,

1999a, p. 438 e 445.
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abolida pelo parágrafo único do artigo 39, passando-se a considerar como essencial a
efetividade da citação, e não a sua forma33.

O artigo 34 da Lei n° 9307/96 reconheceu a primazia dos tratados internacionais
sobre o reconhecimento e34 execução das sentenças arbitrais de forma a permitir a
celebração de acordos internacionais de cunho geral ou regional que possam facilitar o
trânsito das decisões arbitrais estrangeiras. Assim, a doutrina considera que esse
dispositivo adotou a teoria monista que considera a unidade dos ordenamentos interno
e internacional com supremacia deste35. Os dispositivos do Capítulo VI da Lei de
Arbitragem, portanto, têm aplicação subsidiária em face dos tratados e convenções
internacionais firmados pelo Brasil.

Quanto à definição da sentença arbitral como nacional ou estrangeira, a Lei de
Arbitragem, a exemplo do artigo I-1 da Convenção de Nova Iorque, adotou critério meramente
geográfico, considerando-se sentença arbitral estrangeira aquela proferida fora do território
nacional. Essa definição refere-se apenas à sentença, pois não cuidou a lei brasileira da
classificação do procedimento arbitral e da própria arbitragem como interna ou internacional36.
Desse modo, manteve-se o tratamento homogêneo com as decisões judiciais, porquanto
sentenças estrangeiras são justamente aquelas “proferidas no estrangeiro”, nos termos do
artigo 15 da LICC.

Segundo esse novo sistema, é necessária a instrução da petição inicial, submetida
aos requisitos do artigo 282 do Código de Processo Civil, do processo de homologação com
o original da sentença arbitral ou uma cópia devidamente certificada, autenticada pelo
consulado brasileiro e acompanhada de tradução oficial, e com o original da convenção de
arbitragem ou uma cópia devidamente certificada, também acompanhada de sua tradução
oficial (art. 37 da Lei 9307/96). Os artigos 38 e 39 estabeleceram taxativamente as hipóteses
em que pode ser denegada a sentença arbitral estrangeira, reproduzindo o disposto no

33 CARMONA, 1998, p. 311.
34 O legislador utilizou equivocadamente a conjunção adversativa “ou”, eis que o reconhecimento significa a atribuição à decisão

judicial de valor igual àquele de uma sentença estatal, consubstanciando-se em providência defensiva que visa atribuir à
sentença arbitral os efeitos da coisa julgada. Já a execução, é a utilização dos meios coercitivos estatais para o adimplemento
da obrigação reconhecida na decisão. Assim, para executar é necessário que antes se reconheça (CARMONA, 1998, p. 281;
MARTINS, 1999, p. 438). A Convenção de Nova Iorque utiliza, acertadamente, a conjunção aditiva “e”.

35 CARMONA, 1998, p. 280; GARCEZ, 2002, p. 461; LEE, 2002, p. 169; MARTINS, 1999, p. 440.
36 Segundo o critério objetivo, a arbitragem é internacional quando tem contatos objetivos com mais de um ordenamento. Já

conforme o critério econômico, adotado pela legislação francesa, a arbitragem é internacional quando os interesses do
comércio internacional estão em jogo, quando as operações econômicas envolvam circulação de bens, serviços ou capitais
através das fronteiras (LEE, 2002, p. 35-47).

37 (i) as partes na convenção de arbitragem eram incapazes; (ii) a convenção de arbitragem não era válida segundo a lei à qual
as partes a submeteram, ou, na falta de indicação, em virtude da lei do país onde a sentença arbitral foi proferida; (iii) não foi
notificado da designação do árbitro ou do procedimento de arbitragem, ou tenha sido violado o princípio do contraditório,
impossibilitando a ampla defesa; (iv) a sentença arbitral foi proferida fora dos limites da convenção de arbitragem, e não foi
possível separar a parte excedente daquela submetida à arbitragem; (v) a instituição da arbitragem não está de acordo com
o compromisso arbitral ou cláusula compromissória; (vi) a sentença arbitral não se tenha, ainda, tornado obrigatória para as
partes, tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido suspensa por órgão judicial do país onde a sentença arbitral for prolatada.
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artigo V, da Convenção de Nova Iorque. Nas hipóteses previstas no artigo 3837, é necessário
que sejam invocadas e comprovadas pelo réu38, enquanto que, nas previstas no artigo 3939,
podem ser verificadas de ofício pelo STF40.

4. A ratificação da Convenção de Nova Iorque pelo Brasil

Em decorrência do notável desenvolvimento do comércio internacional após
o término da 2a Guerra Mundial, a Convenção de Genebra de 1927 passou a ser
considerada insuficiente. Então, a Câmara de Comércio Internacional – CCI apresentou
a ONU, em 1953, projeto de convenção para a execução de sentenças arbitrais
internacionais para substituir a Convenção de Genebra. O Comitê Econômico e Social
da ONU – ECOSOC apresentou contra-projeto considerado de “grande timidez jurídica”41

que foi criticado detalhadamente pela CCI, que, em 1954, criou uma comissão especial
que um redigiu novo projeto de convenção que, aperfeiçoado por vários governos,
resultou na Convenção das Nações Unidas sobre o Reconhecimento e Execução de
Sentenças Arbitrais Estrangeiras firmado na sede da ONU, em Nova Iorque, em 10 de
junho de 1958.

A Convenção de Nova Iorque - CNI é, no âmbito da ONU, a convenção de direito
internacional privado com maior adesão do mundo, já tendo sido assinada por 131 países.
A adesão do Brasil à Convenção foi estabelecida com a publicação do Decreto n° 4311 de
2002 e seu texto passou a vigorar, internamente, em 5 de setembro de 2002, pois o depósito
do instrumento de ratificação na ONU foi feito em 7 de junho e, nos termos do artigo XII-2,
a Convenção passa a vigorar noventa dias após o depósito42.

A ratificação do texto desse tratado por mais de uma centena de países permitiu
uma homogeneização das regras dos vários sistemas jurídicos com o estabelecimento de
regras não restritivas que asseguram a efetividade das disposições contidas nas sentenças
de forma a estabilizar o comércio internacional e incentivar as negociações internacionais.
Assim, cumpriu papel essencial para o progresso da “circulação internacional de
sentenças”43.

38 A doutrina defende ter havido uma inversão do ônus probatório em relação a esses requisitos (CAIVANO, 1998, p. 160; LEE,
2002, p. 173) que, antes da Lei de Arbitragem, poderiam ser verificados “ex officio, por iniciativa do Procurador-Geral da
República ou da parte contrária” (BAPTISTA,  1986, p. 91).

39 (i) a arbitrabilidade do litígio segundo a lei brasileira e (ii) a ofensa à ordem pública nacional, conceito que engloba a
soberania nacional e os bons costumes previstos no artigo 17 da Lei de Introdução ao Código Civil  e no artigo 216 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (LEE, 2002, p. 190).

40 O dispositivo do artigo 39, I, da Lei 9307/96 foi criado para evitar burlas ao artigo 1° da mesma Lei, pois, na sua falta, bastaria
que as partes acertassem que o laudo arbitral fosse proferido fora do Brasil (CARMONA, 1998, p. 307).

41 SANTOS, 2002, p. 434.
42 LEMES, 2002,  p. 11.
43 FOUCHARD, 2000, p. 332; MARTINS, 1999, p. 436.
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Conforme o renomado Philippe Fouchard, suas principais qualidades são: (i) sua
brevidade, pois vai direto ao essencial, sendo fácil compreender seu objeto e objetivos; (ii)
sua ambigüidade, permitindo uma interpretação evolutiva e teleológica; (iii) o fato de
constituir um instrumento ao serviço de um objetivo maior: a melhoria da recepção das
sentenças arbitrais estrangeiras44.

Apesar dos avanços da CNI em relação à Convenção de Genebra de 1927, a
doutrina brasileira observa que suas mais relevantes disposições já teriam sido
reproduzidas no Capítulo VI da Lei 9307/9645, em especial, (i) a disciplina taxativa das
hipóteses de rejeição da sentença e a inversão do ônus da prova46, bem como (ii) o
reconhecimento da autoridade da sentença arbitral estrangeira, tornando-se desnecessária
a sua submissão ao Judiciário do país de origem47.

Todavia, apesar dessa reprodução de alguns preceitos do tratado na legislação
brasileira, a sua ratificação teve grande importância para o desenvolvimento da arbitragem
no Brasil. De fato, o desconhecimento de como funcionaria uma arbitragem comercial nas
relações negociais com parceiros brasileiros atuava como empecilho às negociações
comerciais; pois muitas empresas, verificando que o Brasil não havia ratificado a CNI e
desconhecendo o texto da Lei n° 9307/96, entendiam que não poderiam executar os
contratos e suas cláusulas no Brasil. Assim, a ratificação representou a superação de um
óbice que dificultava a realização de negócios internacionais por empresas brasileiras48.

Como bem ressalta Guido Soares, a CNI é tipo de tratado-lei que cria deveres e
obrigações na esfera internacional para os Estados, no sentido de adotar internamente as
normas uniformes instituídas, e na esfera interna, no sentido de assegurar a observância
de seus dispositivos nas relações entre particulares49. Assim, ao ratificar essa convenção, o
Brasil obrigou-se, internacionalmente, a adequar a sua legislação interna ao texto do tratado
e, internamente, a cumprir os dispositivos nela constantes quando provocado pelos
particulares submetidos a sua Jurisdição.

No caso brasileiro, todavia, a adequação da legislação interna é desnecessária,
pois, conforme informado supra, a Lei n° 9307/96 já assegurou a prevalência das
normas internacionais sobre aquelas previstas em seus artigos 35 a 40. Assim, pode-
se dizer que, a partir de 5 de setembro de 2002, passaram a vigorar internamente,
quanto ao reconhecimento e execução das sentenças arbitrais estrangeiras, os
dispositivos do Decreto n° 4311 de 2002.

44 FOUCHARD, 2000, p. 339.
46 A Convenção de Genebra, vigente no Brasil até então, eis que revogada pelo artigo VII-2 da CNI, exigia da parte que

solicitava a execução a prova das condições para o seu reconhecimento. Na CNI, presume-se a força obrigatória do laudo,
deixando-se o ônus de provar as hipótese previstas em seu artigo V-1 à parte que pretenda resistir ao seu reconhecimento e
execução, a exemplo do artigo 38 da Lei n° 9307/96 (CAIVANO, 1998, p. 160).

47 AZEVEDO, 2002, p. 126; CARMONA, 1998, p. 286; LEMES, 2002, p. 11.
48 AZEVEDO, 2002, p. 127; SOARES, 1989, p. 59.
49 SOARES, 1989, p. 59.
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Como dito acima, o sistema de reconhecimento e execução trazido pela Convenção
de Nova Iorque é basicamente o mesmo daquele previsto no Capítulo VI da Lei de Arbitragem
brasileira. Entretanto, a ratificação da CNI e, em especial, o texto de seu artigo III, trouxe à
discussão a questão relativa à necessidade ou não, pós-ratificação, de se proceder à
homologação da sentença arbitral estrangeira junto ao Supremo Tribunal Federal para
assegurar seu reconhecimento e execução no Brasil50.

5. A existência de antinomia entre o disposto no artigo 102, I, “h”,
da Constituição Federal no artigo III da Convenção de Nova Iorque e
suas conseqüências

O artigo III da CNI, inserido no seu texto após a aprovação de uma proposta feita
pelo delegado inglês à sessão de elaboração da Convenção, com a intenção de  assegurar
que nenhuma restrição adicional fosse imposta e que pudesse impedir a livre execução do
laudo arbitral51, dispõe que:

(Decreto n° 4.311, de 23 de Julho de 2002)

Convenção sobre o Reconhecimento e a Execução de Sentenças Arbitrais
Estrangeiras feita em Nova York, em 10 de junho de 1958.

(...)

Artigo III

Cada Estado signatário reconhecerá as sentenças como obrigatórias e
as executará em conformidade com as regras de procedimento do território no
qual a sentença é invocada, de acordo com as condições estabelecidas nos artigos
que se seguem. Para fins de reconhecimento ou de execução das sentenças arbitrais
às quais a presente Convenção se aplica, não serão impostas condições
substancialmente mais onerosas ou taxas ou cobranças mais altas do que as
impostas para o reconhecimento ou a execução de sentenças arbitrais domésticas.

Destarte, conforme a necessidade de homologação da sentença arbitral estrangeira
pelo Supremo Tribunal Federal e a compatibilidade de tal procedimento com o texto da Convenção
de Nova Iorque, é possível alcançar três posições básicas: (i) a homologação da sentença arbitral
estrangeiro pelo Supremo Tribunal Federal é exigência constitucional e o artigo III da CNI proíbe
tal exigência, sendo inconstitucional;  (ii) a homologação do laudo arbitral estrangeiro pelo STF
é exigência constitucional e o artigo III da CNI não o contraria, pois deixa a cargo do Estado
signatário estabelecer os procedimentos para o reconhecimento e a execução das sentenças

50 PINTO, 2002.
51 PINTO, 2002.



R O G É R I O  P R I N C I V A L L I  D A  C O S T A  C A M P O S 407

arbitrais estrangeiras; e (iii) a homologação da sentença arbitral estrangeira não é competência
do STF e o artigo III da CNI afasta a incidência do artigo 35 da Lei de Arbitragem, sendo desnecessária
a homologação da sentença arbitral estrangeira pelo STF.

O entendimento de que o Supremo Tribunal Federal é, nos termos do artigo 102,
I, “h”, da Constituição Federal, competente para a homologação da sentença arbitral
estrangeira decorre do tratamento unitário dado às decisões judiciais e arbitrais que julgam
o mérito da lide, tratadas, a partir da Lei n° 9307/96, como sentenças arbitrais52 e da
natureza jurisdicional da decisão arbitral. Guido Soares53, baseando-se no duplo caráter da
arbitragem54, leciona que é a natureza processual da sentença arbitral que torna necessário
o procedimento de nacionalização, para conferir-lhe os mesmos efeitos da sentença nacional.

Assim, partindo-se do tratamento dispensado à execução da sentença arbitral
proferida no Brasil, regulada pelos artigos 31, 32 e 33, §3°, da Lei n° 9307/96, verifica-se
que o tratamento dado a essa sentença é mais favorável que aquele imposto à estrangeira,
que tem como requisito para o reconhecimento e a execução o juízo de delibação exercido
pelo Supremo Tribunal Federal no processo de homologação. A imposição de condição
mais onerosa à sentença estrangeira, portanto, corresponderia a uma violação ao espírito e
à letra da Convenção de Nova Iorque.

Nesse sentido, isto é, defendendo a posição de que a ratificação da CNI tornaria
inexigível a concessão do exequatur em processo de homologação como requisito para o
reconhecimento e execução das sentenças arbitrais, é o magistério do professor Carlos
Alberto Carmona, verbis:

As convenções internacionais reforçam a idéia de que a exigência de
homologação da sentença arbitral pela Justiça local vai perdendo força. A Convenção
de Nova York para o reconhecimento e a execução de laudos arbitrais (10.6.58) deixou
claro que os países signatários comprometeram-se a dar eficácia aos laudos arbitrais
provenientes dos países contratantes independentemente de atos de ratificação da Justiça
local, somente podendo ser recusados o reconhecimento e a execução nos casos do art.
V (tais casos foram reproduzidos no art. 38 da Lei brasileira)55.

Destarte, o dispositivo da Convenção56, ao estabelecer a inexigibilidade da
homologação da sentença arbitral estrangeira, contrariaria o texto da Constituição Federal.

52 Vide segundo parágrafo do item II do presente artigo.
53 SOARES, 2002, p. 498.
54 O instituto da arbitragem, conforme a doutrina, possui uma natureza sui generis, porquanto surge da vontade das partes,

tendo caráter obrigacional ou privado, e regula uma relação de direito processual, tendo caráter público concomitantemente.
Assim, considera-se que o árbitro exerce uma função jurisdicional ao julgar a lide. Para maior aprofundamento no tema, vide:
FIGUEIRA JÚNIOR, 1999, p. 151-158; CARMONA, 1998, p. 221-225; SOARES, 2002, p. 498.

55 CARMONA, 1998, p. 286.
56 O Supremo Tribunal Federal considera que os tratados e convenções ratificados pelo Brasil possuem o mesmo status de lei

ordinária, podendo ser declarados inconstitucionais.
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Assim, essa interpretação dada ao artigo III da CNI seria inconstitucional face ao disposto
no artigo 102, I, “h”, da Carta Magna.

Todavia, José Emílio Nunes Pinto57, analisando o disposto na primeira parte do
artigo III da CNI, que estabelece que os Estados signatários reconhecerão as sentenças
arbitrais proferidas fora de seus respectivos territórios como obrigatórias e as executarão
“em conformidade com as regras de procedimento do território no qual a sentença é
invocada”, advoga pela compatibilidade entre a exigência de homologação e o sistema da
Convenção. Considera o autor que o texto da Convenção concedeu aos Estados signatários
a liberdade para estabelecer os “procedimentos para reconhecimento e execução” de
laudos arbitrais. Logo, a legislação interna de cada Estado Contratante poderia atribuir a
tarefa de reconhecimento ou execução do laudo arbitral a qualquer órgão de seu Poder
Judiciário.

Portanto, defende PINTO58 que as condições referidas na segunda parte do artigo
III seriam aquelas previstas nos artigos IV, V e VI para a recusa da sentença arbitral, não se
confundindo com os procedimentos para reconhecimento e execução, pois “o que busca a
Convenção é evitar que se criem condições adicionais àquelas contidas na própria
Convenção”.

No mesmo sentido, é a interpretação dada por Guido Fernando Silva Soares mais
de uma década antes da ratificação da referida convenção pelo Brasil, quando afirma que o
artigo III, in verbis:

(...) cria a obrigação aos Estados de reconhecer a autoridade da sentença
arbitral estrangeira e garantir a sua execução em igualdade de condições que os laudos
arbitrais nacionais, “conforme as regras processuais adotadas no território onde a
sentença é invocada”; portanto, as condições de reconhecimento e execução dos laudos
arbitrais estrangeiros são matéria de domínio reservado dos Estados, nada impedindo
que os Estados adotem o princípio abstruso da dupla homologação59.

Contudo, essa interpretação não se coaduna aos objetivos do tratado, que eram de
justamente acabar com a necessidade de homologação dos laudos arbitrais pelo Judiciário
do país onde proferidos, quando precisassem ser executados em outro território, como
defendido por AZEVEDO e LEMES60. Assim, parece que a interpretação dominante do referido
artigo é no sentido de que obrigaria os Estados signatários a não mais exigir a homologação
dos laudos no país sede da arbitragem, permitindo, contudo, que mantivessem a necessidade
de homologação pelo Judiciário do local onde deveriam ser executados.

57 PINTO, 2002.
58 PINTO, 2002.
59 SOARES, 1989, p. 60.
60 AZEVEDO, 2002, p. 126; LEMES, 2002, p. 11.
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A manutenção da exigência do juízo de delibação para obtenção do exequatur é
confirmada pela legislação de diversos países que ratificaram a convenção, dentre os quais
encontram-se Argentina, Bélgica, Espanha, Inglaterra, Paraguai, Uruguai. Deve-se destacar
que enquanto na Argentina, Espanha, Paraguai e Uruguai as sentenças arbitrais nacionais
não são submetidas à homologação pelo Poder Judiciário, na Bélgica e Inglaterra, faz-se
também necessária a concessão do exequatur para a execução da sentença local61.

Mas aqui, deve-se proceder a uma interpretação do artigo III da CNI com base no
sistema de reconhecimento e execução de laudos arbitrais estrangeiros vigente na legislação
dos países signatários à época.  Assim, tem-se que o sentido da proibição de imposição de
“condições substancialmente mais onerosas no reconhecimento ou  execução das
sentenças arbitrais estrangeiras” foi justamente o de afastar a exigência de dupla
homologação presente na legislação dos países signatários de forma a promover a melhoria
e a simplificação da recepção das sentenças arbitrais estrangeiras.

Assim, o escopo da CNI não foi o de extinguir o processo de homologação das sentenças
arbitrais estrangeiras realizado pelo Judiciário do país onde se pretendesse executá-las, mas o de
impedir que fosse exigida como condição do exequatur a prévia homologação no país em que
proferido a sentença arbitral. Assim, equiparar-se-ia o tratamento dado às sentenças arbitrais
locais e estrangeiras, porquanto ambas estariam submetidas a uma única homologação.

Com o intenso desenvolvimento da arbitragem verificado após a segunda metade
do Século XX, surgiram legislações em diversos países que conferiram eficácia executiva à
sentença arbitral proferida em seu próprio território, tornando desnecessária a sua
homologação judicial. Daí, advém a questão de saber se o benefício conferido às sentenças
arbitrais nacionais não deveria ser estendido às estrangeiras, sob pena de violação ao disposto
no artigo III da CNI.

Ora, conforme já se afirmou supra, a necessidade de homologação é “condição”
para o reconhecimento e a execução das sentenças arbitrais estrangeiras, não se podendo
afirmar que se trata de mero procedimento. Essa interpretação, inclusive, fundamentou a
necessidade dos signatários da CNI extinguirem a exigência da dupla homologação, pois a
homologação pelo Judiciário alienígena era tida como condição para o reconhecimento e
execução do laudo fora de sua jurisdição.

Assim, mesmo não sendo o objetivo da CNI extinguir a homologação pelo Judiciário
do país onde se pretenda tornar eficaz o provimento contido na sentença arbitral estrangeira,
as reformas legislativas que tornaram as sentenças arbitrais locais equivalentes a títulos
executivos judiciais acabaram por tornar necessária a adoção da mesma providência em
relação às estrangeiras. Todavia, a princípio, tal entendimento, como visto acima, contrariaria
a Constituição Federal.

61 FIGUEIRA JÚNIOR, 1999, p. 44-84; PUCCI, 1997, p. 200.
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Nesse ponto, é necessário destacar que a exigência de homologação do provimento
arbitral proferido fora do Brasil não está contida, expressa e literalmente, no artigo 102, I,
“h”, da Constituição Federal, pois tal exigência surgiu da interpretação jurisprudencial
dada pelo Supremo Tribunal Federal face à lacuna então existente na legislação brasileira62.
Para suprimir tal lacuna, o legislador ordinário havia estabelecido no artigo 35 da Lei n°
9307/96 a necessidade de homologação da sentença arbitral estrangeira pelo STF. Contudo,
esse dispositivo fica afastado pela ratificação da Convenção que tem aplicação prioritária,
na forma do artigo 34 da mesma Lei.

A justificativa de que o tratamento homogêneo dado às sentenças judiciais e arbitrais
pela Lei n° 9307/96 justificaria a homologação das sentenças estrangeiras (arbitrais ou
judiciais) pelo Supremo Tribunal Federal não pode persistir, sob pena de legitimar-se uma
interpretação da Constituição conforme a legislação ordinária, contrariando-se o princípio
da supremacia das normas constitucionais que é basilar ao Estado de Direito.

Portanto, a eventual necessidade de homologação da sentença arbitral estrangeira
deverá ser buscada no próprio texto constitucional. Como já dito, tal imperativo não consta
expressamente do texto da Constituição, mas poderá ser justificado pela interpretação
material do termo “sentença” constante da jurisprudência do STF. Destarte, todo ato que
decide a lide com força de coisa julgada e emane de processo onde foi respeitado o princípio
do contraditório seria sentença, o que incluiria a arbitral63.

Todavia, tal entendimento vai de encontro às próprias razões que fundamentam a
necessidade de realização de um juízo de delibação para se conferir eficácia a atos
jurisdicionais provenientes de outros Estados, quais sejam o fato de que tais atos emanam
de um outro Estado soberano. Como o poder de império do Estado soberano tem como
limitação espacial o seu território, a jurisdição estatal – decorrente da soberania – também
encontra limites espaciais nos territórios de outros Estados64.

Assim, a eficácia interna de provimento jurisdicional de outro Estado fica
condicionada à prévia anuência do Estado em cujo território se pretenda tornar eficaz, pois
a aplicação direta, imediata e desautorizada do comando emanado de outra jurisdição
estatal implicaria em violação à soberania.

Portanto, o Brasil condiciona a eficácia de três tipos de atos estatais estrangeiros a
pronunciamento expresso do Supremo Tribunal Federal: a concessão do exequatur a cartas
rogatórias estrangeiras, o atendimento a pedidos de extradição de autoridades estrangeiras
e a homologação de sentenças estrangeiras65.

62 Vide o quinto e o sexto parágrafos do item II do presente artigo.
63 GRECO FILHO, 1996, p. 400.
64 GRECO FILHO, 1986,  p. 393.
65 SOARES, 1989,  p. 40.
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Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal teria competência para o julgamento
de sentenças estrangeiras entendidas como atos estatais (independentemente de serem
proferidos pelo Judiciário ou pelo Executivo) que decidam a lide com força de coisa julgada
e emanem de processos onde foi respeitado o princípio do contraditório, dentre os quais
não se inclui a sentença arbitral.

De fato, a sentença arbitral, apesar de decidir a lide com força de coisa julgada
(possuindo caráter processual ou jurisdicional), é proferida pelo árbitro escolhido pelas
partes, que não detém autoridade pública. Destarte, conforme o entendimento doutrinário
anterior à vigência da Lei n° 9307/9666, a sentença arbitral estrangeira não se enquadra no
conceito de sentença estrangeira do artigo 102, I, “h”, da Constituição Federal, porquanto
não é ato estatal.

Assim, não existe antinomia entre as normas constantes do artigo 102, I, “h”, da
Constituição Federal e do artigo III da Convenção de Nova Iorque, pois a homologação da
sentença arbitral estrangeira pelo Supremo Tribunal Federal não é exigência constitucional.
Afastada a incidência do artigo 35 da Lei de Arbitragem pela ratificação da Convenção pelo
Decreto n° 4311 de 2002, na forma do artigo 34 da mesma Lei, tem-se que a homologação
da sentença arbitral estrangeira pelo STF tornou-se desnecessária a partir de 5 de setembro
de 2002.

Destarte, a partir da vigência do texto da CNI, o juízo de primeira instância da
Justiça Estadual, em regra, será competente para o reconhecimento e a execução das
sentenças arbitrais estrangeiras, salvo nos casos de competência atribuída pela Constituição
Federal a outros órgãos do Poder Judiciário. O reconhecimento e a execução só poderão ser
denegados nas hipóteses do artigo V da Convenção.

6. Conclusão

A arbitragem encontrou rápido desenvolvimento na área do comércio e transações
privadas internacionais na segunda metade do século XX, como decorrência do crescimento
vertiginoso do comércio e a necessidade de decisões mais rápidas, prolatadas por pessoas
mais especializadas e com possibilidade de resguardo de sigilo absoluto e realização do
processo em foros neutros67 (locais onde nenhuma das partes têm domicílio), bem como
pela simplificação dos procedimentos de reconhecimento e execução de sentenças arbitrais
estrangeiras como decorrência de assinatura de diversos tratados multilaterais.

66 LIMA, 1999, p. 181; MAGALHÂES, 1986,  p. 109-110; Idem, 1999, p. 105; SOARES, 1989,  p. 39. Vide nono parágrafo do
presente artigo.

67 O lugar da realização da arbitragem é, muitas vezes, fixado num país diferente e neutro em relação ao domicílio das mesmas
o qual, também, pode não ser o local da execução do contrato e da sentença proferida (GARCEZ, 2002, p. 444).
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Nesse contexto, a ratificação da Convenção de Nova Iorque foi de fundamental
importância para a imagem projetada pelo Brasil no exterior, como um país que reconhece
e executa as sentenças arbitrais estrangeiras68, despendendo-lhes tratamento igual àquele
conferido à execução das sentenças arbitrais domésticas. Todavia, para tanto, é necessário
extinguir o processo de homologação pelo Supremo Tribunal Federal que, inegavelmente,
constitui condição mais desfavorável à decisão arbitral estrangeira.

Desse modo, verificando-se que a sentença arbitral estrangeira não está inserida no
termo “sentenças estrangeiras” constante do artigo 102, I, “h”, da Constituição Federal, porquanto
embora decida a lide com força de coisa julgada, não é ato estatal, não havendo justificativa para
a necessidade de sua homologação. Ademais, não se pode interpretar o dispositivo constitucional
com base no tratamento homogêneo conferido às sentenças judiciais e arbitrais pela Lei n°
9307/96, sob pena de contrariar-se o princípio de supremacia da Constituição.

Destarte, verificando-se a inexistência de antinomia entre as normas constantes
do artigo 102, I, “h”, da Constituição Federal e do artigo III da Convenção de Nova Iorque
(Decreto n° 4311 de 2002), tem-se que a homologação da sentença arbitral estrangeira
pelo STF tornou-se desnecessária a partir de 5 de setembro de 2002.
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MÉTODOS ALTERNATIVOS1 DE COMPOSIÇÃO
DE LIDES E A FAZENDA PÚBLICA2

Marina Cusinato Xavier3

Sumário: 1. Introdução 2. Princípios da atividade processual
da Fazenda Pública 3. Os juizados especiais 4. A difícil compatibilidade
entre a Fazenda Pública e a mediação/conciliação 5. A experiência do
Ministério Público e a ação penal pública incondicionada 6. Conclusões
7. Referências Bibliográficas.

1. Introdução

O nascimento de um instituto no mundo jurídico é sempre razão para a origem
de críticas, elogios e comentários a seu respeito.

Logo, com o advento da conciliação como método autocompositivo no juizado
especial federal, dentro do direito público, não foi diferente.

A Fazenda Pública, parte mais demandada no judiciário brasileiro, viu seus tão
arraigados princípios terem sua validade contestada, não por conterem vícios, mas por
estarem estreitamente ligados a um método heterocompositivo, a intervenção do Poder
Judiciário, de resolução de conflitos.

1 A referência a alternativos foi feita porque se toma, em regra no Brasil, o Poder Judiciário como principal meio pelo qual são
resolvidos os conflitos de interesses qualificados por pretensão resistida.

2 A confecção deste artigo se deu, principalmente, graças ao auxílio recebido do Mestre André Gomma de Azevedo, do
Mestre Carlos Eduardo Vieira de Carvalho pelas magistrais orientações; e do Ministro Antônio Torreão Braz, principalmente
pelo auxílio à bibliografia, sem os quais este não se realizaria.

3 Aluna de graduação da Disciplina Mediação, Negociação e Arbitragem, oferecida na Universidade de Brasília.
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Por esse motivos, optou-se por tecer, aqui, breves considerações a respeito do
comportamento da Fazenda Pública diante das modificações instauradas principalmente
pelo advento da Lei n.º 10.259/01, que institui os juizados especiais federais, e, dentre
essas, a especial ênfase ao estímulo à conciliação.

Para alcançar tal objetivo a primeira análise deve ser dirigida aos princípios da
atividade jurídico-processual da Fazenda Pública, com o propósito de identificar os motivos
que justificam o apego desta ao Poder Judiciário.

A próxima etapa, por sua vez, requer a busca dos pontos conflitantes entre o novo
modelo instaurado, a conciliação, e o método convencional de resolução de disputas. É
aqui que se tentará identificar as críticas, as sugestões e as possibilidades que desapontaram
juntamente com essa inovação no campo do direito público e delas tentar extrair suas
possibilidades ou dificuldades de êxito.

Por fim, buscar-se-á exemplos em que métodos próximos foram estabelecidos e
os resultados tenham sido positivos, como a experiência do Ministério Público e sua
discricionariedade limitada em relação a disponibilidade para denunciar ou não um
indiciado acusado de um crime de baixo potencial ofensivo, cuja competência para julgar
seja do juizado especial estadual criminal.

2. Princípios da atividade jurídico-processual da Fazenda Pública

A administração pública, seja ela direta ou indireta, rege-se por determinados
princípios que tornam toda a sua atividade peculiar, diferenciando-a, e muito, das atividades
dos particulares, tanto quando da execução de suas tarefas rotineira quanto no momento
da composição de suas controvérsias.

É inegável, porém, que todos esses princípios não tem outra origem senão a
necessidade, a que se arroga a Fazenda Pública, de sobrepor o interesse público ao interesse
particular. É, em suma, daí que surgem todos os poderes-deveres que sustentam e organizam
a atividade Público-fazendária.

Assim, toda os atos dos Administradores Públicos devem ser orientados para a
realização do bem comum da coletividade administrada. O administrador que assim não o
fizer incorrerá em algum ilícito ou imoralidade que terminará por ser entendido como
desvio ou abuso de poder, donde se extrai que o fim ou vontade a que visa o Administrador
não pode ser outra coisa senão o atendimento ao interesse público da coletividade sob sua
administração e nunca refletir seus próprios desejos e caprichos.

Infere-se daí que todo aquele que tiver por dever gerir a coisa pública deverá guiar
sua conduta por princípios da legalidade, da moralidade da impessoalidade, da
proporcionalidade, da publicidade, dentre outros.
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Nessa altura, cabe observar que esses princípios transcendem a esfera meramente
executiva da Fazenda Pública e norteiam também sua atividade processual, a forma com
que tenta solucionar os conflitos dos quais é parte.

Não é descabido asseverar que surge aqui um verdadeiro direito processual público,
pois são concedidas à administração inúmeras prerrogativas, em decorrência daqueles
princípios, para que não seja, em hipótese alguma, o interesse público mitigado.

Nasce então a seguinte indagação: como o litígio entre um particular e uma
autarquia federal, por exemplo, poderia trazer risco ao interesse público? A resposta não é
imediata, entretanto, maiores reflexões mostram que a existência de uma lide cujo objeto
é verba pública traz à baila o interesse público porquanto, não fosse esse capital destinado
ao particular, se esse for vencedor na lide, teria outro fim, qual seja atender às demandas
da coletividade.

Assim o custo de oportunidade4 da verba cuja origem é o orçamento público é
mais alto do que seria em condições análogas, porém com litigantes advindos exclusivamente
do setor privado. Reconhecer obrigações com particulares alheios à Fazenda Pública implica
ter de rever a destinação dada a verbas públicas e alocá-las doutra forma que não a
inicialmente prevista sob a orientação do interesse público. Em analogia à doutrina
construída sobre os bens públicos, seria possível asseverar que haveria uma “desafetação5”
daquelas verbas.

Por tais motivos a Fazenda Pública recebeu do sistema processual brasileiro
privilégios, indicados principalmente pelo Código de Processo Civil, indisponíveis ao particular
que decide fazer uso da máquina judiciária para ter seus conflitos resolvidos. Dentre essas
prerrogativas6 é possível mencionar o prazo quadruplicado para contestar e duplicado para
recorrer, a citação e a intimação feitas sempre pessoalmente por oficial de justiça, sentença
sujeita a duplo grau obrigatório de jurisdição, entre outras.

