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RESUMO

Afirma que a cada dia cresce no &mbito do Direito Processual o uso da autocomposicdo — solucéo alternativa de conflitos — decorrente de obra dos
proprios litigantes sem intervengdo vinculativa de terceiro. Esse instituto permite as partes encontrarem solugdes que satisfagam integralmente seus
interesses, sem concessao ou sacrificio de ambas.

Apregoa que temas como acesso a Justica, instrumentalidade do processo e exame axioldgico de escopos do sistema processual tém sido preocupages
das Ultimas trés décadas do século XX, fator de criagdo das constantes inovagfes no sentido de ter-se um sistema processual moderno e eficiente.
Nesse sentido, criaram-se as novas formas de resolucdo de conflitos: autotutela, autocomposicéo e heterocomposicao.

Conclui que ndo adianta modernizar o sistema sem a paralela capacitacdo dos magistrados no sentido de assumirem fungéo de gerenciamento das
disputas e lides.
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* Conferéncia proferida no “4° Congresso Brasileiro de Administragdo da Justiga”, realizado pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal, de 3 a 5 de margo de 2004, no auditério do Conselho da Justica Federal, em Brasilia-DF.
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1 INTRODUCAO

Direito Processual, na sua vo-

cacdao preponderante de ser-

vir como instrumento para a
efetiva realizacdo de direitos mate-
riaist, direciona-se, segundo a proces-
sualistica atual?, cada vez mais a for-
mas autocompositivas de resolucao
de disputas.

A autocomposicéo apresenta-
se como a forma de solucéo, resolu-
¢ao ou decisao do litigio decorrente
de obra dos proéprios litigantes sem
intervencéo vinculativa de terceiro®.
Assim, na medida em que as partes
conseguem encontrar uma forma de
adequacédo dos interesses original-
mente contrapostos, tem-se por resol-
vido o conflito. Historicamente*, en-
tendia-se que somente poderia ocor-
rer a autocomposicao se houvesse
algum sacrificio ou concesséo por
uma das partes, como a desisténcia
ou a submisséo, ou por ambas, como
a transacédo. Atualmente as partes
podem, em decorréncia de uma efi-
ciente estrutura transacional adotada,
encontrar solu¢cfes que satisfacam
integralmente seus interesses, sem
que haja sacrificio ou concessao por
qualquer uma delas®. Apontam-se
como caracteristicas fundamentais da
autocomposicdo a auséncia de um
terceiro com poder de deciséo
vinculativa e a acomodacéo das pre-
tensdes das partes decorrente de um
ajuste voluntario entre estas. A
autocomposicéo pode ser direta ou
bipolar (por exemplo, negociacéo),
quando as proprias partes conse-
guem resolver os pontos em relacao
aos quais havia contorvérsias, ou as-
sistida, também denominada de “in-
direta”®ou “triangular” (exemplo, me-
diacdo ou conciliagdo’), quando as
partes sdo estimuladas por um ter-
ceiro, neutro ao conflito, para assim
comporem a disputa.

2 PROPOSICOES FUNCIONAIS DA
JURISDICAO E ORIENTAGOES
INSTRUMENTALISTAS DO SISTEMA
PROCESSUAL

Embora o Direito Processual
guarde intima relagdo com sua orien-
tacao axiolégica de servir como me-
canismo de resolucao de litigios, ha
diversas novas orientacdes e corren-
tes apresentando novas funcdes,
modelos e escopos a ser atingidos
por um ordenamento juridico-proces-
sual. Ultrapassadas as fases imanen-
tista (ou privatista) e a autonomista,
quando os debates doutrinarios
orbitavam em torno de diversos te-
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mas, dentre os quais as suas premis-
sas metodologicas, a definicdo do
objeto e a conceituacéo de seus ins-
titutos, atualmente discute-se com
mais freqUéncia, sob o prisma
deontoldgico, a orientacao teleoldgica
de sistemas processuais modernos
e efetivos®.

Historicamente o Direito Pro-
cessual era voltado predominante-
mente (ou até mesmo exclusivamen-
te) a composicéo de litigios. Embora
restasse evidente que a nocédo de
processo € ontologicamente finalistica
ou teleoldgica porque o processo so
se aplica pelo seu fim®, até meados
do século XX, preocupava-se mais
com a compreenséao e conceituacao
dos seus institutos do que com a pro-
pria definicdo dos fins do processo.

Niceto Alcala Zamorra Y
Castillo, um dos primeiros pro-
cessualistas a se voltar aos fins e as
limitacGes do processo sustenta, na
sua obra de 1947, Proceso,
Autocomposicion y Autodefensa, que
0 processo satisfaz uma dupla finali-
dade que chama de repressiva e pre-
ventiva. Segundo esse autor, a fun-
cao repressiva se caracteriza pela
orientacdo a restauracao do ordena-
mento juridico alterado pelo litigio,
enquanto a finalidade preventiva se
voltaria para evitar a perturbacéo da
ordem publica em razao da autotutela.
Em outras palavras, o processo ser-
ve, de um lado, ao interesse indivi-
dual especifico, que se vincula a cada
um dos litigios que resolve (finalida-
de repressiva) e, por outro, ao inte-
resse social e geral, estendido a
quantos litigios possam ser submeti-
dos a jurisdicdo estatal (finalidade
preventiva)™°.

Zamora Y Castillo apresenta,
nesta mesma obra, trés missoes
transcendentais do sistema proces-
sual: ajuridica, segundo a qual o sis-
tema processual serve como instru-
mento para a realizacdo do direito
objetivo em caso de litigio; a politi-
ca, voltada a realizacao de garantias
de justica e liberdade decorrentes
das estruturas institucionais do Esta-
do; e a social, voltada a contribui-
¢ao para a convivéncia pacifica dos
jurisdicionados??.

