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l. Introducao.
Refletindo caracteristica de um moderno

ordenamento juridico?!, o direito processual brasileiro, na sua
vocacao preponderante de servir como instrumento para a

* Meus agradecimentos especiais ao Prof. lvan Machado Barbosa pelas criticas e
comentdrios bem como pelo trabalho de revisdo de texto.

 Juiz de Direito (TJBA). Professor Pesquisador Associado da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia, Mestre em Direito pela Universidade de Columbia em Nova
lorque - EUA. Ex-mediador no Institute for Mediation and Conflict Resolution (IMCR), em
Nova lorque - EUA. Ex-mediador no Harlem Small Claims Court, em Nova lorque - EUA.
Ex-consultor Juridico na General Electric Company (GE), em Fairfield, CT - EUA. Texto
elaborado a partir de palestras proferidas no Curso de pds-graduacao /ato sensu em
Arbitragem e Mediacao da Fundacdo Getulio Vargas - SP (GVLaw) em 07.07.2004 e no
22 Congresso do Instituto Brasileiro de Estudos do Direito da Energia em 9.11.2004 na
FIESP - Federacao das IndUstrias do Estado de Sao Paulo bem como em artigos
publicados na Revista dos Juizados Especiais do Tribunal de Justica do estado da Bahia
e na obra Estudos em Arbitragem, Mediagdo e Negociagao, Vol. 3.

! Cf. CARREIRA ALVIM, José Eduardo, Elementos de Teoria Geral do Processo, S&o
Paulo: Ed. Forense, 22 Ed., 1993, p. 14; GRINOVER, Ada Pellegrini et. alii, Teoria Geral
do Processo, Sao Paulo: Ed. Malheiros 182 Edicao, 1993, p. 20; COUTURE, Eduardo,
Fundamentos del Derecho Processal Civil, Buenos Aires: Ed. Depalma, 1958, p. 10.
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efetiva realizacdo de direitos materiais® e a pacificacdo social,
tem gradativamente se aproximado de novos instrumentos de
composicao de disputas inserindo-os nas tradicionais formas de
resolucao de conflitos: autocomposicao (e.g. mediacao) e
heterocomposicao (e.g. arbitragem). Todavia, como reflexo do
amadurecimento no Brasil desses novos mecanismos de
resolucdo de disputas, hd crescente preocupacao com a
efetividade desses processos. Em alguns casos, ha arbitragens
cujos custos excederam aqueles projetados para a
eventualidade da disputa ser conduzida no processo judicial,
em outros as arbitragens sao conduzidas por pessoas que se
apresentam como “juizes arbitrais” conduzindo procedimentos
de arbitragem travestidos de processos judiciais e ha casos em
que o desenvolvimento da arbitragem se elastece
excessivamente3. H4 também alguns artigos doutrinarios* que
comecam a surgir em critica a arbitragem e a mediacdo. De
outro lado, ha diversos programas de solucdes “alternativas”>
de disputas que, mesmo ligados a tribunais estaduais e

2 GRINOVER, Ada Pellegrini, Novas Tendéncias do Direito Processual, S&o Paulo: Ed.
Forense Universitaria, 22 Ed., 1990. p. VILI.

3 Recentemente a Petréleo Brasileiro S/A - Petrobras firmou termo de conciliacdo
encerrando uma arbitragem, conduzida pela Corte de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional (CCl), movida em desfavor de pais do continente africano e que
durava quase uma década. Os termos dessa conciliacdo nao podem ser reproduzidos
em razdo da politica de confidencialidade da CClI.

4 E.g FISS, Owen, Against Settlement Yale Law Journal n2 93, 1984, p. 1073; HENSLER,
Deborah R. Does ADR Really Save Money? The Jury’s Still Out. The National Law
Journal, 1994; KAKALIK, James S. et alii, An Evaluation of Mediation and Early Neutral
Evaluation under the Civil Justice Reform Act, Santa Monica, CA: RAND Corp., 1996;
ASHWORTH, Andrew, Responsabilities, Rights and Restorative Justice, British Journal of
Criminology 42, 2002, p. 578-595; CARVER, Todd B. e VONDRA, Albert A. Alternative
Dispute Resolution: Why it doesn’t work and why it does, Harvard Business Review
maio-junho 1994.

5> Cabe registrar que, segundo uma perspectiva tradicional de direito processual, a
jurisdicéo é considerada como uma “atividade secunddria”, sendo definida, portanto,
como poder estatal atribuido a uma determinada autoridade para aplicar a norma ao
fato concreto, visando a composicao de lides em razdo da inexisténcia dessa resolucao
de controvérsia ter sido alcancada espontaneamente pelas partes. Assim, o dever
principal ou primario de resolucao de conflito é considerado como sendo das préprias
partes - devendo o Estado intervir tdo somente quanto as partes nao sao bem
sucedidas nesta atividade. Sob esta Otica da “substitutividade da jurisdicdo”
(CHIOVENDA, Giuseppe, Instituicées de Direito Processual Civil, Vol. Il. Sao Paulo: Ed.
Bookseller, 2a Edigao, 2000, p. 17) pode-se afirmar que a forma principal de resolugao
de disputas é a negociacdo entre as partes e a forma “alternativa” seria a intervencado
estatal por meio da jurisdigao.
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federais®, tém apresentado notdveis indices de satisfacdo de
usuarios’. Neste contexto, mostra-se necessaria breve analise
de alguns dos fatores que conduzem a efetividade de
processos de resolucao de disputas.

Referindo-se ao processo judicial, o mexicano Niceto
Alcald Zamorra Y Castillo sustentava que este processo rende,
com freqliéncia, muito menos do que deveria em “funcao dos
defeitos procedimentais, resulta muitas vezes lento e custoso,
fazendo com que as partes quando possivel, o abandone”s.
Cabe acrescentar a esses “defeitos procedimentais” o fato de
gque em muitos casos, 0 processo ao tratar exclusivamente
daqueles interesses juridicamente tutelados exclui aspectos do
conflito que sao possivelmente tdo importantes quanto ou até
mais relevantes do que aqueles juridicamente tutelados.