Essas prerrogativas têm origem no longo percurso até agora construído entre a
Fazenda Pública e o Poder Judiciário. A vasta experiência oriunda dessa estreita relação
levou o legislador ordinário a criar normas capazes de tornar mais imbricada a atividade de
ambos sem permitir que se esquivassem do dever de assegurar o interesse público, normas
as quais mais adaptadas a atender a necessidade da Fazenda Pública, sempre incumbida
de analisar um alto número de processos, e por isso, com maiores dificuldades para
acompanhá-los.

4 Conceito que tem na economia sua origem e não considera os valores absolutos dos bens, mas relativos ao que se deixa de
ter para se adquiri-lo, v.g. um imóvel assim valorizado levaria em conta quantas horas trabalhou seu proprietário para tê-lo ou
o que deixou de adquirir para que pudesse dele ser proprietário.

5 Grande parte da doutrina construída sobre o Direito Administrativo entende que os bens públicos com destinação específica
visando a atender ao interesse público estão afetados às suas funções e, por essa razão, goza de condições específicas, v.g.
a inalienabilidade.

6 Essas prerrogativas estão principalmente arroladas nos artigos 188, 236,. §2º e 477, I do Código de Processo Civil.
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Com efeito, não será tarefa fácil inserir no modelo posto e absolutamente
consolidado, em que o Poder Judiciário é o único capaz de determinar a nova destinação da
verba pública, métodos hábeis a permitir o manuseio do patrimônio da Fazenda por outros
que não aqueles representantes do Poder supra, que o faz somente depois de delongada
análise do conflito dado.

3. Os juizados especiais

Em 1995, com a promulgação da Lei 9.099, surgiram os juizados Especiais
Estaduais, cuja função precípua era atender a premente necessidade de acolher, no
sistema judiciário, demandas de menor complexidade, quando demandas cíveis, ou
delitos de menor potencial ofensivo, quando questões penais. O escopo dessa lei era
facilitar o acesso ao judiciário e agilizar a composição de lides que permitiam, dada a
simplicidade, soluções mais rápidas.

Antes dos juizados especiais muitas demandas eram alijadas do Poder Judiciário
porque o custo/benefício não era positivo o suficiente para compensar à parte as despesas
que teria com advogados e as despesas de um processo judicial. Com o advento desses
juizados o procedimento foi enormemente modificado, quando em relação ao ordinário,
permitindo mesmo que, em causas de baixo valor, fosse dispensada a figura do advogado.

Entretanto, figuram como maiores modificações as alterações dos princípios
fundamentais desse procedimento em relação a outros, o que conduziu a um retorno às
raízes do processo, ou seja, entendê-lo como meio para que o fim, solução da lide, fosse
alcançado.

Nessa índole, o artigo 2º da Lei n.º 9.099/95 estabelece que o processo será orientado
pelos princípios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade. Um exemplo da aplicação concreta desses princípios está consignado no artigo
13 da mesma lei, que estabelece a validade dos atos sempre que atingirem a sua finalidade,
impossibilitando a declaração de nulidade por meros vícios formais.

O mesmo vale também para os juizados especiais federais, pois há, no art. 1º de
seu dispositivo normativo, a Lei n.º 10.259/01, expressa determinação da aplicabilidade de
Lei n. 9.099/95 no que não houver incompatibilidade entre ambas.

Esses juizados, nascidos e fomentados a partir do êxito daqueles, também vieram
para solucionar questões de pequena monta, porém em âmbito federal e não mais estadual.

Ressalta-se, todavia, que, apesar da grande similaridade entre ambos, há também
diferenças que se justificam pelas peculiaridades de cada um. A exemplo, a competência
dos juizados especiais federais é absoluta e, por isso, toda causa que alcançar os requisitos
dessa jurisdição deverá ser julgada exclusivamente por ela e por nenhuma mais. O mesmo
já não ocorre se a jurisdição em voga for o juizado especial estadual, pois não há na Lei
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n.º 9.099/95 indicação que torne a competência absoluta e como o valor da causa é, pelo
Código de Processo Civil, questão de competência relativa, nada impede a prorrogação da
competência de outro juízo a depender exclusivamente das partes.

Outra diferença, que para o objetivo desse estudo é mais relevante, é a questão de
quem poderá ser parte nesses juizados.

Sem embargos, ficam excluídas da competência dos juizados especiais estaduais
as causas em que houver interesse da Fazenda Pública, Lei 9.099/95, art. 3º, § 2º. O mesmo
não se aplica aos juizados especiais federais, pois poderá julgar as causas de competência
da Justiça Federal que atenderem os requisitos dos Juizados Especiais. Se assim não fosse
a existência dos juizados Especiais não teria razão de ser, pois dificilmente haverá, no
âmbito da Justiça Federal causas em que a Fazenda Pública, representada por um de seus
muitos entes, não figure como parte processual.

Ora, se os juizados especiais federais podem julgar causas de competência da
justiça federal, caberá a eles, então, julgar causas em que é parte a Fazenda Pública Federal,
ou seja, julgarão causas de qualquer ente da administração federal, desde que a causa
atenda aos requisitos de menor complexidade imposto pela lei que o estabelece.

Por esse motivo não houve nada que tornasse controvertido o surgimento dos
juizados especiais estaduais no que tange à sua relação com a fazenda pública, simplesmente
porque não havia relação entre eles.

Entretanto, a polêmica toma robustez com o surgimento dos juizados especiais
federais, pois esses, ao envolverem as demandas da Fazenda Pública Federal, e,
conseqüentemente, o patrimônio público dentre as de sua competência, induziram o
confronto entre os princípios regentes da atividade administrativa e os dos juizados
especiais.

Como primeiro conflito, cabe mencionar a inaplicabilidade dos privilégios de
ordem temporal de que goza a Fazenda Pública nos processos em que é parte, tal
como determina o artigo 9º da Lei 10.259/01. A lei que institui os juizados especiais
federais declara, de modo bastante luzente, que os prazos para ambas as partes serão
iguais, e não haverá, para entes da Administração Pública diferença quanto aos prazos
concedidos aos particulares nos processos que tramitarem sob o rito sumariíssimo
prescrito para os juizados especiais.

Entretanto, o dilema maior residirá mesmo na instauração da audiência de
conciliação que, no procedimento sumariíssimo, assume feições peculiares e distintas
àquelas experimentadas nos demais ritos.

Nos juizados federais especiais, de acordo com a previsão feita pelo art. 10,
parágrafo único da Lei n.º 10.259/2001, os procuradores da União, autarquias fundações
e empresas públicas federais, ficam autorizados a conciliar, transigir ou desistir nos
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processos de competência desses juizados, desde que se atenham sempre ao valor máximo
de 60 salários mínimos, limite imposto pela lei supra, pois, se assim não for, a sentença
será ineficaz no valor que sobejar tal baliza. Maiores delongas sobre o tema, contudo,
serão feitas no tópico seguinte.

4. A difícil compatibilidade entre a Fazenda Pública e a mediação/
conciliação

Antes de se atrelar essa discussão a seu âmago convém conceituar adequadamente
os termos mediação e conciliação.

Com efeito, é tempestivo citar o enunciado de PIRES (2002, p. 139) que, sobre o
tema, faz excelentes explanações:

A diferença entre a conciliação e a mediação tem importância mais acadêmica do
que prática, porque as duas técnicas são destinadas ao mesmo fim, a composição do
conflito, e pelo mesmo meio, a aproximação da vontade das partes mediante
transações nas suas pretensões, ambas com a intermediação de um terceiro, o mediador
ou o conciliador.

(...)

A conciliação é judicial e em alguns casos, extrajudicial,
enquanto a mediação é extrajudicial. Logo, se o acordo é em juízo, o
nome é conciliação. Se é um dissídio coletivo, denomina-se acordo em dissídio
coletivo. Se é fora dos tribunais e há um terceiro que o intermediou, é mediação.
O Ministério do Trabalho faz mediações e a Justiça do Trabalho faz conciliações.
(grifos aditados)

Apesar de esse ser o entendimento brasileiro, é prudente dizer que a teoria aqui
desenvolvida, nesse sentido, é minoritário, pois são muitos os países que defendem a total
identificação entre os dois termos; outros, ainda, usam-nas com a acepção contrária a aqui
concebida.

Nesse artigo, tomar-se-á, na maior parte das vezes, a conciliação como referência
para se perquirir o comportamento da Fazenda Pública diante dos métodos alternativos de
resolução de lides, dado que é esse o meio compositor de lides com que mormente se
defronta.

São muito pouco freqüentes as oportunidades de realização de Mediação ou
Arbitragem em que a Fazenda Pública seja parte. A ocorrência dessas modalidades estaria
mais ligada ao âmbito internacional, quando um tratado anteceda ao conflito.

Assim, feitas tais considerações, é de bom alvitre ponderar a monta com que o
patrimônio público é considerado dentro do sistema jurídico brasileiro.
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A Constituição, no seu artigo 100, impõe a necessidade de o pagamento das obrigações
instituídas ou declaradas pelo Poder Judiciário em desfavor da Fazenda Pública devem ser
saldadas impreterivelmente, salvo quando se tratar de verba de natureza alimentícia, por
precatório.

Art. 100. à exceção dos créditos de natureza alimentícia, os pagamentos
devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentença
judiciária, far-se-ão exclusivamente na ordem cronológica de apresentação
dos precatórios e à conta dos créditos respectivos, proibida a designação de
casos ou de pessoas nas dotações orçamentárias e nos créditos
adicionais abertos para este fim. (grifos aditados)

O mesmo faz o Código Civil vigente, porém quanto a bens públicos, ao tratar da
inalienabilidade dos bens que estejam afetados ao serviço público, impedindo a saída do
bem que esteja cumprindo a “sua função social pública” da orbe da Fazenda Federal, Estadual
ou Municipal.

Art. 100. Os bens públicos de uso comum do povo e os de uso especial
são inalienáveis, enquanto conservarem a sua qualificação, na forma que a
lei determinar.

Nota-se que tanto o legislador constituinte quanto o ordinário optaram por criar
empecilhos à livre movimentação do que é público, pois assim concluíram que esse patrimônio
estaria melhor resguardado, distante da promiscuidade que imaginaram caso subsistisse a
circunstância de todo administrador poder dispor livremente do quinhão que administra.

A disponibilidade admitida ao patrimônio público, então, permaneceu restrita ao
Poder Judiciário pelas seguintes razões:

A primeira, de cunho jurídico, advém da prescrição constitucional referente a
inarredável interferência do Poder Judiciário quando da existência de lesão ou ameaça a
direito, consignada no artigo 5º, inciso XXV, que assim propõe:

Art. 5º. XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou
ameaça a direito.

A segunda razão, já de feições políticas, resulta da credibilidade com que o Poder
Judiciário é recebido pelos demais poderes e pela sociedade como um todo. Tal fato vigora
principalmente porque esse poder conteria em si todas as condições capazes de conservar
o princípio da segurança jurídica, garantida sobretudo pelo princípio do contraditório e a
possibilidade de reexame, essencial ao bom resguardo do patrimônio público.

Salienta-se que essa disponibilidade do Poder Judiciário não se relaciona com
discricionariedade como talvez se pudesse inferir, mas somente decorre da interpretação e
aplicação da legislação vigente no caso concreto. Assim, v.g., se um juiz decidir pela existência
de uma obrigação da Fazenda Pública com um terceiro não o terá feito ao seu talante, mas
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porque a interpretação que entendeu possível para aquele específico caso indica a existência
da decisão supra.

Entretanto, as interpretações recebidas por esses dois dispositivos mencionados
acima, quando da sua utilização prática, acabaram por fazer nascer petição de princípios7.
Grande parte dos juristas que arriscaram estabelecer uma interpretação concludente fizeram-
no de forma errônea, concluindo pela absoluta indisponibilidade do patrimônio público,
mesmo pela própria Fazenda Pública e conduzindo ao sofisma de que só o Poder Judiciário
poderia determinar algo em contrário.

Ora, é de se imaginar que a Fazenda Pública possa, observadas as formalidades
previstas em lei e o princípio da moralidade, dispor de seu próprio patrimônio.

Toda esse traçado influenciou o conceito até mesmo princípio da moralidade
administrativa, levando-o, nessa matéria, a uma visão tecnocrata de que meras técnicas,
capazes de estorvos, seriam suficientes para conter qualquer agressão contra o patrimônio
público e, por isso, manter a devida moralidade no sistema administrativo.

Tal visão expandiu-se a outros institutos de direito administrativo, como, a exemplo,
a necessidade e obrigatoriedade do concurso público, de licitação, entre outros; todos a
indicar que o propósito da Administração Pública, a maior complexidade do procedimento,
é capaz de impedir vícios que arrostem a moralidade administrativa, quando, na verdade,
acabam por nulificar o princípio da eficiência.

Essa sistema, em si, é diametralmente oposto ao necessário para que possa ser extraído
do procedimento sumariíssimo do juizado especial federal tudo o que ele possa oferecer.

A discordância acima é mais saliente e relevante na fase da audiência de conciliação,
etapa obrigatória nesse procedimento.

Muito se questiona a respeito da possibilidade de os Procuradores da Fazenda
Pública, representando-a, buscarem o acordo e celebrarem-no durante a fase conciliatória,
sobrando ao magistrado apenas o dever de homologá-lo, se estiver dentro dos termos do
juizado especial. Teriam tais representantes tamanha discricionariedade para dispor assim
da verba pública? Poderia advir daí alguma mácula ao princípio da moralidade
administrativa?

Em termos legais, nada impediria a realização do acordo pelo procurador/
representante da Fazenda Pública quando da audiência de conciliação resultar a
composição do conflito. A própria Lei n.º 10.259/01, instituidora do juizado especial
federal, prevê e autoriza essa possibilidade em seu artigo 10. Assim, se deve a
administração, para agir, observar os parâmetros legais, pelo menos nesse ponto não há

7 Erro lógico que consiste em se apoiar sobre premissa maior sem ter demonstrado que a relação que ela enuncia é verdadeira
em todos os casos fazendo com que as conclusões aparentem veracidade. (LALANDE. 1999. P. 816)
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nada que desabone a celebração do acordo em audiência conciliatória, pois não a nada
a indicar afronta ao princípio da reserva legal.

Outrossim, há quem sustente a possibilidade de o procurador da Fazenda Pública
não saber reconhecer qual a posição mais vantajosa para a Administração. Aqui cabe indagar:
Se o procurador não é hábil o suficiente para reconhecer isso, porque o juiz será? O que os
diferenciaria? E ainda: se a Administração rotular de inábeis seus próprios procuradores
estará fulminando todo o processo de seleção, o qual entende ser irrepreensível quando
não localizadas fraudes, que promoveu com o intento de granjear para si os melhores.

A existência de solução plausível para as questões acima torna legítimo o juízo
censurador. Entretanto, nada indica que assim o é.

Há também o argumento de que o manuseio constante de verbas públicas poderia
corromper o procurador. Todavia, essa alegação não possui baldrames firmes, principalmente
porque o juizado especial federal tem como limite, não só para suas sentenças definitivas
como para aquelas que homologarem acordos, o teto de 60 salários mínimos.

Destarte, o terceiro que tiver interesse em vencer a causa pelo seu valor não
oferecerá nada além que algo abaixo do teto, pois senão os custos superarão os benefícios.
E, por um valor baixo, são pequenos os riscos de o procurador aceitar a proposta, porquanto
o risco a que se expõe excede às vantagens ilícitas que poderia obter.

Se o interesse do terceiro, contudo, for o de não ter um precedente instaurado contra
si, quando demandado, ainda assim o risco não é muito significativo, pois mesmo que esteja
inclinado a dar ao procurador da Fazenda Pública um favorecimento pecuniário ilícito acima
do valor da causa, visando a ganhos futuros e aumentando as chances deste aceitar, não o
faria por muitas vezes porque seus ganhos seriam incertos. É cediço que o trânsito em julgado
de uma ação só se dá para o dispositivo de uma causa. Assim, os mesmo argumentos usados
na causa cujo acordo foi simulado poderão certamente figurar em outras e contribuir para
formar o convencimento do juiz em desfavor da parte corruptora, fazendo surgir precedentes,
mesmo que com partes diversas, opostos aos almejados inicialmente.

Logo, não há, além do comportamento típico de alguns operadores do direito de
rechaçar inovações, motivos para que, quando for da vontade das partes conciliar, não seja
firmado o acordo na audiência de conciliação.

5. A Experiência do Ministério Público e a ação penal pública
incondicionada

Essa discricionariedade tanto questionada no âmbito cível dos juizados especiais
federais encontra antecedente de bons êxitos no âmbito dos juizados especiais estaduais
criminais.
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A Lei n.º 9.099/95, no seu artigo 76, caput, anuncia a possibilidade de o Ministério
Público transigir com o réu quando o delito praticado por este for processado pela ação
penal incondicionada ou ação penal pública dependente de representação (condicionada)
e tiver pena máxima de, no máximo, 2 anos8.

Art. 76. Havendo representação ou tratando-se de crime de ação penal
pública incondicionada, não sendo caso de arquivamento, o Ministério Público
poderá propor a aplicação imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a
ser especificada na proposta.

Logo, se o membro do Ministério Público entender que a conduta do indiciado é
realmente típica, que existem elementos para a propositura da ação e que não é ação penal
pública de iniciativa privada, poderá propor pena restritiva de direitos ou de multa, se a matéria
for de competência do juizado especial criminal. Não poderá, todavia, propor pena restritiva
de liberdade.

Cria-se aqui o princípio da oportunidade da propositura da ação e concede-se ao
Ministério Público, e, conseqüentemente, a seus membros uma discricionariedade que,
em regra, é denominada limitada ou regrada. A discrição restringe-se à escolha, não
conduzida pelo arbítrio do membro parquet, mas por melhor adequação no caso concreto,
de propor ou não a ação penal cabível.

Essa possibilidade atenua o princípio da obrigatoriedade da propositura da ação,
que continua vigente para as ações de maior potencial ofensivo, excetuadas do JEC.

Vale dizer que não basta a proposta da pena, mas também sua aceitação pelo
indiciado. E por esse motivo nada impede o próprio imputado de tomar a iniciativa e propor
ao Ministério Público a transação.

Por conseguinte, depois de apresentados os elementos mais relevantes da transação
em matéria penal, percebe-se que se está diante de uma das espécies de conciliação prevista
pelo artigo 98, I, da Constituição Federal.

Art. 98. A União, no Distrito Federal e nos Territórios, e os Estados
criarão:

I - juizados especiais, providos por juízes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliação, o julgamento e a execução de causas cíveis de
menor complexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante
os procedimentos oral e sumariíssimo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei,
a transação e o julgamento de recursos por turmas de juízes de primeiro grau;

8 A Lei 9.099/95 estabelece que a competência dos juizados especiais criminais é restrita aos crimes de menor potencial
ofensivo, cuja pena máxima seja apenas 1 (um) ano. Entretanto a Lei 10.259/01 derroga esse período, estabelecendo pena
máxima de 2 anos. Essa é a interpretação mais cabível porque não se pode aceitar que em um seja 1 ano e noutro, 2 anos.
Isso ofenderia o princípio da igualdade.
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Assim, essa lei concedeu ao Ministério Público prerrogativas antes consideradas
inadmissíveis, dado que, ao transigir, estaria “barganhando” com direitos personalíssimos
daquele que figurava noutro pólo da questão.

Entretanto, tal crítica foi superada ao se constatar que o propósito do dispositivo
era voltado exclusivamente ao benefício do indiciado contra quem se cogitava oferecer
denúncia. O fato de a proposta do Ministério Público não poder conter penas restritivas de
liberdade já lhe era um grande favorecimento.

A crítica também é enfraquecida pelo fato de que o juiz, servidor estatal cuja
legitimidade para imputar penas nunca foi questionada, não é afastado desse procedimento.
A ele é possível a redução da pena proposta pelo Ministério Público em até a metade se
considerá-la desproporcional às circunstâncias do caso posto.

Há outro benefício ao acusado que contribui para a manutenção da legitimidade
desse procedimento. Não passará pelos tormentos de um processo judiciário convencional
que, em todos os âmbitos, é mais dispendioso.

Ainda, o juízo crítico fomentado hoje em relação à disponibilidade do patrimônio
público por seus procuradores, a de que a discricionariedade poderia acabar por corrompê-
los, poderia ter sido outrora ventilada quando aos fiscais da lei. Entretanto o argumento
aqui não prosperaria pelas mesmas razões. As importâncias em jogo desestimulam ambas
as partes a se interessarem por vantagens ilícitas.

Por fim, a transação no juizado especial criminal civil mostrou-se absolutamente
profícua tanto para o Poder Judiciário, que se desembaraçou de um grande número de
processos e, principalmente, para o acusado, que vê ser imputado contra ele penalidades
mais brandas do que seriam no processo judiciário convencional, além de contar com um
procedimento muito mais célere e de menores encargos.

São, portanto, muito maiores as possibilidades de êxito na conciliação do
procedimento sumariíssimo do juizado especial federal, pois percorrerá trilhas muito próximas
daquelas percorridas pelo seu predecessor de bom êxito, o juizado especial criminal.

6. Conclusões

Primeiramente, convém mencionar que a forma primária de composição de
conflitos não é outra senão a autocomposição. As partes buscarem seu próprio entendimento
é um passo anterior à entrega dessa responsabilidade a um terceiro que substituirá os
litigantes na tentativa de buscar a composição da contenda.

O judiciário, quando se trata de lides de índole particular, só se incorpora ao litígio
quando é chamado por alguma das partes. Assim, deduz-se que essas, sozinhas, não
conseguiram encontrar a solução.
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Por isso, é de se perceber que o Poder Judiciário, bem como outras modalidade de
heterocomposição9, é forma subsidiária de resolução de conflitos, porquanto neste se
introduz apenas quando as próprias pares, depois de frustradas as tentativas de
autocomposição, chamam-no para intervir.

A visão consignada para a Fazenda Pública, todavia, é bastante distinta, e acrescente-
se, distorcida, pois atribui ao Poder Judiciário toda a responsabilidade de dar solução a seus
embates.

Essa concepção está de tal forma arraigada na concepção de Fazenda Pública que
isso já adquire feições de instituto jurídico.

Tal situação contribui, e muito, para que seja gerada inquietação quando se trata
de mudanças que nada mais fariam além de recompor o que se entende por originário no
que tange a solução de conflitos, em síntese, a autocomposição.

A inquietação materializa-se, principalmente, no temor de que a segurança jurídica,
baldrame do sistema jurídico, seja afetada. Pois se encara o Poder Judiciário como principal,
quase singular, mantenedor daquela no campo do direito público.

Todavia, essa insegurança não possui robustez suficiente para prosperar. Os
argumentos que tentam abater esse retorno da autocomposição, mesmo que de uma forma
ainda singela, como a conciliação, são sofríveis e apesar de apresentarem alguma consistência
inicial, não subsistirão.

É em decorrência desse motivo, por fim, que se expecta o incremento gradativo
do instituto, aqui tão discorrido, da conciliação.
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DEUTSCH, Morton. The Resolution of Conflict: Constructive and
Destructive Processes. New Haven and London, 1973: Yale
University Press.

Fábio Portela Lopes de Almeida 1

O que é o conflito? Normalmente, o senso comum aponta que o conflito é uma
situação desagradável e que deve ser evitada a todo custo porque só traz prejuízos às pessoas
envolvidas e, muitas vezes, nenhuma compensação. No entanto, uma análise mais profunda
do fenômeno conflito pode mostrar que nem sempre é assim.

Morton Deutsch, em sua obra The Resolution of Conflict: Constructive and
Destructive Processes, procura acabar com a perspectiva de que o conflito necessariamente
leva a resultados ruins e que, por isso mesmo, deve ser evitado. Com este objetivo, o autor
divide o livro em duas partes principais: na primeira, busca-se sistematizar as diversas
perspectivas sob as quais o conflito pode ser estudado, sob o marco teórico da psicologia
social, já que seus estudos partem do pressuposto de que cada parte deve levar em
consideração as percepções, expectativas e atitudes da outra. A segunda parte da obra dedica-
se a discutir os resultados de diversos estudos experimentais. Esta estrutura revela-se
essencial para a compreensão do texto, já que muito do que é discutido na segunda parte
depende de conceitos extraídos da discussão teórica realizada na primeira.

A primeira questão apresentada por Deutsch refere-se às variáveis que podem
influenciar os conflitos. De acordo com ele, ao se estudar o conflito, pode-se partir das
seguintes variáveis: (1) as características das partes no conflito; (2) a relação de uma parte
com a outra; (3) a natureza da questão que dá origem ao conflito; (4) o ambiente social em
que ocorre o conflito; (5) o público interessado no conflito; (6) as estratégias empregadas
pelas partes; e (7) as conseqüências do conflito para cada parte.  Cumpre observar que, de

1 Membro do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasília.
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acordo com o autor, pode-se analisar todo e qualquer conflito com base nestas variáveis,
pouco importando se se trata de um conflito inter-pessoal, inter-grupal ou internacional.

Outra questão levantada pelo autor refere-se às funções desempenhadas pelo
conflito, que podem ser positivas ou negativas. Dentre as funções positivas, pode-se dizer
que o conflito previne a estagnação de uma relação, dá estímulo a novos interesses e à
curiosidade, bem como explora a capacidade de cada indivíduo.

O autor delineia o conflito, ainda, a partir de duas classes de processos: processos
cooperativos e processos competitivos, sendo que ambos são interdependentes: enquanto,
nos primeiros, a interdependência leva a ganhos mútuos, nos segundos, a relação é inversa
e, para que uma das partes ganhe, a outra necessariamente deverá sofrer prejuízos. De
qualquer modo, tanto a cooperação e a competição poderiam ser estudadas a partir de
seus efeitos, a saber: (1) a substitutividade (em processos cooperativos, seria supérfluo
que uma das partes realizasse determinada atividade que a outra realiza. Por outro lado,
em processos competitivos, ambas as partes devem ter interesse em realizar a mesma
atividade); (2) desenvolvimento de uma postura negativa (competição) ou positiva
(cooperação) em relação à outra parte; e (3) a capacidade de uma parte se deixar ser
influenciada pela outra (no caso dos processos competitivos, esta capacidade é muito
menor). Importante ressaltar que o autor destaca ainda as conseqüências de processos
cooperativos de resolução de conflitos: nestes, a comunicação é mais efetiva, há maior
afabilidade entre as partes envolvidas, uma maior coordenação de esforços e um maior
sentimento de aceitação e similaridade de idéias. Contudo, esta postura do autor dá margem
à seguinte dúvida: estas características são conseqüência ou causa do desenvolvimento de
processos cooperativos?

Após dissertar sobre cada um destes conceitos,  o autor se dedica a discutir o
conflito a partir dos envolvidos: os conflitos intra-psíquicos (são aqueles nos quais há conflitos
internos em uma determinada pessoa. Deutsch destaca algumas escolas da psicologia que
se dedicaram ao estudo destes conflitos: os learning theorists, consistency theorists, role
theorists e os psicanalíticos.) e os conflitos inter-grupais. Quanto aos últimos, disserta-se
sobre as condições internas (contato, identificação de grupo – visibilidade, competição e
mudança social) e externas (coesão, estrutura e poder) que levam ao conflito. Neste capítulo,
dedica-se, ainda, aos conflito de raça e de classe, como conflitos especiais que merecem
um estudo mais específico e detalhado2.

O capítulo 6 volta-se a outro aspecto dos conflitos, qual seja, as estratégias
empregadas pelas partes: ameaças ou promessas. Ambas as posturas são estudadas sob a
mesma perspectiva (a influência) e, por isso, podem-se utilizar os mesmos topoi para
diferenciá-las. Neste sentido, o autor descreve as principais questões atinentes a cada uma

2 O autor inclui, neste tópico, referência a diversos outros conflitos que retratam a discriminação de minorias: as disputas
entre católicos e protestantes, negros e brancos, homossexuais e heterossexuais, homens e mulheres, etc.
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destas estratégias: (1) legitimidade (sob quais condições uma pessoa tem o direito de
compelir outra a fazer alguma coisa?); (2) credibilidade (tanto para fazer promessas como
para ameaçar, deve-se ter credibilidade. Alguém que tem fama de ameaçar ou prometer e
não cumprir, decerto não terá credibilidade para uma nova investida.); (3) magnitude
(refere-se à intensidade da promessa ou da ameaça); (4) valores para os quais se apela;
(5) finalidade; (6) clareza e precisão das contingências envolvidas; (7) perspectiva de tempo
para consumação da ameaça ou promessa; (8) estilo (o modo de apresentação da promessa
ou da ameaça afetam a sua interpretação); (9) custos e benefícios ao usuário em levar a
cabo a promessa ou a ameaça.

O capítulo sétimo, a seu turno, analisa o aspecto estratégico “passivo”: a parte
ameaçada ou a quem é prometida algo deve acreditar ou suspeitar da ameaça ou promessa?
Em primeiro lugar, procede-se à análise do termo acreditar (trust), que possui várias
acepções: pode ser entendido como inocência, conformidade social, virtude, fé, barganha
(aceitar uma determinada imposição em um primeiro momento para depois pedir algo
em troca) ou confiança. O segundo momento da análise é psicológico, que parte da concepção
de crença como confiança para definir as condições em que ela ocorre, tais como a percepção
da intenção de quem ameaça ou promete ou de quem negocia, a influência da comunicação
neste processo ou mesmo condições patológicas de quem acredita (pode ser que uma
pessoa de baixa auto-estima acredite em tudo que lhe é dito, por exemplo).

Os capítulos seguintes compõem a segunda parte do livro, que versa sobre
experimentos realizados com o intuito de corroborar a análise realizada nos primeiros
capítulos.

A conclusão do livro compõe-se ainda de um artigo no qual se discute sobre os
fatores que influenciam a resolução de conflitos, resumindo a distinção entre os processos
cooperativos e destrutivos de composição.

Embora, na primeira parte do livro, o autor pareça ser arbitrário na escolha das
categorias de análise do fenômeno, toda a metodologia utilizada é explicada na segunda
parte, bem como os experimentos que levaram o autor a chegar à sua tipologia do conflito.

Qualquer profissional que trabalhe com a resolução de conflitos tem nesta obra
um manual para compreender a natureza dos conflitos, de uma maneira a percebê-lo não
como uma mazela a ser eliminada, mas sim um instituto útil para a construção de respostas
elaboradas e úteis às dificuldades encontradas diariamente por qualquer pessoa.
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URY, William L.; BRETT, Jeanne M.; GOLDBERG, Stephen B..
Getting Disputes Resolved – Designing Systems to Cut the Costs of
Conflict. Cambridge: Ed. PON Books, 1993.

Ivan Machado Barbosa1

Disputas são conseqüências inevitáveis de relacionamentos nos quais há pessoas
com distintos interesses. O que leva a diferentes resultados é a maneira de lidar com tais
divergências, que pode ser tanto benéfica quanto perniciosa para a relação.

Destarte, uma disputa solucionada apropriadamente satisfará os interesses, será
considerada justa pelas partes, possuirá um efeito positivo no relacionamento do qual ele
surgiu, evitará que novas disputas semelhantes ocorram e tudo isso com custos tanto
emocionais quanto financeiros reduzidos. Por outro lado, uma disputa solucionada de forma
perniciosa pode acarretar em elevados prejuízos financeiros e emocionais e na destruição
completa da relação na qual ela surgiu.

Mas como conseguir que uma organização, uma empresa, uma família ou qualquer
outra entidade coletiva possa resolver sistematicamente suas disputas de forma apropriada?

A resposta nos é dada por Ury, Brett e Goldberg, experientes designers de sistemas
de resolução de disputas, na obra “Getting Disputes Resolved – Designing Systems to Cut
the Costs of Conflict”. Neste trabalho, eles nos transmitem, por meio de uma linguagem
simples, suas experiências na criação de sistemas capazes de diminuir os custos dos conflitos,
unindo teoria pura com análise de casos concretos.

Trata-se de uma obra importante, cujos conhecimentos podem ser aplicados desde
em pequenas famílias até nas mais elevadas esferas governamentais para garantir a harmonia
e a saudável discussão das diferenças humanas com baixos custos emocionais e financeiros.

1 Ivan Machado Barbosa é estudante da Faculdade de Direito – UnB e membro do Grupo de Pesquisa e Trabalho em
Arbitragem, Mediação e Negociação. O autor gostaria de agradecer ao mestre André Gomma de Azevedo pela orientação
sempre primorosa e presente e à Rafael Machado Barbosa pela revisão com as sempre acertadas sugestões.
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Para oferecer a resposta de como criar sistemas que auxiliem um grupo a resolver
apropriadamente as suas disputas, os autores precisaram antes saber qual é a maneira
mais apropriada de abordar os conflitos.

Com este intuito, os autores analisam três maneiras de resolver os conflitos. A
primeira é a conciliação de interesses, que são todas as coisas pelas quais as pessoas se
importam ou que desejam. Por esta abordagem, focaliza-se aquilo que as pessoas realmente
desejam obter como resultado na solução do conflito. A segunda é a determinação de quem
está correto, baseando-se para tanto em um padrão considerado pelas partes legítimo ou
justo. A terceira seria a solução com base no poder de cada litigante, isto é, com base na
habilidade de coerção para obrigar alguém a fazer algo que normalmente não faria (e.g.: a
ameaça de guerra para obrigar um país a entregar uma arma).

Os autores concluem que, dentre as três maneiras de abordar os conflitos, a menos
custosa é a conciliação de interesses, posto que ela tende a produzir maior satisfação,
melhorar a relação, diminuir a reincidência de conflitos e ainda possui custo reduzido. No
entanto, na criação de um sistema de resolução de conflitos eficaz, deve-se considerar que
em certos casos será necessário utilizar o poder ou a determinação de quem está certo. Um
exemplo seria quando uma das partes se recusa a negociar ou quando as partes não
conseguem de forma alguma acordar acerca de quem está certo. O que não pode ocorrer é
o uso de maneiras mais custosas de abordar os conflitos em situações em que elas não são
necessárias.

Sabendo disso, os autores defendem a criação de sistema que promova a conciliação
de interesses e também proporcione meios de baixo custo para determinar quem está
certo ou quem possui mais poder.

Para tanto, o primeiro passo é diagnosticar o sistema de resolução de disputas
utilizado pelo grupo. Isto pode ser feito através das perguntas básicas: quais são os tipos de
disputas? Como se lida com elas? Por que os conflitos são abordados dessa forma? Com
isso é possível determinar quais as carências e necessidades a serem supridas com o novo
sistema.