No ano de 1987, Céandido
Dinamarco explorou em mais detalhes
essas trés missoes transcendentais,
denominadas no seu livro A Instru-
mentalidade do Processo de escopos
da jurisdicdo, indicando que pouco
acrescenta ao conhecimento do pro-
cesso a usual afirmacéao de que ele é
um instrumento, enquanto ndo acom-
panhada da indicacdo dos objetivos

a serem alcancados mediante o seu
emprego. Todo instrumento, como tal,
€ meio; e todo meio s6 é tal e se legi-
tima em funcéo dos fins a que se
destina. O raciocinio teoldgico ha de
incluir entdo, necessariamente, a fi-
xacéo dos escopos do processo, ou
seja, dos propdositos norteadores da
sua instituicdo e das condutas dos
agentes estatais que o utilizam (...)
fixar os escopos do processo equi-
vale, ainda, a revelar o grau de sua
utilidade*?.

Inspirado em Zamora Y
Castillo, Candido Dinamarco fixou ini-
cialmente os escopos do sistema pro-
cessual em trés categorias: sociais,
politicos e juridicos. Os escopos so-
ciais voltam-se predominantemente a
realizacéo efetiva da pacificacdo so-
cial esperada de um ordenamento ju-
ridico — direcionam-se, portanto, a eli-
minar conflitos mediante critérios jus-
tos. Outra orientacdo do escopo so-
cial € a educacao como missao que
o0 exercicio continuado e eficiente da
jurisdic&o deve cumprir perante a so-
ciedade na medida em que cons-
cientiza 0s seus integrantes acerca
de seus direitos e obrigacdes. Segun-
do esse autor, a educacéo através do
adequado exercicio da jurisdicdo é
assim, portanto, um escopo instru-
mental do processo, ou seja, um ob-
Jetivo a ser conseguido com a finali-
dade de chamar a prépria populagdo
a trazer as suas insatisfacées a se-
rem remediadas em juizo. O escopo
ultimo continua sendo a pacificagdo
social, que, na medida em que obti-
dos bons niveis de confianca no seio
da populacgéo, torna-se mais facil de
ser também levada a niveis
satisfatorios®.

Os escopos politicos relacio-
nam-se predominantemente com a
funcéo do ordenamento juridico-pro-
cessual de influenciar politicamente
as relacbes do Estado com o cida-
déo. Sé&o indicados por Dinamarco,
fundamentalmente, trés aspectos:
afirmacéo da capacidade estatal de
decidir imperativamente (jurisdicéo-
poder), sem a qual o Estado néo se
sustentaria nem teria como alcancar
os fins a que se propde e que o legi-
timam; concretizacéo do valor liber-
dade, ao restringir o exercicio do po-
der limitador do Estado e assegurar
a dignidade do cidaddo em relacao
ao qual aquele exerce seu poder;
garantia da participacao dos cidadéos
na determinacdo dos destinos aos
quais o Estado se dirige.

Por sua vez, os escopos juridi-
cos voltam-se fundamentalmente a
realizacdo do direito material, que
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somente ganha efetividade com um
ordenamento juridico-processual efi-
ciente a ponto de realiza-lo. Em sin-
tese, 0s escopos juridicos se orien-
tam, portanto, a atuacdo da vontade
concreta da lei.

Com a introducéo, nos moder-
nos sistemas processuais, de instru-
mentos para a composicao de confli-
tos!* (como a mediagao, por exem-
plo), lentamente surgem novos esco-
pos decorrentes de outras expectati-
vas quanto a um ordenamento mais
atuante e eficiente capaz de projetar
distintos valores perante a socieda-
de. Nessa linha, os professores
Robert Baruch Bush e Joseph Folger,
no livro de 1994, The Promise of
Mediation: Responding to Conflict
Through Empowerment and
Recognition*®, sustentam que devem
ser considerados ainda como objeti-
vos da mediacéo e, indiretamente, de
um sistema processual, a capa-
citacdo (ou empoderamento) das par-
tes (e.g. educacéao sobre técnicas de
negociacao) para que estas possam,
cada vez mais, por si mesmas, com-
por parte de seus futuros conflitos e
o reconhecimento muatuo de interes-
ses e sentimentos visando a uma
aproximacéao real entre elas, bem
como a consequiente humanizacéo do
conflito decorrente da empatia. Tal
corrente, iniciada em 1994 por Baruch
Bush e Folger, costuma ser referida
como transformadora (ou mediacdo
transformadora)*®.

Segundo Baruch Bush, esse
escopo de empoderamento (ou
capacitacéo) é encontrado especial-
mente em instrumentos autocom-
positivos, nos quais a participacao de
um terceiro neutro ao conflito no de-
correr do processo direciona cada
parte para que tome consciéncia dos
seus interesses, sentimentos, neces-
sidades, desejos e valores, e para que
cada um venha a entender como e
por que algumas das solu¢des venti-
ladas satisfazem ou néo as suas ne-
cessidades. Nessa linha, estando
ausentes a conscientizacao ou a com-
preensdo desses valores, as partes
estardo menos dispostas e aptas a
criar solu¢des ou a sugerir propostas.
Ademais, ao instruir as partes sobre
a melhor maneira de se comunicar,
de examinar as questdes controverti-
das e de negociar com a outra parte,
o terceiro neutro ao conflito esté ca-
pacitando (empowering) as partes,
habilitando-as a lidarem néo somen-
te com esse conflito, mas também
com futuras controvérsias.

Ainda segundo Baruch Bush,
0 escopo da validacdo encontra sua
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fundamentacdo na necessidade de
que partes em conflito estejam cons-
cientes de seus proprios interesses
e realidade, bem como das necessi-
dades e perspectivas da parte com
quem se disputa. Interpretando esse
posicionamento a luz dos enunciados
de Zamorra Y Castillo e Dinamarco,
pode-se afirmar que, dentre os esco-
pos sociais de um sistema proces-
sual, encontram-se também as orien-
tacdes voltadas a compreensao reci-
proca das partes (validacao) e a edu-
cacgéao para composicao de controveér-
sias (empoderamento ou capa-
citacdo).