Il. Processos construtivos de resolucao de disputas e
fatores de efetividade de processos de resolucao de
disputas.

Quanto a interesses que nao sao necessariamente
juridicamente tutelados, mas ainda assim permanecem
relevantes ao conflito, Morton Deutsch, em sua obra The
Resolution of Conflict: Constructive and Destructive Processes®
apresentou importante classificacao de processos de resolucao
de disputas ao indicar que esses podem ser construtivos ou
destrutivos. Para Deutsch, um processo destrutivo se
caracteriza pelo enfraquecimento ou rompimento da relacao
social preexistente a disputa em razao da forma pela qual esta
é conduzida. Em processos destrutivos hd a tendéncia de o
conflito se expandir ou se tornar mais acentuado no
desenvolvimento da relacao processual. Como resultado, tal

6 Sobre esses programas v. AZEVEDO, André Gomma de, Autocomposicdo e Processos
Construtivos: uma breve andlise de projetos-piloto de mediacdo forense e alguns de
seus resultados in AZEVEDO, André Gomma de (org.), Estudos em Arbitragem,
Mediacdo e Negociacédo, Vol. 3. Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa, 2004, p. 137.

7 V. relatério de atividades do Programa de Estimulo & Mediacdo do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios <http://www.tjdf.gov.br/institucional/medfor/index.htm.
8 ZAMORRA Y CASTILLO, Processo, Autocomposicdo e Autodefensa, Cidade do México:
Ed. Universidad Auténoma Nacional de México, 1991, p. 238.

® DEUTSCH, Morton, The Resolution of Conflict: Constructive and Destructive Processes,
New Haven: Yale University Press, 1973. Cabe destacar que trés capitulos desse
trabalho foram traduzidos e podem ser encontrados na obra AZEVEDO, André Gomma
(org.), Estudos em Arbitragem, Mediacdo e Negociacao - Vol. 3, Brasilia: Ed. Grupos de
Pesquisa, 2004.
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conflito frequentemente torna-se “independente de suas
causas iniciais’®” assumindo feicdes competitivas nas quais
cada parte busca “vencer” a disputa e decorre da percepcao,
na mais das vezes errbnea, de que o0s interesses das partes
nao podem coexistir. Em outras palavras, partes quando em
processos destrutivos de resolucao de disputas concluem tal
relacdo processual com esmaecimento da relagao social
preexistente a disputa e acentuacdao da animosidade
decorrente da ineficiente forma de enderecar o conflito.

Por sua vez, processos construtivos, segundo Deutsch,
seriam aqueles em razao dos quais as partes concluiriam a
relacao processual com um fortalecimento da relacao social
preexistente a disputa. Para esse professor, processos
construtivos caracterizam-se: i) pela capacidade de estimular
as partes a desenvolverem solugdes criativas que permitam a
compatibilizacao dos interesses aparentemente contrapostos;
ii) pela capacidade das partes ou do condutor do processo (e.g.
magistrado, arbitro ou mediador) de motivar todos os
envolvidos para que prospectivamente resolvam as questoes
sem atribuicdao culpa ou ao menos sem a percepcao da
existéncia de um vencido e um vencedor; iii) pelo
desenvolvimento de condi¢cdes que permitam a reformulacao
das questbes diante de eventuais impasses'' e iv) pela
disposicao das partes ou do condutor do processo a abordar,
além das questoOes juridicamente tuteladas, todas e quaisquer
questdes que estejam influenciando a relacao (social) das
partes’>. Em outros termos, partes quando em processos
construtivos de resolucao de disputas concluem tal relacao
processual com fortalecimento da relacao social preexistente a
disputa e, em regra, robustecimento do conhecimento mutuo e
empatia. Exemplificativamente, mesmo um casal em via de
separacao pode ser orientado por meio de um processo
construtivo na medida em que o condutor desse procedimento

19 DEUTSCH, Ob. Cit., p. 351.

" DEUTSCH, Ob. Cit. p. 360.

12 por esse motivo, muitas instituicdes de arbitragem recomendam que, antes de
iniciado o procedimento heterocompositivo propriamente dito, as partes sejam
direcionadas a uma breve fase autocompositiva ou a um mediador que estas possam
dirimir eventuais questfes que ndo sejam juridicamente tutelados (e.g. falha de
comunicacao) ou especificamente objeto da arbitragem mas que tenham contribuido
para o agravamento do conflito ou - na melhor das hipdteses - as préprias partes

possam dirimir sua disputa prescindindo o regular desenvolvimento da arbitragem.
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estiver apto a motivar as partes para que, diante de inevitavel
ruptura de vinculo conjugal, estas possam desenvolver a
melhor relacao possivel na fase posterior a separacdo -
presumindo-se, no exemplo, que as partes manterao algum
vinculo em razao da existéncia de filhos.

Assim, retornando ao conceito apresentado no inicio do
século XX por Zamora Y Castillo, o processo, de fato, rende
com freqiéncia menos do que poderia, em parte por que se
direciona, sob seu escopo social'®, a pacificacdao fazendo uso,
em grande parte, de mecanismos destrutivos de resolucao de
disputas a que esse autor mexicano denominou “defeitos
procedimentais”. Diante disso, pode-se afirmar que ha patente
necessidade de que o0s novos mecanismos de resolucao de
disputa, como a arbitragem, permitam que partes possam, por
intermédio de um procedimento participativo, resolver suas
disputas construtivamente ao fortalecer relagcbes sociais,
identificar interesses subjacentes ao conflito, promover
relacionamentos cooperativos, explorar estratégias que
venham a prevenir ou resolver futuras controvérsias', e
educar as partes para uma melhor compreensao reciproca®.