De posso desses dados, o segundo passo é a criação do sistema em si. O terceiro
capítulo do livro, dedicado ao estabelecimento de princípios para a criação de um sistema
eficaz, é o ponto alto da obra. Nele são apresentados seis princípios que devem nortear os
que desejam criar um sistema para reduzir os custos dos conflitos, bem como diversas
sugestões de modos pelos quais eles podem ser alcançados.

Os autores propõem os seguintes princípios: focalizar os interesses das partes;
criar procedimentos que encorajem os litigantes a passar de soluções baseadas no poder
ou na determinação de quem está correto para a negociação da disputa; criar
procedimentos de baixo custo que determinem quem está correto ou quem possui maior
poder; criar procedimentos de consultas entre as partes para prevenir o surgimento de
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futuras disputas e de análise após a solução de conflitos; ordenar os procedimentos
numa seqüência de maneira que os de baixo custo são utilizados prioritariamente; e,
por fim, providenciar a motivação, a habilidade e os recursos necessários para que as
partes de fato utilizem o sistema proposto.

Para cada um destes princípios, os autores oferecem brilhantes estratégias práticas
para alcançá-los. Dentre estas estratégias podemos citar a de criar diversos níveis de
negociação. Assim, por exemplo, em uma empresa, estabelecer-se-ia que a primeira tentativa
de acordo seria entre os gerentes. Caso eles falhem a negociação passaria para os seus
respectivos superiores e, por fim, caso haja um novo fracasso um acordo seria tentado com
o vice-presidente da companhia. Esta idéia é extremamente interessante, pois os negociantes
desejarão realizar o acordo para que os seus superiores não saibam que ele falhou em
resolver uma questão e também porque as pessoas em níveis mais elevados tendem a
possuir uma visão mais ampla do que as pessoas que operam a empresa diariamente.

Após ensinar como diagnosticar o sistema anterior e esboçar o sistema a ser
construído, os autores oferecem dicas para a implementação da mudança, demonstrando
assim sua preocupação em oferecer um guia não apenas teórico, mas também prático aos
leitores. Nesta linha, enaltecem a importância de ganhar aceitação do grupo, de envolver as
partes no diagnóstico do sistema anterior e na construção da mudança, de motivar as
partes a usar os novos procedimentos e de determinar qual é o momento em que a presença
do designer de sistemas não mais é necessária e até prejudicial. Tudo isso permeado por
dicas práticas como a de focalizar nas principais personalidades, estabelecer objetivos,
divulgar os primeiros resultados positivos e usar líderes como exemplos.

Com este amplo espectro de informação e também com a análise de casos concretos
na segunda parte do livro, Ury, Brett e Goldberg conseguem atingir o objetivo de apresentar
de maneira clara e simples a construção de sistemas eficientes de resolução de disputas
que aprimorem o modo de um grupo abordar os seus conflitos.

“Getting Disputes Resolved – Designing Systems to Cut the Costs of Conflict” é
uma leitura rica e interessante que, se aplicada, pode levar à criação de sistemas de resolução
de conflitos mais eficientes. Com isso, harmonia e soluções construtivas para as inevitáveis
diferenças humanas, seja em pequenos grupos familiares ou mesmo no grande concerto
internacional das nações, podem se tornar um sonho mais perto de se realizar.
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AUERBACH, Jerold S. Justice without law?  Nova York, 1983:
Oxford University Press

Vilson Marcelo Malchow Vedana1

Na obra Justice without law? o autor Jerold S. Auerbach faz um estudo dos padrões
não-legais de resolução de disputa na sociedade norte-americana e de suas mutações desde
o período colonial até os dias modernos. O objetivo da obra é construir um modelo dos
métodos resolução alternativa de disputas a partir de fragmentos históricos colhidos em
momentos diversos para que tal modelo possa orientar a utilização desses métodos e indicar
os limites de sua aplicação em uma sociedade essencialmente litigiosa.

Esse estudo parte do pressuposto de que a variedade e as formas de resolução de
disputas sancionadas pela cultura de uma determinada sociedade expressam os ideais
cultivados por seus indivíduos, suas percepções de si mesmos e a qualidade de seus
relacionamentos interpessoais. As formas de resolução de disputas adotadas indicam se as
pessoas desejam evitar ou encorajar o conflito, suprimi-lo ou resolvê-lo amigavelmente.

Assim, explica o autor, a grande interferência dos sistemas legais na cultura norte-
americana é apenas um reflexo dos valores cultivados por essa sociedade, é a tradução
desses valores para dentro da estrutura social. O individualismo que domina a estrutura
social é a tradução da liberdade, especialmente a liberdade de consumir, adquirir e de
legar. São justamente esses os valores que o sistema legal visa proteger. Entretanto, ao
mesmo tempo em que os direitos são garantidos, o litígio é encorajado, enquanto as normas
legais unem a sociedade, a litigiosidade contribui para sua fragmentação. Uma menor coesão
social faz com que o conceito de justiça pareça obscuro, definido apenas em função de
regras procedimentais aplicadas indistintamente a todos os litígios.

1 Membro do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasília.
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Por outro lado, sugere-se que quando o conceito de comunidade inspira a estrutura
social, criam-se meios internos de resolução de disputas que expressam os valores cultivados
pela comunidade como um todo, e não apenas pelos indivíduos. Nesse sistema, cada
indivíduo é estimulado a lidar com seus próprios conflitos, estabelecendo soluções
satisfatórias não apenas para as pessoas envolvidas, mas também para a comunidade na
qual se inserem. Contudo, uma análise histórica desse sistema comunitário leva a conclusão
de que a cooperação e apoio mútuo desenvolviam-se em detrimento da liberdade e da
privacidade individuais.

É essa dialética entre o individual e o comunitário, entre o sistema legal e as
alternativas para a resolução das disputas que, segundo o autor, pode contribuir para uma
melhor definição do papel do direito e de seus operadores na sociedade moderna.

A partir dessa premissa o autor inicia uma análise histórica das formas alternativas
de resolução de disputas começando pelos padrões coloniais. As comunidades do período
colonial eram formadas principalmente por fatores geográficos, mas também eram
encontradas comunidades que se agregavam por fatores ideológicos ou religiosos. A
indistinção entre público e privado, religioso e secular, legal e não-legal refletia a dialética
entre os indivíduos e suas comunidades. Paulatinamente tais comunidades experimentaram
o desenvolvimento linear e passaram da autoridade dos costumes para a institucionalização
dos sistemas normativos. Tais mudanças vieram acompanhadas de uma série de corolários
que, embora tenham solidificado o poder das instituições legais, preservaram o espírito
comunitário, mantendo aberto o espaço para o desenvolvimento de meios alternativos de
resolução de disputas.

A etapa seguinte foi a da formação das comunidades religiosas que contavam com
sistemas próprios de resolução de disputas, muitas vezes baseadas em suas crenças, para
resolver as disputas internas. Tais sistemas não eram apenas uma forma de hostilizar o
sistema legal, mas refletiam a preocupação com a preservação dos princípios cultivados
por estas comunidades. Em determinado momento, tais comunidades passaram a constituir
entraves à aplicação das leis do Estado, razão pela qual tiveram que adaptar seus costumes
de modo não contrariar o sistema jurídico estatal, sob pena da aplicação das sanções legais.

A abolição da escravatura nos Estados Unidos foi igualmente importante para o
desenvolvimento de formas alternativas de resolução de disputas, uma vez que o sistema
jurídico tradicional, principalmente no sul, ainda refletia os valores escravocratas. Nesse
período, foram criadas cortes de arbitragem chamadas de “Freedmen’s courts” que julgavam
casos de menor complexidade em que havia negros libertos envolvidos.

Tais cortes de arbitragem acabaram sendo as antecessoras das cortes de arbitragem
para causas trabalhistas, inseridas na esteira do desenvolvimento das comunidades
industriais. No meio industrial a arbitragem era vista como uma forma justa, verdadeira e
nobre de resolver as disputas preservando a relação entre as partes envolvidas. Apesar da
euforia inicial que apregoava a arbitragem como forma de preservar uma ética unificada da



R E S E N H A S  D E  L I V R O S 441

comunidade industrial, ao final do século XIX a estratificação e as desigualdades na
distribuição da riqueza entre empregados e empregadores provocou o retorno do sistema
jurídico tradicional como forma de garantir a igualdade e a segurança das partes envolvidas.

Embora no meio industrial os meios alternativos de resolução de disputas
decaíssem em importância, surgiam novas comunidades nas quais se preservava um
conjunto de valores diferentes daqueles cultivados pela sociedade norte-americana da época.
Eram as comunidades de imigrantes. Atraídos pela promessa de uma nova vida muitos
imigrantes chegaram aos Estados Unidos nos primeiras décadas do século XX. Embora
migrassem sozinhos, a maioria reunia-se em comunidades como forma de proteger-se de
um ambiente estranho e muitas vezes hostil a sua cultura. Gregos, judeus, irlandeses,
chineses, italianos e escandinavos formaram comunidades e criaram meios próprios de
resolver seus conflitos, afastando assim a ameaça da aculturação pelo sistema jurídico
norte-americano. A medida em que as comunidades imigrantes absorviam a cultura local
e adquiriam a cidadania estadunidense, os laços que as uniam tornavam-se mais tênues. A
conseqüência disto foi a aceitação do sistema jurídico local em detrimento das formas
alternativas de resolução de disputas cultivadas nas comunidades. Contudo, o sistema
jurídico nesse período já começava a demonstrar sinais de ineficiência, provocando
insatisfação por parte de seus usuários.

As constantes críticas ao sistema judicial norte-americano no início do século XX
tiveram como reflexo um movimento que buscava flexibilizar os procedimentos, criar novas
instituições e proporcionar uma administração da justiça mais receptiva e eficiente. Na
esteira dessas modificações foram trazidas as defensorias públicas, os tribunais de pequenas
causas, a conciliação e a arbitragem. Enquanto as três primeiras medidas tinham como
objetivo facilitar o acesso à justiça aos hipossuficientes, a arbitragem expressava os interesses
das comunidades comerciais, pois possibilitavam uma espécie de auto-regulação dessas
comunidades sem a intromissão da jurisdição estatal. A experiência da conciliação teve
grande aceitação nos locais em que tal procedimento já fazia parte da cultura das
comunidades em que era aplicado, mas a tentativa de impor a conciliação aos
hipossuficientes de forma geral não obteve sucesso. A arbitragem, por outro lado, embora
tenha começado como uma verdadeira alternativa ao processo judicial, foi de tal forma
influenciada por este que as semelhanças entre eles tornaram-se mais visíveis que as
diferenças.

 A última etapa do desenvolvimento dos métodos alternativos analisada na obra
ocorre a partir da década de 60, período no qual o empoderamento das comunidades
passou a ser um ponto de destaque na reforma política. Foram criados os Neighborhood
Justice Centers, centros instalados nas comunidades locais com a finalidade de desenvolver
formas de resolução de disputas de acordo com suas nececidades. Embora tais centros
representassem em teoria uma forma alternativa de resolução de disputas, muitos deles
foram rapidamente incorporados aos tribunais sob o pretexto de preencher as lacunas e
tornar mais eficiente a prestação jurisdicional. Além disso, apesar dos métodos alternativos
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em sua origem destinarem-se indistintamente a todas as classes sociais, verificou-se que a
linha da pobreza era o fator determinante de sua clientela. A medida em que determinados
grupos, notadamente os hipossuficientes e as minorias étnicas, eram encaminhados a
instituições informais, maiores eram as possibilidades de que eles fossem privados do
acesso à jurisdição estatal. Quanto maior o alcance dos métodos informais, maior a
possibilidade de que certas disputas fossem excluídas da apreciação pelos tribunais. O
sistema judiciário passou a ser a “comunidade” mais beneficiada pelas novas formas de
resolução de disputas, pois a aplicação dos métodos alternativos significava uma redução
dos casos encaminhados ao sistema jurídico tradicional e uma conseqüente redução da
responsabilidade desse sistema por eventuais insatisfações.

Em uma análise dos capítulos anteriores, o autor conclui que, na dialética entre o
sistema jurídico e os meios alternativos, estes servem de válvula de escape para escoar a
insatisfação com a prestação jurisdicional. Na realidade o contexto social e as escolhas
políticas são os verdadeiros fatores que determinam se são os tribunais ou as instituições
alternativas que proporcionaram um maior ou menor acesso à justiça. Historicamente a
eficiência dos meios alternativos estava associada aos valores comunitários de harmonia,
confiança e reciprocidade. Contudo, afirma o autor, não são estes os valores que a sociedade
norte-americana cultiva e, na sua ausência, não há alternativa eficiente às instituições
judiciais. A cultura legalista expressa precisamente os ideais individualistas e materialistas
cultivados por essa sociedade, reduzindo o espaço para o desenvolvimento dos métodos
alternativos de resolução de disputas. Para que o papel da lei fosse menos influente, os
norte-americanos teriam que moderar a sua liberdade expansiva de competir, de adquirir
e de possuir, e elevar, simultaneamente, a responsabilidade compartilhada sobre os direitos
individuais. Até que isso ocorra, a busca por uma justiça sem o direito parecerá sempre
algo lesivo ao conceito equidade.
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FISCHER, Roger; PATTON, Bruce & URY, William. Como chegar ao
sim. Rio de Janeiro, 1994: Editora Imago

Gustavo Trancho de Azevedo1

Como chegar ao sim é o livro mais recomendado para uma primeira leitura sobre
negociação. Entre os que já têm um estudo mais aprofundado no tópico, de duas uma: ou já
o leram e o têm na biblioteca como um texto básico, ou já se depararam com idéias que foram
desenvolvidas e popularizadas nessa obra e lhes seria de muita valia a leitura da fonte.

Uma digressão é importante antes de resenhar o seu conteúdo: sua origem. É
uma obra de Roger Fischer e William Ury, professores da Universidade de Harvard, norte-
americana, onde há um programa acadêmico pioneiro de estudo em negociação fundado
em 1979. Fischer é um professor catedrático e atualmente o diretor desse programa, no
qual trabalha com Bruce Patton, co-autor da 2ª edição e editor da 1ª, em que figuravam
como autores somente os dois primeiros. Ury dirige o Projeto de Negociação Global,
direcionado para o estudo da resolução negociada de conflitos internacionais e manutenção
da paz.

A proposta de Como chegar ao sim é expor o método desenvolvido nesse projeto
universitário, de forma simples e clara. Tal objetivo foi de certo modo obtido, já que não é
necessária formação técnica alguma para usufruir das idéias contidas no texto, não obstante
a interdisciplinariedade do seu conteúdo. Com efeito, a formação em direito dos autores
não parece óbice algum à aplicação de conhecimentos de outras disciplinas, notadamente
a psicologia e a teoria dos jogos, para um estudo mais profundo da negociação.

O texto, de fácil leitura e recheado de exemplos, tem como problema central a
forma ineficiente de negociar a que as pessoas estão normalmente acostumadas – a
negociação posicional.

1 Membro do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasília.
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A negociação posicional é aquela em que os negociadores se tratam como
oponentes, o que implica pensar na negociação em termos de ganhar e perder (em que
quanto mais um ganha o outro perde). Dessa forma, em vez de abordar os méritos da
questão, o papel do negociador parece ser pressionar ao máximo e ceder o mínimo possível.

O método fruto das pesquisas do Projeto de Negociação de Harvard é apresentado
no livro como a solução para mudar a dinâmica da negociação posicional. Batizado de
negociação baseada em princípios, promete obter com a negociação resultados sensatos e
justos, com a vantagem de evitar a deterioração do relacionamento entre as pessoas, porque
aborda os méritos da questão e busca uma solução satisfatória para todos.

A negociação baseada em princípios tem quatro pontos fundamentais, quais sejam:
1) separação das pessoas do problema; 2) foco nos interesses; 3) geração de opções de
ganhos mútuos; e 4) utilização de critérios objetivos.

As recomendações, de fato, não são uma tentativa de reinventar a roda. Pelo contrário,
fundamentadas na eficiência de práticas reiteradas. Não por outro motivo que a conclusão dos
autores é de que “Provavelmente, não há nada neste livro que você já não soubesse em
algum nível de sua experiência. O que tentamos fazer foi organizar o bom senso e a expe-
riência comum de uma maneira que fornecesse um arcabouço útil para pensar e agir.”2

Todavia, isso está longe de significar que há pouco para se aprender com o que se
pode chamar de lições básicas de negociação (a ponto de em outras resenhas classificarem
a obra de “um clássico”). O livro apresenta recomendações de simples enunciação e
entendimento que, entretanto, dependem de prática com afinco para obter seu efetivo
domínio.

Tome-se por exemplo a técnica de separar as pessoas do problema. É intuitivo,
como admitem os autores, que o revide em uma discussão não encaminhará a questão
para uma solução satisfatória para as duas partes. No entanto, mesmo sabendo isso, as
pessoas encontram dificuldade em ouvir de forma atenta o debatedor, reconhecendo os
seus sentimentos e estabelecendo uma comunicação ativa que possa conduzir à colaboração.

Eis porque se recomenda o livro até aos negociadores experientes: seus pontos
básicos nunca deixam de estar em constante aperfeiçoamento nem de ser postos à prova.

Certo de que a conclusão dos autores transcrita revela uma grande carga de
humildade, há que se contrapor que se trata de um livro de grandes ambições. Com razão,
sua proposta é ser aplicável a todos tipos de negociações – desde um desentendimento
doméstico a conflitos mundiais, negociações entre culturas distintas, enfim: “uma estratégia
para todos os fins”3.

2 FISCHER, Roger et alli. Como chegar ao sim. A negociação de Acordos Sem Concessões. Tradução: Vera Ribeiro e Ana Luiza
Borges – 2ª edição – Rio de Janeiro: Imago; 1994, p. 165

3 Idem, 17.
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Por esse e outros motivos, as opiniões expostas sofrem críticas. Esse livro, além de
um grande sucesso editorial, teve significativa repercussão acadêmica. Dessa forma, foi
objeto de acalorados debates eruditos, e muito se escreveu sobre a inaplicabilidade de
certas recomendações conforme a situação, sobre o excesso de otimismo do poder da
negociação ou até mesmo o utilitarismo a que parece conduzir a negociação em princípios.

Não obstante as críticas há dois pontos no livro que merecem reconhecimento,
por terem inovado no arcabouço teórico do assunto. O primeiro é a introdução da categoria
MAANA e o segundo é a abordagem ética da negociação

MAANA é a sigla para a Melhor Alternativa À Negociação de um Acordo4. Em suma,
é a medida que os autores propõem para o valor da negociação: enquanto não houver uma
alternativa melhor, compensa negociar5. Não obstante ser intuitivo como outras conclusões
do livro, não é raro ver longas negociações ocorrerem sem que seus contendores saibam
com razoável grau de precisão quais as conseqüências de não se chegar a um acordo.

A obtenção dessa importante informação, a MAANA, resulta na consciência da
parte da sua real situação de poder na negociação. Essa informação tem dois efeitos: ao
mesmo tempo que compele as partes a negociar com afinco, no intuito de obter um resultado
melhor que a MAANA, induz a que elas busquem saídas que não dependam do outro lado
para ficar numa situação mais confortável durante a negociação.

Os autores tentam demonstrar que, ao contrário do que se pensa – ou do que se
ensina –, o melhor negociador não é aquele que tira vantagem do outro lado. Pelo contrário,
a honestidade e a busca de um acordo que satisfaça aos dois lados são apontadas como as
características de um bom contendor.

O mais peculiar é que os conselhos quanto à probidade não derivam de um
imperativo ético. Numa adesão ao pragmatismo mais própria da cultura anglo-saxã que da
latina, a lisura é defendida porque funciona de maneira mais eficaz. Para ilustrar essa
aparente desconsideração pelos princípios éticos, colaciona-se uma passagem em que se
associa a busca racional dos próprios objetivos com negociação honesta e consideração do
outro:

“além de prover um método abrangente para você conseguir o que quer em
negociação, a negociação baseada em princípios pode ajudar a tornar o mundo um
lugar melhor. Promove a compreensão entre as pessoas (...) ajuda a aumentar a
satisfação e minimizar o desperdício. Confiar nos padrões de justiça e procurar atender
aos interesse de ambas as partes ajuda a produzir acordo duradouros, a estabelecer
bons precedentes, e a construir relações estáveis. Quanto mais um método de soluções
de problemas se torna a norma para lidar com as diferenças entre os indivíduos e

4 O termo no original, inglês, é BATNA e há traduções do termo como MAPAN.
5 O que acaba por ter como fundamento uma ética utilitarista, o que se confirma mais à frente.



446 E S T U D O S  E M  A R B I T R A G E M ,  M E D I A Ç Ã O  E  N E G O C I A Ç Ã O  –  V O L U M E  2

nações, mais baixos serão os custo do conflito. E além de tais benefícios sociais, o uso
dessa abordagem atende aos valores de solicitude e justiça de maneira a nos satisfazer
pessoalmente.”6

Por todos esses aspectos interessante e pela capacidade de síntese de tantos pontos
centrais para uma negociação eficaz, a obra obteve seu atual reconhecimento e a presente
recomendação de leitura.

6 Página 172, nota de rodapé. Itálico dos Autores.
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URY, William L. Supere o não: negociando com pessoas difíceis.
Editora Best Seller.

Otávio Augusto Buzar Perroni1

Seguindo nas linhas pragmáticas de “Como chegar ao sim”, o autor William Ury
procurou, nesta obra “Supere o não: negociando com pessoas difíceis”, delinear técnicas
mediante as quais se torne possível trilhar um caminho para a negociação com pessoas
consideradas “difíceis”.

A própria linguagem característica da doutrina americana, com as etapas a serem
observadas e certa informalidade no vernáculo – e. g., expressões como “subir à galeria”,
“construir uma ponte dourada”, “fazê-los cair em si” –, faz do texto uma remessa à idéia
de “cartilha”, ou “um manual para uma boa negociação”.

Dessa maneira, o trabalho tem importância sublinhada, tendo em vista que muitas
das situações cotidianas envolvem uma relação de negociação, seja entre um homem e sua
esposa, entre um filho e seus pais, ou mesmo entre sócios de uma empresa, que configura
um ambiente conflituoso, evitável se seguidos os passos sugeridos pelo autor.

Dá-se relevância às razões que fazem com que um oponente não se mostre
interessado nem mesmo em negociar. São apresentados, então, os cinco desafios que o
levariam a entender o porquê de sua não-cooperação, lidando com suas motivações e
reconhecendo-se sua devida relevância.

Em suma, de acordo com o próprio autor, é preciso superar todas as barreiras à
negociação: as emoções negativas do oponente, seu ceticismo e hábitos de negociação, o
poder que quer demonstrar possuir e, por último, sua própria reação.

1 Membro do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediação e Negociação da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasília.
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Nos próximos tópicos, serão apresentadas as etapas descritas no livro e suas
conclusões, havendo, ao final de cada uma, uma pequena formulação que não se pretende
crítica, constituindo, na verdade, breve comentário.

Etapa 1: Não Reaja. Suba À Galeria.

O primeiro passo na luta contra uma resposta negativa de um oponente em relação
à negociação consiste no controle do próprio comportamento por parte do negociador.

Em situações nas quais as pessoas se encontram sob forte pressão, três são as
reações naturais, inerentes à própria natureza humana: a) a primeira diz respeito ao revide,
isto é, se o oponente assume uma posição radical, faz-se o mesmo, o que acarretará um
desgaste inútil que não contribuirá em nada na negociação; b) outra reação é ceder. O
oponente procura trazer constrangimento à outra parte, fazendo com que a desistência
seja a melhor saída para a situação. Mas esse comportamento pode gerar, a longo prazo,
uma reiteração da conduta, já que o oponente, ao se deparar com uma situação análoga,
agirá sempre da mesma maneira; c) a terceira reação comum é o rompimento com a parte
oposta. Divórcios, demissões, quebras de sociedades são exemplos desta categoria. Isso se
dá devido ao desconhecimento do comportamento do outro e à não observância em tentar
compreendê-lo. O perigo da reação é uma conseqüente relação cíclica, ou seja, se se reage
ao ataque do oponente, estar-se-á dando ensejo para que ele também aja da mesma maneira.

A solução a esse problema, diz Ury, é “subir à galeria”, ou seja, romper,
unilateralmente com os eventos que alimentam essa cadeia viciosa, sendo vários os
elementos em que se deverá basear para alcançar tal escopo: a concentração nos motivos,
isto é, seus interesses, necessidades, desejos, etc, que levam o oponente a assumir aquela
posição passiva,; o segundo seria uma saída possível no caso da não-negociação, chamada
de MAPAN – melhor alternativa para um acordo negociado –, um bom respaldo exterior,
uma outra solução ao conflito.

Muitas vezes o oponente deseja fazer com que se “entre no seu jogo”, para, desta
maneira, dominar a negociação. São três os tipos de táticas utilizadas nessas situações: a
obstrução, em que o oponente se recusa a ceder e tenta convencer que a única alternativa
é aquela por ele apresentada; os ataques, com o intuito de intimidação; e os truques, ou
seja, mentiras ou manipulações das quais o oponente se utiliza tendo em vista o princípio
da boa-fé da outra parte.

O segredo para neutralizar as táticas é reconhecê-las. Fazendo isso, serão
identificados os pontos em que o oponente está se apoiando para tentar a persuasão. Então
torna-se necessário “subir à galeria”, isto é, ganhar tempo para pensar. De fato, uma pausa
no meio da negociação pode ser mais eficaz do que se as partes continuarem a discutir, o
que, fatalmente, acarretaria o fracasso do acordo.
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A primeira etapa é, de certa maneira, plurivalente, pois pode ser aplicada em
todas as situações da vida, não só nas negociações difíceis. Tendo em vista que nesse tipo de
negociação o estado emocional das partes está sobrecarregado, qualquer deslize pode
constituir o estopim de um grande desastre. O autor preferiu a exposição desta característica
anteriormente às outras, já que dela decorrem todas as conseqüências de uma ação
equivocada, que podem cessar a negociação ainda no primeiro momento. E, apesar de não
constituir garantia de um acordo de sucesso, o controle emocional é imprescindível para
que se comece bem a discussão na negociação.

Em suma, o que ficou delineado no primeiro capítulo é a necessidade de controlar
a atitude própria de um negociador, em face da conduta do oponente. E a suspensão das
reações naturais é o primeiro passo para o alcance dos interesses.

Etapa 2: Desarme-os. Passe para o lado deles.

Ury apresenta, no segundo passo, o desarmamento como o fator surpresa. De
fato, como ficou definido na primeira etapa, deve-se fazer o oposto do que o oponente
espera. Se há pressão pelo oponente, espera-se o contra-ataque. O que deve ser feito, no
entanto, é escutá-lo, passar para seu lado, concordar com tudo o que for possível.

Escutar o que o outro tem a dizer é, pois, imprescindível para se chegar a um
acordo. É necessário deixar o oponente entender seu próprio problema. Se estiver
desabafando, que não haja interrupção, mesmo que sua posição pareça incorreta. Uma
boa técnica é a utilização de paráfrases, para que a outra parte saiba que foi ouvida. Seu
ponto de vista deve ser respeitado, mesmo que não se concorde, mas o oponente deve
saber que ele é válido dentre outros.

Outro fator que deve ser relevado é o estado emocional do oponente. Enquanto
não forem “desativadas” as emoções, argumento algum lhe fará efeito. Contudo, ao ter seu
problema reconhecido, ele ficará desarmado, já que saberá que a mensagem foi ouvida,
avaliada e não foi feita uma exigência.

O fator “desculpa” também costuma ser infalível no desarme do oponente. Mesmo
que este seja o responsável pela maior parte dos entraves na negociação, desculpar-se pela
parte que cabe ao negociador demonstra que o problema não é do outro, mas de ambos,
dando uma idéia de cooperação.

Como já dito, deve-se concordar com o oponente sempre que se puder, não
necessariamente verbalmente. Reconhecer sua autoridade e competência dão ensejo à
possibilidade de o negociador expressar suas opiniões sem provocações. Fazê-lo falando de
si mesmo, como se sente, enfocando, deste modo, o problema na sua pessoa, não na do
oponente, cria um clima mais favorável à negociação.
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A segunda etapa consiste em, nada mais, que um desdobramento da primeira. A
criação de um clima favorável depende, em grande parte, do sucesso obtido na retenção
dos impulsos emocionais. Isto é, se houve provocação, deve haver a não-reação, que é
substanciada pela atenção dada  como ouvinte às exposições de motivos do oponente.

E, embora em certas ocasiões tal técnica seja inócua, não será o argumento das
exceções que tirará a validade de um procedimento que, via de regra, contribui em 50%
para o sucesso da negociação.

Etapa 3: Mude o jogo. Não rejeite... reformule.

Depois de criar um clima propício ao sucesso do acordo, deve ser feita uma inversão
do jogo. A questão é discutir o problema de ambos. Mas o oponente ainda se mostra relutante,
desejando falar somente sobre a posição dele.

Então, retomam-se aqui os conceitos apreendidos nas duas etapas anteriores: o
negociador deve fazer o oposto do que se sente tentado a fazer. Em vez de rejeitar a posição
do oponente, deve aceitá-la, transformando-a na negociação que se quer; e o instrumento
do qual se irá utilizar é a pergunta voltada à solução do problema, focalizando sobre os
interesses de cada um dos lados.

Deve-se perguntar, de forma sutil, o porquê de o oponente estar se sentindo daquela
maneira em relação à negociação, considerando sua resposta como um trunfo, pois sobre
ela será formulada uma opinião.

Se houver relutância em responder, deve-se formular uma opção e perguntar
“por que não” agir daquela maneira. Com isso, estimula-se o oponente a responder, visto
que a idéia foi dele. Com isso abre-se o diálogo, ensejando a possibilidade de se apresentar
um leque de opções, tornando a negociação mais fluida.

Outra forma de desarme é pedir conselhos, atitude certamente não esperada.
Deve-se, contudo, tomar o cuidado de se fazer as perguntas certas da maneira correta.
Uma pergunta que enseja uma resposta “sim-não” pode estimular uma resposta negativa.
Seja feita, então, uma pergunta aberta, que exija uma certa formulação, mesmo que mínima,
sobre seu conteúdo. O sucesso da pergunta poderá ser notado se, após dirigida ao oponente,
ele ficar em silêncio durante algum tempo, o que significa o processo de formulação de
uma resposta, da qual se poderá valer para manter o diálogo.

Se o oponente continua a impor obstáculos, o negociador deve-se continuar falando,
sem levá-los em conta. Se o entrave for sério, e não mero artifício da tática, ele o repetirá.
Se, no caso, o oponente continuar a atacar, a solução também é ignorá-lo, ou então, transferir
o enfoque do ataque sobre a pessoa do negociador para o problema.
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Na visão de William Ury, “reformular significa pegar o que seu oponente diz e
apontá-lo na direção do problema”, isto é, ao invés de considerar as idéias do oponente
um entrave à negociação, deve-se tomá-las como a chave de abertura das portas para a
discussão do acordo.

O terceiro momento, mais uma vez, remete à idéia da contenção emocional. O
autor aconselha a parte a recorrer, no lugar de reagir, à reformulação das idéias
apresentadas pelo oponente. Em primeira instância, a idéia é válida, mas em se tratando
da pluralidade das pessoas com quem se faz negócios, ela tanto pode servir como trunfo,
quanto como o golpe de misericórdia. Nos exemplos utilizados pelo autor, a recorrência
a esta técnica foi eficaz. Entretanto, se transpusermos a questão para um âmbito em que
predomina o autoritarismo, mais especificamente, regimes ditatoriais em algumas regiões
do globo, tal atitude representaria uma afronta ao status quo, como, por exemplo, tentar
implantar um programa humanitário nos países ortodoxos islâmicos que vise à elevação
da pessoa da mulher ao mesmo patamar do homem.

Apesar de seguidos os passos delineados nas etapas um e dois, tão-só a proposição
de tal mudança, no caso do exemplo supra, desencadearia uma situação incompatível com
a formulação de um comum acordo, já que a parte propositora teria sugerido a quebra de
uma tradição na qual está inserida toda uma sociedade.

Destarte, a impressão que fica desta terceira proposição é que, em um espaço
mais delimitado, menos complexo, a idoneidade de sua aplicação não restaria dúbia, como
no caso de transações comerciais ou relações familiares. No entanto, no caso de conflitos
étnicos entre nações, ela seria inútil, ou mesmo, prejudicial a um acordo.

Etapa 4: Facilite o sim. Construa uma ponte dourada.

Os três primeiros passos para a negociação já foram superados. Depois de se
desarmar o oponente e engajá-lo em uma solução do problema, ainda falta chegar a um
acordo concreto. E é nesta fase que grande parte das negociações fracassam. Na maioria
das vezes, atribui-se o impasse nas negociações à natureza do oponente, à sua personalidade.
No entanto, freqüentemente, por trás desse entrave existem algumas boas razões.

A primeira delas é a imagem de impessoalidade que o oponente faz sobre o acordo,
concebendo que é fruto de uma idéia sua. Outro problema é que alguns interesses básicos
do oponente podem ter passado despercebidos perante os olhos do negociador. O oponente
pode também ter criado um abismo de medo e insegurança entre a posição dele e o acordo.
O que deve ser feito?

Segundo Ury, deve-se procurar construir uma ponte dourada que leve o oponente à
direção que se quer. Ao invés de encurralá-lo, deve haver incentivo para que ele siga no caminho
da solução do problema. Significa ajudar o componente a transpor os obstáculos comuns.
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O primeiro deles é envolver o oponente na elaboração do acordo, já que inserindo
seus pontos de vista, ele passa a se considerar como autor da proposta, e não mero receptor.
Essa solução é possível à medida que o negociador solicita – e não impõe – idéias necessárias
à concretização do acordo. Deve-se estimular o oponente a desenvolvê-las por si só, pedindo
críticas às formulações, ou mesmo, oferecendo opções.

O próximo passo é satisfazer os interesses insatisfeitos. Pode-se ter deixado passar
um ponto primordial, sem o qual o oponente não aceitará o acordo. Considere-se que, para
toda alegação contrária do oponente, haja um motivo que a estimule. O negociador deve
procurar atendê-los, sem, contudo, prejudicar os seus.

As necessidades humanas também são forte fator de empecilho às negociações.
Algo que possa parecer fútil aos olhos de uma das partes, pode significar muito mais que
qualquer coisa tangível, como o dinheiro, para a outra. Por exemplo, as relações de afeto
com certas pessoas ou mesmo objetos, o espírito nacionalista nas guerras étnicas, dentre
outros.