Cumpre registrar que, sob uma
distinta perspectiva, a insercéo des-
sSes novos escopos sociais dentre
aqueles ja apresentados, de pacifi-
cacao social e educagao civica rela-
tiva a direitos e obrigacdes, mostra-
se decorrente de uma incluséo des-
ses novos instrumentos de resolucéo
de disputas em nosso ordenamento
juridico processual como nova tendén-
cia do Direito Processual.

3 PERSPECTIVAS
AUTOCOMPOSITIVAS DO DIREITO
PROCESSUAL

Sustenta a moderna Teoria
Geral do Processo'’ que a jurisdicao,
como funcéo, poder e atividade do
Estado por intermédio da qual este
se substitui aos titulares dos interes-
ses em conflito para, imparcialmen-
te, buscar a pacificacédo de determi-
nado conflito por meio de critérios jus-
tos, impondo imperativamente deter-
minadas decisdes, é caracterizada
basicamente por quatro propriedades
fundamentais: 1) a existéncia de uma
lide, pois é justamente a contra-
posicéo de conflitos de interesses que

impulsiona o Estado a substituir as
partes na solucéo da disputa; 2) or-
gaos jurisdicionais inertes (nemo
iudex sine actore, ne procedat judex
ex officio), na medida em que a ativi-
dade esponténea da jurisdicéo pode-
ria sugerir a auséncia de imparciali-
dade necessaria a efetiva composi-
cdo da lide; 3) a definitividade,
especificada como imutabilidade de
decisdes transitadas em julgado de-
correntes do Poder Judiciério, em re-
lagéo as quais ndo cabe mais recur-
S0S OuU outros mecanismos de des-
constituicdo da deciséo. Assim, sen-
do a jurisdicdo funcéo elementar do
Poder Judiciario, ndo cabe, emrazéo
da definitividade, a revisdo de suas
decisdes por quaisquer outros Or-
gaos; e, finalmente, 4) a substitu-
tividade, tida como a atribuicdo 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, ndo cabe a
nenhuma das partes interessadas di-
zer definitivamente se a razdo esta
com ela propria ou com a outra—nem
pode, sendo excepcionalmente, quem
tem uma pretenséo invadir a esfera
juridica alheia para satisfazer-se. A
Unica atividade admitida pela lei quan-
do surge o conflito é (...) a do Estado
que substitui a das partes'®.

No que concerne a substituti-
vidade, conceito inicialmente apre-
sentado no inicio do séc. XX por
Giuseppe Chiovenda, registra-se que
a atividade jurisdicional é sempre uma
atividade de substituicdo; é (...) a
substituicdo de uma atividade publi-
ca a uma atividade alheia. Opera-se
essa substituicdo por dois modos
correspondentes aos dois estagios do

(...) ajurisdicdo é uma atividade secundaria, definindo-a,
portanto, como poder estatal atribuido a uma determinada
autoridade para aplicar a norma ao fato concreto, visando a
composicao de lides em razéo de a inexisténcia dessa resolugao
de controvérsia ter sido alcancada espontaneamente pelas partes.
Cabe registrar que, sob essa otica, o dever principal ou primario
de resolucdo de conflito € considerado como das proprias partes
—devendo o Estado intervir tio-somente quando elas néo forem

bem-sucedidas nessa atividade.
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processo —cognic&o e execucéo. a)
Na cognicéo, ajurisdicdo, consiste na
substituic&o definitiva e obrigatdria da
atividade intelectiva do juiz a ativida-
de intelectiva, ndo so das partes, mas
de todos os cidad&os, no afirmar exis-
tente ou ndo existente uma vontade
concreta de lei concernente as par-
tes. Pelos labios do juiz a vontade
concreta de lei se afirma tal e atua
como se isso acontecesse por forca
sua propria, automaticamente (...) Na
sentenca, o juiz substitui para sem-
pre a todos no afirmar existente uma
obrigacé&o de pagar, de dar, de fazer
ou n&o fazer; no afirmar existente o
direito a separagdo pessoal ou a re-
solucdo dum contrato, ou que a lei
queruma punicéo(...) b) a jurisdicdo
consiste na substituicdo, pela ativi-
dade material dos 6rgéos do Estado,
da atividade devida, seja que a ativi-
dade publica tenha por fim constran-
ger o obrigado a agir, seja que vise
ao resultado da atividade. Em qual-
quer caso, portanto, € uma atividade
publica exercida em lugar de ou-
trem.*®

Chiovenda sustenta ainda que
a jurisdicdo é uma atividade secun-
daria?, definindo-a, portanto, como
poder estatal atribuido a uma deter-
minada autoridade para aplicar a nor-
ma ao fato concreto, visando a com-
posicdo de lides em razdo de a
inexisténcia dessa resolucéo de con-
trovérsia ter sido alcancada esponta-
neamente pelas partes. Cabe regis-
trar que, sob essa 6tica, o dever prin-
cipal ou primario de resolucéo de con-
flito € considerado como das préprias
partes —devendo o Estado intervir tdo-
somente quando elas ndo forem bem-
sucedidas nessa atividade.

Sendo a fungéo de “composi-
tor originario de disputas” atribuida ao
cidadao ja no final do século XIX,
processualistas buscaram entéo es-
timular a autocomposicéo. Um exem-
plo classico dessa tentativa foi a Lei
de Conciliacéo Italiana de 16 de ju-
nho de 1892. Dos poucos registros
encontrados acerca desta norma, es-
perava-se do conciliador uma condu-
ta adequada para que as partes pu-
dessem, em decorréncia de sua atua-
¢ao, compor a controvérsia; contudo,
em momento algum, tratava de técni-
cas ou mesmo fases da conciliacéo.
Abandonados a uma conduta profis-
sional exclusivamente intuitiva, os
conciliadores muitas vezes néo con-
seguiam auxiliar na resolucéo da dis-
puta, fazendo com que a propria Lei
de Conciliac&o e outros dispositivos
referentes a meios autocompositivos
no Caédigo de Processo Civil italiano
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perdessem grande parte de sua efi-
cacia. Quanto a técnica de concilia-
¢ao, imaginava-se nesse periodo que,
quanto maior autoridade tivesse o
conciliador (por exemplo, o juiz),
maiores seriam as probabilidades de
composicéo do conflito.