A discussao acerca da introducao de mecanismos que
permitam que os processos de resolucao de disputas tornem-
se progressivamente construtivos necessariamente deve
ultrapassar a simplificada e equivocada conclusao de que,
abstratamente, um processo de resolucao de disputas é melhor
do que outro. Devem ser desconsideradas também solucdes
generalistas como se a mediacao ou a arbitragem fossem
panacéias para um sistema em crise'®. Da mesma forma,
conclui-se que nao hd como impor um unico procedimento de

13 Cf. ZAMORA Y CASTILLO, Niceto Alcald, Processo, Autocomposicdo e Autodefensa,
Cidade do México: Ed. Universidad Auténoma Nacional de México, 1991 e DINAMARCO,
Candido Rangel, A Instrumentalidade do Processo, Sao Paulo: Ed. Malheiros, 82 Ed.,
2000.

¥ RHODE, Deborah L., In the Interest of Justice: Reforming the Legal Profession, Nova
lorque: Oxford University Press, 2000, p. 132.

5 BARUCH BUSH, Robert et al., The Promise of Mediation: Responding to Conflict
Through Empowerment and Recognition, Sao Francisco: Ed. Jossey-Bass, 1994.

16 De fato, h& diversas situacdes em que a mediacdo ou a arbitragem ndo s&o
recomendadas como demandas que versem sobre interesses coletivos ou que
requeiram elevado grau de publicizacdo (e.g. Acdes Civis Publicas ou acbes de
indenizacao decorrentes de danos a salde causados pelo uso do amianto como
isolante térmico).
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mediagcao ou arbitragem ante patentes diferencas nas
realidades faticas (fattispecie'’) do publico alvo de cada centro.
Vale ressaltar que frequentemente se encontram centros com
diversos procedimentos distintos que variam de acordo com o
objeto da demanda ou a matéria central a ser debatida.

A experiéncia, aliada a pesquisas metodologicamente
adequadas®®, tem demonstrado que o que torna um
procedimento efetivo depende das necessidades das partes em
conflito, dos valores sociais ligados as questdes em debate e,
principalmente da qualidade dos programas ou das
instituicoes. Um recente trabalho do instituto de pesquisa
RAND constatou que nao houve vantagens significativas para a
mediagcao quando comparada ao processo heterocompositivo
judicial e concluiu que esses resultados insatisfatérios
decorreram de programas que nao foram adequadamente
desenvolvidos para atender os objetivos especificos que os
usudrios de tal processo buscavam. Esses projetos examinados
pelo Instituto RAND tiveram, como conclui essa pesquisa,
insuficiente treinamento de mediadores e oportunidades
inadequadas para a participacdo dos envolvidos?®®.

Segundo a professora Deborah Rhode?’, a maioria dos
estudos existentes indica que a satisfacao dos usuarios com o
devido processo legal depende fortemente da percepcao de
que o procedimento foi justo. Outra importante conclusao foi
no sentido de que alguma participacao do jurisdicionado na
selecao dos processos a serem utilizados para dirimir suas
questdes aumenta significativamente essa percepcao de
justica. Da mesma forma, a incorporacao pelo Estado de
mecanismos independentes e paralelos de resolucao de

17 Cf. CARNELUTTI, Francesco, Diritto e Processo, n. 6, p. 11 apud DINAMARCO, Candido
Rangel, Nova Era do Processo Civil, Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 21.

3 v. RHODE, Ob. Cit. p. 132.

Y HENSLER, Deborah, R. Puzzling over ADR:Drawing Meaning from the RAND Report ,
Dispute Resolution Magazine no. 8, 1997, p. 9. No mesmo sentido v. Hensler, Deborah
R., Our Courts, Ourselves: How the Alternative Dispute Resolution Movement is
Reshaping our Legal System, Penn State Law Review, v. 108, n? 1, 2003; Hensler
Deborah R., A Research Agenda: What We Need to Know About Court-Connected ADR,
Dispute Resolution Magazine, v. 6, n 1, 1999.

2 RHODE, Deborah, Ob. Cit. p. 135.
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disputas aumenta a percepcao de confiabilidade
(accountability) no sistema?.

No Brasil, os resultados colhidos em alguns projetos
piloto de mediacao forense demonstram que, apds serem
submetidas a esse processo autocompositivo a maioria das
partes acredita que a mediacdo as auxiliard a melhor dirimir
conflitos futuros. Exemplificativamente, na pesquisa realizada
no Programa de Mediacao Forense do TJDFT com partes que
nao alcancaram acordo na mediacao forense, constatou-se que
mais de 85% (oitenta e cinco porcento) dos entrevistados??
acreditam que o processo do qual participaram os ajudard a
melhor resolver questdes semelhantes no futuro®®. Programas
similares em outros paises* também apresentam resultados
semelhantes - dos quais se pode concluir marcante tendéncia
nos ordenamentos juridico-processuais de  direcionar
procedimentos para que tratem do futuro da relacao social das
partes em disputa (i.e. para que sejam prospectivos na forma
de enderecamento de questdes) e para que sejam mais do que
conjuntos de atos coordenados ldgica e cronologicamente
segundo brilhantes modelos teéricos que lamentavelmente se
projetam na pratica como morosos, ineficientes e, em relacao a
classificacao de Deutsch, em regra, destrutivos.

lll. Constatacoes empiricas referentes a efetividade
processual.

Em relevante artigo publicado na Harvard Business
Review de maio/junho de 1994, os autores Todd B. Carver e
Albert A. Vondra®?® apresentam interessante perspectiva
empirica quanto a efetividade dos novos mecanismos de

2l LIND e TAYLOR, Procedural Justice, 64-67, 102-104; Stempel, Reflections on Judical
ADR, 353-354 apud RHODE, Deborah, Ob. Cit. p. 135.