Outro obstáculo ao acordo é a idéia de que o oponente tem sobre as críticas que as
pessoas próximas a ele farão a respeito da insatisfatoriedade da proposta ou de um covarde
recuo na negociação. Salvar as aparências é fundamental no processo. O oponente deve ser
ajudado a escrever o discurso da vitória, as vantagens que ele conquistou, seus méritos na
negociação, pontos de discórdia por ele resolvidos, etc.

Nesta quarta etapa, tem-se superada a fase psico-emocional do acordo, embora
ainda valha a concepção definida nas três outras. O que tem relevo agora são as proposições
em si, as vantagens, os caminhos que serão seguidos na obtenção do acordo.

A observância de certos fatores que parecem, em um primeiro momento, excluídos da
negociação, tomam certa força quando analisados bem a fundo. É o caso da atribuição de valores,
sejam eles morais, econômicos, culturais, a alguns termos que se encontram como objetos do
acordo. A simples renúncia a um específico ponto pode acarretar o sucesso da negociação.

Esse aspecto ressalta o grau de interação que deve haver entre os negociadores.
Seus interesses devem estar em consonância com os interesses e valores do outro, senão,
a negociação estará fadada ao fracasso desde o início.

Etapa 5: Dificulte o não. Faça-os caírem em si, não de joelhos.

O desfecho da negociação pode já ter sido alcançado, se seguidos os passos
anteriores. Entretanto, se o oponente ainda se recusa a chegar a um acordo, sua reação
natural é abandonar a negociação e entrar no jogo do poder. O risco de que as duas partes
saiam derrotadas torna-se muito alto. Esse é o maior erro que se pode cometer: abandonar
o jogo da solução do problema para entrar no jogo do poder.



R E S E N H A S  D E  L I V R O S 453

Deve ser usado o poder apenas no sentido de orientação, ou seja, deve-se esclarecer,
por meio de perguntas, as conseqüências acarretadas ao oponente se não for alcançado um
acordo, sem, contudo, fazerem-se ameaças. Deve haver apenas uma advertência nesse sentido.

Se ele não acolher as sugestões, o negociador deve apresentar sua MAPAN, e mostrar
que, no seu caso, mesmo que o acordo não seja concretizado, haverá uma saída razoável,
demonstrando, com isso, que o acordo não é algo de extrema necessidade, mas sim uma
opção de melhoria para ambas as partes.

No caso negativo, a participação de terceiros pode ser uma boa alternativa, seja no
sentido de reforçar uma posição, no caso das coalizões, seja no sentido de impedir um possível
ataque por parte do oponente, tendo em vista que ele se sentirá desencorajado a fazê-lo perante
outra pessoa. Mas, assim como lhe foi apresentada sua MAPAN, o negociador deve mostrar ao
oponente que ele tem uma saída, ao invés de encurralá-lo e deixá-lo escolher a solução.

Não se deve impor o resultado, mesmo que seja uma vitória. Faça-se do oponente
um co-vitorioso do processo de negociação. Com isso, firmar-se-á uma relação mais estável e
amigável depois do acordo. Deve o negociador convencer o oponente de que sua vontade é a
mútua satisfação e não apenas uma vitória contratual. A elaboração, então, de um contrato
duradouro e que preveja expressamente como poderão ser solucionadas possíveis desavenças
no futuro processo de implantação do projeto pode constituir grande vantagem nesse sentido.

O ponto chave desta etapa é o negociador deixar claro para o oponente que sua
satisfação não é a derrota do outro, mas, sim, a vitória mútua. Pode-se ilustrar a não-
observância deste passo e suas maléficas conseqüências com o fato histórico caracterizado
pelas duas Guerras Mundiais, com o liame causal da 1ª Guerra em relação à 2ª. A imposição
de uma vitória ao oponente pode ser muito mais onerosa para ambas as partes do que uma
simples alegação de satisfação mútua. Isso quer dizer que, na medida em que uma parte
subjuga a outra, fia-se uma relação de desafeto e rancor, ficando sempre a parte derrotada
com o sentimento de vingança, tornando o acordo muito instável.

Conclusão: Transformando oponentes em parceiros.

Neste último capítulo são retomadas sucintamente as etapas pelas quais se pode
chegar a um acordo em um processo de negociação, sem que as partes se considerem
vencidas ou vencedoras.

O autor apresenta um caso real de seqüestro, ocorrido no Kings Hospital, no
Brooklin, em Nova Iorque, em 14 de outubro de 1982, no qual protagonizam um policial e
o seqüestrador, na cena de negociação para libertação de reféns. O resultado foi o sucesso
da operação, com todos os reféns libertados sem qualquer dano, e o não ressentimento do
criminoso, porque foram seguidos os passos para a superação dos entraves na negociação.
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JURISPRUDÊNCIA ARBITRAL

Adriana Braghetta1

Sumário: 1. Notas sobre a evolução da jurisprudência arbitral no
Brasil 2. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA - Recurso Especial
450.881/DF 3. TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RIO GRANDE DO SUL –
Agravo de Instrumento n. 7002330983 4. TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO
ESTADO DE SÃO PAULO – Agravo de Instrumento n. 124.217.4/0 5.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL – Homologação de Sentença
Estrangeira 5.828-7 6. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA  – Recurso
Especial 238.174/SP

1. Notas sobre a evolução da jurisprudência arbitral no Brasil

A arbitragem é uma realidade hoje, já tendo sido utilizada para resolver inúmeras
questões, tanto de pequeno como de grande porte. Ao lado da lei, o julgamento do STF
favorável à sua constitucionalidade (SE 5.206-7) e a ratificação de diversos tratados
internacionais sobre o tema (Convenção Interamericana do Panamá de 1975, ratificada
em 1996;  Convenção de Nova Iorque de 1958, ratificada em julho de 2002; e o Protocolo
de Brasília sobre Arbitragem Internacional do Mercosul, ratificado em maio de 2003), são
os grandes propulsores desse desenvolvimento.

Advogados e magistrados começam a estudar e a se aprofundar no assunto,
resultando na proliferação de diversas decisões judiciais acerca dos temas que envolvem
esse mudialmente consagrado mecanismo de solução de disputa.  Por mais que ainda haja
resistência de certos Tribunais, de forma isolada - o que é natural ante a falta de

1 Advogada do Trench, Rossi e Watanabe advogados. Mestre em Integração da América Latina pela Universidade de São
Paulo. Pós-graduada pela Fundação Getúlio Vargas em “Direito da Economia e da Empresa”. Diretora do CBAR – Comitê
Brasileiro de Arbitragem. Integrante do Comitê de Arbitragem Internacional da ILA – International Law Association. Membro
do Comitê Français de L´Arbitrage.
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familiaridade -,  grandes questões já foram muitas bem analisadas pelo judiciário,
especialmente pelo STF e o STJ, e ainda há muito a ser discutido.

São apresentados aqui alguns temas que despertam interesse.

1.1 Execução específica da cláusula arbitral

A terceira turma do Superior Tribunal de Justiça julgou, em 11 de abril de 2003, o
primeiro recurso em que foi chamada a falar sobre cláusula arbitral, oportunidade em
que, por unanimidade, deu validade à cláusula para excluir a jurisdição estatal (AMERICEL
vs. COMPUSHOPPING INFORMÁTICA LTDA. E OUTROS - Resp 450.881). Vai se
consolidando, pois, a jurisprudência dos nossos mais elevados tribunais sobre a execução
específica da cláusula arbitral, lembrando que o Supremo Tribunal Federal já havia se
manifestou sobre a questão no julgamento do incidente de constitucionalidade 5.206-7,
acima referido.

Cumpre fazer nota que o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, no julgamento
do Agravo de Instrumento n. 70002330983, negou validade à cláusula compromissória em
contrato internacional que envolvia questão de representação comercial2. Nesse julgado o
Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul entendeu que a cláusula compromissória é válida,
nos termos da Lei 9.307/96, mas que, no caso específico, mereceria ser desconsiderada
pelo caráter adesivo e por haver lei específica no que toca aos representantes comerciais
(Lei 8.886/85).

Em outro julgado do mesmo tribunal do Rio Grande do Sul – o que demonstra
resistência ao instituto -, entendeu-se que a cláusula compromissória não retira dos
contratantes a faculdade de optar pela demanda judicial.3 Ante as decisões já proferidas
pelos tribunais superiores, espera-se que essa e outras decisões no mesmo sentido sejam
revistas.

1.3. Cláusula compromissória cheia

A 5ª. Câmara do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em 1999, no
julgamento do Agravo de Instrumento n. 124.217.4/0, proferiu excepcional acórdão sobre
a cláusula compromissória que já contém os requisitos para a instituição do Tribunal
Arbitral - chamada cláusula cheia -, como é o caso das cláusulas compromissórias que se
reportam às regras de uma Instituição Arbitral. Nesses casos, mesmo na hipótese de
recalcitrância da parte contrária em instituir a arbitragem, não há necessidade de
ingressar-se com a ação prevista no artigo 7º da Lei de Arbitragem, e a instituição da

2 Referido julgamento ainda trata de outras questões (lei aplicável, competência do  foro nacional).
3 16ª. Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Apelação Cível 70005269360: “APELAÇÃO CÍVEL. JUÍZO

ARBITRAL. A CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA DO CONTRATO DE LOCAÇÃO QUE PREVÊ A ARBITRAGEM NÃO TEM O
CONDÃO DE AFASTAR A DEMANDA JUDICIAL, PENA DE FERIR ART. 5º., INC. XXXV, DA CF. Não pode é uma das partes
pretender que o Poder Judiciário obrigue o outro contratante ao Juízo Arbitral, através do que se poderia entender como
execução de obrigação de fazer, qual seja, submissão ao Juízo Arbitral, postulando, ainda, designação de árbitro pelo
magistrado. Sentença que indeferiu a inicial mantida por seus próprios fundamentos. Apelo improvido.”
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arbitragem segue as regras previstas no regulamento de arbitragem da respectiva
Instituição Arbitral.

Referido posicionamento não é pacífico no Tribunal de Justiça de São Paulo4, mas
pela profundidade dos votos proferidos no AI 124.217.4/0, o mesmo é considerado um
leading-case.

No mesmo sentido é o voto proferido pelo Ministro Nelson Jobim no julgamento
do já comentado incidente de homologação de sentença estrangeira, de n. 5.206-75, pelo
STF. O Ministro Nelson Jobim apresenta, de maneira profunda e ao mesmo tempo didática,
a diferenciação entre as modalidades de cláusula (cláusula cheia e vazia – ou em branco)
e a necessidade ou não, da utilização da ação prevista no artigo 7º da Lei de Arbitragem.

1.4. Homologação de laudo estrangeiro - lei arbitral – procedimento -
caráter processual – aplicação imediata

O pleno do Supremo Tribunal Federal já decidiu, por unanimidade de votos, no
julgamento da Sentença Estrangeira 5.828-7,  que o procedimento de homologação de
sentença arbitral estrangeira previsto nas normas na Lei 9.307/96 é de natureza processual
e, portanto, tem  eficácia imediata, independentemente da data de início do respectivo
procedimento arbitral. No mesmo sentido é o acórdão no procedimento de homologação
de sentença estrangeira 5.847-1, de relatoria do Ministro Maurício Corrêa.

4 Em sentido contrário o Agravo de Instrumento n. 197.978-4/0, da 7ª. Câmara de Direito privado do Tribunal de Justiça do
Estado de São Paulo.

5 Página 9 do voto: “(a) Cláusula com remissão às regras de órgão ou entidade

A primeira, quando a cláusula se reportar “... às regras de algum órgão arbitral institucional ou entidade especializada...” (art.
5º, primeira parte);
Para esse tipo, a lei é expressa:
“... a arbitragem será instituída...de acordo com tais regras...” (art. 5º, primeira parte).
Nessa hipótese, a instituição da arbitragem, ou seja, o compromisso do árbitro (art. 19), obecederá às regras praticadas pelo
órgão ou entidade especializada.
O próprio processo de escolha dos árbitros obedecerá às regras referidas, se as partes as tiverem adotado. (art. 13, par. 3º).
(b) Cláusula com pacto sobre instituição.
O segundo tipo é aquele em que a própria cláusula, ou outro documento, estabelecer  “...a forma...para a instituição da
arbitragem”(art. 5º, última parte).
A lei não dá tratamento específico, por desnecessário.
É evidente, que, nessa hipótese, obeder-se-á o que na própria cláusula ou no documento autônomo se contiver (art. 5º,
segunda parte), inclusive quanto ao processo de escolha dos árbitros (art. 13, par. 3º, primeira parte).
(c) Cláusula compromissória  “em branco”
O terceiro tipo é aquele em que a cláusula não contenha “...acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem...”(art. 6ª,
primeira parte).
Nesse caso, a cláusula não se reporta nem às regras de órgão ou entidade especializada, nem mesmo possui qualquer
disciplina quanto à questão. (...)
A ação do art. 7º nada tem com as demais cláusulas compromissórias, ou seja, aquelas que se remetem às regras de órgão
ou entidade ou aquelas que possuem pacto sobre a instituição da arbitragem. (...)
Exatamente por isso que a ação do art. 7º é exclusiva da “cláusula compromissória em branco”.” (grifamos).
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1.5. Cláusula arbitral – natureza

O STJ acaba de julgar, em maio de 2003, precedente sobre a cláusula
compromissória celebrada anteriormente à vigência da Lei de Arbitragem. O acórdão do
RESP 238.174 foi publicado em 16 de junho de 2003, julgando a ação entre as empresas
Campari do Brasil. e Distellerie Stock do Brasil Ltda.

O Relator, Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, ressaltou que a discussão não era
sobre a validade da cláusula, mas sobre o fato de ter sido celebrada antes da vigência da lei.
No seu voto discorre sobre a longa história da arbitragem no Brasil, prevista desde a
Constituição de 1824, bem como a bem vinda alteração trazida pela Lei “Marco Maciel”:
força vinculante da cláusula arbitral para excluir a jurisdição estatal.

Destaca, todavia, que ainda que se diga que a Lei Arbitral tem natureza
processual, não se deve analisar somente as normas que disciplinam o processo, e
também os efeitos no negócio que não podem “sofrer ingerência da lei posterior.” Agrega
que: “não se pode olvidar que as partes, ao contratarem, tinham em mente a incidência
das regras então em vigor, não fazendo qualquer ressalva quanto à possibilidade de
aplicação de lei nova.”

O Ministro Relator destaca julgado em sentido contrário (do Tribunal de Minas
Gerais), mas insiste que a lei processual não tem incidência sobre a convenção arbitral, sob
pena de ofender a autonomia da vontade.  O Ministro Ary Pargendler seguiu o voto do
relator.

Por sua vez, o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, amparado no fato de que o
contrato é internacional e no tão aclamado precedente da mesma Terceira Turma do STJ
(Resp 616/RJ), votou pela eficácia plena da cláusula arbitral para excluir a jurisdição
estatal, tendo em vista ser o Brasil signatário do Protocolo de Genebra desde 1932, o qual
confere eficácia total à cláusula arbitral em contratos internacionais. Sendo assim, para o
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito não se aplica ao caso o anterior Código de Processo
Civil Brasileiro. Infelizmente tal tese não chegou a ser tratada nos outros votos.

A Ministra Fátima Andrighi seguiu o relator, mas por outro fundamento, ante o
fato de que o pleito indenizatório da ação envolve mais de um contrato, com cláusulas
conflitantes para solução de litígio (arbitragem e foro judicial). Conclui que como o litígio
engloba todos os contratos, não pode prevalecer a arbitragem prevista em um único
documento.  Em sentido semelhante votou o Ministro Castro Filho.

 Apesar dos fundamentos bem diversos - o que demonstra que novas teses e votos
podem surgir - a Terceira Turma do STJ entendeu que cláusula arbitral celebrada
anteriormente à Lei de Arbitragem não é suficiente para excluir a jurisdição estatal.
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2. STJ – RECURSO ESPECIAL 450.881/DF

RECURSO ESPECIAL Nº 450.881 - DF (2002/0079342-1)
RELATOR : MINISTRO CASTRO FILHO
RECORRENTE : AMERICEL S/A
ADVOGADO : ROBINSON NEVES FILHO E OUTROS
RECORRIDO : COMPUSHOPPING INFORMÁTICA LTDA. - MICROEMPRESA

E OUTROS
ADVOGADO : CARLOS SIDNEY DE OLIVEIRA E OUTROS

A C Ó R D Ã O

EMENTA: LEI DA ARBITRAGEM - INSTITUIÇÃO JUDICIAL DO COMPROMISSO
ARBITRAL - OBJETO DO LITÍGIO - INFRINGÊNCIA A CLÁUSULAS CONTRATUAIS -
VALIDADE - AUSÊNCIA DE OMISSÃO.

I   - Se o acórdão recorrido aborda todas as questões submetidas à sua apreciação,
não há falar em violação ao inciso II do artigo 535 do Código de Processo Civil.
II  - Para a instauração do procedimento judicial de instituição da arbitragem
(artigo 7º da Lei nº 9.307/96), são indispensáveis a existência de cláusula
compromissória e a resistência de uma das partes à sua instituição, requisitos
presentes no caso concreto.
III - Tendo as partes validamente estatuído que as controvérsias decorrentes dos
contratos de credenciamento seriam dirimidas por meio do procedimento
previsto na Lei de Arbitragem, a discussão sobre a infringência às suas cláusulas,
bem como o direito a eventual indenização, são passíveis de solução pela via
escolhida.
Com ressalvas quanto à terminologia, não conheço do recurso especial.

Vistos, relatados e discutidos os autos, acordam os Srs. Ministros da TERCEIRA
TURMA do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas
taquigráficas a seguir, prosseguindo o julgamento, após o voto-vista da Sra. Ministra Nancy
Andrighi, a Turma, por unanimidade, não conhecer do recurso especial.

Os Srs. Ministros Ari Pargendler, Carlos Alberto Menezes Direito e Nancy Andrighi
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.
Brasília (DF), 11 de abril de 2003 (Data do Julgamento).

MINISTRO CASTRO FILHO
Relator
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R E L A T Ó R I O

MIN. CASTRO FILHO (Relator): Cuidam os autos de ação proposta por
COMPUSHOPPING INFORMÁTICA LTDA. e outros em relação a AMERICEL S/A, com
fundamento no artigo 7º da Lei nº 9.307/96, objetivando a instituição de arbitragem, com
a nomeação de árbitros, tendo em vista a recusa da ré em firmar o compromisso arbitral,
consoante cláusula compromissória anteriormente assinada no contrato que se pretende
discutir, que rege as relações entre as partes.

A MM juíza de primeiro grau julgou procedente o pedido, com a finalidade de
declarar instituída a arbitragem, suprindo-se o consentimento da ré. Foi nomeado o
árbitro, com a condenação desta última ao pagamento das custas processuais e honorários
advocatícios (fls. 680/690).

Para tanto, afirmou a magistrada estarem presentes os pressupostos do caput do
artigo 7º da Lei de Arbitragem, quais sejam, a existência de cláusula compromissória e a
resistência quanto à instituição da arbitragem. Afastou a alegação de inconstitucionalidade
da referida lei e a preliminar de inépcia da inicial.

Apreciando apelação da ré, a Terceira Turma Cível do Tribunal de Justiça do
Distrito Federal, por unanimidade de votos, relator Desembargador Vasquez Cruxên,
negou-lhe provimento, em aresto assim ementado (fl. 751):

“EMENTA - ARBITRAGEM. LEI 9.307/96. INSTITUIÇÃO DO COMPROMISSO
ARBITRAL POR FORÇA DE SENTENÇA JUDICIAL. CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA
E RESISTÊNCIA À INSTITUIÇÃO. CONSTITUCIONALIDADE DA SUPRACITADA
LEI. NOMEAÇÃO DE ÁRBITROS. ALEGAÇÃO DE SUSPEIÇÃO. INSUFICIÊNCIA DE
PROVAS. 1. O tema em questão ainda é muito novo em nossa jurisprudência e
esparsos são os doutrinadores que se dedicam ao seu estudo. A arbitragem não
caracteriza renúncia ao exercício do direito de ação e sim uma das formas de
se solucionar as controvérsias sem precisar da atuação do Poder Judiciário.
Não se trata de impedir o acesso ao Judiciário, como vem sendo fundamentado
por alguns que entendem que a cláusula compromissória fere o art. 5º XXXV,
da CF de 88, e sim uma disponibilidade que tem os interessados de verem suas
questões sendo dirimidas com maior celeridade, presteza e com menos
entraves burocráticos. 2. A alegação de suspeição de árbitro escolhido pela
sentença e seus respectivos substitutos deve vir acompanhada de um mínimo
de provas, não bastando, para tanto, a afirmação que estes pertencem à
mesma categoria funcional das autoras. Recurso que se conhece, mas nega-se
provimento.”

Foram opostos embargos de declaração pela vencida, nos quais sustentou-se
omissão  das seguintes questões: a) nulidade da r. sentença, por ter deixado de apreciar
pontos essenciais ao deslinde da controvérsia, mesmo depois da oposição de embargos de
declaração, b) inconstitucionalidade do artigo 7º da Lei de Arbitragem e conseqüente
ofensa ao artigo 5º, XXXV e LV da Constituição Federal, c) ausência de alegação, por parte
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dos autores, de qualquer violação contratual que justificasse a instauração do
procedimento arbitral, d) inexistência de matéria arbitrável.

Os embargos foram rejeitados pelo acórdão de fls. 775/777, no qual restou
consignado a impropriedade da via eleita, com o escopo de alterar o pronunciamento
judicial embargado.

Inconformada, ainda, AMERICEL S.A. interpõe recurso especial, com fulcro na
alínea a do permissivo constitucional, alegando, preliminarmente, malferimento ao artigo
535, inciso II, do Código de Processo Civil, bem como ofensa ao artigo 7º da Lei 9.307/96.

Com contra-razões, o recurso foi inadmitido, subindo a esta Corte por força do
provimento do AG. 450.881/DF, apenso.

É o relatório.

V O T O

MIN. CASTRO FILHO (Relator): Duas são as questões trazidas pela recorrente
ao conhecimento desta Corte. Primeiro, a nulidade do acórdão recorrido, em razão da
omissão na apreciação de tema essencial. Em  segundo lugar, insiste na ausência de
matéria passível de ser objeto de arbitragem, asseverando que o pedido decorre de
responsabilidade extracontratual, não tendo sido apontadas pelas recorridas as cláusulas
infringidas.

Primeiramente, dada a novidade da matéria em discussão, é mister algumas
considerações doutrinárias.

A arbitragem é mais um instrumento colocado pelo legislador à disposição dos
jurisdicionados, para a resolução de conflitos.

Discorrendo sobre o instituto, assevera Carreira Alvim (Comentários à Lei de
Arbitragem, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2002) que, entre os diversos sistemas destinados
à solução de conflitos, sendo o jurisdicional estatal, no qual o Estado institui e administra
órgãos específicos (juízos), o mais prestigiado, “viceja outro, em que o Estado, em vez de
interferir diretamente nos conflitos de interesses, solucionando-os com a força da sua
autoridade, permite que uma terceira pessoa o  faça, segundo determinado
procedimento e observando um mínimo de regras legais, mediante uma decisão com
autoridade idêntica à de uma sentença judicial. “ (pág. 24).

Joel Dias Figueira Júnior, comentando o instituto (Arbitragem, Jurisdição e
Execução, 2ª ed., RT, São Paulo, 1999), afirma:

“O novo regime da arbitragem é simplesmente mais um instrumento
válido e colocado à disposição dos interessados para a solução de seus
conflitos de natureza patrimonial disponível, ao lado de outras formas
alternativas de composição, bem como da jurisdição estatal, que se realiza
através da ponte imaginária que é o processo civil tradicional.

Assim como não existe no processo civil comum procedimento melhor
ou pior, mas sim tutelas diferenciadas mais ou menos adequadas aos
respectivos ritos diversificados, escolhidos pelo autor de acordo com o sistema
posto no ordenamento jurídico positivado, não há que falar também de
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maneira absoluta em melhor ou pior forma de prestação da tutela
jurisdicional para a solução dos nossos inúmeros conflitos qualificados por
pretensões resistidas, isto é, se estatal ou parestatal.

Tudo dependerá, portanto, da natureza do conflito apresentado no caso
concreto e da opção que as partes irão fazer, espontaneamente e em comum
acordo, a respeito da prestação da tutela pelo Estado-juiz ou pelo árbitro. Em
outros termos, será a escolha (adequada ou inadequada) que norteará os
resultados mais ou menos vantajosos decorrentes da opção.” (pág. 102).
Assinala este mesmo autor prestar-se a arbitragem, particularmente, à solução de

conflitos decorrentes das relações comerciais (ob. cit., pág. 144), uma vez que se inserem mais
facilmente no conceito de “direitos patrimoniais disponíveis” aos quais alude o artigo 1º da Lei
9.307/96, quando disciplina as pessoas e os litígios que podem ser objeto da arbitragem.

Comentando o objeto litigioso na arbitragem afirma, ainda, que o legislador não
só fixou a limitação do objeto litigioso às questões pertinentes aos direitos patrimoniais,
mas os restringiu, pois admitiu apenas aqueles caracterizados pela “disponibilidade
jurídica, que se manifestam pela admissão de atos de apropriação, comércio,
alienação e, em geral, de disposição.” (ob. cit., pág. 178). Conclui o doutrinador não ser
passível de sujeitar-se ao juízo arbitral os direitos patrimoniais e não patrimoniais
(p.ex., direitos da personalidade) indisponíveis.

Consoante assinalou a sentença e o acórdão, os recorridos vieram buscar,
primeiramente, a obtenção do compromisso arbitral, com base em cláusula
compromissória expressamente redigida no contrato de credenciamento celebrado entre
as partes, tendo em vista a recusa da ré, ora recorrente, em adotar o procedimento eleito
contratualmente, para a solução dos conflitos oriundos desse contrato. O que se tem por
fim, portanto, é a satisfação de um pacto anteriormente celebrado entre as partes.

O caput do artigo 7º da Lei nº 9.307/96 está assim redigido:
“Art. 7º. Existindo cláusula compromissória e havendo resistência quanto à
instituição da arbitragem, poderá a parte interessada requerer a citação da
outra parte para comparecer em juízo a fim de lavrar-se o compromisso,
designando o juiz audiência especial para esse fim”.
Sobre a cláusula compromissória, J. E. Carreira Alvim, em seu Tratado Geral da

Arbitragem, faz as seguintes observações:
“... diz que a cláusula compromissória é ato mediante o qual as partes

convencionam remeter a árbitros o conhecimento de todas ou de algumas das
questões que surjam, no futuro, entre elas, relativas a matérias ou assuntos
que assinalam, subtraindo-as dos tribunais de jurisdição ordinária
(Arredondo). A cláusula consubstancia uma obrigação sujeita a condição, de
que se produza, no futuro, controvérsia entre as partes. Precise-se, contudo,
que para Arredondo o ato jurídico é o fato voluntário em que a vontade é
dirigida à obtenção de um efeito jurídico determinado, sendo, portanto, um
negócio jurídico de caráter bilateral.

Admitir-se o caráter de negócio jurídico da cláusula compromissória e
do compromisso arbitral não infirma a sua natureza de pacto convencional,
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porquanto, na base de uma e outro está a vontade das partes, que, pela própria
estrutura da arbitragem, se move em mais de uma direção, ora impulsionada
por uma causa comum, imediata, cumprindo uma função processual, ora por
causas opostas, mediatas, de satisfação do próprio interesse, na busca da
realização da pretensão material.

Na maioria dos ordenamentos jurídicos, a cláusula compromissória
tem definição legal, sendo, no direito brasileiro “a convenção através  da qual as
partes em um contrato comprometem-se a submeter à arbitragem os litígios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato” (art. 4,LA). Trata-se de
autêntica obrigação de fazer relativamente a litígio futuro, que pode ou não
ocorrer, mas, ocorrendo, pode ser mantido na via arbitral por acordo
espontâneo das partes, ou judicialmente, se uma delas resistir em cumprir a
cláusula compromissória.” (Tratado Geral da Arbitragem, Mandamentos, Belo
Horizonte, 2000, págs. 213/214).
Dispõe, portanto, sobre a instituição judicial da arbitragem e, para tanto, são

requisitos indispensáveis: a existência da cláusula compromissória e a resistência quanto à
instituição da arbitragem. Necessário que a parte seja convocada para firmar o
compromisso estatuído no contrato, nos termos do artigo 6º da Lei de Arbitragem, e se
recuse a fazê-lo, para a viabilidade do procedimento disciplinado no artigo em discussão.
Foi o que ocorreu no caso concreto.

Portanto, a meu sentir, impertinentes os argumentos recursais no sentido de que o
pedido ou o objeto litigioso que as partes convencionaram submeter ao juízo arbitral, fundado
em descumprimento de cláusula contratual, seria insuscetível de análise nessa via.

Por conseguinte, as assertivas de o litígio ser “não-arbitrável” foram
acertadamente rechaçadas pelo aresto recorrido, quando afirmou que “nada mais
simples e corriqueiro em nossos tribunais” que a utilização de ações destinadas a discutir
eventual infringência à dispositivos contratuais.

Nos dizeres do decisum: “A plausibilidade, para ser instituída a arbitragem,
existe porque evidente a possibilidade de se pedir, via Judiciário, a pretensão
indenizatória. Se uma das partes alega descumprimento de cláusulas contratuais,
ensejando rescisões e ressarcimentos no âmbito de nossas cortes, não vejo razão de se
negar a instituição da arbitragem, sob o fundamento que a pretensão é impossível por que
não houve qualquer tipo de burla contratual. Se houve, ou não, descumprimento de
cláusulas contratuais, isto é matéria para ser dirimida pelos árbitros e não
neste procedimento judicial.” (fls. 757/758).

O descabimento da pretensão de ofensa ao artigo 535, II, do Código de Processo
Civil, como disse alhures, fica reforçado e transparece da simples leitura desse parágrafo.

Ante o exposto, inexistindo as violações apontadas, seria de se negar provimento
ao recurso. Porém, em vista da terminologia usada pela Corte, com as costumeiras
ressalvas, não conheço do recurso.

É como voto.
MINISTRO CASTRO FILHO

Relator
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V O T O – V I S T A

MIN. FÁTIMA NANCY ANDRIGHI: Cuida-se do recurso especial, interposto por
Americel S/A, contra acórdão exarado pelo Tribunal de Justiça do Distrito Federal e
Territórios.

Compushopping Informática Ltda. - Microempresa e outros, ora recorridos,
requereram judicialmente a assinatura de compromisso arbitral pela recorrente.

Sustentaram que com a recorrente firmaram contratos de credenciamento de
agente autorizado, tendo elegido a arbitragem como meio para solução de eventuais
conflitos entre eles (cláusula 17ª do instrumento contratual).

Ao constatarem a existência de inúmeras infringências contratuais pela
recorrente, notificaram-na extrajudicialmente para que comparecesse a uma reunião com
o objetivo de firmar compromisso arbitral.

Diante da recusa da recorrente em assiná-lo e em aceitar a nomeação de árbitros
da Câmara Arbitral da Associação Comercial do Distrito Federal, os recorridos, com fulcro
no art. 7º da Lei 9.307/96, pugnaram pela citação da recorrente para comparecer em juízo
no intuito de fazê-lo.

Em caso de recusa da recorrente, requereram que fosse proferida sentença para
suprir o consentimento dela, assim valendo o título judicial como compromisso arbitral.

O Juízo de primeiro grau julgou procedente o pedido de instauração de juízo
arbitral para o fim de declarar instituída a arbitragem, suprindo, na oportunidade, o
consentimento da recorrente para firmar o compromisso arbitral.

Ademais, nomeou o Sr. Leon Fredja Szklarowsky como árbitro único e Wanda
Laura Leite Lima e João Bosco de Souza Rocha como árbitros substitutos.

Inconformada, a  recorrida apelou ao Tribunal de origem. O acórdão restou assim
ementado:

“Arbitragem. Lei 9.307/96. Instituição do compromisso arbitral por força de
sentença judicial. Cláusula compromissória e resistência à instituição.
Constitucionalidade da supracitada lei. Nomeação de árbitros. Alegação de
suspeição. Insuficiência de provas.
1 - O tema em questão é muito novo em nossa jurisprudência e esparsos são os
doutrinadores que se destinam ao seu estudo. A arbitragem não caracteriza
renúncia ao exercício do direito de ação e sim uma das formas de se solucionar
as controvérsias sem precisar da atuação do Poder Judiciário. Não se trata de
impedir o acesso ao Judiciário, como vem sendo fundamentado por alguns que
entendem que a cláusula compromissória fere o art. 5º, XXXV, da CF de 88, e sim
uma disponibilidade que tem os interessados de verem suas questões sendo
dirimidas com maior celeridade, presteza e com menos entraves burocráticos.
2 - A alegação de suspeição de árbitro escolhido pela sentença e seus
respectivos substitutos deve vir acompanhada de um mínimo de provas, não
bastando, para tanto, a afirmação que estes pertencem à mesma categoria
funcional das autoras.
Recurso que se conhece, mas nega-se provimento”
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 Interpostos embargos de declaração pela recorrente, restaram rejeitados.
Irresignada, a recorrente interpôs recurso especial, com fulcro no art. 105, inc.

III,  alínea “a” da Constituição Federal, sob a alegação de violação aos artigos:
a) 535, II, do CPC - o Tribunal de origem restou omisso ao não se pronunciar

quanto à alegação de que a questão suscitada pelos recorridos perante o juízo arbitral
envolve pedido de indenização por ato ilícito. Nesse particular, sustenta que o tema refoge
ao Juízo de Arbitragem, razão pela qual o compromisso arbitral não poderia ser firmado.

b) 7º da Lei 9.307/96 - afirma que não há qualquer descumprimento das
cláusulas do contrato tendente à instituição do juízo arbitral pelas partes, concluindo-se
assim pela ausência de competência do Juízo arbitral para decidir sobre o pleito
formulado. Dessa forma, não seria a recorrente obrigada a lavrar o compromisso arbitral.

O i. Ministro Castro Filho, relator do processo em análise, não conheceu do
recurso especial, sob os fundamentos de que o acórdão recorrido dirimiu de forma
fundamentada e completa as questões suscitadas pela recorrente e de que é possível a
análise do pedido formulado pelos recorridos em sede de Juízo arbitral.