Nesse periodo, quando diver-
sos institutos do Direito Processual
ainda estavam sendo formados, en-
tendia-se equivocadamente, em vir-
tude de influéncias da pratica do pro-
cesso italiano na Idade Média?t, que
a conciliacdo seria uma forma de ju-
risdicdo voluntaria. Naquele tempo,
denominava-se iurisdictio voluntaria o
complexo de atos que os 6rgaos ju-
diciais realizavam em face de um
Unico interessado ou sob acordo de
varios interessados??. Hoje, resta bem
definida a jurisdicao voluntaria como
a administracao publica de interesses
privados (exemplo: separacgéo judicial
consensual), sendo a conciliacéo de-
finida como forma autocompositiva
de resolucéo de litigios.

Explica-se assim a corrente do
inicio do século XX dirigida por
Baumbach?®, voltada a transformacgéo
de todo o processo civil em “jurisdi-
¢ao voluntéaria”. De fato, pretendeu-
se, de modo pouco habilidoso, esti-
mular a utilizagéo da autocomposicao
dentro dos sistemas processuais vi-
gentes, de modo a efetivamente ca-
racterizar a jurisdicdo como ativida-
de secundéaria e a autocomposicao
como atividade primaria (meio princi-
pal de resolucdes de conflitos). Cabe
mencionar que, nesse mesmo perio-
do, muitos processualistas reno-
mados, como Zamorra Y Castillo,
Goldschmidt, Chiovenda, dentre ou-
tros, consideravam a conciliagcao
como mecanismo muito eficiente de
resolucédo de disputas?* e merecedor
de incentivos — sejam doutrinarios ou
legislativos.

Naturalmente, a desarrazoada
idéia de Baumbach de extingdo do
processo foi abandonada apds o arti-
go do Professor Piero Calamandrei®®
no qual se indicou, dentre outros ar-
gumentos, que a eliminacdo da ativi-
dade jurisdicional contenciosa por
outra de cunho administrativo equiva-
leria a uma “pseudo-jurisdicéo” volun-
taria, rebaixando o magistrado a uma
condicdo burocratica de poderes
ampliados. No entendimento de
Zamorra Y Castillo, segundo esta pro-
posta de Baumbach, extinguir-se-ia
a acdo para substitui-la a uma mera
faculdade de denunciar um litigio ante
a onipotente autoridade judicial®®, o
que seguramente satisfaria interesses
do regime totalitario nazi-fascista ao

qual o aleméo Adolf von Baumbach
pertencia e apoiava.

Assim, restou estabelecido
desde entdo que a jurisdicdo, como
atuacao do Estado em substituicdo a
vontade das partes, ndo pode ser
afastada, sob pena de alterarem-se
significativamente as estruturas de
um Estado democrético de Direito —
0 que, por sua vez, afastaria a pro-
pria legitimidade desses meios
autocompositivos, na medida em que
as partes ndo comporiam seus con-
flitos espontaneamente e sim apdés
coagidos por um terceiro.

Do exposto, merecem registro,
ainda que com reparos, os diversos
ensaios e tentativas de implementar
mecanismos autocompositivos den-
tro de sistemas processuais ha se-
gunda metade do século XIX e na
primeira metade do século XX. Ndo
ha, contudo, quaisquer registros fide-
dignos de bom éxito desses ensaios
e tentativas.

Quando a autocomposicéo é
imposta, ha perda de sua legitimida-
de, na medida em que as partes mui-
tas vezes ndo séo estimuladas a com-
porem seus conflitos e sim coagidas
a tanto. Em relacdo a essa conduta,
também denominada de “pseudo-
autocomposicao”?’, muito se escre-
veu para critica-la, conforme indica-
do acima quando se discutiu a pro-
posta de Baumbach.

A ténue distingdo entre a im-
posicdo de meios autocompositivos
e 0 estimulo desses meios néo ocor-
reu devidamente, produzindo, como
resultado, a inversédo dos predica-
mentos de resolucédo de disputas,
transformando a jurisdicdo em meio
principal e a autocomposi¢cdo como
meio secundario, na medida em que
0s processualistas orientadores dos
principais sistemas processuais pra-
ticamente desistiram da autocom-
posicéo. Lamentavelmente, isso ocor-
reu em meados do século XX, quan-
do afastaram-se a maior parte des-
sas tentativas de estimular a auto-
composicdo em virtude da falta de
resultados comprobatorios de sua
efetividade no ordenamento juridico-
processual.

Assim, como ja registrado em
outra oportunidade?®, pelo motivo aci-
ma indicado, na evolucédo do Direito
Publico nos paises de orientagéo ro-
mano-germanica e, principalmente, no
desenvolvimento de seus sistemas
processuais, houve, nesse periodo,
um fortalecimento do Estado na sua
funcéo de pacificacéo de conflitos, a
ponto de praticamente se excluir o
cidadéo, desacompanhado do auxi-

R. CEJ, Brasilia, n. 24, p. 13-22, jan./mar. 2004



lio de instrumentos estatais, do pro-
cesso de resolucdo de suas proprias
controveérsias®.

Essa quase absoluta exclusi-
vidade estatal®® do exercicio de paci-
ficac&o social, por um lado, freqien-
temente mostra-se necesséria, na
medida em que a autotutela pode pre-
judicar o desenvolvimento social (e.g.
o crime de exercicio arbitrario das
préprias razbes — previsto no art. 345
do Caodigo Penal). Por outro lado, a
propria autocomposicao, que ja é tida
como um meio muito eficiente de com-
posicdo de controvérsias desde o
século XIX, ndo vinha sendo espe-
cialmente estimulada pelo Estado. Até
meados da década de 1970, a conci-
liagcéo ou mediacao®!, como seu con-
junto de técnicas e principios, era pra-
ticamente desconhecida.