22 Na pesquisa realizada com partes que conseguiram transacionar, todos
responderam acreditar que o processo do qual participaram os ajudara a melhor
resolver questdes semelhantes no futuro.

2 para maiores detalhes quanto a esses resultados vide relatério do Projeto Piloto em
Mediacdo Forense do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios publicado na
internet na pagina http://www.tjdf.gov.br/institucional/medfor/index.htm

24 Cf. PLAPINGER, Elizabeth S., Court ADR: Elements of Program Design, Nova lorque:
Center of Public Resources, 1992 e RHODE, Deborah, ob. cit.

% CARVER, Todd B. e VONDRA, Albert A. Alternative Dispute Resolution: Why it doesn’t
work and why it does, Harvard Business Review maio-junho 1994. Este artigo encontra-
se traduzido para o Portugués na obra AZEVEDO, André Gomma de (org.) Estudos em
Arbitragem, Mediacdo e Negociagdo, Vol. 4. Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa, 2005.
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resolucao de disputas. Os autores indicam que a arbitragem e
a mediacao podem apresentar significativa probabilidade de
fracasso quando: i) as partes em conflito e respectivos
advogados nao tiverem adequada compreensao de como o0s
processos de arbitragem ou mediacao sao distintos do
processo judicial; ii) as partes em conflito adotarem RADs como
uma alternativa secundaria para tratar de questdes de menor
importancia; iii) as partes considerarem uma vitéria sobre a
outra como a Unica opcdo adequada; e iv) as partes
constituirem advogados excessivamente litigiosos.

As partes em conflito e respectivos advogados nao
tém adequada compreensao de como os processos de
arbitragem ou mediacao sao distintos do processo
judicial. No que concerne a adequada compreensdo das
partes e advogados quanto as caracteristicas intrinsecas de
cada um dos mecanismos de resolucao de disputas cumpre
registrar que ha uma pratica profissional especifica para cada
um desses processos. Exemplificativamente, no processo
judicial hd o principio da eventualidade®® segundo o qual as
partes compete alegar tudo o que pretendem no primeiro
momento possivel sob pena de exaurirem-se suas
oportunidades em razao da preclusao temporal. Como corolério
l6gico do principio da eventualidade, hd uma pratica recorrente
de advogados de apresentarem pedidos em excesso do que
realmente acreditam que podem (e devem) receber. Da
mesma forma sao suscitados incidentes que, segundo alguns
causidicos, se mostrariam necessarios tao somente em razao
do dever de exaurir todas as possibilidades de defesa (e.g.
falsidade documental). A adocao dessa conduta em uma
arbitragem provoca uma elevagao acentuada dos custos (e.g.
honorarios do arbitro e eventuais peritos) desse processo. A
compreensao de que a arbitragem seria um processo judicial
privatizado ou “disfarcado” (litigation in disguise®’) somente
contribui para a imprépria conducdo da arbitragem e, por
conseguinte, elevados custos, excessiva litigiosidade e,

% Também conhecido como Principio da Imutabilidade ou Principio da Concentra¢io ou

ainda Principio da Preclusdo. Sobre esse tema v. CARREIRA ALVIM, José Eduardo,
Elementos de Teoria Geral do Processo, Séo Paulo: Ed. Forense, 22 Ed., 1993 e
GRINOVER, Ada Pellegrini et. alii, Teoria Geral do Processo, Sao Paulo: Ed. Malheiros
18°. Edicdo, 1993.

T CARVER, Todd B. e VONDRA, Albert A, ob. cit. p. 123.
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naturalmente, insatisfacao das partes com seu
desenvolvimento.

Cabe ressaltar que além de cursos de capacitacdao em
advocacia na arbitragem e na mediacdao ha substancial
doutrina®® acerca da adequada técnica e conduta profissional
do advogado nesses citados mecanismos de resolucao de
disputas.

As partes em conflito adotam RADs como uma
alternativa secundaria para tratar de questoes de
menor importancia. A experiéncia dos ultimos 20 anos tem
mostrado que o comprometimento com a forma de resolucao
de disputa adotada (com respectivas caracteristicas) influi
significativamente para o adequado desenvolvimento do
processo e, por conseguinte, para a satisfacao das partes com
a solucao alcancada. Empresas e escritérios de advocacia que
tratam arbitragem ou mediagcdo como uma “forma secundéria”
de resolucao de disputas tendem a nao investir em
treinamento de seus advogados e administradores. Como
conseqiéncia hd o exercicio intuitivo desses processos, que
em regra se resume a aplicar a conduta profissional
caracteristica do processo judicial a mediacao ou a arbitragem.
Naturalmente, como visto acima, essa pratica intuitiva em
regra leva ao desvirtuamento da arbitragem e consequentes
custos mais elevados (ou reducao dos niveis de satisfacdo dos
usudrios). No que concerne a mediacdao, como registrado em
outra oportunidade?, quando a autocomposicao é desenvolvida
intuitivamente, em razdao da falta de técnica adequada, em
regra ha por parte do mediador ou conciliador a imposicao de
um juizo de valor. Como consequéncia, hd perda de
legitimidade nessa “autocomposicao intuitiva” pois as partes

28 Cf. BARBADO, Michelle T., Um novo perfil para a advocacia: o exercicio profissional
do advogado no processo de mediacdo in AZEVEDO, André Gomma de (org.) Estudos
em Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo, Vol. 2. Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa,
2003.; COOLEY, John, W, Advocacia na Mediacdo. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia,
2001.; COOLEY, John, W e LUBET, Steven, Advocacia na Arbitragem, Brasilia: Ed.
Universidade de Brasilia, 2001; AZEVEDO, André Gomma de e CARVALHO E SILVA,
Cyntia Cristina de, Guia sobre a Advocacia na Mediacdo: No¢ées Preliminares. Brasilia:
TJDFT, 2003.