Reprisados os fatos, decide-se.
As questões  postas a desate pela recorrente consistem em aferir:
(i)  a existência de omissão no acórdão recorrido;
(ii) a possibilidade de submissão da recorrente à assinatura do compromisso

arbitral em razão dos fatos alegados pelos recorridos.
I -Art. 535, II, do CPC
Sobre as alegações de existência de nulidade da sentença e de incompetência do

Juízo arbitral para dirimir as controvérsias instauradas entre os recorridos e a recorrente,
assim se manifestou o Tribunal de origem quando do julgamento dos embargos de
declaração (fl. 777):

“Em que pesem os argumentos expendidos, tenho que verdadeiramente
inexiste qualquer omissão a ser sanada pela via eleita, posto que restaram
efetivamente apreciadas as provas apresentadas, não obstante entenda a
embargante não terem sido elas apontadas diretamente no acórdão, argumento
com o qual eu não concordo.

Efetivamente, a decisão proferida guardou perfeita consonância com
os dispositivos legais e jurídicos que regem a matéria, tendo esta Corte
apreciado todas as questões postas sub judice, apresentando cada fundamento
que a levou à convicção de não existir nulidade da sentença, assim também de
que não existe inconstitucionalidade da Lei da Arbitragem no tocante à
instituição do compromisso arbitral, por força de sentença judicial, a teor de
seus artigos 6º e 7º.”
De fato, ao se compulsar o acórdão recorrido, verifica-se que os temas apontados

foram devidamente apreciados (fls. 757/758):
“No mérito, entende a recorrente que a pretensão deduzida na inicial não

é ‘arbitrável’, pois não existe plausibilidade para tanto, e que os árbitros fixados no
compromisso arbitral não são tão especializados para dirimir a controvérsia, além
de serem suspeitos por fazerem parte da mesma categoria profissional das autoras,
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razão porque deve ser modificado o ‘Termo de Compromisso Arbitral’ e instituída a
arbitragem perante a Câmara de Mediação de São Paulo.

Também sem razão a recorrente.
Apesar de, em sede deste procedimento arbitral, não ser dada a

oportunidade de apreciação da matéria meritória pleiteada pelas autoras, eis
que estaríamos suprimindo a vontade das partes e o próprio juízo arbitral,
tenho que, pelo menos quanto à existência do direito perseguido, há de ser
evidenciado, sob pena de frustrar a própria ação proposta.

Alegam os recorridos que a apelante infringiu vários dispositivos
contratuais, incidindo em concorrência desleal, e que por isso devem ser
indenizadas. Ora, nada mais simples e corriqueiro em nossos tribunais que a
utilização de ações com este fim. A plausibilidade, para ser instituída a
arbitragem, existe porque evidente a possibilidade de se pedir, via Judiciário, a
pretensão indenizatória. Se uma das partes alega descumprimento de
cláusulas contratuais, ensejando rescisões e ressarcimentos no âmbito de
nossas cortes, não vejo razão de se negar a instituição da arbitragem, sob o
fundamento que a pretensão é impossível porque não houve qualquer tipo de
burla contratual. Se houve ou não descumprimento de cláusulas, isto é
matéria para ser dirimida pelos árbitros, e não neste procedimento judicial.”
Constata-se, pois, que as questões suscitadas pela recorrente foram dirimidas,

ainda que contrariamente aos interesses dela.
Assim sendo, não há de se falar em ofensa ao art. 535, II, do CPC.
II - Art. 7º da Lei 9.307/96
Afirma   a recorrente que o pedido formulado pelos recorridos não se funda em

descumprimento de cláusula contratual, motivo pelo qual o Juízo arbitral seria
incompetente para apreciá-lo.

Nesse particular, convém asseverar que a possibilidade de pedido judicial de
assinatura de compromisso arbitral por qualquer das partes figurantes de contrato pelo
qual se estipulou o juízo arbitral para solução dos eventuais conflitos que venham a
surgir se condiciona somente à existência de cláusula compromissória e à resistência
exercida quanto à instituição da arbitragem, conforme assevera o dispositivo legal tido
por violado.

No tocante aos pretensos temas passíveis de solução pelo Juízo arbitral, dispõe o
art. 4º da Lei 9.307/96 que através da cláusula compromissória as partes submetem à
arbitragem os litígios que possam vir a surgir, relativamente ao contrato assinado por
elas. Se o legislador não fez detida especificação dos “litígios” submetidos à arbitragem,
não cabe ao intérprete da lei fazê-lo.

Dessa forma, não há de se questionar sobre a submissão do conflito suscitado
pelos recorridos ao Juízo arbitral, controvérsia que somente esse Juízo poderá dirimir.
Nesse ponto, mostra-se pertinente o argumento constante do acórdão recorrido de que
“se houve ou não descumprimento de cláusulas, isto é matéria para ser dirimida pelos
árbitros, e não neste procedimento judicial.”
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Portanto, inexiste violação ao art. 7º da Lei 9.307/96.
Forte em tais razões, adiro integralmente ao voto do em. Ministro Castro Filho

para NÃO CONHECER do presente recurso especial.

3. TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RIO GRANDE DO SUL
– Apelação n. 7002330983

AGRAVO DE INSTRUMENTO  Nº 70002330983
ÓRGÃO : DÉCIMA SEXTA CÂMARA CÍVEL - PORTO ALEGRE
AGRAVANTE : GENERAL ELETRIC COMPANY
AGRAVADO : SURGICAL PRODUTOS DE CONSUMO HOSPITALAR LTDA

A C O R D Ã O

EMENTA: CONTRATO DE DISTRIBUIÇÃO E REPRESENTAÇÃO COMERCIAL. AÇÃO
ORDINÁRIA. COMPETÊNCIA E JUÍZO ARBITRAL. Não se acolhe a alegação de
incompetência absoluta, aplicando se a lei brasileira, CPC, art. 88, II e art. 39 da
Lei 8.886/65 com a redação dada pela Lei 8.420/92, e afastando se o juízo arbitral
quando à(sic) cláusula que estabelece a arbitragem se atribui foro de adesividade
e resulta onerosa a eleição para a aderente, que teria obstado o acesso à justiça,
com violação do art. 5°, inciso LV, da Constituição Federal, se prevalecesse a
cláusula eletiva. PETIÇÃO INICIAL: INÉPCIA. É apta a petição inicial quando
contém pedido e causa de pedir, permitindo a defesa da contestante.
DOCUMENTO REDIGIDO EM LÍNGUA ESTRANGEIRA. No caso, é documento
comum, de conhecimento da agravante, caso em que a exigência contida no art.
157 do CPC pode ser flexibilizada. Agravo improvido.

Vistos, relatados e discutidos os autos.
Acordam os Desembargadores integrantes da Décima Sexta Câmara Cível do

Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em negar provimento ao agravo de
instrumento.

Custas, na forma da lei.
Participaram do julgamento, além da signatária, os eminentes Senhores

Desembargadores, Paulo Augusto Monte Lopes, Presidente e Helena Cunha Vieira.
Porto Alegre, 22 de agosto de 2001.

R E L A T Ó R I O

DESª. GENACÉIA DA SILVA ALBERTON (Relatora)   GENERAL ELETRIC
COMPANY interpõe agravo de instrumento da decisão (fl. 231), lançada nos autos da
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ação ordinária ajuizada por SURGICAL PRODUTOS DE CONSUMO HOSPITALAR, que,
em saneador, desacolheu as preliminares suscitadas pela contestante, de
incompetência do juízo, de inépcia da inicial e de ausência de tradução de documento
carreado aos autos.

Alega a agravante a incompetência absoluta do juízo, em razão da cláusula
contratual que prevê a arbitragem para dirimir as controvérsias oriundas do contrato de
distribuição e representação comercial, na forma da Lei 9.307/96. Afirma que se trata de
contrato internacional, que se rege pela lei norte americana, conforme livremente
pactuado entre as partes, não se aplicando à espécie a Lei 4.886/65; para tanto, invoca o
art. 9°, caput, e § 2°, da Lei de Introdução ao Código Civil, aduzindo que o juízo arbitral
deve prevalecer. No que refere aos documentos carreados aos autos, são essenciais ao
deslinde da matéria, devendo ser trazidos traduzidos por tradutor juramentado, a teor do
art. 157 do CPC. Aduz, por fim, que a petição inicial é inepta, pois não indica de forma clara
e precisa as vendas que supostamente resultariam das diferenças de comissões pagas a
menor e que redundam no pedido de condenação ao pagamento de R$ 97.005,79;
também não foram acostados documentos necessários à prova da realização de tais
vendas, circunstância que dificulta a defesa da agravante. Invoca os artigos 283 e 396 do
CPC. Postula a concessão de efeito suspensivo ao agravo bem como a reforma da decisão
agravada.

O agravo é preparado (fl. 246), distribuído e recebido por esta Relatora que
concede efeito suspensivo e dispensa informações (fl. 248).

A agravada apresenta contra razões (fls. 254/260), nas quais rebate as alegações
articuladas pela agravante, pugnando, afinal, pelo improvimento do agravo.

É o relatório.

V O T O

DESª. GENACÉIA DA SILVA ALBERTON  (Relatora): Embora celebrado entre
empresa sediada no Brasil e empresa estrangeira organizada de acordo com as leis de Nova
York, EUA, aplica se a lei brasileira para dirimir os conflitos dele emergentes, e não, a
legislação internacional, por força do art. 88, II, do CPC e da Lei 8.886/65, que disciplina as
representações comerciais.

De acordo com o art. 88, inciso II, do CPC, a autoridade brasileira é competente
quando no Brasil tiver que ser cumprida a obrigação.

É o caso dos autos, em que a obrigação da agravada, de distribuir e representar os
produtos da agravante era cumprida no território nacional, mais precisamente, no Estado
do Rio Grande do Sul.

De outro lado, a empresa agravante tem sede no Brasil, sendo no território
brasileiro que remunera os serviços de representação prestados por suas representantes.

Aplica se, portanto, a lei brasileira para disciplinar a competência.
No que se refere à cláusula compromissória, há de se convir que, firmada por

pessoas capazes e no exercício de seus direitos civis, obriga as partes contratantes a
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somente solucionarem em tribunais arbitrais o eventual conflito que vier a surgir no que se
refere á relação jurídica pactuada. No momento em que as partes firmam o contrato com
tal cláusula, elas abdicam, voluntariamente, a jurisdição estatal ordinária.

Entretanto, no caso em exame, embora tenham as partes elegido o juízo
arbitral para o deslinde das questões postas a julgamento, não se aplica a
cláusula em questão quando a ela se atribui foro de adesividade e resulta onerosa
a eleição para a aderente, no caso, a agravada, que teria dificultado o acesso à
Justiça caso prevalecesse a cláusula eletiva.

Assim sendo, sem negar vigência à Lei 9.307, merece ser desconsiderada a
cláusula compromissória pelo seu caráter adesivo. Além disso, acolher a preliminar de
incompetência absoluta e deslocar a ação para o foro de Nova York implicaria obstar à
agravada o acesso à Justiça, seja quanto ao ajuizamento, seja quanto ao acompanhamento
do processo, com violação ao art. 5°, inciso LV, da Constituição Federal.

Acrescente se a isso que a agravante possui filiais em todo o território nacional,
caso em que o trâmite da ação perante a justiça brasileira não lhe ocasiona nenhuma
dificuldade.

Ademais, a lei que rege as representações comerciais (Lei 8.886/65) dispõe
especificamente acerca da matéria, ex vi art. 39, introduzido pela Lei 8.420/92, v.g.:

“Para o julgamento das controvérsias que surgirem entre representante e
representado é competente a Justiça comum e o Foro do domicílio do representante,
aplicando se o procedimento sumaríssimo previsto no art. 275 do Código de Processo
Civil, ressaltada a competência dos Juizados de Pequenas Causas”.

A petição inicial é apta para produzir os efeitos que lhe são próprios, pois contém
pedido e causa de pedir.

A inicial em questão (fls. 14/21) não se limita a apresentar tabela, como afirma a
agravante: a agravada referiu as operações que dão ensejo ao pedido, apontou os valores
impagos e os pagos a menor. Descreveu os fatos, relacionou as vendas realizadas e que
ensejaram o pedido, estando instruída com documentos que permitem a defesa da
agravante.

Embora o art. 157 do CPC exiga a tradução do documento estrangeiro por
tradutor juramentado, a hipótese permite acolher o instrumento na forma em que se
encontra, posto que se trata de documento comum, e, portanto, de conhecimento da parte
que o impugnou.

Ademais, a circunstância de não se encontrar traduzido por tradutor juramentado
não prejudica a defesa da agravante que tem na língua inglesa o seu idioma.

Nego provimento, portanto, mantendo a decisão agravada.

DESª. HELENA CUNHA VIEIRA   De acordo.
DES. PAULO AUGUSTO MONTE LOPES   De acordo.
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4. TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
– Agravo de Instrumento n. 124.217.4/0

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 124.217.4/0
RELATOR : RODRIGUES DE CARVALHO
AGRAVANTE : RENAULT DO BRASIL S/A
AGRAVADO : LUIZ ARTHUR DE GODOY

A C O R D Ã O

EMENTA: PETIÇÃO INICIAL   INÉPCIA   Inexistência   Atendimento a todos os
requisitos do Artigo 282, do Código de Processo Civil e 7º, parágrafo primeiro, da
Lei nº  9.307/96   Preliminar afastada.
CITAÇÃO   NULIDADE   Não ocorrência   Hipótese em que age a empresa instalada
no Brasil como representante da pessoa jurídica estrangeira, tendo poderes,
assim, para receber citação em seu nome - Exegese dos Artigos 12, inciso VIII; 88,
parágrafo único; 100, IV, b, e 215, parágrafos 1º e 2º, do Código de Processo Civil,
e Artigos 119, e 243, parágrafo primeiro, da Lei das S/A - Preliminar afastada.
CERCEAMENTO DE DEFESA   Alegação de não se haver dado prazo razoável para
exame de documentação   Questão que restou superada ante a suspensividade
atribuída ao recurso de agravo de instrumento   Preliminar afastada.
AÇÃO   CONDIÇÕES   Instituição de juizo arbitral  - Alegação de falta de legítimo
interesse processual   Acolhimento   Existência de compromisso e procedimento
arbitral validamente instalado perante órgão arbitral institucional livremente
eleito pelas partes   Desnecessidade de intervenção judiciai   Lei nº  9.307/96
Preliminar acolhida.
ARBITRAGEM   Lei nº 9307/96   Inconstitucionalidade por violação ao Artigo 5º,
inciso XXXV, da Constituição Federal   Afastamento   Preceito constitucional que
não impede a renúncia das partes a submeter a questão litigiosa à apreciação
judicial a qual não excluída, porém, a manifestar-se sobre a validade do ato
Direito patrimonial disponível   Obediência ao pacta sunt servanda   Transação
entre as partes que atribui à decisão do laudo arbitral efeitos de ato jurídico
perfeito   Recurso provido.
ARBITRAGEM  Cláusula compromissória   Execução   Existência de acordo prévio
em que as partes estabelecem a forma de instituir a arbitragem adotando as
regras de órgão arbitral institucional, ou de entidade especializada   Hipótese de
cláusula compromissória cheia   Submissão às normas do órgão, ou entidade,
livremente escolhido pelas partes   Desnecessidade de intervenção judicial a
firmar o conteúdo do compromisso arbitral   Recurso provido.
ARBITRAGEM   COMPROMISSO ARBITRAL   Diferenciação da cláusula
compromissória - Conceituação como submissão de um litígio, já existente entre
as partes, à arbitragem de uma ou mais pessoas   Possibilidade da via judicial ou
extrajudicial  Recurso provido.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de AGRAVO DE INSTRUMENTO n°
124.217.4/0, da Comarca de SÃO PAULO, em que é agravante RENAÜLT DO BRASIL S/A,
sendo agravados CARLOS ALBERTO DE OLIVEIRA ANDRADE:

ACORDAM, em Quinta Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado
de São Paulo, por unanimidade de votos, rejeitar as preliminares e dar provimento ao
recuso.

R E L A T Ó R I O

DES. RODRIGUES DE CARVALHO (Relator): Renault do Brasil S/A, atual
denominação de Renault do Brasil Automóveis S/A, e Renault do Brasil Comércio e
Participações Ltda, atual denominação de Renault Comercial do Brasil S/A agravam de
instrumento da r. decisão proferida nos autos da ação de instituição de juízo arbitral que
lhes movem Carlos Alberto de Oliveira Andrade, C.A. de Oliveira Andrade   Comércio,
Importação e Exportação Ltda. (São Paulo), C.A. de Oliveira Andrade   Comércio,
Importação e Exportação Ltda (Espírito Santo), CAOA Comércio de Veículos Importados
Ltda., Deauville Comércio de Veículos Importados Ltda., CAOA Ceaza Comércio de Veículos
Ltda., CAOA Norte Comércio de Veículos Ltda. e CONVEF   Administradora de Consórcios
Ltda., pela qual o MM. Juiz a quo indeferiu as preliminares de carência da ação, inépcia da
inicial, nulidade da citação da ré Renault S/A, domiciliada na França, argüidas em
contestação, bem como a litigação de má fé.

Insistem os agravantes em seus argumentos de carência da ação, pela existência
de compromisso arbitral já instalado. Demais haveria cláusula compromissória, se
compromisso arbitral não houvesse, permitindo a arbitragem, tudo demonstrando falta de
interesse processual. De outra parte, sobre haver cerceamento de defesa, pois que se não
deflui prazo hábil à ciência do documento juntado na audiência, a inicial é inepta,
deixando se, ainda, de citar validamente a Ré Renault S/A. Deferida a liminar até a vinda
das informações requisitadas, interpuseram os agravados agravo regimental.

Há contra razões para manter se a r. decisão agravada.
A fls. 978/979 requereram os agravados desistência do agravo regimental,

homologada a fl. 981.
É o relatório.

V O T O

DES. RODRIGUES DE CARVALHO (Relator): A inicial não é inepta como
arguido pelos agravantes. É clara e precisa, possuindo todos os requisitos do art. 282, do
Código de Processo Civil, e 7º., parágrafo primeiro, da Lei nº 9.307/96. E a alegada violação
ao artigo 6°, da Lei 9.307/96   falta de condição de procedibilidade   leva à extinção do
processo por falta de interesse de agir.

Argumentam as agravantes que haveria vício citatório, pois a Renault S/A, francesa,
não poderia ser citada na pessoa da Renault do Brasil S/A e de outros procuradores,
fundamentando não ocorrer a hipótese do inciso VIII, do art. 12, do Código de Processo Civil,
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nem poderia aplicar se o art. 119, da Lei das S/A. Contudo, há de se convir, que a Renault S/A
é, pelo menos, coligada da Renault do Brasil S/A (art. 243, parágrafo primeiro, da Lei das S/
A.). E que a agravada CAOA, até então, representava os interesses da Renault S/A no Brasil.
Passou, depois, a Renault do Brasil S/A, ao ser aqui constituída, a exercer exatamente a função
então atribuída a CAOA (e de forma mais ampla ainda). Assim, os interesses da Renault S/A,
no negócio sob discussão, são geridos no Brasil pela Renault do Brasil S/A. Claro está,
portanto, que a Renault do Brasil S/A age como representante (ou administradora) da
Renault S/A neste País. E, pela peculiaridade da questão discutida, das obrigações contraídas,
é que incide o parágrafo 3º, do art. 12, do Código de Processo Civil. Presume se, pois, ser a
Renault do Brasil S/A autorizada, pela Renault S/A, a receber citação. E tal lógica emana do
sistema de nossa legislação processual (até por interpretação analógica), como se lê dos
artigos já citados, bem como dos 88, parágrafo único, 100, IV, “b”, V, “b”, e 215, §§ 1º e 2º, do
Código de Processo Civil. Em resumo, porque se não possa permitir óbice, a sua citação no
Brasil, às pessoas jurídicas estrangeiras, em razão de negócios aqui realizados, para esta
hipótese há de se entender incluídas as coligadas (pois que, in casu, muito se aproxima do
conceito de sucursais), entre as figuras do artigo 12, VIII, § 3º, do Código de Processo Civil. Daí
por que válida a citação realizada.

No pertinente ao vício de cerceamento de defesa, por não se dar prazo adequado
ao exame da documentação, concedida a suspensividade neste agravo de instrumento,
superada ficou a questão.

A circunstância de haver o MM. Juiz a quo antecipado apreciação dos vícios
argüidos pelos agravantes, ao invés de fazê lo quando da sentença, não implica em
qualquer nulidade. E possibilitou, sem dúvida, a interposição do presente recurso. As
objeções haviam mesmo de ser argüidas e decididas.

Os demais temas merecerão análise conjunta.
A morosidade que as normas processuais imprimem ao andamento dos

processos, arrastando os, seja pelo excesso de recursos, seja pelos permissivos legais
tendentes a impedir cerceamento de defesa, retiraram, praticamente, do Poder Judiciário
no âmbito empresarial, as grandes questões, que pela natureza do objeto em jogo exigem
decisões céleres e imediatas. O mundo moderno, como se sabe, está cada vez mais ágil,
mais comunicativo, com variação de câmbio, que não permite soluções demoradas aos
conflitos de interesse. Isso, considerando que também as causas de pequeno valor, ou
aquelas pertencentes às classes menos abastadas, que se não vêem protegidas pelo manto
da Justiça, seja pela demora, seja porque custosas em demasia ao resultado da solução,
transformou o Judiciário, em um Judiciário de classe média, onde ausentes, praticamente,
as grandes e pequenas causas. Para essas, projetou se uma solução mais popular   que
lembra, sob certo aspecto, em alguns casos, ao Judex Pedaneus, do direito romano  , sem
grandes preocupações de formalidade, que estão a se consubstanciar nos juizados de
pequenas causas, como também no Código de Defesa do Consumidor.

Quanto às grandes causas, assim entendidas as de elevado valor, das empresas
geralmente de porte, a globalização, que relativiza a soberania, pois que a lex mercatoria,
trazendo um novo sentido de comunidade, rompendo com as fronteiras dos países,
promoveu, como forma de solução aos litígios, a primeiro nível, a convenção de
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arbitragem. Aliás, vê se já o movimento de desfazimento das fronteiras entre os países de
um mesmo continente, ensejando um direito supranacional, um Direito Comunitário,
como sói acontecer na Europa, com a criação do direito institucional da união européia, e
de forma ainda embrionária no MERCOSUL.

Certo que a convenção de arbitragem não é coisa nova. Está, possivelmente, entre
as mais antigas do mundo como solução de litígio. E mesmo o Juízo Arbitral. Apenas para
lembrar, nosso País teve lei própria desde 1850, Decreto Lei 737 e a Lei 556; a Lei nº 1350,
de 1866; a par das Ordenações (e da Constituição Imperial de 1824) que, por força da Lei
da Boa Razão, vigeu até o Código Civil de 1916.

Mas, certo é, também, que a arbitragem até então instituída em nossa lei (arts.
1037 a 1048, do Código Civil, e 1072 a 1102, do Código de Processo Civil), tirante algumas
hipóteses de convenção estrangeira, raramente logrou êxito no Brasil. E isso, até por não
ser próprio de nossa cultura.

Abra se parêntesis, aqui, porque se traga à colação o Acórdão proferido no Recurso
Especial nº 616 RJ, Reg. nº 8900098535, Relator originário no Acórdão Min. Cláudio Santos,
Relator para Acórdão Min. Gueiros Leite, recorrentes Cia. de Navegação Lloyd Brasileiro e
outras, recorrida A.S. Ivarans Rederi, Juízo Arbitral Carlos Cordeiro de Mello, julgado em
24.4.90, assim redigido: Ementa., CLÁUSULA DE ARBITRAGEM EM CONTRATO
INTERNACIONAL REGRAS DO PROTOCOLO DE GENEBRA DE 192., 1. Nos contratos
internacionais submetidos ao Protocolo, a cláusula arbitral prescinde do ato subsequente
do compromisso e, por si só, é apta a instituir o juízo arbitral 2. Esses contratos têm por fim
eliminar as incertezas jurídicas, de modo que os figurantes se submetam, a respeito do
direito, pretensão, ação ou exceção, à decisão dos árbitros, aplicando se aos mesmos a
regra do art. 244, do CPC, se a finalidade for atingida 3. Recurso conhecido e provido.
Decisão por maioria, in RTJ 37/263, que influenciou, sobremodo, a legislação ora vigente.
Segundo entendimento aí esposado, o Protocolo de Genebra de 1923, recepcionado pelo
Decreto nº 21.187, pelo Brasil, sobre Arbitragem Comercial Internacional, não distingue
cláusula arbitral e compromisso arbitral. Por isso mesmo, em razão da força vinculante da
cláusula compromissória, permite se a exclusão da competência judicial para a realização do
procedimento arbitral. Note--se que, em rigor, não se deve falar em competência, pois que de
competência não se trata. O que há é renúncia à via jurisdicional que, entretanto, não fica
excluída a manifestar se sobre a validade do ato.

Contudo, a Lei de Arbitragem nº 9.307/96, vinda em boa hora   que, ao contrário
do que muitos pensam, prestigia o Poder Judiciário, pois, sob certo aspecto, traz de volta a
sua apreciação aquelas causas que dele haviam emigrado  , flexibilizou regras e ampliou
situações, que tornam a convenção de arbitragem operosa e agilitada. Por isso mesmo,
merece prestigiada naquilo em que não fere o sistema pátrio, a Constituição Federal. A bem
dizer, há quem entenda de manifesta inconstitucionalidade a Lei nº 9.307/96, pois que
retiraria do Poder Judiciário a apreciação da lide (art. 5 , XXXV, da Constituição Federal).
Mas, o preceito Constitucional impede que se exclua, porém não que as partes, livremente,
renunciem, a permitir apreciação extrajudicial à questão litigiosa comum. Havendo
transação entre as partes, pois disponível o direito em questão, deve obediência ao pacta
sunt servanda. Nisso não há violência à Constituição. Isso não fere o due process of law. E,
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se alguns artigos da lei valem se de equívoca terminologia, empregando termos técnicos,
atecnicamente, com sentidos diversos (v.g. sentença e coisa julgada), há de se entender
como ato jurídico perfeito e seus efeitos, o direito adquirido que daí emana, há de se
interpretá los dando lhes adequação jurídica correta, como o faria o legislador racional.
Nele buscando a essência do legislador racional. E como tais, podem ser submetidos ao
crivo do Judiciário, como a própria lei prevê. A transação havida entre as partes atribui à
decisão do laudo arbitral não os efeitos da coisa julgada, mas sim os do ato jurídico
perfeito, tornando estável o direito por ele declarado (direito adquirido). Verifica se, sem
dúvida, nítida influência da Convenção sobre o Reconhecimento e Execução das
Sentenças Arbitrais Estrangeiras, Nova York, 1958, art. III, mas que há de se adaptar ao
sistema constitucional pátrio, conforme acima interpretado (ver Convenção
Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional, art. 4º; aprovada pelo Decreto
Legislativo nº 90, de 1995, que, ao empregar a expressão “terão força de sentença judicial
definitiva”, permite a interpretação alcançada neste Acórdão).

A lei que dispõe sobre arbitragem (Lei nº 9.307/96)   que só permite a submissão
a solução de litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis  , submetendo ao juízo
arbitral, mediante convenção de arbitragem, que é gênero, subdivide se em cláusula
compromissória e compromisso arbitral.

Cláusula conpromissória é a convenção, estipulada por escrito, inserta no próprio
contrato em documento apartado que a ele se refira, pela qual se comprometem as partes
a submeter à arbitragem os litígios que possam vir a surgir, portanto, para o futuro, em
relação a tal contrato (art. 4º).

A cláusula compromissória, hoje, permite que as partes, em acordo prévio,
estabeleçam a forma de instituir a arbitragem, podendo se reportar às regras de um órgão
arbitral institucional ou entidade especializada, internacional ou não, quando se obrigam a
sujeitar se às normas por ele ditadas. Podem, igualmente, estabelecer na própria cláusula
ou em outro documento, a forma convencionada para a instituição da arbitragem (art. 5o).
Caso não haja acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, por via postal ou por
outro meio adequado de comunicação, deverá a parte interessada a valer se da cláusula
compromissória, para dar início à arbitragem, intimar a outra para firmar o compromisso
arbitral. Não comparecendo a parte convocada, ou, comparecendo, recusar se a firmar o
compromisso arbitral, restará à outra parte, em razão da resistência quanto à instituição da
arbitragem, propor, em juízo, ação à celebração do compromisso arbitrai. Tem se, assim,
dois tipos de cláusula compromissória. Uma, que não prevê as regras sobre a forma de
instituição da arbitragem. Outra, que a prevê. Estas, denominadas completas, ou cheias;
aquelas, vazias. O problema que surge, agora, é saber se, para execução específica, ambas
exigem a via judicial.

Duas correntes de pensamento se formaram. A primeira entende que, havendo
cláusula compromissória, resistindo uma das partes à instituição da arbitragem, a via
jurisdicional se impõe. A segunda, entendemos que somente às cláusulas
compromissórias vazias é que se faz mister a intervenção judicial.

Isso porque, a cláusula comprornissória cheia, para que se institua a arbitragem,
permite adotar se as regras de órgão arbitral institucional, ou entidade especializada,
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regras essas que serão obedecidas a processar se e instituir o juiz arbitral. E, na cláusula
compromissória cheia permite se, também, estabelecer algumas das regras próprias do
compromisso arbitral, senão todas. Já a cláusula compromissória vazia é aquela em que há
uma obrigação de instituir se um compromisso arbitral, sem, no entanto, existir acordo
prévio sobre a forma de instituir se a arbitragem. É a antiga cláusula promissória prevista
na legislação pátria pretérita, hoje dotada de execução específica, como se verifica dos arts.
6º, 7º e seus parágrafos, da Lei n 9.307/96. Já naquela, porque escolhido de comum acordo
o órgão arbitral institucional, ou a entidade especializada, cujas regras exigirão obedecidas,
a instituição da arbitragem ocorrerá com a ida ao órgão ou à entidade escolhida,
provocando o, para estabelecê la. Não é preciso, pois, dirigir se ao órgão jurisdicional
competente, porque os termos do compromisso arbitral a ser instaurado o serão de acordo
com as regras do órgão arbitral institucional ou da entidade especializada. Não há, assim,
necessidade de o juiz estabelecer o conteúdo do compromisso, nem, tampouco, nomear
árbitros, ou árbitro para a solução do litígio. Essa é a novidade do nosso Direito, no
tangente à cláusula compromissória, criada sob a influência do Protocolo de Genebra,
como acima já se especificou. Aliás, por força do Mercado Comum Europeu, após a
promulgação da Lei nº 356, de 26 de novembro de 1990, que trouxe modificações ao
Código de Processo Civil italiano, derrogou a a Lei nº 25, de 05 de janeiro de 1994, que,
entre outros, modificou o art. 669 octies, assim redigido: Nel caso in cui la controversia
sia oggetto di compromesso o di clausula compromissoria, la parte, nei termini di cui
ao commi precedenti, deve notificare all’altra un atto nel quale dichiara la propria
intenzione di promuovere il procedimento arbitrale, propone Ia domanda e procede,
per quanto le spetta, alla nomina degli arbitri (No caso em que a controvérsia seja objeto
de compromisso ou de cláusula compromissória, a parte, dentro dos prazos anteriormente
previstos, deve notificar a outra através de um ato no qual declara a sua própria intenção de
promover o procedimento arbitral, propõe a demanda, e, se lhe disser respeito, à
nomeação dos árbitros), equipara cláusula compromissória ao compromisso arbitral,
como ensina ARRUDA ALVIM em seu parecer, juntado por linha. E, a legislação francesa,
lembrada pelos próprios agravados, guarda similitude no que diz respeito à equiparação
italiana (arts. 1442 a 1446, do Código de Processo Civil francês, assim redigidos:

“La clause compromissoire est la convention par laquelle les parties
à un contrat séngagement à soumettre à 1’arbitrage lês litiges qui pourraient
naïtre relativement à ce contrat (art. 1442)

La clause compromissoire doit, à peine de nullité, être stipulée par
écrit dans la convention ou dans un document auquel celle ci se réfere. Sous la
méme sanction, Ia clause compromissoire doit, sois désigner le ou les arbitres,
soit prévoir les modalités de leur désignation. (att. 1443)

Si, le litige né, Ia constitucion du tribunal arbitral se heurte à une
difficulté du fait de l’une des parties ou dans Ia mise en oeuvre des modalités
de désignation, le président du tribunal de grand instance désigne le ou les
arbitres.

Toutefois, cette désignation est faite par le président du tribunal de
commerce si la convention 1’a expressément prévu.
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Si Ia clause compromissoire est, soit manifestement nulle, suit
insuffisante pour permettre de constituer le tribunal arbitral, le président le
constate et déclare n’ y avoir lieu à désignation. (art. 1444)

Le lttige est soumis au tribunal arbitral, soit conjointement par les
parties, soit par Ia partie la plus diligente. (art. 1445).

Lorsqu’elle est nulle, la clause compromissoire est réputée non écrite.
(art. 1446).”
Vem a propósito, citar aqui, a autonomia prevista no art. 8º, da nossa Lei de

arbitragem, pertinente à cláusula compromissória em relação ao contrato em que estiver
inserta, de tal sorte que a nulidade deste não implica, necessariamente, a nulidade da
cláusula compromissória. Isso porque, seu parágrafo único, atribuindo ao árbitro decidir
de oficio, ou por provocação das partes, as questões a respeito da existência, validade e
eficácia da convenção e do contrato, dá atribuição ao próprio árbitro de decisão,
independentemente de intervenção judicial. E se é ao árbitro, significa já estar instituído o
juízo arbitral. Ora, se houver de instituir se a arbitragem pelo juiz, claro está que a ele
competiria a declaração da nulidade e dos demais vícios, da própria convenção de
arbitragem inclusive.

Por seu turno, o compromisso arbitral é a convenção pela qual, já havendo um
litígio, submetem se as partes à arbitragem de uma ou mais pessoas. E pode ser judicial ou
extrajudicial. Aquele, tomando se por termo nos autos perante o juiz ou tribunal
competente, estando em curso a demanda. Este último, celebrado por escrito particular,
assinado por duas testemunhas, ou então por instrumento público. E no compromisso
arbitral há cláusulas obrigatórias, aquelas constantes do art. 10, da Lei de Arbitragem, e
facultativas (art. 11). Vê se, pois, que a cláusula compromissória se diferencia do
compromisso arbitral, por ser este, sempre, a submissão de um litígio, já existente, à
arbitragem. Enquanto que a cláusula compromissória é uma promessa, um compromisso,
que as partes se submetem na hipótese de haver litígios. Daí a necessidade de no
compromisso arbitral constar sempre as cláusulas obrigatórias, pois que é forma de
resolver o litígio já instaurado.