Seguindo tendéncia direcio-
nada a efetivar o acesso a justica, 0s
professores da Universidade de
Stanford, nos Estados Unidos, Bryant
Garth e Mauro Cappelletti®? registra-
ram, em 1978, inquietacbes de mui-
tos juristas, sociologos, antropélogos,
economistas, cientistas politicos, e
psicoélogos®®, entre outros, que
conclamavam alteracdes no sistema
para se prover o “acesso a Justica”,
definido por esses autores como uma
expressao para que sejam determi-
nadas duas finalidades basicas do
sistema juridico - o sistema pelo qual
as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob
0s auspicios do Estado®.

Buscaram-se, entdo, novos (e
eficientes) mecanismos de resolucéo
de litigios, alguns desses autocom-
positivos — como a mediacéo, o que
dentro do contexto evolutivo dos sis-
temas processuais até entao existen-
tes deveriam ser desenvolvidos ex-
clusivamente pelo Estado e ndo “sob
os auspicios do Estado”. A partir des-
se momento, passou-se a rediscutir
instrumentos (e.g., conciliacdo) ja
existentes em sistemas processuais
europeus, contudo relegados ao os-
tracismo em funcéo de sua reduzida
eficacia no antigo continente.

Em razdo dessa obra de Garth
e Cappelletti, ha umarevitalizacdo da
jurisdicao como atividade secundaria
na medida em que se passou nova-
mente a se estimular a atividade pri-
maria orientada principalmente pela
autocomposicao®. Metodologica-
mente, esses autores néo se fixaram
exclusivamente em estruturas pura-
mente tedricas. Em razdo de cons-
tatacBes empiricas, separou-se um
capitulo do relatério acerca da proble-
matica de acesso a Justica®® para as
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solugbes praticas dos problemas de
acesso a Justica. Constatou-se, em
raz8o dessa pesquisa de campo, que,
em especial nos Estados Unidos, a
insatisfacdo acerca dos elevados cus-
tos de solucéo de conflitos pelo Es-
tado, decorrente, inclusive, dos ele-
vados valores de honoréarios advo-
caticios, impulsionou comunidades a
organizarem formas alternativas de
composicao de conflitos®”. Um exem-
plo caracteristico da utilizacdo des-
ses instrumentos como alternativas a
atuacdo Estatal foi a implantacéo de
mediacéo por lideres comunitarios®
nos Estados Unidos no inicio da dé-
cada de 1970%. Explica-se, por esse
motivo, a utilizacdo da expresséo
RADs (Resolucdes Alternativas de Dis-
putas), uma traducéo do termo ADRs
(Alternative Dispute Resolution), para
se fazer referéncia a instrumentos de
composic¢éo de conflitos como a me-
diacdo e a arbitragem. Sob a 6tica da
substitutividade de jurisdicéo, o mé-
todo denominado “alternativo” deve-
ria ser o processo judicial contencioso
do qual resulta a jurisdicdo, e néo
esses novos instrumentos como a
mediacao ou a arbitragem, por serem,
segundo Chiovenda®, atividades pri-
marias.

Cumpre ressaltar que o suces-
so dessas iniciativas autocompo-
sitivas paralelas ao sistema proces-
sual norte-americano deu-se em fun-
¢ao do desenvolvimento de pesqui-
sas aplicadas e voltadas a assegu-
rar maior efetividade a esses proces-
sos. Exemplificativamente, desenvol-
veram-se no campo da psicologia
cognitiva uma série de projetos vol-
tados a compreensdo do modo por
intermédio do qual as partes perce-
bem arealidade quando se encontram
em conflito**. No campo da matema-

tica aplicada, desenvolveram-se es-
tudos em aplicacao de algoritmos*?
para a resolugcado de disputas®. No
campo da economia, passaram-se a
aplicar conceitos como Teoria dos
Jogos e Equilibrio de Nash que, quan-
do utilizados na resolucéo de dispu-
tas, sugerem possibilidades para
que partes consigam alcangar acor-
dos sem haver necessariamente a
submisséo ainteresses de outrem ou
a concessao mutua*. Nota-se, portan-
to, o abandono da prética intuitiva da
conciliacdo em favor de uma técnica
especifica desenvolvida para esses
Novos instrumentos*.

De fato, esses “novos instru-
mentos” autocompositivos, com a
aplicacdo dessa metodologia espe-
cifica, devem ser considerados atu-
almente como NovVos processos, pois
cada um deles passou a consistir em
um conjunto de atos coordenados |6-
gica e cronologicamente para a com-
posicdo de um conflito. Zamorra Y
Castillo, em seu livro de 1947, ja fala-
va da processualizacéo de outras for-
mas de composicdo de conflitos. O
exemplo, embora seja uma excecéo,
utilizado por esse autor, foi a proces-
sualizac&o da autotutela em situacfes
como os duelos ou guerras nas quais
ha uma regulamentacao légica e cro-
nologica“®.