» AZEVEDO, André Gomma de, Perspectivas metodoldgicas do processo de mediacgo:
apontamentos sobre a autocomposi¢cdo no direito processual. In AZEVEDO, André
Gomma de (org.) Estudos em Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo, Vol. 2. Brasilia: Ed.
Grupos de Pesquisa, 2003, p. 160.

9



Revista de Mediagdo e Arbitragem

muitas vezes nao se sentem estimuladas a comporem seus
conflitos e sim coagidas a tanto.

Destarte mostra-se necesséario o efetivo engajamento
tanto por parte do departamento juridico da empresa quanto
por parte de advogados externos com a arbitragem e a
mediacao. Nesse intuito algumas organizacdes tém
desenvolvido projeto notaveis de conscientizacao quanto as
novas formas de resolucdes de disputas e seus resultados. O
Centro de Recursos Publicos (Center for Public Resources), uma
instituicao sem fins lucrativos sediada em Nova lorque, tem
reunido, desde 1979, diretores de departamentos juridicos de
empresas, soOcios de escritérios de advocacia, juizes,
professores universitdrios e outras autoridades para
identificarem, desenvolverem e aplicarem formas apropriadas
de resolucao de disputas que alcancem resultados melhores do
que aqueles atingidos no processo judicial. Um dos principais
projetos do Centro de Recursos Publicos consiste em reunir
aproximadamente 4.000 empresas e escritérios de advocacia
para subscreverem o “Pacto de RADs” (ADR Pledge) um acordo
inter-institucional que moralmente obriga (e formalmente
estimula) tais signatdrios a explorarem o uso de mediacao,
arbitragem e outros processos de resolucao de disputas
guando em conflito com outros signatarios®°.

3 0 Centro de Recursos Publicos apresenta o Pleito de RADs por meio da seguinte
proposta de politica interna para empresas: “Nés reconhecemos que para muitas
disputas hd um método mais eficiente e menos oneroso do que o processo judicial
tradicional. Procedimentos de Resolugfes Alternativas de Disputas (RADs) envolvem
técnicas colaborativas que podem frequentemente proporcionar significativas
economias para as empresas. Em reconhecimento ao que segue acima nds
subscrevemos ao seguinte declaracdo de principios em nome de nossa empresa e suas
subsididrias domésticas: No evento de haver uma disputa comercial entre nossa e
outra empresa que fez ou fard semelhante declaracdo, estamos preparados para
explorar com a outra parte a resolucdo da disputa por intermédio da negociacdo ou
alguma outra técnica de RAD antes de buscar a tutela estatal tradicional. Se alguma
das partes acreditar que determinada disputa ndo se mostra adequada para RAD ou se
tal mecanismo nédo produzir resultado satisfatério qualquer parte podera proceder com
o0 processo judicial”. De forma semelhante, essa mesma instituicdo promoveu
semelhante Pleito de RADs para escritérios de advocacia: “Nds reconhecemos que para
muitas disputas hd um método mais eficiente e menos oneroso do que o processo
judicial tradicional. Procedimentos de Resolugdes Alternativas de Disputas (RADs) -
usados em conjunto com o processo judicial ou independentemente - podem reduzir
significativamente os custos e perdas decorrentes do processo judicial bem como
podem resultar em solucdes nao disponivel em juizo estatal. Em reconhecimento ao
que segue acima nés subscrevemos ao seguinte declaracdo de principios em nome de
nosso escritério de advocacia: Inicialmente, adequados advogados de nosso escritdrio
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As partes consideram uma vitdria sobre a outra
como a unica opcao adequada. Segundo John von
Neumann, que primeiramente introduziu com adequada
cientificidade o conceito de teoria dos jogos®!, dentre as vérias
classificacdes das diversas dinamicas, relacdes ou jogos nos
quais partes em conflito podem se encontrar, uma que merece
especial atencao: aquela que divide as relacdes (ou jogos) em
“jogos de soma zero” e “jogos de soma nao-zero”. Jogos de
soma zero sdao aqueles em que ha dois jogadores cujos
interesses sao absolutamente antago6nicos®. Estas relacdes sdo
aquelas nas quais o ganho de uma parte acarreta
necessariamente a derrota da outra - nao pode haver, por
exemplo, em um jogo de xadrez, a vitéria por parte dos dois
lados. Em campeonatos, um empate equivale a uma meia
derrota (ou meia vitéria). Segundo Portela, “uma caracteristica
importante destes jogos é que eles sao, necessariamente,
jogos nao-cooperativos - isto é, um jogador ndo agregara valor
algum de utilidade se cooperar com o outro. Alids, uma
eventual cooperacao é impossivel, ja que significa que o
jogador cooperativo esta colaborando para a vitéria do outro,
tendo em vista a impossibilidade de ambos ganharem”33,

Segundo esse mesmo autor, “Jogos de soma nao-zero,
por sua vez, representam a maior parte dos conflitos reais...”.
Nestes jogos, os participantes tém interesses comuns e,
concomitantemente, interesses antagbnicos. O contrato de

serdo capacitados acerca de RADs. Ainda, quando apropriado, o advogado responsavel
discutird com o cliente a disponibilidade de procedimentos de RADs para que o cliente
possa tomar ma decisdo informada referente a resolucdo da disputa”. Disponivel em
http://www.cpradr.org . Acesso em 2 de fevereiro de 2005.

31 Cf. ALMEIDA, Fabio Portela L. de, A Teoria dos Jogos: uma fundamentacdo tedrica dos
métodos de resolucdo de disputas in AZEVEDO, André Gomma de (org.) Estudos em
Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo, Vol. 2. Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa, 2003 e
ALMEIDA, Fabio Portela L. de, Democracia e Constitucionalismo: perspectivas
metodoldgicas a partir da teoria dos jogos (no prelo).