No caso em questão, discute se a cláusula 3.6, do Instrumento Particular de
Convenção de Perícia Contábil avindo entre as partes, assim redigida:

“3.6. Se, de qualquer forma, não puderem alcançar um consenso,
se obrigam a se sujeitarem a uma ARBITRAGEM, segundo as regras da
Câmara Internacional de Comércio, ou outra entidade de igual renome e
tradição que as Partes venham, por mútuo acordo, a indicar, tudo nos
termos, forma e efeito da referida Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996,
tomando por base econômico financeira o Laudo Arbitral e, por base
jurídica, o Protocolo firmado em 27 de janeiro de 1996, e as razões
jurídicas que as Partes puderem então demonstrar deforma consistente e
por escrito.” (documento 07)
Antes, acordaram as partes, para definição do modus operandi que adotariam

para a consecução de um instrumento de trabalho (Quesitos de Divergências),
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submeter à COOPERS & LYBRAND e/ou ARTHUR ANDERSEN (Perito Contábil) a fim de
valorarem e quantificarem, de acordo com a documentação pelas empresas
apresentadas, os lançamentos de créditos e débitos, bem assim a correção, a
pertinência e o valor dos pleitos que tiver cada uma das Partes a apresentar contra a
outra, de modo livre e amplo, e mesmo que já submetidas como questões das ações
judiciais em curso perante, respectivamente, a 11º Vara Cível, Processo nº 693/97, e a
26ª Vara Cível, Processo nº 2271/97, ambas do Foro Central de São Paulo. Ajustaram,
ainda, que ao perito contábil não caberia formular hipóteses ou fazer estimativas que
extrapolem o caráter objetivo da sua atividade, salvo se decorrente de expressa
previsão legal ou convencional. E estipularam, também, as seguintes condições:

“3.1. Em trinta dias, contadas desta data (25.08.98) as Partes se
reunirão para apresentarem se os QUESITOS de DIVERGÊNCIA que deverão,
nos dez dias subsequentes, submeter ao Perito Contábil.

3.2. Em boa fé, as Partes tudo farão para que o trabalho do Perito
Contábil possa se produzir em até cento e vinte dias, que poderão ser
prorrogados por solicitação do Perito Contábil exclusivamente.

3.3. O Perito Contábil concluirá seu trabalho, opinando em Laudo
Contábil sobre a consistência, pertinência, procedência e valor dos Quesitos
de Divergência formuladas.

3.4. Nos trinta dias subsequentes à entrega do Laudo Contábil, as
Partes poderão se manifestar sobre as considerações constantes do  Laudo
Contábil, devendo o Perito Contábil,  justificar  de forma escrita e consistente,
suas respostas.

3.5. Nos trinta dias que se seguirem às respostas, as Partes deverão se
reunir, para se ajustarem quanto à conclusão do Laudo Contábil, e se
pactuarem quanto à forma e o tempo de o executarem.”( documento 07)

A primeira ressalva a ser feita, está em ler se Perito Contábil, onde consta, na
cláusula 3.6, Laudo Arbitral. Nisso, estão agravantes e agravados de acordo.

Com haverem as partes avençado perito contábil certo (COOPERS & LYBRAND e/ou
ARTHUR ANDERSEN), como se lê do Termo de Aditamento ao Instrumento Particular de
Convenção de Perícia Contábil, as empresas de auditoria nominadas na cláusula 2.1 do
Instrumento Particular de Convenção de Perícia Contábil apresentaram conflito de interesses
para a prestação do serviço de peritagem objeto da convenção. Por isso mesmo,
concordaram com a substituição daquelas empresas de auditoria por duas outras que de
comum acordo indicariam no prazo de 10 (dez) dias contados a partir da data desta
avença e as quais seriam endereçadas cartas convite para conhecimento do escopo da
perícia e apresentação de propostas para realização dos serviços (ver documento 08).

Ocorre, entretanto, como se denota da leitura da Ata de Reunião realizada em 22
de março de 1999 (documento 10), que, até então, as partes não haviam definido as
empresas de auditoria para a perícia contábil. Mas, se reuniram para a tentativa de
fixação de convergências, designando o dia 07 de abril de 1999, como data para a
última reunião para tentativa. Antes, diga se, em outubro de 1998, as partes haviam
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apresentado Quesitos de Divergência, sem contudo, êxito, pois que o grupo Renault não
teria aceitado os quesitos das agravadas.

Em 07 de abril de 1999, inviabilizou se a solução amigável, só restando, então,
conforme a posição das partes, a arbitragem.

Firmadas as premissas acima, apreendido tratar se a cláusula 3.6 de cláusula
compromissória cheia, podem se alcançar as ilações de que, primeiro, a convenção de
arbitragem, primitivamente, dependia da realização da perícia contábil, que funcionava,
então, como cláusula suspensiva. Segundo, em razão da impossibilidade da perícia, esta
realizar se á, pois que as partes não chegaram a um consenso, de acordo com as regras da
Câmara de Comércio Internacional, aceitas pelas partes. Assim, a nomeação dos peritos há
de se fazer pelas regras do órgão arbitral institucional escolhido. Terceiro, havendo acordo
prévio sobre a forma de instituição da arbitragem, pois que escolhida a Câmara de
Comércio Internacional, claro está que os árbitros merecerão por ela nomeados, segundo
suas regras. O art. 5º, c.c. art. 10, II, ambos da Lei de Arbitragem, permitem a indicação de
árbitro pela entidade escolhida. E isto é possível na cláusula de compromisso arbitral,
como já exposto acima. Quarto, não houve resistência quanto à instituição da arbitragem.
Ao contrário, ambas as partes pretendem instituí Ia. O que as agravadas não querem
aceitar, na verdade, é o órgão arbitral institucional escolhido, ou os peritos. Quinto,
transcende, aqui, apreciados, eventuais vícios de validade ou de instituição da arbitragem,
por violarem a lei eleita, objeto que serão do juízo de delibação.

Deve se dizer, agora, que se não notificou às agravantes da intenção de dar se
início à arbitragem, porque não havia resistência quanto a sua instituição, visto que
instituído já estava pela Câmara de Comércio Internacional. O que havia era discordância
de como instituir se a arbitragem. Logo, inócua seria a notificação.

Eis por que merece reformada a r. decisão agravada, julgando se extinto o
processo, por falta de interesse processual, ex vi do art. 267, incisos VI e VII, do Código de
Processo Civil, condenando os agravados no pagamento das despesas processuais e verba
advocatícia arbitrada essa, levando em conta o trabalho realizado e o nome dos
profissionais em 20% (vinte por cento) sobre o valor atribuído à causa.

Posto isso, dão provimento ao recurso, nos termos do V. Acórdão.
O julgamento teve a participação dos Desembargadores SILVEIRA NETTO,

Presidente, com declaração de voto em separado, e MARCO CÉSAR, com votos vencedores.
São Paulo, 1º de setembro de 1999.

D E C L A R A Ç Ã O   D E   V O T O   V E N C E D O R

DES. SILVEIRA NETTO: Tenho em mãos exemplar do voto do eminente
Desembargador Relator, cópia gentilmente cedida, no qual Sua Excelência delibera para
rejeitar as preliminares, mas acolher, no tema de fundo, o recurso, dando por extinto o
processo, com julgamento na forma do disposto no artigo 267, VI e VII, do Código de
Processo Civil, condenando os vencidos nas verbas da sucumbência. Estive atento ao
pronunciamento do ilustre Segundo Desembargador Julgador, cujo voto agora proferido
concorda absolutamente com a orientação abraçada no anterior.
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Recebi, ainda, diversos trabalhos de fôlego a respeito do assunto ora em estudo
ordenados pelas partes interessadas, quer de elaboração de seus brilhantes Advogados,
quer de ilustres Juristas, aos quais dei toda atenção não só pela origem, autoridade,
conhecimento, posição que ocupam no mundo jurídico e pela admiração que tributo a
todos os que já se manifestaram, como também levado pelo prazer de estudar assunto
novo e incomum, que se tornou nas mãos dos renomados Mestres mais palpitante, o que
sempre é recompensador.

Passo ao meu voto.
Em rapidíssima abordagem, tem se da petição inicial da ação de instituição de

juizo arbitral, fls. 244/280, que Carlos Alberto de Oliveira Andrade e Outros, então
requerentes e ora agravados,  apresentaram contra Renault do Brasil S.A. e Outros, então
requeridas e ora agravantes, a narrativa de diversos negócios de envolvimento pelas partes
e o inconformismo pela forma em que se desenvolveram as relações conseqüentes deles,
quando procurou se solução, entre outras, em Protocolo, instrumento escrito em
27.1.1996, para preservar as relações jurídicas até então existentes e indenizar os
agravados peles danos que experimentaram (caráter  compensatório): entretanto, um
outro Protocolo, estranho aos agravados, efetivado entre Renault do Brasil S.A. e Estado do
Paraná, celebrado em março de 1996, viria ocasionar alteração nos resultados a colher e
esperados pelo anterior e entre os agravados e agravantes, ou alguns deles   mas
alcançando a todos pelo largo entrelaçamento de interesses, em complexa tessitura de
natureza comercial   em desfavor dos agravados, do que postos litígios judiciais que
terminaram em transação para “sujeição das questões existentes a uma arbitragem”, nos
limites que expostos em documento próprio, fls. 259, concluindo se que os acertos
comerciais deveriam ser vistos sob as lentes do Protocolo de janeiro de 1996 e os deles
decorrentes, em convenção de arbitragem (fls. 260), o que se traduziu no instrumento de
fls. 108/110, com especial destaque, aqui, para o item 3.6, fls. 109. Mesmo assim as
relações entre partes não tiveram seguimento pacífico (clima de divergência, fls. 272),
desembocando no Tribunal Arbitral, fls. 273.

E aqui é oportuno lembrar que as partes não se ajustaram, antes forte é o
desencontro, a respeito das tratativas havidas quanto à arbitragem, alinhando se
compromisso arbitral ou cláusula compromissória em campos de entendimento
conflitantes, no interessante à doutrina ou ao caso concreto.

Mediante o exposto e o que mais consta da já referida petição inicial e
documentos que a acompanham, querem, os agravados, na ação de instituição de juízo
arbitral, audiência visando compromisso arbitral, citação das agravantes, sendo
oportunamente proferida sentença que valha como compromisso arbitral, nomeação de
árbitros e declarada a instituição do Tribunal Arbitral.

Entre outros temas, que afetam aspectos processuais, o r. despacho recorrido
endereçou a inexistência de compromisso arbitral eficaz, fls. 24/29.

Certo que a defesa desenvolvida pelos agravantes entende que o Protocolo
consolidado já continha o compromisso arbitral, desde que ocorrera manifestação das partes
contratantes para firmar sua intenção e garantido por cláusula compromissória cheia.
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Inútil trazer, neste passo, largo estudo a respeito do Juízo Arbitral e sua posição
atual no Direito Brasileiro, posto que tais pontos delineados e aclarados nos autos,
especialmente o que diz com a cláusula compromissória e o compromisso arbitral, em
face ao estatuído no artigo 7°, da Lei nº 9.307/96.

Tanto quanto, agora, de segunda linha especificar os campos sobre os quais não
há controvérsia, também já expostos longamente, tais como a intenção do uso do juízo
arbitral (que vinha desde a transação feita junto aos litígios pendentes entre partes, quando
se teve em andamento a Convenção de Perícia Contábil), a não execução do que se
convencionou denominar laudo contábil, parte como resultado da não aceitação dos
quesitos de divergência, bem como o campo de atuação dos peritos contábeis e aquele que
seria considerado na hipótese de arbitragem, suas regras e por qual entidade,
especialmente o que vem na Cláusula 3.6.

Também de pouca valia recordar em minúcias a reduzida harmonia que se
retrata em reunião de 22 de março de 1999 e o estabelecimento da data de 7 de abril de
1999 como final para as tentativas de composição que vinham sempre emperradas.

Segue se indagar como meio de solução para a presente pendência: Poderiam as
agravantes proceder da forma em que dispuseram junto à Câmara de Comércio
Internacional para firmar o Tribunal Arbitral e segundo as tratativas levadas a efeito
anteriormente entre partes, em especial na cláusula 3.6 referida? Ou, por outro lado,
agiram os agravados jurídica e adequadamente ao intentarem ação de instituição do juízo
arbitral?

Sem discorrer sobre as virtudes ou as possíveis falhas da legislação brasileira,
ainda recente, temos a convenção de arbitragem através da cláusula compromissória e o
compromisso arbitral, visando solução de pendências que envolvem direito patrimonial
disponível. Para o primeiro caso estão contempladas as situações litigiosas que possam vir
a existir face a determinada situação entre interessados (contrato ou negócio de resultado
patrimonial). A cláusula compromissória, que será por escrito, pode conter as regras para
a instituição e processamento da arbitragem; havendo resistência para a instituição da
arbitragem, a parte interessada poderá requerer a citação da outra para comparecer em
juízo, lavrando se compromisso.

Não há dificuldade em se concluir, segundo a doutrina e no exame da própria lei,
dois tipos de cláusula compromissória: 1) A simples, sem outras considerações, senão
afirmar que as partes negociantes pretendem, em caso de litígio no envolvimento de seus
interesses, servir se do arbitramento; 2) E outra, mais completa, já indicando entidade,
regras e forma convencionada para a instituição da arbitragem, que pode ser identificada
no artigo 5° da lei de regência nacional.

Cabe, neste passo, recordar o disposto no artigo 85, do Código Civil, servindo
como diretriz para a melhor compreensão daquilo que ajustado entre partes. Bem, como
advertir que se deve estar atento aos diversos Princípios Jurídicos que são da essência da
Lei de Arbitragem, como os Princípios da Autonomia da Vontade, da Boa Fé, o Informador
do Processo Judicial, da Autonomia de Cláusula Compromissória, entre outros, bem
conhecidos dos estudiosos do assunto.
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Ora, inegável que as partes, no caso tinham se inclinado pelo segundo tipo entre
os dois acima indicados.

A redação do item 3.6 do Instrumento de Convenção de Perícia Contábil (sem
desvirtude em seus desdobramentos) não enseja incomum dificuldade para dar o sentido
do que propõe, segundo modestamente  penso.

Estabelece a cláusula compromissória para a adoção da arbitragem, e, ao mesmo
tempo, indica regras ou entidade para o desenvolvimento da arbitragem, limites ou campo
de atuação. Tudo bem específico.

No instrumento particular em que consubstanciada a vontade dos contratantes
visava se como afirma seu título, convenção de perícia contábil e com efeitos regulados pela
Lei n° 9.307/96; tudo para a execução do combinado e lançado em outro instrumento
particular e transação, havendo referência ainda a um terceiro, de compra e venda de
ações. Negócios e ajustesque se seguiram sempre entrelaçados.

O pactuado dispõe, inicialmente, sobre regras para a elaboração do trabalho
contábil, que, levantado, seria estudado pelas partes para a ele se ajustarem, seguindo se
estipulação quanto à execução do mesmo.

Entretanto, conjecturou se naquela oportunidade não ser alcançado ponto
convergente. É o que está no item 3.6.

E na divergência a solução pela arbitragem.
Qual a forma de não haver consenso? Apresentam se dois caminhos: 1) O Laudo

Contábil preparado e as partes não conseguindo se ajustarem à suas conclusões, forma e
tempo de o executarem; o Laudo Contábil preparado, as partes de acordo com suas
conclusões, mas dissentindo quanto à forma e o tempo de o executarem; e outras
variações possíveis dentro dos elementos invocados. Todavia, em todos os aspectos deste
caminho, sempre com a existência do Laudo Contábil; 2) Inexistência do Laudo Contábil,
que é o acontecido.

Para a primeira hipótese, caso alcançada, as partes se sujeitavam à
arbitragem. Para a segunda hipótese, lavrada a mais completa divergência, a
arbitragem é também o caminho escolhido. Somente inútil a arbitragem no concerto,
evidente. No aspecto não há oposição, pois ambas pugnam pelo Juízo Arbitral. A
intenção sempre foi adotar a arbitragem. Assim está disposto no ajuste. Poder se ia
pretender que faltaria disposição para a arbitragem na medida em que inexistente o
Laudo Contábil, sua base econômica financeira. Não é a correta leitura que se pode
fazer do apalavrado, posto que a falta do Laudo Contábil não se mostra barreira à
arbitragem; não havendo consenso, tal pode originar se a partir de eventuais
divergências quanto ao conteúdo ou conclusão do Laudo Contábil, ou exatamente
porque não se conseguiu a elaboração do mesmo. O que permanece é a falta de
anuência e resulta que há de ser resolvida pela arbitragem. Diferente não é o caminho
traçado e pouca importância que não haja Laudo Contábil, posto que os elementos
que levam à sua elaboração, base econômica financeira que será a da arbitragem, são
conhecidos e constam de documentos em poder das partes. A falta do Laudo Contábil
equivale à falta de beneplácito, permitindo se acionar o Juízo Arbitral.
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Ao marcar arbitragem ficaram designadas para tanto as regras da Câmara
Internacional de Comércio. Havia, na oportunidade em que as coisas estavam sendo
postas, unanimidade: escolha, pelos contratantes, da Câmara Internacional de Comércio.
Bem ou mal, com vantagem ou desvantagem, a eleição se fazia de forma livre e direta.

Lavrou se, em seguida, a possibilidade de indicação de outra entidade, por mútuo
acordo.

Segue se que as partes estavam, em princípio, ajustadas com as regras da Câmara
Internacional de Comércio; havia conformidade. Todavia, outra entidade poderia ser
escolhida, de comum atenção. Vale dizer, uma outra posição, a qual, como evidente e por
lógica, somente poderia ter existência depois de denunciada ou descerrada a primeira das
tratativas.

Na hipótese de haver divergência no aspecto, duas situações aparecem: 1)
Prevaleceria o que acordado inicialmente, ou seja, regras da Câmara Internacional de
Comércio para a arbitragem, com seus desdobramentos; 2) Outra entidade seria escolhida
em aliança. Este aspecto somente seria possível de solução no próprio juízo arbitral, que
diria de sua competência, como preliminar mesmo da sua formação e legitimidade.

De qualquer forma, não há fugir à intenção marcada de arbitragem; como não há
como escapar à vontade do uso das regras da Câmara Internacional de Comércio,
legitimando o seu uso, ao menos em princípio e colocando a na posição de examinar,
repita se, de sua competência.

Oportuno, no aspecto, lembrar o seguinte trecho da obra ARBITRAGEM PRIVADA
INTERNACIONAL NO BRASIL, da autoria de BEAT WALTER RICHESTEINER, Ed. RT, 1997,
págs. 50/51:

“Em primeiro lugar, o próprio tribunal arbitral é sempre quem decide sobre a
validade jurídica da convenção de arbitragem, bem como sobre sua competência para
julgar a lide, sujeita à sua apreciação jurídica. Tais princípios básicos, hoje são os
geralmente aceitos no tocante à arbitragem internacional.

A convenção de arbitragem necessita preencher determinados requisitos
materiais e formais para que o tribunal arbitral possa firmar a sua competência em julgar
a lide, objeto da convenção de arbitragem.

Uma lide deve ser suscetível de arbitragem, ou seja, capaz de ser objeto de um
procedimento arbitral. Eis o requisito material básico para a validade de uma convenção de
arbitragem”.

Ao se estabelecer a forma de arbitragem, com a escolha clara das regras da
Câmara Internacional de Comércio, a estipulação contratual que rezava sobre aplicação da
Lei Brasileira e com eleição de foro para a Comarca de São Paulo, ocorrendo a arbitragem,
certamente, por incompatíveis com o ajustado deixava de ter força. Especialmente porque
estavam todos os instrumentos sendo assinados na mesma data, compreende se, no
mesmo instante. Assim, cláusulas que possam se mostrar conflitantes, devem ser
interpretadas e estudadas na sua particularidade e não na generalidade do combinado. O
princípio contratual dominante, sem dúvida, o arbitramento. E sob tal enfoque afastadas as
disposições que têm pouca afinidade com a marca vinculativa do que vinha sendo
acordado.
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Na conhecida obra de CARLOS ALBERTO CARMONA, tantas vezes mencionada nos
estudos levados a efeito, tem se de fls. 28:

“Faz se mister frisar que as ‘regras de direito’ a que se refere o artigo 2°, § 1°, são
tanto de direito material quanto processual: nada impede que as partes criem regras
processuais específicas para solucionar o litígio, reportem se às regras de um órgão arbitral
institucional ou ainda adotem as regras procedimentais de um código de processo civil
estrangeiro”.

De seu turno, JOSÉ ANCHIETA DA SILVA, na obra ARBITRAGEM DOS CONTRATOS
COMERCIAIS NO BRASIL, Ed. Livraria Del Rey, Belo Horizonte, 1997, págs. 20/21,
esclarece:

“Na arbitragem, e nesta linha, podem as partes convencionar a adoção dos
princípios gerais de direito, usos e costumes e regras internacionais de comércio.

Quanto aos primeiros, a lei está a repetir preceitos consagrados no Código Civil
Brasileiro e no Código de Processo Civil. Quanto às ‘regras internacionais de comércio’, o
legislador não faz nenhuma restrição se se trata de convenção formal (regras) ou não,
permitindo inferir que tais regras sejam, de fato, quaisquer regras, inclusive aquelas
referentes a usos e costumes alienígenas, mas aplicáveis à espécie, isto é, em cada caso
concreto. Não é uma norma geral. Nesta parte, se se tratasse do processo judicial
tradicional, dificilmente seria admitida tal aplicação”.

Segundo as regras, expressão do item 3.6 discutido, tem como seguimento que a
arbitragem se fará junto à escolhida, Câmara Internacional de Comércio. Outra derivação
não se legitima, porque não há sentido em se escolher entidade diversa para que a mesma
aplique as regras que são de outra e não suas, ou tampouco escolher as regras de certa
entidade para serem aplicadas por outras. A lógica e o razoável indicam que a eleição não
se limita às regras, mas segue adiante e implica em aceitar também a entidade que as
ditou.

Submeter se às regras de arbitragem de certa entidade significa abraçá las em
todos os seus aspectos, inclusive acatar a possibilidade de indicação de árbitros, local do
arbitramento e outros.

Confira se na obra ARBITRAGEM, de TARCÍSIO ARAÚJO KROTZ, Ed. RT. 1997, pág.
66:

“A arbitragem contratual, na realidade, não é uma instituição jurídica organizada
pelos legisladores, mas fruto do Direito obrigacional. Trata se de expressão máxima da
autonomia da vontade ao permitir que as próprias partes, assim, como regulamentaram a
formação de seu negócio jurídico, solucionem as suas pendências através da forma e
procedimento que melhor lhes aprouver. As partes poderão estabelecer critérios
particularizados, porque conhecem melhor do que ninguém sua realidade litigiosa, no
dizer de Betti, o ‘momento dinâmico da ordem jurídica’”.

É o quanto basta para a solução que aqui se exige.
Firmado o descompasso nada impedia que se desse seguimento ao ajustado, isto

é, a instauração do compromisso, em atendimento à cláusula compromissória. E assim
porque esta cláusula compromissória guardava todos os elementos do compromisso,
restando, unicamente, a formalização do derradeiro, possível pelo meio escolhido.
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Todos os elementos acima estão melhor expostos e com raciocínio fundamentado
no voto do eminente Desembargador Relator. Outrossim, os estudos trazidos e a doutrina
neles apontada indicam com firmeza a cláusula compromissória dentro dos contornos do
compromisso, dispensando o procedimento do artigo 7°, da Lei n° 9.307/96.

O exame dos demais aspectos colocados no pleito recursal não trazem
modificação ao resultado acima imprimido.

E os temas como inépcia da petição inicial, nulidade da citação, cerceamento de
defesa, inexistência de legítimo interesse processual, violação ou não ao conteúdo do artigo
5°, XXXV, da Constituição Federal de 1988 encontram se bem solucionados no r. voto antes
mencionado, dispensado acréscimos.

Nada há para aduzir quanto às verbas da sucumbência.
Em suma, o meu voto acompanha o resultado dos já proferidos.

5. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL – Homologação de Sentença
Estrangeira 5.828-7

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA N. 5.828-7 REINO DA NORUEGA
RELATOR : MIN. ILMAR GALVÃO

REQUERENTE:   ELKEM CHARTERING A/S
REQUERIDA : CONAN - CIA NAVEGAÇÃO DO NORTE

A C Ó R D Ã O

EMENTA: SENTENÇA ARBITRAL ESTRANGEIRA. PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO.
CONTRATO DE AFRETAMENTO. REQUISITOS PREVISTOS NO REGIMENTO
INTERNO DO STF E NA LEI Nº 9.307/96 (LEI DA ARBITRAGEM).
Tendo as normas de natureza processual da Lei nº 9.307/96 eficácia imediata,
devem ser observados os pressupostos nela previstos para homologação de
sentença arbitral estrangeira, independentemente da data de início do respectivo
processo perante o juízo arbitral.
Pedido que cumpre os requisitos dos arts. 37 a 39 da mencionada lei, bem como
os dos arts. 216 e 217 do RI /STF.
Homologação deferida.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, por seu Tribunal Pleno, na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em homologar a sentença, nos termos do
voto do Senhor Ministro-Relator.

Brasília, 06 de dezembro de 2000.
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R E L A T Ó R I O

MIN. ILMAR GALVÃO - (Relator): Elkem Chartering A/S, empresa sediada em
Oslo, Reino da Noruega, requer a homologação de sentença arbitral proferida em 13 de
janeiro de 1997 pela London Maritimo Arbitration Association, entidade com sede no
Reino Unido da Grã-Bretanha e da Irlanda do Norte, que condenou a empresa brasileira
CONAN - Companhia de Navegação do Norte ao pagamento de US$ 224.597,80 (duzentos e
vinte e quatro mil, quinhentos e noventa e sete dólares americanos e oitenta centavos),
acrescidos de juros, por descumprimento de contrato de afretamento, celebrado em 18 de
maio de 1995.

O pedido, processado com base no art. 35 da Lei nº 9.307/96 (Lei da Arbitragem)
e no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, veio acompanhado de cópias
autenticadas e devidamente traduzidas dos documentos necessários.

Alega a requerida, em sua contestação, que a requerente não prestou a necessária
caução, na forma do art. 835 do Código de Processo Civil. Sustenta, ainda, que se tendo
iniciado o processo de arbitragem antes da edição da Lei nº 9.307/96 não poderia ela ser
utilizada no presente pedido homologatório, acarretando nulidade da citação, procedida
por via postal, e tornando necessária a  prévia homologação da sentença arbitral pelos
tribunais ingleses, na forma da pretérita jurisprudência desta Corte.

Em sua réplica, aduz a requerente que a jurisprudência do STF não exige caução
nos pedidos de homologação de sentença estrangeira. Afirma, igualmente, que o pedido de
homologação deve ser regulado pela Lei de Arbitragem, independentemente do início do
processo, estando a citação em conformidade com o art. 39 do mencionado diploma legal,
que não exige prévia homologação  da sentença arbitral pelo Judiciário do país de origem.

A douta Procuradoria-Geral da República manifestou-se pelo deferimento do
pedido.

É o relatório.

V O T O

MIN. ILMAR GALVÃO - (Relator): Registre-se, inicialmente, que ao contrário do
sustentado pela requerida, o fato de o processo de arbitragem que resultou na sentença
arbitral homologada haver-se iniciado meses antes do advento da Lei nº 9.307, de 23 de
setembro de 1996, não afasta a aplicação desse diploma legal no presente feito. É que as
normas da referida lei de natureza processual têm eficácia imediata, sendo aplicáveis aos
casos de homologação de sentença arbitral estrangeira, independentemente da data de
início do respectivo processo.

Por outro lado, a análise da controvérsia dos autos não depende dos arts. 6º e 7º da
Lei nº 9.307/96, cuja constitucionalidade está sendo discutida pelo Plenário desta Corte na
SEC 5.206, Rel. Min. Sepúlveda Pertence. No caso, as partes submeteram-se
espontaneamente ao juízo arbitral, resultando sentença que se pretende ver homologada nos
termos do art. 35 da Lei da Arbitragem, sem necessidade de prévia apreciação pelo Judiciário
do país de origem, em situação análoga à  da SEC 5.847, Rel. Min. Maurício Corrêa.
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O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal não estabelece entre os
requisitos necessários à homologação de sentença estrangeira a caução, sendo, portanto,
descabida a argüição de nulidade do pedido homologatório manifestada pela requerida.
Nesse sentido, entre outros precedentes, a SEC 3.407, Rel. Min. Oscar Corrêa; e a SEC
5.378, Rel. Min. Maurício Corrêa.

Trata-se, como visto, de pedido de homologação de sentença arbitral, resultante
de compromisso de arbitragem regularmente celebrado entre a requerente e a requerida,
relativa a direitos patrimoniais disponíveis, nos termos do art. 1º da Lei nº 9.307/96.

A sentença arbitral em questão apresenta os requisitos previstos no art. 26 da Lei
da Arbitragem, sendo irrecorrível e exeqüível, como comprovado, respectivamente, pela
certidão de fls. 470/471, expedida pela Supreme Court of Judicature inglesa, e pelo
documento de fls. 469/470, lavrado pelo árbitro da causa.

A requerida, Companhia de Navegação do Norte - CONAN, compareceu perante o
juízo arbitral, em Londres, apresentando defesa, cujas razões foram consideradas pelo
árbitro, como deprende-se do item 4 da decisão homologanda (fl. 379). Assim, a questão
levantada pela requerida quanto à nulidade da citação feita por via postal, antes da vigência
da Lei nº 9.307/96, perde sua eventual relevância, posto configurado o comparecimento e
a conseqüente aceitação do juízo arbitral inglês, conforme o decidido na SEC 1.649, Rel.
Min. Luiz Gallotti; e a SEC 4.494, Rel. Min. Sepúlveda Pertence.

Ante o exposto, cumpridos os requisitos dos arts. 37 a 39 da Lei nº 9.307/96 e dos
arts. 216 e 217 do RI/STF, meu voto é pelo deferimento do pedido de homologação,
fixandohonorários de R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

6. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA – Recurso Especial 238.174/SP

RECURSO ESPECIAL Nº 238.174 - SP (1999D 0102895-7)
RELATOR : MINISTRO ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO

RECORRENTE :  CAMPARI DO BRASIL LTDA
RECORRIDO : DISTILLERIE STOCK DO BRASIL LITDA

A  C  Ó  R  D  Ã  O
 

EMENTA: DIREITO CIVIL E DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO. CLÁUSULA
COMPROMISSÓRIA. LEI N.º 9.307D 96. IRRETROATIVIDADE.
I – A Lei n.º 9.307D 96, sejam considerados os dispositivos de direito material,
sejam os de direito processual, não pode retroagir para atingir os efeitos do
negócio jurídico perfeito. Não se aplica, pois, aos contratos celebrados antes do
prazo de seu art. 43.
II – Recurso especial conhecido, mas desprovido.
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Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, prosseguindo
o julgamento, após o voto-vista do Sr. Ministro Castro Filho, por unanimidade, conhecer do
recurso especial e, por maioria, vencido o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito,
negar-lhe provimento.

Votou vencido o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.
Os Srs. Ministros Ari Pargendler, Nancy Andrighi e Castro Filho votaram com o Sr.

Ministro Relator.
Brasília, 06 de maio de 2003 (Data do Julgamento).

R E L A T Ó R I O

MIN. ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO (Relator): Trata-se de recurso especial
fundado nas alíneas “a” e “c” do permissivo constitucional, interposto por Campari do
Brasil Ltda. contra Distillerie Stock do Brasil Ltda.

Consta dos autos que a recorrida ajuizou ação com o objetivo de haver
ressarcimento pelos danos decorrentes do fim de um longo relacionamento comercial
mantido com a recorrente.

Em contestação, a recorrente argüiu duas preliminares, quais sejam, a existência
de cláusula contratual de arbitragem e sua ilegitimidade passiva para a causa quanto aos
contratos firmados até o ano de 1989. A primeira preliminar foi acolhida pela sentença.

Apelaram as partes, e a questão referente às duas preliminares referidas foi o
objeto de debate no acórdão recorrido. Foi provido apenas o recurso da recorrida “para
cassar a sentença, devendo o processo retomar a sua seqüência natural” (fl. 456). A
ementa do aresto foi lavrada nos seguintes termos:

 “Cláusula arbitral assumida em contrato anterior ao advento da Lei 9307D
96 continua correspondendo a simples promessa de constituir o juízo arbitral, sem
força de impedir que as partes pleiteiem seus direitos no Juízo comum (art. 5.º, XXXV, da
Constituição Federal).

Sentença restritiva de acesso à ordem jurídica e que configura
negativa de vigência ao princípio da inafastabilidade do controle
jurisdicional e do próprio fundamento da arbitragem do comércio
internacional.

Recurso da autora provido para que a ação prossiga, improvido o da
ré” (fl. 445).
  A recorrente opôs embargos de declaração, os quais foram rejeitados pelo

acórdão de fls. 475D 478.
Daí a interposição do recurso especial, no qual se alega negativa de vigência do art.

9.º da Lei de Introdução ao Código Civil, dos arts. 1.º e 43 da Lei n.º 9.307D 96 e dos arts.
1.º e 4.º do Decreto n.º 21.187D 32. Sustenta-se, também, contrariedade do art. 1.211 do
Código de Processo Civil, bem como divergência jurisprudencial quanto à aplicação da Lei
n.º 9.307D 96 e do Decreto n.º 21.187D 32.
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Esclarece a recorrente que os contratos firmados com a recorrida “previam
cláusula de arbitragem, através da constituição de um tribunal em Milão, Itália, para
dirimir quaisquer controvérsias entre as partes” (fl. 518). Argumenta que, de acordo com o
art. 9.º da LICC, deverá ser aplicada a lei do país em que a obrigação for constituída. No caso,
“deveria ser aplicada a lei italiana, conforme já exposto nos contratos” (fl. 523).

Foram oferecidas contra-razões às fls. 621D 633.
É o relatório.

V O T O

MIN. ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO (Relator): A Lei n.º 9.307, de 23 de
setembro de 1996, representa considerável avanço no cenário jurídico nacional, na
medida em que possibilita afastar a ameaça da inviabilização do trabalho do Judiciário. No
âmbito da Justiça, há, em todo o mundo, queixa generalizada quanto aos custos e à delonga
na solução dos litígios pelo Poder Judiciário. Entre as soluções para tais problemas, têm
sido apontados meios alternativos de resolução dos conflitos, dentre os quais destaca-se a
arbitragem.