Seguindo esse mesmo funda-
mento, na medida em que a concilia-
¢ao ou a mediacao passou a ser tra-
tada em raz&o de sua técnica*’ como
um conjunto de atos coordenados |6-
gica e cronologicamente visando atin-
gir escopos preestabelecidos, pos-
suindo fases e pressupondo a reali-
zacao da préatica de determinados
atos para se atingirem, com legitimi-
dade, fins esperados, este instrumen-
to deve ser considerado um proces-

Esse espectro de processos (...) forma um mecanismo que
denominamos “sistema pluri-processual”. Com o pluri-
processualismo, busca-se um ordenamento juridico
processual no qual as caracteristicas intrinsecas de cada
processo sdo utilizadas para reduzir as ineficiéncias inerentes
a0s mecanismos de solucéo de disputas, na medida em que
se escolhe um processo que permita enderecar da melhor
maneira possivel a solu¢do da disputa no caso concreto.
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so. Apesar de o Professor Francesco
Carnelutti, que primeiro cunhou o ter-
mo “autocomposicéo™?, definir a con-
ciliac&o como equivalente jurisdicional
€ Nao Como pProcesso, isso se daem
funcdo da prépria maneira intuitiva
pela qual se conduzia a conciliagao a
época da conceituacao desses insti-
tutos. Pode-se afirmar, em funcéo
dessa definicdo* do que vem a ser
um processo®, que, considerando a
forma procedimentalizada da concilia-
¢ao moderna, o autor provavelmente
também a classificaria como um pro-
cesso. Da mesma forma, para
Zamorra Y Castillo®, a conciliagéo e
a mediac&o ndo poderiam ser consi-
derados processos em funcédo da
auséncia de um regramento légico.
Atualmente se entende existente e até
necessaria a sua legitimacéo a con-
ducéo da conciliagdo segundo proce-
dimentos préprios.

Cumpre indicar que se adotar-
mos definicbes mais modernas do
processo, como a de Candido
Dinamarco, segundo a qual este se-
ria a sintese do procedimento anima-
do pela relagdo juridica e realizado em
contraditorio: porque o0s sujeitos tém
poderes, deveres, 6nus e faculdades
(relagéo juridica), praticam atos que
se sucedem (contraditdrio) e vdo dan-
do vida ao procedimento®?, a concili-
acdo, como conjunto de atos coorde-
nados légica e cronologicamente para
a composicao de um conflito, seria a
quintesséncia do contraditorio, sen-
do exercido sob um rito, pois um dos
escopos da mediacédo é exatamente
a melhoria da comunicacgao entre as
partes a fim de que possam melhor
entender uma a outra e melhor se fa-
zerem compreendidas.

Como a mediagédo € um pro-
cesso caracterizado pela flexibilida-
de procedimental, ainda se diverge
sobre seu procedimento. O america-
no John W. Cooley, juiz federal apo-
sentado e professor das Faculdades
de Direito da Universidade de Loyola
e da Universidade Northwestern, di-
vide o processo de mediacdo em oito
fases: iniciagdo, momento no qual as
partes submetem a disputa a uma or-
ganizacao publica ou privada ou a
um terceiro neutro em relacdo ao con-
flito, para que seja composta; prepa-
racdo, na qual os advogados se pre-
param para o processo, coletando um
conjunto de informacdes, tais como
os interesses de seus clientes, ques-
tdes faticas e pontos controversos;
sessdo inicial ou apresentacéo, onde
o mediador explica a natureza e for-
mato do processo de mediacéo aos
advogados e partes; declaracéo do
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problema, quando as partes, por ja
estarem debatendo acerca da dispu-
ta abertamente, delimitam os pontos
controversos que deverao ser objeto
de acordo; esclarecimento do proble-
ma, onde o mediador isola as ques-
tdes genuinamente basicas em dis-
puta buscando melhor relacionar os
interesses das partes com as ques-
tbes apresentadas; geracao e avalia-
¢ao de alternativas, momento no qual
o mediador estimula as partes e ad-
vogados a desenvolver possiveis
solucdes para a controvérsia; selecao
de alternativas, em que as partes,
diante das diversas possibilidades
desenvolvidas na fase anterior, deci-
dem quanto a solugédo; e acordo,
momento no qual o mediador escla-
rece os termos do acordo entre as
partes e auxilia na elaboragéo do ter-
mo de transagao®.

A arbitragem ja tem sido con-
siderada ha algum tempo como pro-
cesso®*, muito em fungéo dos proce-
dimentos arbitrais inseridos, como
regra, em regulamentos das diversas
camaras de arbitragem. Exempli-
ficativamente, citem-se os procedi-
mentos da Associacdo Americana de
Arbitragem®®, da Corte Internacional
de Arbitragem da Camara de Comér-
cio Internacional®® e da Camara de
Arbitragem de Minas Gerais®, que
devem ser, ontologicamente, consi-
derados comoritos. Algumas dessas
instituicbes apresentam também mo-
delos de procedimentos para a me-
diacao®.

4 DO SISTEMA PLURI-PROCESSUAL
E DAS NOVAS ATRIBUICOES DO
MAGISTRADO

Ordenamentos juridico-proces-
suais modernos sdo compostos,
atualmente, de varios processos dis-
tintos. Esse espectro de processos
(por exemplo, processo judicial, arbi-
tragem, mediacao dentre outros) for-
ma um mecanismo que denominamos
“sistema pluri-processual”. Com o
pluri-processualismo, busca-se um
ordenamento juridico processual no
qual as caracteristicas intrinsecas de
cada processo sédo utilizadas para
reduzir as ineficiéncias inerentes aos
mecanismos de solucao de disputas,
na medida em que se escolhe um
processo que permita enderecar da
melhor maneira possivel a solucao da
disputa no caso concreto.

Zamorra Y Castillo sustentava
que o processo rende, com frequién-
cia, muito menos do que deveria —
em funcdo dos defeitos procedi-
mentais, resulta muitas vezes lento e

custoso, fazendo com que as partes
quando possivel, o abandone®. Nes-
sa mesma linha, busca-se comple-
mentar o sistema processual, que ha
poucos anos ainda era composto prin-
cipalmente do processo judicial e de
atrofiadas formas autocompositivas
com eficientes processos auxiliares,
sejam estes autocompositivos (por
exemplo mediacéo) ou heterocom-
positivos (e.g. arbitragem). Ressalte-
se que todos esses processos inte-
gram hoje o sistema (pluri-) proces-
sual.