32 Cf. RAPOPORT, Anatol. Lutas, Jogos e Debates. Trad. Sérgio Duarte, 22 Ed.. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1998. p. 104. apud ALMEIDA, Fabio Portela L. de. A
Teoria dos Jogos: uma fundamentacdo tedrica dos métodos de resolucdo de disputas in
AZEVEDO, André Gomma de (org.) Estudos em Arbitragem, Mediacdo e Negociacéo,
Vol. 2. Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa, 2003

33 ALMEIDA, Fébio Portela L. de, Ob. Cit. p. 186.
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compra e venda pode ser apresentado como um exemplo de
relacao de soma nao-zero - pois o comprador e o vendedor
tém, em parte, interesses antagOnicos haja vista que o
comprador quer adquirir o bem a um preco reduzido e o
vendedor alienar a um preco elevado. Todavia ha um interesse
comum: ambos querem concluir o negécio juridico para com
isso auferir seus ganhos individuais. Uma caracteristica deste
tipo de relagcao consiste na possibilidade de comunicacao e
cooperacao que, se desenvolvida adequadamente, proporciona
ganhos mutuos.

Ao tratar o conflito como um jogo de soma zero,
frequentemente as partes em conflito inadvertidamente
abdicam diversos interesses que possuem, como a
manutencao do relacionamento social pré-existente com a
outra parte ou a resolugcao dos pontos controvertidos como
objetivamente apresentados no inicio do conflito e ndao em
razao de um acirramento do conflito que se expandiu tornando-
se “independente de suas causas iniciais”3*. A percepcdo de
que se faz necessario em um determinado conflito que a parte
“venca a outra” (jogo de soma zero) - e nao “objetivamente
resolva os pontos em relacao aos quais as partes divergem” -
faz com que as partes envidem esforcos para prejudicar uma a
outra e nao necessariamente apenas para resolver os pontos
controvertidos.

Em processos privados, como a mediacao e a
arbitragem, que envolvem profissionais liberais que, em regra,
estipulam honorarios por hora trabalhada (ou considerando
uma projecao de horas a serem trabalhadas) a abordagem,
pelas partes, nesses processos como se fossem relacdes de
soma zero produz, em regra, dispéndio de tempo e, por
conseqliéncia, elevacao desnecessaria de custos.

Os advogados adotam postura excessivamente litigiosa
e adversarial. Muitos advogados ao ponderarem sobre suas
praticas profissionais concluem que o efetivo “empenho”
previsto no preambulo do Cédigo de Etica e Disciplina da

3 DEUTSCH, Ob. Cit., p. 351.
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Ordem dos Advogados do Brasil*®* requer que desenvolvam o
maior numero de atividades dentro de suas relagdes
processuais em curso desde que estas nao sejam
expressamente proibidas em lei. Essa conduta estimula
advogados a litigar de forma enfatica buscando auferir todas as
formas possiveis de ganhos para seus clientes. Em regra, esta
relacdo ocorre sob forma de jogo de soma zero - isto é, busca-
se vencer determinada lide, derrotando a parte contréria.

Todavia, sob a 6tica do préprio Cédigo de Etica e
Disciplina constata-se que a advocacia zelosa resume-se a
buscar os meios mais eficientes para atender da melhor forma
possivel aos interesses da parte que estd a representar3®. A
presuncao de que este meio mais eficiente equivale ao
exercicio profissional por intermédio de litigiosidade excessiva
contraria esse préprio Cédigo de Etica e Disciplina que em seu
art. 22 paragrafo Unico, VI estabelece o dever de “estimular a
conciliacao entre os litigantes, prevenindo, sempre que
possivel, a instauracao de litigios”.

Percebe-se, assim, que os advogados detém bastante
flexibilidade ao definir qual conduta reflete a ‘advocacia zelosa’
podendo estes optar tanto por uma que reflita uma
‘litigiosidade eficiente’ ou uma que apresente uma litigiosidade
excessiva (e ideofrénica). Os interesses do cliente (tanto
aqueles juridicamente tutelados como aqueles outros que nao
0 sao) podem ser melhor atendidos por uma perspectiva mais
racional e planejada sobre a forma de resolucao do conflito.
Segundo William Ury, trata-se de “atacar” a questdes
controvertidas e ndo a pessoa com quem se interage®’.

IV. A perspectiva construtivista da resolucao de
disputas como forma de assegurar maior efetividade
processual.

3% publicado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil no Diario da
Justica, Seccao I, do dia 01.03.1995, pp. 4.000 a 4.001.

3% Sobre esse tema v. MNOOKIN, Robert H., PEPPET, Scott R. e TULUMELLO, Andrew S.,
Beyond Winning: Negotiating to create value in deals and disputes, Cambridge, MA:
Harvard University Press, 2000, p. 292.

37 URY, William L., Supere o ndo: negociando com pessoas dificieis. S0 Paulo: Ed. Best
Seller, 1991.
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Possivelmente uma das mais importantes atribuicdes de
qualquer terceiro imparcial atuante em processos de resolucao
de disputa (juiz de direito, mediador ou arbitro) consiste
precisamente em contribuir para que um processo destrutivo
de resolucao de conflitos se transforme em um processo
construtivo. Para tanto, mostra-se fundamental a adequada
preparacao quanto as técnicas de resolucdo de disputas
necessdrias para estimular as partes a desenvolverem
solucdes criativas que permitam a compatibilizacao dos
interesses aparentemente contrapostos e para motivar todos
os envolvidos para que prospectivamente resolvam as
questdes sem atribuicao culpa. Da mesma forma, mostra-se
necessario o desenvolvimento de condicbes que permitam a
reformulacdo das questdes diante de eventuais impasses® e a
abordagem de, além das questdes juridicamente tuteladas,
todas e quaisquer questdes que estejam influenciando a
relacao (social) das partes.