Em notícia histórica, vale lembrar que antes mesmo de o Estado chamar para si o
monopólio da imposição coativa do Direito, as partes elegeram árbitros, pessoas
integrantes do grupo social dotadas de sabedoria, experiência e conduta ilibada, o que
inspirava a confiança dos contendores.

A Constituição de 1824, por sua vez, já consagrava meios conciliatórios privados, e
dispunha, no art. 160, que “nas causas cíveis e penais, civilmente intentadas, poderão
as partes nomear juízes árbitros, cujas sentenças serão executadas sem recursos, se
assim o convencionarem ambas as partes”. Todavia, com o advento do Código Civil, a
matéria foi disciplinada de forma diversa, pois se dispôs que: “A sentença arbitral só se
executará depois de homologada, salvo se for proferida por juiz de primeira ou segunda
instância, como árbitro nomeado pelas partes” (art. 1.045). O Código de Processo Civil
de 1939 tornou obrigatória a homologação para a executoriedade da decisão. O Código
Buzaid, em seu art. 1.098, dispôs que o juiz a que couber originariamente o julgamento da
causa é o competente para a homologação.

Portanto, se as partes não quisessem acorrer diretamente ao Judiciário, deveriam
valer-se do juízo arbitral e, posteriormente, postular a homologação judicial, sob pena de
tornar inócua a atividade dos árbitros. Mas se a função do juízo arbitral era justamente
tornar a solução dos conflitos de interesses mais rápida e menos custosa e, ainda, sigilosa,
a necessidade da homologação judicial o esvaziava de utilidade prática.

Em face desse panorama é que a lei disciplinou o juízo arbitral, fundado em
institutos jurídicos existentes há longos anos no nosso ordenamento jurídico, mas pouco
utilizados: o compromisso e o juízo arbitral. A “Lei Marco Maciel” soluciona o grande
obstáculo que impede uma maior utilização da arbitragem: o fato de não ter a cláusula
arbitral força vinculante.

Por isso, é fundamental que se procure, com urgência, dar efetividade à nossa lei
de arbitragem. A sua eficácia irá refletir no âmbito interno, proporcionando o
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descongestionamento do Judiciário e solução mais barata, rápida e adequada aos conflitos
de interesses. No âmbito externo, a formação dos blocos econômicos e a expansão da
economia global atestam que as fronteiras nacionais passaram a ser obstáculo ao
desenvolvimento das empresas multinacionais, fenômeno que, bem ou mal, assume
dimensão mais significativa com a liberação cada vez maior do comércio.

A arbitragem vem sendo adotada em vários países, assim na América latina, como
também em países europeus, tais como a França, Itália, Bélgica e Inglaterra. No Brasil, ela
começa a dar, com otimismo, os seus primeiros passos rumo à efetiva utilização do juízo
arbitral, tanto é que constitui gáudio saber-se da instalação de Tribunais de Arbitragem nos
Estados de São Paulo e Rio de Janeiro e de Câmaras no Ceará, Rio Grande do Sul, Mato
Grosso, Bahia, Minas Gerais e Distrito Federal, entre outras unidades federativas.

É de todo pertinente citar a exigüidade de tempo na resolução de litígios através do
juízo arbitral, consoante dados alvissareiros fornecidos pelo Tribunal Arbitral de São Paulo,
dando conta de que a duração dos processos a ele submetidos tem-se fixado no prazo
máximo de 55 dias, menos de dois meses, portanto.

O STF, no julgamento de agravo interposto na SE n.º 5.206D Espanha, declarou
incidentalmente, por maioria, a constitucionalidade da Lei n.º 9.307D 96, por considerar
que a cláusula compromissória e a permissão dada ao juiz para que substitua a vontade da
parte recalcitrante em firmar o compromisso não ofendem o art. 5.º, XXXV, da Constituição
Federal.

Em parecer proferido naquela causa, o Procurador Geral da República, Geraldo
Brindeiro, consignou o seguinte pensamento:

 “O que o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional estabelece é
que: ‘a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a Direito’.
Não estabelece que as partes interessadas não excluirão da apreciação judicial suas
questões ou conflitos. Não determina que os interessados deverão sempre levar ao
Judiciário suas demandas”.

 Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery também se posicionam a favor da
constitucionalidade da referida lei:

 “A arbitragem não ofende os princípios constitucionais da
inafastabilidade do controle judicial, nem do juiz natural. A Lei de Arbitragem
deixa a cargo das partes a escolha, isto é, se querem ver sua lide julgada por
juiz estatal ou por juiz privado. Seria inconstitucional a Lei de Arbitragem se
estipulasse arbitragem compulsória, excluindo do exame, pelo Poder
Judiciário, a ameaça ou lesão a direito. Não fere o juiz natural, pois as partes
já estabeleceram, previamente, como será julgada eventual lide existente
entre elas. O requisito da pré-constituição na forma da lei, caracterizador do
princípio do juiz natural, está presente no juízo arbitral” (Código de Processo
Civil Comentado e legislação processual civil em vigor, Editora RT, 3.ª edição,
1997, p. 1295).
 Diante disso, resta saber se o diploma legal citado tem ou não aplicação no caso

concreto. No acórdão recorrido são elencadas as seguintes razões para que sejam
rejeitadas as preliminares suscitadas em contestação pela recorrente:
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 – A cláusula arbitral, se assumida em contrato anterior à Lei n.º 9.307D 96,
corresponde a simples promessa de constituir o juízo arbitral, ou seja, obrigação de fazer,
cujo descumprimento sujeita o inadimplente, quando muito, a arcar com perdas e danos.
A cláusula, no plano nacional, é inútil, pois não tem força vinculante;

– a sentença que extingue o processo em virtude da constatação da existência de
cláusula arbitral configura negativa de vigência do princípio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, bem como do próprio fundamento da arbitragem do comércio internacional;

– a ação foi proposta quando a Lei n.º 9.307D 96 já estava em vigor, mas o
contrato que estabeleceu a cláusula arbitral é de 1971. Tanto para o CPC de 1939 quanto
para o de 1973, a distinção entre cláusula arbitral e compromisso arbitral era de singular
importância, “porque a redação do contrato com regra de subsunção aos árbitros
desacompanhada de compromisso específico, representava simples pactum de
compromittendo incapaz de ‘obstar à cognição dos juízes ordinários’” (fl. 451).

 Após tecer considerações sobre a Lei n.º 9.307D 96, “um marco histórico para o
avanço sistemático da arbitragem no Brasil, considerada agora uma aliada da função
do judiciário de pacificar conflitos” (fl. 449), o acórdão deixa claro que a questão em
debate não se refere à soberania da cláusula, mas ao fato de ter esta sido pactuada antes da
entrada em vigor da lei de regência.

Quanto à segunda preliminar, a de ilegitimidade passiva para a causa, constam os
seguintes fundamentos:

 – Não é possível constatar que a Davide Campari-Milano S.P.S e a Campari do
Brasil SD A são pessoas distintas, pois esta última foi fundada com 99,99% do capital social
da primeira;

– a Campari Brasil SD A é clone da matriz italiana, necessário para conquistar
direitos na América. Posicionou-se em relação à Distillerie Stock – ora recorrida –
ratificando o passado contratual da Davide Campari, sub-rogando-se em direitos e
obrigações, inclusive no dever de responder por prejuízos causados ao longo dos anos.

 Nesse contexto, não se afiguram procedentes os argumentos da recorrente.
Em primeiro lugar, consigne-se deva prevalecer o aresto quanto à questão da

legitimidade, mesmo porque alterar o entendimento nele firmado implica a necessidade
de rever o contexto fático-probatório dos autos. A tanto não se presta o recurso especial,
consoante enunciado n.º 7 da Súmula desta Corte.

No que se refere à cláusula arbitral, o óbice maior à sua prevalência no caso
concreto – segundo o acórdão recorrido e tal como explicitado anteriormente – é o fato de
ter sido pactuada antes da entrada em vigor da Lei n.º 9.307D 96. Daí porque o recorrente
aduz violação do art. 1.211 do Código de Processo Civil, segundo o qual “ao entrar em
vigor – o CPC – suas disposições aplicar-se-ão desde logo aos processos pendentes”.

Para a solução da controvérsia, portanto, é necessário saber se a lei de regência
atinge os negócios jurídicos já firmados ou não.

Consta que as partes assinaram o contrato em 1971. Trata-se de ato jurídico
perfeito, em que as partes pactuaram a cláusula arbitral, cujos termos foram transcritos no
aresto como a seguir:



A D R I A N A  B R A G H E T T A 493

 “Para qualquer controvérsia que possa surgir entre as partes, será
feito recurso a uma arbitragem de três juízes que decidirão ‘ex bono et aequo’.
Em caso de controvérsia, cada parte nomeará um juiz e os dois juízes, assim
nomeados, designarão o terceiro juiz. Em caso de desacordo sobre a nomeação
do terceiro juiz, este último será designado pelo Presidente da Ordem dos
Advogados de Milão” (fl. 457).
 A cláusula, então, foi firmada antes da entrada em vigor da Lei n.º 9.307D 96,

cuja natureza processual é defendida pelo recorrente. Pelo negócio jurídico em exame, as
partes estipularam que qualquer controvérsia dele oriunda seria submetida a arbitragem.
A diferença reside em que, com a entrada em vigor daquele diploma, o interessado passou
a dispor do mecanismo adequado para fazer valer a cláusula arbitral, que, considerada
obrigação de fazer, não ensejava execução específica. Por isso o acórdão consignou que o
descumprimento da avença “sujeita, quando muito, a perdas e danos” (fl. 449).

Impende considerar, tal como o fez o aresto, citando Galeno Lacerda, que “Lei
processual nova não pode atingir situações processuais já constituídas” (fl. 453). A
recorrente insiste em que “a cláusula arbitral pactuada entre as partes já encontrava-se
apta a produzir efeitos em conformidade com as novas disposições previstas na Lei 9.307,
de 23 de setembro de 1996” e, tendo a ação sido proposta em 17 de dezembro de 1996,
“como poder-se-ia clamar por direitos processuais adquiridos, quando nem sequer havia
sido instaurado processo eD ou praticados quaisquer atos processuais?” (fl. 528).

Todavia, a despeito da inteligente argumentação da recorrente em torno dos
direitos processuais adquiridos, não se pode olvidar que as partes, ao contratarem, tinham
em mente a incidência das regras então em vigor, não fazendo qualquer ressalva quanto à
possibilidade de aplicação de lei nova. Portanto, ainda que se diga ter a lei de arbitragem
natureza processual, não se trata apenas de estudar as normas que regem os processos
pendentes, mas também de cuidar dos efeitos de negócio jurídico já firmado, o qual não
pode sofrer ingerência de lei posterior. Destarte, deve-se compatibilizar, para a solução do
presente caso, o que dispõe o art. 1.211 do CPC, tido por violado, com a regra do art. 6.º da
Lei de Introdução ao Código Civil.

A respeito do tema da irretroatividade da lei, há precedentes na jurisprudência
desta Corte, da qual são exemplos os seguintes julgados:

 “DIREITO CIVIL. CONTRATOS. SUPERVENIÊNCIA DA LEI. A LEI NOVA É
INOPONÍVEL AOS CONTRATOS EM CURSO, SALVO SE MODIFICANDO A
CONJUNTURA ECONÔMICA AFETA À BASE DO NEGÓCIO JURÍDICO. RECURSO
ESPECIAL NÃO CONHECIDO” (Resp. n.º 53.345D CE, Relator Ministro Ari
Pargendler, DJ de 23D 10D 1995).
“CADERNETA DE POUPANÇA. CORREÇÃO MONETÁRIA. ALTERAÇÃO DE
CRITÉRIO EM VIRTUDE DA LEI N. 8.024D 90.
NA AÇÃO DE COBRANÇA PARA REAVER A DIFERENÇA DE RENDIMENTOS, É
PARTE LEGÍTIMA PASSIVA ‘AD CAUSAM’ A INSTITUIÇÃO FINANCEIRA PRIVADA
COM A QUAL FOI CELEBRADO O CONTRATO DE DEPÓSITO, PORQUE LEI NOVA
NÃO PODE ALTERAR NEGÓCIO JURÍDICO FIRMADO SOB O IMPÉRIO DE
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DIPLOMA LEGISLATIVO ANTERIOR” (Resp. n.º 41.760D SP, Relator Ministro
Torreão Braz, DJ de 9D 5D 1994). 
“CELEBRADO O NEGÓCIO JURÍDICO SOB A ÉGIDE DE UMA LEI, É ESSA
APLICÁVEL PARA REGER A RELAÇÃO JURÍDICA CONSTITUÍDA, DE DURAÇÃO
DETERMINADA E DEFINIDA, EM GARANTIA DO ATO JURÍDICO E EM ATENÇÃO
À NECESSIDADE DE SEGURANÇA E CERTEZA RECLAMADAS PELA VIDA EM
SOCIEDADE PARA O DESENVOLVIMENTO DAS RELAÇÕES CIVIS E COMERCIAIS”
(Resp. n.º 10.391D PR, Relator Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 20D
9D 1993). 
“LEI NOVA NÃO PODE ALTERAR NEGÓCIO JURÍDICO FIRMADO SOB O IMPÉRIO
DE DIPLOMA LEGISLATIVO ANTERIOR” (RSTJ 71D 293). 
O STF também já se pronunciou sobre a matéria: 

“A incidência imediata da lei nova sobre os efeitos futuros de um
contrato preexistente, precisamente por afetar a própria causa geradora do
ajuste negocial, reveste-se de caráter retroativo (retroatividade injusta de
grau mínimo), achando-se desautorizada pela cláusula constitucional que
tutela a intangibilidade das situações jurídicas definitivamente consolidadas”
(RE n.º 193.792D RS, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de 10D 12D 1996).
O caso concreto não assume peculiaridades que justifiquem tratamento diverso,

devendo prevalecer a lei vigente quando da contratação. Não se trata de simples normas de
procedimento, mas de regras que, se aplicadas, afetariam os efeitos da obrigação assumida
no passado e, consequentemente, o direito material das partes.

Logo, se o contrato foi legitimamente firmado, os contratantes têm o direito de vê-
lo cumprido de acordo com a lei vigente ao tempo de sua celebração, a qual regulará seus
efeitos.

Portanto, apesar do significativo avanço representado pela Lei n.º 9.307D 96, a
qual não ofende o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional, deve ser
respeitado o negócio jurídico perfeito.

Ante o exposto, não há que se falar em violação do art. 1.211 do CPC, nem da Lei
n.º 9.307D 96.

E, salvo com o julgado de Minas Gerais (fls. 543D 556), a divergência
jurisprudencial também não restou caracterizada, à míngua de circunstâncias que
assemelhem os casos confrontados.

No paradigma do STJ (fls. 560D 608), tratou-se de contrato internacional e a
aplicação do Protocolo de Genebra. No acórdão recorrido, entendeu-se que o contrato não era
internacional e, de qualquer forma, não se fizeram ponderações sobre o referido protocolo.

O julgado do Rio Grande do Sul (fls. 557D 559) versou sobre arbitragem, mas não
discutiu a questão sob o enfoque do direito intertemporal. No caso em análise, a Lei n.º
9.307D 96 deixou de ser aplicada para que não se ofendesse o ato jurídico perfeito.

Com relação ao paradigma de Minas Gerais, tem-se que a tese ali defendida não
pode ser acolhida. Registrou-se naquele julgado que, “em tema de juízo arbitral, matéria
estritamente processual, é irrelevante que a arbitragem tenha sido convencionada
antes da vigência da Lei 9.307D 96” (fl. 543). Porém, do que aqui já restou exposto, a lei
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nova não pode retroagir para atingir os efeitos do negócio jurídico perfeito. A lei processual
tem, sim, aplicação imediata aos processos em curso ou aos que forem iniciados. Mas tal
regra se refere ao procedimento, não à convenção das partes, sob pena de se ofender a
autonomia de sua vontade.

O Decreto n.º 21.187D 32 e o art. 9.º da Lei de Introdução ao Código Civil não
foram prequestionados. A recorrente pretende seja aplicada a lei italiana ao caso em
exame, pois aquele determina a aplicação da lei do país em que a obrigação for constituída.
Entretanto, o Tribunal a quo afastou a possibilidade da arbitragem ao fundamento de que
a lei de regência não vigia à época da contratação, sem levar em consideração o lugar em
que firmado o contrato.

Portanto, é aplicável, no particular, a Súmula n.º 211 desta Corte.
De qualquer modo, a argumentação da recorrente não poderia ser acolhida, pois

o acórdão, mediante assertivas inafastáveis sem nova investigação de elementos
probatórios, estabeleceu que, de fato, a obrigação constituiu-se no Brasil (o que, repita-se,
não foi o fundamento de que se valeu o Tribunal para julgar pela possibilidade de a
recorrida ajuizar a ação). Além disso, constatou-se que a recorrente é de nacionalidade
brasileira. Assim, não pode ela dizer que é empresa internacional.

A respeito, transcrevem-se as seguintes passagens do acórdão: 
“O recurso da CAMPARI é inconsistente, na medida em que procura

fragmentar, no tempo, um relacionamento comercial ininterrupto e que
somente modificou-se com o nascimento da CAMPARI DO BRASIL, que
subsitutiu a Davide Campari-Milano Campari S.p.S.

(...)
A Campari do Brasil posicionou-se em relação a Distillerie Stock

ratificando o passado contratual da Davide Campari, o que representa uma
sub-rogação de direitos e obrigações, inclusive e eventualmente, no dever de
responder pelos prejuízos decorrentes do abuso do poder contratual exercido
ao longo dos anos.

(...)
Além disso, a ré é pessoa jurídica nacional” (fls. 448 e 458, grifei). 

E, do que consta dos autos, a ratificação citada foi firmada no Brasil.
Ainda que assim não fosse, registre-se que a recorrente se contradiz ao pedir, com

fundamento no art. 9.º da LICC, a aplicação da lei italiana – argumentando ser empresa
italiana – e, ao mesmo tempo, a aplicação da Lei n.º 9.307D 96, diploma brasileiro.

Ademais, consta de uma das ratificações do contrato que eventuais controvérsias
haveriam de ser dirimidas no Brasil. Não se pode, pois, afastar a cláusula de eleição de foro
ao argumento de que pactuado o compromisso arbitral ou de que a lei italiana deveria ser
aplicada ao caso. Sobre o ponto, confira-se o seguinte trecho do aresto recorrido: 

“Assim, a legitimidade ‘ad causam’ da acionada era incontestável,
sendo a repercussão da mesma questão absolutamente atrelada ao mérito,
inclusive se a ré responderá por atos anteriores à sua constituição, ou mesmo
posteriores, mas praticados pela empresa italiana.
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Ora, a cláusula compromissória constante no pacto de 1974 não foi
ratificada, expressamente, pelas avenças posteriores dos digladiantes. Além
disso, a ré é pessoa jurídica nacional e, embora pertencente à subscritora do
contrato de 10D 4D 74, não o subscreveu.

O contrato de distribuição firmado entre a Stock do Brasil e a Campari
do Brasil continha cláusula expressa, a respeito do tema (14.1, fls. 92):

 
‘Fica eleito o foro da Comarca da capital do Estado de São Paulo, para

dirimir toda e qualquer pendência oriunda deste contrato, com exclusão de
qualquer outro, por mais privilegiado que possa ser’” (fl. 458). 
Logo, verifica-se o acerto do acórdão recorrido em anular a sentença na qual o juiz

de primeiro grau se declarava incompetente para conhecer da ação ajuizada pela
recorrida.

Posto isso, em conclusão, conheço do recurso especial, uma vez que caracterizado
o dissídio de julgados antes referido, mas lhe nego provimento.

V O T O   V E N C I D O
 
MIN. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO: A empresa recorrida ajuizou

ação de indenização alegando ser empresa que se destaca no mercado internacional de
produtores de bebidas, estando há mais de 60 anos no ramo, possuindo sede social e
fábrica em São Paulo e escritório de representação nos mais expressivos centros
comerciais do território brasileiro; que quando constituída em 1934 tinha a denominação
de Seagers do Brasil SD A, sendo então controlada pela Seagers (Overseas) Ltda, empresa
britânica; que em 1966 a Distillerie Stock USA Ltda passou a fazer parte da sociedade,
quando teve a razão social alterada para Seagers & Stock do Brasil SD A Importadora e
Industrial de Bebidas; que em 1971 a Seagers retirou-se da sociedade, cedendo suas
quotas para a Lynelko Holding SD A, que vinha a ser uma holding suíça; que, finalmente,
em 1976 veio a ter sua razão social alterada para Distillerie Stock do Brasil; que em 31D 5D
90 a Lynelko Holding SD A cedeu e transferiu as quotas sociais da controlada para a Lynco-
Serviços Empresariais SD C Ltda, que atualmente tem a denominação social de Lynco-
Participações Ltda, sociedade civil de capital nacional; que até a data de hoje, como sócia
majoritária, detém o controle a Suplicante, conforme se verifica do contrato social
consolidado em 21D 11D 94; que em 1958, sob a denominação social da época, sob
licença da proprietária da marca, Davide Campari-Milano S.p.A., lançou no mercado
brasileiro o produto denominado “bitter Campari”; que em 16D 4D 71 foi assinado em
Lugano, na Suíça, o primeiro contrato de licença entre a Davide Campari-Milano S.p.A.,
como licenciadora, e a Seagers & Stok do Brasil SD A, como licenciada, para disciplinar o
uso da marca “Campari” no Brasil; que por esse contrato a Seagers & Stock foi autorizada
a produzir e comercializar o ‘bitter Campari”, pagando royalties à licenciadora pelo uso
da respectiva marca; que para a fabricação a autora era obrigada a adquirir da suplicada
uma “mistura especial de ervas aromáticas” e outros materiais, “faturados ao seu preço
de tarifa”, “sujeito às flutuações do mercado, para entrega FOB-Gênova”; que o
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contrato estabelecia que as aludidas “misturas de ervas” constituíam segredo de
fabricação, não podendo a sua composição ser revelada, devendo, ainda, a licenciada
reservar uma quota mínima equivalente a 11% do preço de vendas para a publicidade do
produto no território brasileiro, ademais de ficar incumbida de ser a guardiã da marca no
país, sem direito a qualquer remuneração, salvo o reembolso das despesas que fizesse no
desempenho dessa obrigação; que nesse contrato o endereço da Seagers & Stock era na
Rua Humberto I, um prédio alugado de aproximadamente 2.000m2 em terreno de
3.200m2, e que, pelo contrato, a Seagres & Stock não deveria medir esforços para ter
equipamentos e instalações adequados ao fabrico do produto; que, em 10D 4D 74, a
licenciadora Davide Campari-Milano S.p.A., à margem do contrato de 1971, firmou com a
licenciada dois contratos, um no Brasil e outro em Lugano, na Suíça, o primeiro “continha
quinze cláusulas elaboradas de acordo com as normas e disposições então vigentes no
nosso país (que o ato normativo n° 15, de 11 de setembro de 1975, do INPI - Instituto
Nacional de Propriedade Industrial, viria logo depois consolidar), tendo sido levado à
averbação nesse instituto, sem encontrar nenhum óbice”, sendo sucessivamente
prorrogado e objeto de dois aditamentos, também registrados; que o outro foi assinado em
Lugano, entre a licenciadora e a Distillerie Stock S.p.A., denominado “contrato integrante
de licença”, “visto que consubstanciava uma complementacão às quinze cláusulas
do contrato de licença assinado no Brasil, tanto assim que as suas cláusulas são
enumeradas a partir da cláusula n° 16 em diante”, não encaminhado ao INPI pela
simples razão “de que os compromissos assumidos pela licenciada não seriam
admitidos pelo INPI. Celebrado fora do território brasileiro, tinha, assim, por escopo
impor as referidas obrigações à Suplicante, que delas não poderia se furtar, dados os
vultosos investimentos que à essa época já fizera em sua fábrica para a produção do
“bitter Campari” no Brasil”; que com tais contratos a Suplicante tinha mais segurança
para continuar a manter a fabricação do produto, iniciada em 1971, arcando com os
elevados custos decorrentes da industrialização e comercialização do produto, tendo
investido na construção de novas instalações, com área de 10.000m2 em terreno de
18.000m2; que em função do trabalho desenvolvido, de 1976 a 1990, o Brasil figurou como
o maior país de venda do “bitter Campari”, refletindo-se no faturamento da Suplicante, de
tal modo que o produto ganhou a posição de principal de sua linha de comercialização,
“concorrendo com mais de 50% (cinqüenta por cento) do montante de suas vendas
globais”; que em razão desse êxito a Davide Campari-Milano S.p.A. começou a dar maior
atenção ao mercado brasileiro; que a partir daí “as relações entre licenciadora e
licenciada começam a se deteriorar”; que em 1980 foi realizada a 1ª Convenção
Internacional Campari, cabendo à Suplicante a organização do evento reunindo os
fabricantes e distribuidores da Davide Campari em todo o mundo, comparecendo o Vice-
Presidente da ré; que ficou decidido então que a Suplicada passaria a participar
diretamente do acompanhamento desse mercado, com a presença permanente de um
preposto no Brasil; que alguns meses após a convenção, em 18D 6D 82, foi constituída em
São Paulo a Campari do Brasil Ltda, com a finalidade de representar os interesses da
empresa italiana no Brasil e promover a defesa e a afirmação dos produtos; que com a
criação da nova empresa ocorreu uma profunda mudança no relacionamento entre a
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licenciadora e a licenciada; que o contrato brasileiro de licença foi prorrogado como já
assinalado, tratando-se de simples formalidade, para disciplinar, apenas, o uso da marca,
sendo que o “relacionamento industrial, comercial e administrativo era regulado pelo
contrato firmado em Lugano, sem registro no Brasil”; que, ao contrário do contrato
brasileiro, “cuja vigência era anual, esse contrato, concebido inicialmente para ser
uma ‘complementação’ do outro, passou a ser por prazo de 5 (cinco) anos iniciais, com
mais 5 (cinco) anos de prorrogação e previsão de renovação automática a cada biênio
(doc. n° 05, cláusula 26), ‘desde que as metas de venda fossem atingidas e todas as
cláusulas do contrato satisfatoriamente cumpridas’”; que com a constituição da
Campari do Brasil novo contrato foi assinado em Lugano, com data de 10D 9D 84,
revogando expressamente o contrato de 10D 4D 74, “e a estipulação de cláusulas
contundente e mais restritivas do que as do contrato anterior”, assim as de nºs 23, 24 e
29, verdadeiramente potestativas, demonstrando “claramente a trama que a CAMPARI
começava a armar com o intuito de assenhorear-se de todos os conhecimentos sobre o
mercado brasileiro, tanto na aérea de publicidade e promoção quanto na área de
produção e venda, com relação ao produto”; que três anos após a sua constituição a
Campari do Brasil começou a construção de sua fábrica, que ficaria pronta em 1988; que
tal contrato revela a “intenção oculta e desenganadamente dolosa da CAMPARI: tão logo
estivesse em plena capacidade de funcionamento no Brasil a sua planta industrial,
simplesmente lançaria às urtigas a STOCK, que tanto fizera para difundir o nome do
‘bitter Campari’ no país. Usando da força de seu poder econômico, simplesmente impôs
se mantivesse no instrumento a disposição que ensejava à licenciadora a faculdade de
rescindir antecipada e unilateralmente a avença (doc. n° 06, cláusula 29)”; com a
finalização da fábrica da Campari, pronta para fabricar diretamente o produto, “sob
licença da casa-mãe Davide Campari-Milano S.p.A., à CAMPARI DO BRASIL pareceu
não mais interessar a manutenção com a STOCK de outro relacionamento, a não ser
aquele que paulatinamente conduzisse à total absorção da organização comercial de
venda da Suplicante. Foi o que, sem o menor constrangimento, a Suplicada passou a
fazer”; que o primeiro passo foi a absorção dos serviços de publicidade, função que era
desempenhada pela autora, na forma do contrato, com obrigatória destinação de pelo
menos 11% de seu faturamento para custeio do encargo; que para esse fim foi assinado
contrato específico em 05D 7D 82, passando a Campari a fornecer à Stock “todas as
informações e elementos publicitários utilizados pela empresa italiana em todas as
praças do mundo, pelo que a STOCK deveria, na contratação das campanhas
publicitárias, submetê-las à prévia aprovação da CAMPARI (cláusula 3ª, item 3.1).
O preço do fornecimento, pela CAMPARI, do material de publicidade, seria pago pela
STOCK (cláusula 5ª, item 5.1)”; que, em seguida, passou a assumir a própria
organização de vendas da STOCK, substituindo em 1988 o fornecimento da “mistura de
ervas” por um produto intermediário (xarope), que chama de “semi-acabado”, e, logo
em 1989, comunica a STOCK “que, a partir de 1° de janeiro de 1990, passaria, ela
própria, a fornecer o produto engarrafado, ou seja, o produto acabado pronto para
consumo, pelo que, a partir de então, o papel da STOCK deveria resumir-se ao papel de
mero distribuidor do produto no país”; que, enfim, pronta para fornecer o produto
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acabado, “mas não contando ainda com uma organização comercial hábil para
proceder à venda do “bitter Campari” no país, não obstante vigorasse ainda o último
‘contrato integrante de licença’, que autorizava a STOCK a fabricar o produto no Brasil,
a CAMPARI simplesmente obrigou a STOCK a assinar em 5 de julho de 1989 (pois, a
essa altura, quando corria o risco de perder todo o seu investimento, como poderia a
empresa brasileira se recusar a assinar o que quer que fosse?), obrigou a STOCK,
repetimos, a assinar um ‘contrato provisório de distribuição do produto’ (doc. n° 8),
para vigorar até 31.12.89, sob o pretexto de ‘tutelar os interesses do produto’”; que tal
contrato virou definitivo, na forma do contrato assinado em 30D 6D 89, vigendo a partir de
01D 01D 90, descobrindo os verdadeiros propósitos da ré, “até então encobertos com
atitudes cerimoniosas e gentis. Como é exemplo, aliás, a carta, em inglês, datada de
26.09.89 (doc n° 10), firmada pelo diretor da Divisão Internacional da Davide
Campari, pela qual essa empresa comunica à STOCK a rescisão, por manifestação
unilateral de vontade, do último ‘contrato integrante’ entre eles celebrado - sem antes
deixar de enaltecer a bem sucedida colaboração da empresa brasileira para a
afirmação da marca Campari no território nacional”; que as obrigações do contrato de
distribuição conduziram a uma situação insustentável, com dispositivos infames,
ensejando um processo de agressão e aviltamento, com cláusulas absurdas, alcançando o
seu ponto culminante com a correspondência enviada pela Campari, em 08D 7D 92, seis
meses antes da vigência do último contrato, dando por encerrado o contrato de
distribuição e impondo a cumprir uma cláusula de não-concorrência, pelo prazo de um
ano após a rescisão da avença. Com base nesse cenário é que ingressou com o pedido de
perdas e danos.

A sentença julgou extinto o processo considerando que o contrato previa uma
cláusula de arbitragem (fls. 50). Para o Juiz “o contrato tem força de lei entre as partes.
No presente caso, temos que o contrato firmado não é de adesão, vale dizer, as partes
tiveram e puderam usar de toda a sua autonomia negocial. Puderam estabelecer
livremente as cláusulas contratuais. Assim, se escolheram as leis do estado da Itália e,
dentro desse país, Milão, para ser aplicada no seu relacionamento comercial e se
escolheram a arbitragem para resolver os seus conflitos foi porque tinham em mente,
provavelmente: a) o fato de que as normas jurídicas italianas são mais estáveis que as
brasileiras, o que é vital em qualquer relacionamento comercial, seja ele duradouro ou
não; b) o fato de que a arbitragem internacional tem custos menores que o recurso ao
Judiciário, seja ele o italiano ou o brasileiro; c) além disso, o árbitro é, em geral, pessoa
que conhece bem o ambiente e as atividades das partes envolvidas, o que faz com que a
tramitação seja mais rápida”. Para a sentença, o “contrato tem força de lei entre as
partes, devendo prevalecer. Entendo que, no presente caso, as partes sabiam de toda a
legislação pertinente e, mesmo assim, a autora concordou com a colocação de cláusula
de eleição de foro e de arbitragem. Assim, não pode vir a autora, citando outras fontes
legislativas, clamar pela competência da jurisdição nacional”.

O Tribunal de Justiça de São Paulo, porém, proveu a apelação da autora para que
a ação siga o seu curso. Primeiro, negou provimento ao recurso da Campari “na medida
em que procura fragmentar, no tempo, um relacionamento comercial ininterrupto e
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que somente modificou-se com o nascimento da CAMPARI DO BRASIL, que substituiu a
Davide Campari-Milano Campari S.p.S. Tal ocorreu porque a Davide Campari fundou a
Campari do Brasil, com 99,99% de seu capital social (fls. 148)”, daí que a Campari do
Brasil é mesmo parte legítima. Segundo, acolheu a impugnação com relação ao juízo
arbitral. Para o eminente Desembargador Ênio Santarelli Zuliani, Relator, a “autora
não está obrigada a pleitear seu direito em juízos arbitrais italianos, porque a cláusula
que assumiu no contrato de 1971 é de obrigação de fazer (realizar um compromisso de
submissão à arbitragem internacional), cujo descumprimento sujeita, quando muito, a
perdas e danos”. Para o Tribunal de origem a Lei nº 9.307D 96 já estava em vigor quando
ajuizada a ação, mas, o contrato que acolheu o juízo arbitral é de 1971 e tanto para o
Código de 1939 como para o Código de 1973 “a distinção entre cláusula arbitral e
compromisso de juízo arbitral era de singular importância, porque a redação do
contrato com regra de subsunção aos árbitros desacompanhada de compromisso
específico, representava simples pactum de compromittendo incapaz de ‘obstar à
cognição dos juízes ordinários’ (BARBOSA MOREIRA, ‘Juízo Arbitral. Cláusula
Compromissória: Efeitos’, in ‘Temas de Direito Processual - Segunda Série’, ed. Saraiva,
1980, pág. 210)”. Para o Acórdão recorrido a “autora prometeu assumir compromisso de
assinar um documento pelo juízo arbitral com exclusividade. Não o fez e nunca deu
mostras de aceitar essa fórmula alternativa de composição de litígios”. Entendeu o
Acórdão recorrido que a sentença errou porque considerou a cláusula como de renúncia,
faltando o compromisso solene indispensável para a realização da arbitragem. Finalmente,
considerou que o processo cuida de indenização em decorrência da falta de renovação,
sendo questão de “índole indenitária”, “de direito puro, escapando dos fundamentos
costumeiros da arbitragem”, “matéria contenciosa própria da jurisdição oficial, de
sorte que remeter os interessados ao juízo arbitral para resolver pedido indenizatório
pós-resolução do contrato, é, acima de tudo, negar vigência ao princípio constitucional
da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, da Constituição Federal)”.