Nessa complementariedade,
sdo consideradas as caracteristicas
intrinsecas ou aspectos relativos a
esses processos na escolha do ins-
trumento de resolucdo de disputa
(v.g. custos financeiros, celeridade,
sigilo, manutencéo de relacionamen-
tos, flexibilidade procedimental,
exequibilidade da solucéo, custos ou
desgastes emocionais na composicéo
da disputa, adimplemento esponta-
neo do resultado e recorribilidade).
Assim, havendo uma disputa na qual
as partes sabem que ainda irdo se
relacionar uma com a outra no futuro
(e.g. disputa entre vizinhos), em re-
gra, recomenda-se algum processo
que assegure elevados indices de
manutencdo de relacionamentos,
como a mediac&o. Por outro lado, se
uma das partes tiver interesse em
abrir um precedente ou assegurar
grande publicidade a uma decisao
(e.g. disputa relativa a direitos indivi-
duais homogéneos referentes a con-
sumidores), recomenda-se um pro-
cesso que promova elevada recor-
ribilidade, necesséria para a criagdo
de precedente em tribunal superior,
e que seja pouco sigiloso (e.g. pro-
cesso judicial). A moderna doutrina
registra que essa caracteristica de
afeicoamento do procedimento as
peculiaridades de cada litigio decor-
re do chamado “principio da adapta-
bilidade™®.

Em grande parte, esses pro-
cessos ja se aplicam nos tribunais
como forma de emprestar efetividade
ao sistema. A chamada “institu-
cionalizacao”®* desses instrumentos
iniciou-se ainda no final da década de
1970, em razdo de uma proposta do
Professor Frank Sander®? denomina-
da Multidoor Courthouse (Férum de
Miltiplas Portas)®®. Essa organizacéo
judiciaria proposta pelo Forum de
Mdltiplas Portas (FMP) comp&e-se de
um Poder Judiciario como um centro
de resolucdes de disputas, com dis-
tintos processos, baseado na premis-
sa de que ha vantagens e desvanta-
gens de cada processo a ser consi-
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deradas em funcéo das caracteristi-
cas especificas de cada conflito. As-
sim, ao invés de existir apenas uma
“porta” — o processo judicial — que
conduz a sala de audiéncia, o FMP
trata de um amplo sistema com va-
rios distintos tipos de processo que
formam um “centro de justica”, orga-
nizado pelo Estado, no qual as par-
tes podem ser direcionadas ao pro-
cesso adequado a cada disputa. Nes-
se sentido, nota-se que o magistra-
do, além da funcéo jurisdicional que
lhe é atribuida, assume também uma
funcéo gerencial®*, pois, ainda que a
orientacdo ao publico seja feita por
um serventuario, ao magistrado cabe
afiscalizagédo e o acompanhamento®®
para assegurar a efetiva realizacéo
dos escopos pretendidos pelo ordena-
mento juridico processual, ou, no mi-
nimo, que os auxiliares (por exemplo:
mediadores) estejam atuando dentro
dos limites impostos pelos principios
processuais constitucionalmente pre-
vistos.

Cabe mencionar também que
uma das caracteristicas principais de
um Férum de Mltiplas Portas (FMP)s®
consiste em seu procedimento inicial:
ao apresentar-se perante determina-
do tribunal, a parte passa por um pro-
cedimento de triagem para se ve-
rificar qual processo seria mais reco-
mendavel para o conflito que o levou
ao Poder Judiciario. Em alguns siste-
mas processuais, o resultado chega
a ser compulsério — ndo podendo a
parte deixar de utilizar o processo in-
dicado pelo tribunal®”. Naturalmente,
no Brasil atendéncia é a de prevale-
cer a voluntariedade na escolha de
processos, na medida em que a im-
posicéo de um processo distinto da-
quele judicial seguramente seria tida
como inconstitucional, por violar o
principio da inafastabilidade da juris-
dico.

Dos diversos exemplos ja en-
contrados no Brasil, merecem desta-
que por serem bastante ilustrativos e
ja terem obtido excelentes resultados
o Servico de Mediac&o Forense do
Tribunal de Justica do Distrito Fede-
ral e Territérios e o Nucleo de Conci-
liacao Prévia do Tribunal de Justica
do Estado da Bahia. Esses dois pro-
jetos, claramente se propde a serem
modelos de resolucéo de disputa que
possam configurar como complemen-
tos da prestacéo jurisdicional na pri-
meira instancia.

5 CONCLUSAO

No desenvolvimento sistémico
do nosso ordenamento juridico-pro-
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cessual, as formas de resolucdo de
conflito (autotutela, autocomposicao
e heterocomposicao) tém-se mani-
festado por intermédio de novos ins-
trumentos ou processos. O grande
desenvolvimento epistemolégico-pro-
cessual, ocorrido nas ultimas trés
décadas do século XX, trouxe a tona
preocupacdes como 0 acesso a Jus-
tica, a instrumentalidade do proces-
S0 e 0 exame axiologico de escopos
do sistema processual. No contexto
dessas novas expectativas de atua-
¢ao do Estado, orientadas principal-
mente pelos denominados “escopos
do sistema processual”, tem-se bus-
cado o aperfeicoamento dessas for-
mas de resolucéo de conflito, em es-
pecial a heterocomposicdo — com
constantes inovacgoes legislativas (por
exemplo: alteragdes nos codigos de
processo) e releituras de antigos me-
canismos (por exemplo: arbitragem)
— e aautocomposicao — com ainser-
cdo de técnicas decorrentes da
interdisciplinariedade e da proces-
sualizacdo de seus mecanismos.

Assim, em razao das expecta-
tivas quanto a um sistema processual
moderno e eficiente, de um lado, al-
gumas dessas formas de resolucéo
de conflitos se instrumentalizaram em
processos. O exemplo mais eviden-
te é 0 processo de mediagao, que,
apos assumir diversas matizes dis-
tintas desde o século XIX, atualmen-
te possui especifico procedimento
proprio —ainda que boa parte da dou-
trina divirja quanto a algumas de suas
fases ou quanto a aspectos de seu
rito®e.