Como exemplo de uma dessas técnicas construtivistas,
tanto no processo de mediacao como no de arbitragem
(quando desenvolvidos adeguadamente) recomenda-se a
identificacao de questdes controvertidas e o estabelecimento
de meios de provas a serem utilizados para dirimi-las. Desta
forma, o mediador ou arbitro deve estimular as partes a
abordarem o0s pontos em relacdo aos quais ha real
controvérsia. Desta forma se evita que as partes ataguem
umas as outras ou estabelecam como causa do conflito a
personalidade, a etnia, a religidao, a raca, o género, a conduta
social ou qualquer outro fator personalissimo na outra parte.

Cumpre registrar que no nosso ordenamento juridico
processual ha previsao dessa técnica especifica no art. 331 §
2% do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual “se, por
qualquer motivo, nao for obtida a conciliacdo, o juiz fixarad os
pontos controvertidos, decidirda as questdes processuais
pendentes e determinard as provas a serem produzidas,
designando audiéncia de instrucdo e julgamento, se
necessario”. Todavia, cabe mencionar que esta é uma técnica

3% DEUTSCH, Ob. Cit. P. 360.
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fortemente recomendada também para processos
autocompositivos, nao havendo motivo para proceder-se a essa
organizacao de questdes a serem debatidas somente apds a
conciliacao mostrar-se frustrada.

Ademais, a moderna doutrina*®* recomenda a
identificacao nao somente de questdes mas também de
interesses e sentimentos. Essa corrente tem sustentado que a
identificacao de interesses permite que se explorem aspectos
nao juridicos do conflito (e.g. vizinhos que tém o interesse de
manter uma adequada ou cordial relacdo ou um casal que esta
a se separar e que tem o interesse de proceder a tal
rompimento da relacao sem prejudicar a imagem que seus
filhos terao do casamento enquanto instituicao familiar). Da
mesma forma, faz-se necessario também identificar quais sao
as disposicoes emocionais das partes em conflito pois
freqlentemente seus sentimentos alteram suas percepcoes a
ponto de impedi-las de apreciar objetivamente os pontos
controvertidos*.

Dos novos desenvolvimentos em arbitragem e mediacao
e em razao dos resultados das pesquisas de avaliacao de
qualidade de programas de RADs (e pesquisas de satisfacao
dos usuarios* quanto a esses novos processos), pode-se

3 Cf. GOLANN, Dwight; Mediating Legal Disputes: Effective Strategies for Lawyers and
Mediators. Nova lorque: Little Brown & co., 1996. COOLEY, John; The Mediator’s
Handbook: Advanced Practice Guide for Civil Litigation, Notre Dame: NITA, 2000;
SLAIKEU, Karl; No Final das Contas: um Guia Prdtico para a Mediacdo de Disputas,
Brasilia: Ed. Brasilia Juridica, 2003; MOORE, Christopher, O Processo de Mediacéo.
Porto Alegre: Ed. Artes Médicas, 1998. Para outras obras sobre esse tema v.
http://www.unb.br/fd/gt .

4 Sobre esse tema v. PERRONI, Otavio A. Perspectivas de psicologia cognitiva no
processo de mediacdo in AZEVEDO, André Gomma de (org.), Estudos em Arbitragem,
Mediacdo e Negociacédo, Vol. 2. Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa, 2003 e BIRKE, Richard
e FOX, Craig R., Psychological Principles in Negotiating Civil Settlements, Harvard
Negotiation Law Review, n? 4, p. 1, 1999.

4 Cf. BARUCH BUSH, Robert A. One Size Does Not Fit All: A Pluralistic Approach to
Mediator Performance Testing and Quality Assurance, Ohio State Journal on Dispute
Resolution n 19, p. 965, 2004,; ROLPH, Elizabeth S. e MOLLER, Erik, Evaluating Agency
Alternative Resolution Programs: A User’s Guide to Data Collection and Use, Santa
Monica, CA: Rand Corp., 1995.; RESNIK, Judith, Many Doors? Closing Doors? Alternative
Resolution and Adjudication, The Ohio State Journal on Dispute Resolution, v. 10, n. 2,
1995; AZEVEDO, André Gomma de, Basic Notions of Quality Management in Mediation,
dissertagdo apresentada para conclusao de curso de mestrado na Universidade de
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afirmar que ha crescente tendéncia das instituicdes provedoras
de arbitragem e mediacao em direcionar seus esforcos para
capacitar arbitros e mediadores a conduzir seus procedimentos
estimulando as partes a transforma-los em processos
construtivos.

V. CONCLUSAO

Diante da significativa contribuicao de Morton Deutsch
ao apresentar a definicao de processos construtivos de
resolucao de disputas, pode-se afirmar que ocorreu alguma
recontextualizacao acerca do conceito de conflito na medida
em que se registrou ser este um elemento da vida que
inevitavelmente permeia todas as relagdes humanas e contém
potencial de contribuir positivamente nessas relacdes. Nesse
sentido, com base em construcbes tedrica de carater
multidisciplinar corroboradas por projetos-piloto existentes no
Brasil, pode-se afirmar que, se conduzido construtivamente, o
conflito pode proporcionar crescimento pessoal, profissional e
organizacional*’. A abordagem do conflito no sentido de que
este pode, se conduzido com técnica adequada, ser um
importante meio de conhecimento, amadurecimento e
aproximacao de seres humanos impulsiona relevantes
alteracOes quanto a ética e a responsabilidade profissional.

Semelhantes alteracdbes ocorreram em meados do
século XIX, periodo no qual muitos médicos ainda vestiam, no
exercicio de seus oficios, pesados casacos de pele e roupa
preta como sinal de distincao. Nesta época o médico Hungaro
Ignaz Semmelweis ao perceber que muitos profissionais saiam
da sala de autdpsia para a sala de parto do Hospital Geral da
Viena sem trocar de roupa ou sequer lavar as maos, concluiu
que algum desconhecido “material cadavérico” causava a
elevadissima taxa de mortalidade em parturientes de
aproximadamente 13% (treze por cento)*. Ao propor que 0sS
médicos lavassem as maos com uma solucao a base de cloro,
Semmelweis constatou queda de aproximadamente 85%
(oitenta e cinco por cento) na taxa de mortalidade reduzindo

Columbia, Nova lorque, NY, 1998.