O eminente Ministro Antônio de Pádua Ribeiro conheceu do especial mas,
negou-lhe provimento. O ilustre Relator destacou que o Supremo Tribunal Federal
declarou, incidentalmente, por maioria, a constitucionalidade da Lei nº 9.307D 96, “por
considerar que a cláusula compromissória e a permissão dada ao juiz para que
substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso não ofendem o art.
5°, XXXV, da Constituição Federal”. Destacou, ainda, que, de fato, a arbitragem não
ofende o princípio constitucional referido, todavia, no caso, a cláusula foi celebrada antes
da Lei nº 9.307D 96, o que significa que ela é, apenas, “simples promessa de constituir o
juízo arbitral, ou seja, obrigação de fazer, cujo descumprimento sujeita o inadimplente,
quando muito, a arcar com perdas e danos”, sendo inútil, portanto, no plano nacional,
“pois não tem força vinculante”.

Pedi vista para refletir sobre a natureza da cláusula assumida no contrato firmado
pelas partes, antes da vigência da Lei nº 9.307D 96. Não me preocupou a circunstância da
irretroatividade assinalada pelo eminente Relator, mas, sim, o alcance da cláusula sob o
regime anterior, daí que, desde logo, afasto qualquer alegação de violação à Lei nº 9.307D
96 e ao art. 1.211 do Código de Processo Civil.
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Na minha compreensão, com todo respeito ao entendimento firmado pelos votos
que me antecederam, a cláusula arbitral está inserida em contrato internacional, contrato
de licença entre empresa estrangeira e empresa brasileira, celebrado em língua inglesa,
nos autos com tradução feita por tradutor juramentado (fls. 50), sendo um contrato de
licença, com o teor que se segue:  

“19. Para qualquer disputa que possa surgir entre as partes, recorrer-
se-á a uma junta de arbitragem de três membros, os quais decidirão “ex bono
et aequo”. No caso de disputa cada parte nomeará um árbitro e os dois árbitros
assim nomeados, nomearão o terceiro árbitro. Caso os dois árbitros não
concordem sobre o terceiro árbitro, sua nomeação será deixada ao Presidente
da Ordem dos Advogados (Conselho da Ordem dos Advogados) de Milão.

A sede da arbitragem será em Milão.”
Sendo um contrato internacional, com específica cláusula arbitral, não me parece

razoável seja aplicada a distinção feita pelo Acórdão recorrido entre cláusula arbitral e
compromisso de juízo arbitral. A natureza internacional do contrato impõe que a distinção
fique superada, valendo o Protocolo de Genebra de 1923, em que não existe a distinção de
ordem prática entre os institutos da cláusula compromissória e do compromisso, como
mostrou o voto do eminente Ministro Gueiros Leite, prevalecente em antigo precedente
desta Terceira Turma, nos autos, valendo reproduzir os trechos que se seguem:  

“Sendo esse contrato de índole internacional, a ele se aplicam, em
matéria de arbitragem, as regras do Protocolo de Genebra de 1923, do qual é
signatário o Brasil, que o incorporou à sua ordem jurídica pelo Decreto n°
21.187, de 22 de março de 1932. No Protocolo está previsto que os Estados
contratantes reconhecem a validade quando as partes estão submetidas a
jurisdições diversas, de compromissos ou de cláusulas compromissórias, pelos
quais as partes se obrigam, contratualmente, em matéria comercial ou em
qualquer outra suscetível de ser resolvida mediante arbitragem, a submeter
suas divergências ao juízo de árbitros, ainda que a arbitragem se verifique
num país de jurisdição diferente.

Assim, nas arbitragens internacionais e por força mesmo do
Protocolo de Genebra de 1923, não há distinção de ordem prática entre os
institutos da cláusula compromissória e do compromisso, aos quais são
atribuídos os mesmos efeitos legais. Esta é a orientação que os recorrentes
sustentam (fls. 417), com apoio em alguns juristas estrangeiros e nacionais.
CHILLÓN MEDINA e MERINO MERCHÁN, citados pelos recorrentes, doutrinam
que nos países que incorporaram ao seu Direito o conteúdo desses tratados
internacionais, a diferença entre compromisso e cláusula compromissória
deixou de operar, a partir do momento em que se outorga validade e eficácia a
ambos (Tratado de Arbitraje Privado Interno e Internacional, Civitas,
Madrid, 1978, 1ª ed., págs. 314 e 315, fls. 418).

Da mesma opinião comunga JOSÉ CARLOS DE MAGALHÃES. Ressalta
ele que no Direito brasileiro, exatamente por força do Protocolo, também se
distinguem os contratos sobre arbitragem em internos e internacionais,
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submetendo-os a regimes jurídicos diversos. Nos contratos internos, a cláusula
arbitral constitui obrigação de fazer e não importa na instituição automática
do juízo arbitral, que ficará na dependência do compromisso, formalizado de
acordo com o termos do art. 1039, do CC, e do art. 1074, do CPC. Nos contratos
internacionais, submetidos ao Protocolo, a cláusula arbitral prescinde do ato
subseqüente do compromisso e, por si só, é apta para instituir o juízo arbitral.
Essa diversidade é acolhida internacionalmente, nos tribunais franceses e
americanos, que têm considerado válidas cláusulas arbitrais em contratos
internacionais (A Cláusula Arbitral nos Contratos Internacionais, RF,
1982, vol. 277, págs. 372 e 373, fls. 419). O mesmo autor, secundado por LUIS
CÉSAR RAMOS PEREIRA (A Arbitragem Comercial nos Tratados
Internacionais, RT 572D 27-28, fls. 419), é de opinião que até mesmo nos
contratos internacionais não sujeitos ao Protocolo, há que se conferir validade
plena à cláusula arbitral, pelo simples fato de que deve prevalecer o princípio
da boa-fé.”  
Veja-se, ainda, no ponto, o voto vista do Senhor Ministro Nilson Naves:   

“8. Sucede, no entanto, que o Protocolo é anterior ao Código de 1939.
Por isso, em seu voto de Relator, o Sr. Ministro Cláudio Santos apontou a
prevalência da lei interna, que prevê o compromisso, e não a cláusula
compromissória, mormente com o Código de 1973, arts. 1.072 a 1.074 e 1.100.

9. Dou razão ao Sr. Relator, no pormenor, vez que a nossa lei, ao
dispor sobre o juízo arbitral, não dedicou sequer uma palavra à cláusula
compromissória. De meu lado, reconheço o alto significado da cláusula, pois,
ao fazê-la constar de um contrato, os contratantes têm a nítida intenção de
levar o litígio, futuro obviamente, ao juízo arbitral, com antecipada renúncia
ao juízo natural. Vontade livre, conforme o princípio da autonomia da
vontade, adequada ao plano civilístico. Daí dispor o Protocolo, no n° 2, que o
processo da arbitragem é regulado pela vontade das partes, e também ‘pela lei
do país em cujo território a arbitragem se efetuar’.” 

O Senhor Ministro Eduardo Ribeiro pronunciou voto entendendo prevalecer,
mesmo em se tratando de contrato internacional, a regra do Código de Processo Civil,
desenvolvendo o raciocínio que se segue:  

“Em nosso direito, inexiste hierarquia entre o tratado e a lei
ordinária, sendo mesmo objeto de crítica norma do Código Tributário
Nacional, dispondo em contrário. Divergindo a lei do tratado, aplica-se
aquela que por último foi incorporada à ordem jurídica nacional. No caso, o
Código de 73. De outra parte, pelo próprio Protocolo de Genebra, conclui-se que
o Tribunal Arbitral há de constituir-se com obediência às leis do país em que se
instalar. Parece, pois, realmente certo que a matéria relativa ao Juízo Arbitral,
ainda se tratando daquele que se instalou em função de contrato
internacional, há de reger-se pelas normas do Código de Processo Civil
pertinentes.” 
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De fato, não há falar em hierarquia entre tratado e lei ordinária, como bem
anotado pelo Senhor Ministro Eduardo Ribeiro em seu voto. Mas, na minha
compreensão, não é disso que se trata. O contrato, como já anotei, sem dúvida, é um
contrato internacional, não apenas pela sua natureza, isto é contrato de licença firmado
por empresa estrangeira, no estrangeiro sediada, e empresa brasileira, em língua
estrangeira, estabelecendo juízo arbitral com sede em Milão, ou seja, com obediência à lei
daquele país, não sendo mesmo, no caso destes autos, de se aplicar o Código de Processo
Civil de 1973.

Por outro lado, a meu sentir, não se pode, sob pena de respingar em violência ao
próprio princípio da boa-fé, oferecer uma interpretação que não estava presente na
vontade das partes, salvo se se pretende identificar uma verdadeira fraude contratual. O
que está no contrato internacional firmado é que as disputas seriam resolvidas em juízo
arbitral, sediado em Milão, e, portanto, sem que qualquer outro ato tivesse de ser praticado
para que valesse a cláusula contratual, assumida pela livre vontade das partes.
Interpretação de outro modo, com todo o maior respeito, destoa, malfere mesmo, a
vontade das partes, livremente assumida.

Tenho como presente o dissídio.
Pedindo vênia aos eminentes Ministros Antônio de Pádua Ribeiro e Ari

Pargendler, eu conheço do especial e lhe dou provimento para restabelecer a sentença.

V O T O – V I S T A
 
MIN. FÁTIMA NANCY ANDRIGHI: Cuida-se de Recurso Especial interposto por

CAMPARI DO BRASIL LTDA., com fundamento no art. 105, III, letras “a” e “c”, da
Constituição Federal, contra acórdão proferido em ação de conhecimento em que a ora
recorrida pretende a indenização por danos emergentes e lucros cessantes.

O acórdão recorrido está assim ementado:
“Cláusula arbitral assumida em contrato anterior ao advento da Lei

9307D 96 continua correspondendo a simples promessa de constituir o juízo
arbitral, sem força de impedir que as partes pleiteiem seus direitos no Juízo
comum (art. 5º, XXXV, da Constituição Federal).

Sentença restritiva do acesso à ordem jurídica e que configura
negativa de vigência ao princípio da inafastabilidade do controle
jurisdicional e do próprio fundamento da arbitragem do comércio
internacional.

Recurso da autora provido para que a ação prossiga, improvido o
da ré.” 
Interpostos Embargos de Declaração, foram estes rejeitados nos seguintes

termos:
“Embargos declaratórios interpostos com o propósito de suprir

omissão do acórdão.
Fundamentação adequada aos limites da lide e que subsiste livre do

vício apontado - Rejeição dos embargos.” 
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Sustenta a recorrente a contrariedade aos seguintes dispositivos federais:
a) arts. 9º, da LICC; e 1º, da Lei nº 9.307D 96 - “o pedido de indenização

formulado pela recorrido é (...) um direito patrimonial disponível, podendo ser
plenamente arbitrável, pois constitui matéria indubitavelmente relacionada e
decorrente dos contratos de licença firmados entre a recorrida e a Davide Campari. (...)
Tratando-se de obrigação inserida em contrato internacional, uma vez que as partes
estão submetidas a jurisdições diversas, a cláusula arbitral pactuada entre a recorrente
e a Davide Campari deveria ser regida pela lei italiana (...). Segundo a lei italiana, a
cláusula arbitral tem força vinculante para a instituição de um juízo arbitral,
independentemente da celebração de um compromisso arbitral.”;

b) arts. 43, da Lei nº 9.307D 9; e 1.211, do CPC - “a nova lei de arbitragem
é uma norma essencialmente processual e, por isso, tem vigência imediata. (...) Não há
que se falar em direitos processuais adquiridos, pois a ação de indenização proposta
pela recorrida somente foi ajuizada em 17 de dezembro de 1996.”;

c) arts. 1º e 4º, ambos do Decreto nº 21.187D 32 (Protocolo de Genebra de
1923) - “nos contratos internacionais submetidos ao Protocolo de Genebra de 1923, a
cláusula arbitral prescinde de celebração de compromisso arbitral, sendo, por si só,
apta a instituir o Juízo Arbitral”.

Alega, outrossim, a existência de divergência jurisprudencial.  
O em. Min. Relator Antônio de Pádua Ribeiro conheceu do Recurso Especial, uma

vez que caracterizado o dissídio, mas lhe negou provimento, consignando que “a lei nº
9.307D 96, sejam considerados os dispositivos de direito material, sejam os de direito
processual, não pode retroagir para atingir os efeitos do negócio jurídico perfeito. Não
se aplica, pois, aos contratos celebrados antes do prazo de seu art. 43”.

O em. Min. Ari Pargendler acompanhou o em. Min. Relator.
O em. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, após pedido de vista, rogando vênia

aos em. Ministros que o antecederam no julgamento, deu provimento ao Recurso Especial
para restabelecer a sentença, esposando o seguinte entendimento:

“Na minha compreensão, com todo respeito ao entendimento firmado
pelos votos que me antecederam, a cláusula arbitral está inserida em contrato
internacional, contrato de licença entre empresa estrangeira e empresa
brasileira, celebrado em língua inglesa, nos autos com tradução feita por
tradutor juramentado (...).

Sendo um contrato internacional, com específica cláusula arbitral
não me parece razoável seja aplicada a distinção feita pelo acórdão recorrido
entre cláusula arbitral e compromisso de juízo arbitral. A natureza
internacional do contrato impõe que a distinção fique superada, valendo o
Protocolo de Genebra de 1923, em que não existe a distinção de ordem prática
entre os institutos da cláusula compromissória e do compromisso (...).” 
Repisados os fatos, decide-se. 

I - Arts. 9º, da LICC; 1º, da Lei nº 9.307D 96; 43, da Lei nº 9.307D 9; 1.211,
do CPC; 1º e 4º, ambos do Decreto nº 21.187D 32 (Protocolo de Genebra de 1923)
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A questão federal suscitada cinge a verificar se é devida a extinção da presente
ação de conhecimento por força da cláusula arbitral inserida no contrato de licença
celebrado, em 16.04.1971, entre a ora recorrida e a Davide Campari-Milano S.p.A., e
redigida nos seguintes termos:

“Para qualquer disputa que possa surgir entre as partes, recorrer-se-á
a uma junta de arbitragem de três membros, os quais decidirão ‘ex bono e
aequo’. (...) A sede da arbitragem será em Milão.” 
Cumpre destacar que as partes também celebraram um contrato de distribuição

que contém cláusula de eleição de foro assim redigida:
“Fica eleito o foro da Comarca da Capital do Estado de São Paulo,

para dirimir toda e qualquer pendência oriunda deste Contrato, com exclusão
de qualquer outro, por mais privilegiado que possa ser.” 
Diante de tais cláusulas de foro de eleição conflitantes, insertas em contratos de

espécies diversas (licenciamento e distribuição), cumpre à solução da controvérsia
examinar em que contrato está fulcrado o pedido mediato.

Observa-se que a lide não está calcada no inadimplemento nem na existência,
validade ou eficácia do aludido contrato de licença e tampouco do contrato de distribuição.

Em verdade, a pretensão é indenizatória (art. 159, do CC), que se revela pelo
relato da autora de várias frustrações por ela sofridas desde o contrato de licenciamento -
apontado como marco inicial dos seus prejuízos, e da sua inconformidade, aludida a
ambos os contratos, com a sua transformação em simples distribuidora do produto; a
imposição contratual de fornecimento à ora recorrente de informações atinentes à
clientela, práticas comerciais e organização de distribuição e venda do produto; e a
resilição unilateral do contrato de distribuição e o impedimento de produção e
comercialização de produto idêntico ou similar no prazo de um ano após a extinção do
contrato (cláusula de não-concorrência).

Com efeito, é o que se dessume das seguintes razões da petição inicial:
“Apta a fornecer, desde então, o produto acabado, mas não contando

ainda com uma organização comercial hábil para proceder à venda do ‘bitter
Campari’ no país, não obstante vigorasse ainda o último ‘contrato integrante
de licença’, que autorizava a STOCK a fabricar o produto no Brasil, a CAMPARI
simplesmente obrigou a STOCK a assinar em 5 de julho de 1989 (...) um
contrato provisório de distribuição do produto (...).

Foi no contrato definitivo de distribuição, pactuado em 30.06.89, com
vigência a partir de 1º de janeiro de 1990 (...) que se revelariam, em toda a
sua plenitude e sem rodeios, os verdadeiros propósitos da suplicada, até então
encobertos com atitudes cerimoniosas e gentis.

(...) o referido contrato de distribuição (...) consagrava duas
vantagens em benefício da CAMPARI que, por si só, abalavam o princípio do
equilíbrio contratual, que deve estar presente em todos os contratos bilaterais
comutativos.
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A primeira vantagem consistia na obrigação de a STOCK promover
gratuitamente a transferência, em favor da CAMPARI, dos métodos por ela
utilizados na venda do ‘bitter Campari’, permitindo, assim, à CAMPARI criar
uma organização similar para a comercialização, distribuição e venda da
bebida, devendo a STOCK fornecer, até mesmo, completas informações
cadastrais de todos os seus clientes. A segunda vantagem residia na criação de
uma verdadeira reserva de mercado em benefício da CAMPARI, já que lhe
assegurava o mercado de ‘bitter’ no país sob condições verdadeiramente
monopolísticas, eliminando a concorrência da STOCK.

(...) Em 8 de julho de 1992, seis meses antes do término da vigência do
contrato em tela, a CAMPARI enviou correspondência à STOCK, informando-a
da intenção de não renovar o contrato de distribuição, notificando-a outrossim
(...) a cumprir o convencionado na cláusula de não-concorrência (...) pelo
prazo de 1 (um) ano após a rescisão da avença.

(...) não é preciso grande esforço de imaginação para se prefigurar o
que se passou, daí em diante, com a STOCK. Privada, da noite para o dia, de
um produto que, como já se disse, representava 63% do seu faturamento e 44%
de sua rentabilidade, e sendo-lhe negada a fabricação, por um ano, de qualquer
outro produto, em cuja comercialização se especializara, natural que a STOCK
tenha entrado em crise profunda. (...) Com a rescisão do contrato de distribuição,
em 1992, a STOCK viu-se  à frente com uma planta industrial em grande parte
ociosa e extremamente dispendiosa.” (fls. 15-25)  
O pedido que decorreu da causa de pedir, no que interessa para a solução desta

controvérsia, é formulado nos seguintes termos:
“a) (...)
b) seja a ré condenada a pagar à autora, a título de indenização, os

danos emergentes, decorrentes da sequência de atos abusivos realizados pela
Campari contra Stock, a partir do momento em que decidiu dispensar os serviços
desta, em 1982, culminando na rescisão abrupta do contrato de licença, em
1992, deixando-a com uma planta industrial ociosa, construída pra servir a
Campari, e a levando, a partir de então, a recorrer a operações financeiras, de
alto custo, para suprir a ruptura indevida de mais da metade de seu
faturamento, e, enfim, todos os demais prejuízos que defluem dos atos lesivos
descritos (danos emergentes), a serem apurados no procedimento complementar
de liquidação de sentença por arbitramento, nos termos dos arts. 286, II, 603 e
606, II, do Código de Processo Civil;

c) seja a ré condenada a pagar à autora, a título de indenização, os
lucros cessantes, que razoavelmente deixou de ganhar, após a ruptura indevida
do contrato de licença que mantinha com a Stock, a serem apurados no
procedimento complementar de liquidação de sentença por arbitramento, nos
termos dos arts. 286, II, 603 e 606, II, do Código de Processo Civil;

d) seja a ré também condenada a pagar à autora, sobre o valor da
condenação resultante dos itens anteriores, correção monetária, juros
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compensatórios na base de 1% ao mês e moratórios à razão de 6% ao ano, a
contar de 31 de dezembro de 1992, quando se deu o rompimento do contrato
de licença, além das custas processuais e honorários advocatícios à razão de
20% sobre o valor da condenação.” 
Constata-se, destarte, que não se está a discutir na lide existência, validade, ou

eficácia dos referidos contratos celebrados pelas partes, cumprindo destacar que, a par
destes se encontrarem resilidos, a menção ao contrato de licenciamento se prestou apenas
para mostrar a origem das aludidas frustrações experimentadas pela recorrida-autora.

Na verdade, pretende-se por meio da presente ação a indenização de danos
emergentes e lucros cessantes “decorrentes da seqüência de atos abusivos realizados
pela Campari contra Stock a partir do momento em que decidiu dispensar os serviços
desta em 1982”. Registre-se que, a partir dessa data, as relações comerciais entre as partes
permaneceram íntegras, continuando, porém, não mais no âmbito de fabricação do
produto, mas apenas de sua comercialização e distribuição.

Em suma, essa ação objetiva o ressarcimento de danos causados por uma relação
comercial mantida por um significativo lapso temporal, e que, ao longo deste, deteriorou-
se por diversas razões decorrentes muito mais da forma de contratar - que em alguns
momentos é taxada de “abusiva” - do que de questionamento específico dos contratos,
que, como dito, foram mantidos e cumpridos.

Assim, não vislumbro razão legal para prevalecer o foro de eleição do primeiro
contrato (licenciamento) se o litígio abrange todos os contratos mantidos e cumpridos
pelas partes (distribuição e comercialização). O relevante, no caso, salvo melhor juízo, é
observar onde ocorreram as alegadas conseqüências contratuais, salientando que há foros
distintos eleitos pelos contratos de licenciamento, e contrato de distribuição e de
comercialização. No entrechoque das duas cláusulas e não estando a se discutir
especificamente um dos contratos, repito não há porque prevalecer o foro de um deles.

Ressalte-se, ademais, a seguinte manifestação do Tribunal a quo:
“Ora, a cláusula compromissória constante no pacto de 1974 não foi

ratificada, expressamente, pelas avenças posteriores dos digladiantes. Além
disso, a ré é pessoa jurídica nacional e, embora pertencente à subscritora do
contrato de 10D 4D 74, não o subscreveu.

O contrato de distribuição firmado entre a Stock do Brasil e a
Campari do Brasil continha cláusula expressa, a respeito do tema (14.’,
fls. 92):

‘Fica eleito o foro da Comarca da Capital do Estado de São Paulo,
para dirimir toda e qualquer pendência oriunda deste contrato, com exclusão
de qualquer outro, por mais privilegiado que possa ser.” 
Assim, observo a questão de forma mais simples do que os doutos e judiciosos

votos que me antecederam e repiso que a alegação de dano não decorreu só do contrato de
licenciamento, porque o pedido mediato abrange também o contrato de distribuição. Sob
esse prisma, em que se verificam cláusulas do foro de eleição conflitantes, estou de pleno
acordo com as conclusões adotadas no proficiente voto do em. Min. Rel. Antônio de Pádua
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Ribeiro, ao consignar que “a Lei nº 9.307D 96, sejam considerados os dispositivos de
direito material, sejam os de direito processual, não pode retroagir para atingir os
efeitos do negócio jurídico perfeito. Não se aplica, pois, aos contratos celebrados antes
do prazo de seu art. 43”.  

O em. Min. Relator, acompanhado pelo em. Min. Ari Pargendler, conheceu do
dissídio tão-somente com relação ao acórdão proferido pelo Tribunal de Alçada do Estado
de Minas Gerais (fls. 543-556), negando, contudo, provimento ao recurso.

O em. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, por sua vez, conheceu e deu
provimento ao Recurso Especial, destacando o precedente deste Col. Tribunal (REsp 616D
RJ, Rel.pD  acórdão Min. Gueiros Leite, DJ 13D 08D 1990), igualmente apontado como
paradigma no Recurso Especial ora em julgamento.

Forte em tais razões, rogando vênia ao em. Min. Carlos Alberto Menezes Direito,
acompanho o em. Min. Relator e o em. Min. Ari Pargendler e CONHEÇO do Recurso
Especial para LHE NEGAR PROVIMENTO.

É o voto.

V O T O – V I S T A

MIN. CASTRO FILHO: A recorrida DISTILLERIE STOCK DO BRASIL LTDA. propôs
ação visando a obter ressarcimento, segundo alega, por danos decorrentes de contratos
firmados, sem renovação. Na contestação, a ora recorrente CAMPARI DO BRASIL LTDA.
argüiu preliminares de existência de cláusula contratual de arbitragem e ilegitimidade
passiva quanto aos contratos firmados até 1989.

Acolhida a primeira preliminar, foi declarado extinto o processo, sem
julgamento do mérito. Apelaram as duas partes, sendo provido, tão-somente, o recurso da
ora recorrida, para cassar a sentença, a fim de que a ação tenha curso, estando o acórdão
sintetizado na seguinte ementa:

 “Cláusula arbitral assumida em contrato anterior ao advento da Lei
9307D 96 continua correspondendo a simples promessa de constituir o juízo
arbitral, sem força de impedir que as partes pleiteiem seus direitos no Juízo
comum (art. 5o, XXXV, da Constituição Federal).

Sentença restritiva do acesso à ordem jurídica e que configura
negativa de vigência ao princípio da inafastabilidade do controle
jurisdicional e do próprio fundamento da arbitragem do comércio
internacional.

Recurso da autora provido para que a ação prossiga, improvido o da
ré.” (f. 445).
O relator, Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, votou pelo improvimento do recurso

especial, acompanhado pelo Ministro Ary Pargendler. Em voto divergente, o Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito posicionou-se pelo provimento do recurso, para a manutenção da
sentença, com o entendimento de que, “Sendo um contrato internacional, com
específica cláusula arbitral não me parece razoável seja aplicada a distinção feita pelo
Acórdão recorrido entre cláusula arbitral e compromisso de juízo arbitral”.
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Por sua vez, a Ministra Nancy Andrighi acompanha o relator, pelo improvimento,
consignando conterem os instrumentos “ cláusulas de foro de eleição conflitantes,
insertas em contratos de espécies diversas (licenciamento e distribuição)”, e que, nessa
ordem, “ cumpre à solução da controvérsia examinar em que contrato está fulcrado o
pedido mediato”, concluindo não vislumbrar “ razão legal para prevalecer o foro de
eleição do primeiro contrato (licenciamento) se o litígio abrange todos os contratos
mantidos e cumpridos pelas partes (distribuição e comercialização).”

Pedi vista, para melhor apreciação quanto à extinção do processo em face à
cláusula contratual de previsão de junta de arbitragem, firmada anteriormente à vigência
da Lei n. 9.307D 96.

Em síntese, é o relatório.

V O T O
 
Com a devida vênia do ilustre Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, posiciono-

me pelo improvimento do especial.
Pela análise dos autos, depreende-se que a recorrida propôs ação de indenização

por perdas e danos, amparada em contratos firmados, invocando prática de “atos abusivos
realizados pela Campari contra a STOCK, a partir do momento em que decidiu
dispensar os serviços desta, em 1982, culminando na rescisão abrupta do contrato de
licença, em 1992” (f. 32-3).

Por sentença foi acolhida uma das preliminares argüidas pela ré, fundamentando
que, pela cláusula 19 do instrumento firmado em 1971, “eventual disputa entre as partes
seria resolvida por arbitragem”, com aplicação das “leis do estado da Itália”, e que,
assim, a “arbitragem deve ter preferência sobre o encaminhamento das disputas ao
Judiciário”, aduzindo não poder “vir a autora, citando outras fontes legislativas, clamar
pela competência da jurisdição nacional”. Finalizou dizendo que, “com a entrada em
vigor da Lei 9307D 96, a arbitragem passou a ter ‘status’ superior dentro do nosso
sistema”, enfatizando: “É o caso de lembrar o teor do artigo 7o, da mencionada lei, que
estabelece a respeito de eventual resistência de parte que firmou compromisso arbitral
e se recusa a dar cumprimento a ele”. Por fim, declarou extinto o processo, sem
julgamento do mérito (f. 384).

Em apelação de ambas as partes, foi rejeitada a invocação da ré, no sentido de sua
ilegitimidade passiva com relação ao período de 1.971 a 1.989, e improvido o seu apelo.
Provido o recurso da autora, sob o entendimento de que esta “ não está obrigada a
pleitear seu direito em juízos arbitrais italianos, porque a cláusula que assumiu no
contrato de 1971 é de obrigação de fazer (realizar um compromisso de submissão à
arbitragem internacional), cujo descumprimento sujeita, quando muito, a perdas e
danos” (f. 449).

Justifica-se no voto condutor do acórdão que a nova norma “não diferencia mais
cláusula arbitral de compromisso pelo juízo arbitral”, e que a sua efetividade “ é uma
técnica para o futuro e não para disciplinar a situação processual da autora”,
enfatizando:
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“A ação deu entrada no Fórum da Capital quando já em vigor a Lei
9307D 96, mas essa circunstância não legaliza sua influência para a
definição da matéria relacionada com o interesse de agir da autora.

Primeiro porque o contrato que estabeleceu a cláusula arbitral é de
1971 (fls. 53). Tanto para o Código de 1939, como para o de 1973, a distinção
entre a cláusula arbitral e compromisso de juízo arbitral era de singular
importância, porque a redação do contrato em regra de subsunção aos
árbitros desacompanhada de compromisso específico, representava simples
pactum de compromittendo incapaz de obstar à cognição dos juízes
ordinários” (...)

A autora prometeu assumir compromisso de assinar um documento
pelo juízo arbitral com exclusividade. Não o fez e nunca deu mostras de
aceitar essa fórmula alternativa de composição de litígios. (...)

As partes firmaram uma ‘cláusula arbitral’ e não o compromisso e
isso desestrutura a tese de soberania da vontade declarada. Vejamos a
doutrina de Hamilton de Moraes e Barros (Comentários ao Código de Processo
Civil, ed. Forense, IXD 383): ‘A cláusula compromissória cria apenas uma
obrigação de fazer. Como essas obrigações não admitem a coercitiva exigência
de cumprimento, dada a regra nemo potest precise cogi ad factum e não tem ela
execução compulsória, daí se infere que não leva necessariamente à
celebração do compromisso e a sua não realização acarreta a
responsabilidade civil daquele que a descumpra’. (...)

A sentença considerou a cláusula como de renúncia da jurisdição
estatal. Errou porque faltou o compromisso solene, instrumento indispensável
para a realização da arbitragem no Brasil. (...)

Remeter os interessados ao juízo arbitral para resolver pedido
indenizatório pós-resolução do contrato, é, acima de tudo, negar vigência ao
princípio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5o,
XXXV, da Constituição Federal.”  (f. 450-3).
Entendo merecer manutenção o fundamento exposto, haja vista que, como

também ressaltado, na questão em julgamento o contrato foi extinto por falta de
renovação, remanescendo a irresignação da autora com o fim, segundo alega, imprevisto e
ensejador de indenização. Destarte, de fato, a questão decorrente é de direito puro, não
estando em pauta avaliação de infração contratual, e sim a análise sobre comportamento
ilícito, como tema de responsabilidade civil e que demanda interpretação de elemento
subjetivo (culpa ou dolo), matéria própria de jurisdição oficial.

De outra parte, vale ressaltar, acentuou-se ainda, em declaração de voto
vencedor: 

“Ora, a cláusula compromissória constante no pacto de 1974 não foi
ratificada, expressamente, pelas avenças posteriores dos digladiantes. Além
disso, a ré é pessoa jurídica nacional e, embora pertencente à subscritora do
contrato de 10.4.74, não o subscreveu.
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O contrato de distribuição firmado entre a Stock do Brasil e a
Campari do Brasil continha cláusula expressa, a respeito do tema (14.1,
fls.92):

‘Fica eleito o foro da Comarca da Capital do Estado de São
Paulo, para dirimir toda e qualquer pendência oriunda deste contrato,
com exclusão de qualquer outro, por mais privilegiado que possa ser’.”
(f. 458).

É oportuno rememorar o que, no ponto, consignou a Ministra Nancy Andrighi em
seu voto: 

“ A questão federal suscitada cinge a verificar se é devida a extinção
da  presente ação de conhecimento por força da cláusula arbitral inserida no
contrato de licença celebrado, em 16.04.1971, entre a ora recorrida e a Davide
Campari-Milano S.p.A, e redigida nos seguintes termos:

‘Para qualquer disputa que possa surgir entre as partes,
recorrer-se-á a uma junta de arbitragem de três membros, os quais
decidirão ‘ex bono e aequo’ (...) A sede da arbitragem será em Milão.’
Cumpre destacar que as partes também celebraram um contrato de

distribuição que contém cláusula de eleição de foro assim redigida:
‘Fica eleito o foro da Comarca da Capital do Estado de São

Paulo, para dirimir toda e qualquer pendência oriunda deste Contrato,
com exclusão de qualquer outro, por mais privilegiado que possa ser’.
Diante de tais cláusulas de foro de eleição conflitantes, insertas em

contratos de espécies diversas (licenciamento e distribuição), cumpre à
solução da controvérsia examinar em que contrato está fulcrado o pedido
mediato.

Observa-se que a lide não está calcada no inadimplemento nem na
existência, validade ou eficácia do aludido contrato de licença e tampouco do
contrato de distribuição.

Em verdade, a pretensão é indenizatória (art. 159, do CC), que se
revela pelo relato da autora de várias frustrações por ela sofridas desde o
contrato de licenciamento – apontado como marco inicial dos seus prejuízos, e
da sua inconformidade, aludida a ambos os contratos, com a sua
transformação em simples distribuidora do produto; (...)

Em suma, essa ação objetiva o ressarcimento de danos causados por
uma relação comercial mantida por um significativo lapso temporal, e que, ao
longo deste, deteriou-se por diversas razões decorrentes muito mais da forma
de contratar – que em alguns momentos é taxada de ‘abusiva’ – do que de
questionamento específico dos contratos, que, como dito, foram mantidos e
cumpridos.

Assim, não vislumbro razão legal para prevalecer o foro de eleição do
primeiro contrato (licenciamento) se o litígio abrange todos os contratos
mantidos e cumpridos pelas partes (distribuição e comercialização). O
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relevante, no caso, salvo melhor juízo, é observar onde ocorreram as alegadas
conseqüências contratuais, salientando que há foros distintos eleitos pelos
contratos de licenciamento, e contrato de distribuição e de comercialização.
No entrechoque das duas cláusulas e não estando a se discutir especificamente
um dos contratos, repito não há porque prevalecer o foro de um deles.” 
Por conseguinte, também por esse fundamento merece prevalecer a conclusão do

acórdão, porquanto não há como se exigir busquem as partes o juízo arbitral, em razão de
estipulação no início da relação negocial, se, posteriormente, fixou-se, sem ressalva, foro
no Brasil.

Por tais razões, repito, com a devida vênia do ilustre prolator do voto divergente,
acompanho o relator, pelo improvimento do recurso especial.
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