Por outro lado, o fenbmeno da
processualizacdo dessas formas de
resolucdo de conflitos criou um
ordenamento juridico processual com-
posto por varios processos distintos

(e.g. processo judicial, arbitragem e
mediacédo). Por sua vez, para fazer
melhor uso dessa pluralidade de dis-
tintos processos, mostra-se em pa-
tente desenvolvimento um sistema
processual no qual o Estado estimu-
la as partes a utilizarem diversos pro-
cessos de acordo com as caracteris-
ticas intrinsecas de cada disputa. A
esse sistema processual, voltado a
aproveitar as caracteristicas intrinse-
cas de cada processo e de cada dis-
puta para assegurar maior efetividade
ao proprio sistema, denominamos de
“sistema pluri-processual”.

Se inicialmente o movimento
de acesso a Justica buscava ende-
recar conflitos que ficavam sem solu-
¢ado, em razdo da falta de instrumen-
tos processuais efetivos, voltando-se
inicialmente a reduzir a denominada
“litigiosidade contida®, atualmente,
a processualistica volta-se a melhor
resolver disputas afastando-se mui-
tas vezes de formulas exclusivamen-
te juridicas e incorporando métodos
interdisciplinares a fim de atender ndo
apenas aqueles interesses juridica-
mente tutelados, mas também outros
que possam auxiliar na sua funcéo de
pacificacéo social.

Destarte, com a incorporacéo
desses diversos processos ao siste-
ma processual, o operador do Direito
deve passar a: 1) preocupar-se tam-
bém com alitigiosidade remanescen-
te —aquela que persiste entre as par-
tes, ap0Os o término de um processo
de composicéo de conflitos, em ra-
z&0 da existéncia de conflitos de in-
teresses que ndo foram tratados no
processo judicial - seja por ndo se
cuidar de matéria juridicamente tute-
lada (e.g. vizinhos que permanecem
em posi¢des antagbnicas em razdo
de comunicacao ineficiente entre am-

Se inicialmente 0 movimento de acesso a Justica buscava
enderecar conflitos que ficavam sem solugéo, (...)
atualmente, a processualistica volta-se a melhor resolver
disputas afastando-se muitas vezes de formulas
exclusivamente juridicas e incorporando métodos
interdisciplinares a fim de atender ndo apenas aqueles
interesses juridicamente tutelados, mas também outros que
possam auxiliar na sua funcéo de pacificagdo social.
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bos), seja por ndo se ter aventado tal
matéria juridicamente tutelada peran-
te o Estado; 2) voltar-se, em atencao
ao principio do empoderamento, a
um modelo preventivo de conflitos na
medida em que capacita as partes a
melhor comporem-nos, educando-as
com técnicas de negociacao e media-
cao; e 3) dirigir-se como instrumento
de pacificacéo social com vistas a
uma maior humanizacédo do conflito
(i.e. compreensao reciproca), em
atencdo ao principio da validacao ou
principio do reconhecimento recipro-
co de sentimentos™.

Na medida em que esse novo
paradigma de ordenamento juridico
se desenvolve, nota-se a necessida-
de da adequacao do exercicio pro-
fissional de magistrados para que as-
sumam cada vez mais uma funcéo
de gerenciamento de disputas (ou
gestao de processos de resolucdo de
disputas). Naturalmente, a mudan-
ca de paradigma decorrente dessa
nova sistematica processual atinge,
além de magistrados, todos 0s ope-
radores do Direito, ao exercerem
suas atividades profissionais nesses
processos, que, em regra, sdo me-
nos belicosos e adversariais e mais
propensos a utilizagéo criativa dos
instrumentos juridicos existentes no
ordenamento juridico (e.g. novagéo,
ajustamento de conduta e transacao),
para uma atuacdo cooperativa enfo-
cada na solucédo de controvérsias, de
maneiras mais eficientes. Criou-se a
necessidade de um operador do Di-
reito que aborde questfes 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 questdo para que os interesses
que defendo sejam atingidos de
modo mais eficiente”.

Assim, as perspectivas meto-
dolégicas do processo de mediagcéo
refletem uma crescente tendéncia de
se observar o operador do Direito
como um pacificador — mesmo em
processos heterocompositivos, pois
comeca a existir a preocupacao com
0 meio mais eficiente de compor cer-
ta disputa na medida em que tal es-
colha passa a refletir a prépria
efetividade do profissional. A com-
posicdo de conflitos “sob os aus-
picios do Estado”, de um lado, im-
p6e um 6nus adicional ao magistra-
do, que devera acompanhar e fisca-
lizar seus auxiliares (e.g. mediado-
res e arbitros), ainda que somente
quando requisitado — como no exem-
plo da demanda anulatéria de arbi-
tragem. Por outro lado, a adequada
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sistematizacdo desses mecanismos
e 0 seu estimulo para que as partes
os utilizem é marcante tendéncia do
Direito Processual, na medida em que
vai ganhando corpo a consciéncia de
que, se o que importa € pacificar, tor-
na-se irrelevante que a pacificacdo
venha por obra do Estado ou por ou-
tros meios, desde que eficientes™.
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ABSTRACT

The author states that the use of self-
composition —an alternative solution to conflicts
—within the sphere of the Procedural Law grows
day by day and it arises from the work of the
own litigants without any connected
intervention of the third party. This institute allows
the parties to find solutions that satisfy entirely
their interests, with neither concession nor
sacrifice on their part.

He proclaims that some matters as the
access to Justice, proceeding’s instrumentality
and scope’s axiological examination of the
procedural system have been concerns in the
last three decades of the 20" century, and they
are factors which create constant innovations
with a view to accomplishing an efficient and
modern procedural system. In this sense, new
ways for conflicts’ resolution were created: self-
guardianship, self-composition and hetero-
composition.

He concludes that it is no use
modernizing the system without the magistrates’
parallel training, so that they can take charge
of managing disputes and judicial proceedings.

KEYWORDS - Procedural Law; self-
composition; mediation; conflicts’ alternative
solution; self-guardianship; hetero-composition;
Justice’s management; procedural system.
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