42 Cf. DEUTSCH, Morton, The Handbook of Conflict Resolution: Theory and Practice, S&o
Francisco: Ed. Jossey-Bass, 2000.

“ v. RISSE, G.B., Semmelweis, Ignaz Philipp. Dictionary of Scientific Biography (C.C.
Gilespie, ed.). New York: Charles Scribner's Sons, 1980.
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esta para 2% (dois por cento) dos casos. Posteriormente
quando voltou para a Hungria e conseguiu persuadir colegas
médicos a abandonarem os trajes de peles escuras e utilizarem
roupas brancas, alcancou nova reducao do indice de
mortalidade de cerca de 60% (sessenta por cento) chegando a
niveis de letalidade de 0,85% (oitenta e cinco centésimos de
por cento) dos casos. As idéias acerca da transmissibilidade de
microorganismos patogénicos (germes) por intermédio dos
médicos foram recebidas com muito cepticismo na Austria
onde Semmelweis desenvolveu tal teoria. Em parte, muitos
médicos resistiram a idéia de terem que mudar diversas
convencdes sociais e utilizarem roupas brancas - vestimentas
inusitadas para a época. Por outro lado, muitos nao
acreditavam que poderiam estar servindo como meio de
transmissao de doencas.

Semelhantemente a relacao de médicos com
agentes patoldgicos, no Direito moderno, em especial diante
do conceito apresentado por Morton Deutsch de processos
construtivos de resolucao de disputas, constata-se que em
grande parte o ordenamento juridico processual, que se dirige
predominantemente a pacificacdo social, organiza-se, em
especial na sua feicao publica (i.e. processo judicial), em torno
de processos destrutivos lastreados em procedimentos
fundados, em regra, somente no direito positivo. Pode-se
afirmar que mesmo na iniciativa privada (i.e. mediagao e
arbitragem) em funcao da falta de preparo técnico e
desnecessdria judicializacdo desses processos* ainda ha com
freqliéncia processos destrutivos. As partes, quando buscam,
para solucdo de seus conflitos, auxilio do Tribunal de Justica ou
de entes privados que servem para resolver litigios “sob os
auspicios do Estado”* frequentemente tém o conflito

* No Brasil, ha diversas instituicdes autodenominadas de “Tribunais Arbitrais” que
compostos por “juizes arbitrais” insistem em judicializar a arbitragem. De um lado,
seguindo a linha de CARVER e VONDRA essas instituicdes se encontram desenvolvendo
técnica imprépria por ndo terem a adequada compreensdo de como os processos de
arbitragem ou mediagao sao distintos do processo judicial. De outro lado, se seus
usuarios forem induzidos ou mantidos em erro, mediante intimacdes ou citacdes
obscuras, poderd restar caracterizado o crime de estelionato (art. 171 do Cddigo
Penal).

4 Mauro Cappelletti e Bryant Garth ao conceituarem o ‘Acesso & Justica’ apresentaram
“duas finalidades basicas do sistema juridico - o sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado”
(CAPPELLETTI, Mauro e GARTH Bryant, Acesso a Justica, Ed. Sérgio Antonio Fabris,
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acentuado ante procedimentos que abstratamente se
apresentam como brilhantes modelos de légica juridica-
processual, mas que na pratica acabam por se mostrar
ineficientes e freqlientemente enfraquecem 0s
relacionamentos sociais preexistentes entre as parte em
conflito.

Quando um éarbitro sentencia, determinando quem deve
indenizar e o quantum a ser indenizado a titulo de danos
materiais, pde fim, sob a perspectiva do direito positivado, a
um determinado litigio, todavia, pode ndo estar resolvendo a
relacao conflituosa se, e.g., deixar de suscitar o debate de
como eventual falha de comunicacao poderia ser evitada para
que as partes possam evita-la no futuro ou deixar de estimular
o debate sobre pontos que nao sejam juridicamente tutelados.
De fato, ainda héd com freqliéncia julgadores que,
inadvertidamente, acirram o préprio conflito, criando novas
dificuldades para as partes em disputa®. Torna-se claro que o
conflito, em muitos casos, nao pode ser completamente
resolvido tao somente por abstrata aplicacao da técnica de
subsuncao. Ao considerar que sua funcao consiste somente em
examinar quais fatos encontram-se demonstrados para em
seguida indicar o direito aplicavel a espécie (subsuncao) o
operador do direito muitas vezes deixa de fora um componente
fundamental ao conflito e sua resolucao: o ser humano.

Com a incorporacao de diversos processos ao sistema
processual, constata-se que o operador do direito deve passar
também a: i) preocupar-se com a litigiosidade remanescente -
aguela que pode persistir entre as partes apés o término de um
processo de composicao de conflitos em razao da existéncia de
conflitos de interesses que nao foram tratados no processo
judicial - seja por ndo se tratar de matéria juridicamente
tutelada (e.g. vizinhos que permanecem em posicdes
antagbnicas em razdo de comunicacao ineficiente entre
ambos), seja por nao se ter aventado tal matéria juridicamente
tutelada no curso do processo; ii) voltar-se, em atencao ao

Porto Alegre 1988 p. 8.)

4 v. COSTA, Alexandre A. Métodos de composicdo de conflitos: mediacdo, conciliacao,
arbitragem e adjudicacdo in AZEVEDO, André Gomma de (org.), Estudos em
Arbitragem, Mediacdo e Negociagcéo, Vol. 3. Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa, 2004.
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principio 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
negociacao e mediacao; e iii) dirigir-se como instrumento de
pacificacao social para que haja uma maior humanizacao do
conflito (i.e. compreensao reciproca), em atencao ao principio
da validacao ou principio do reconhecimento reciproco de
sentimentos*.

Na medida em que esse novo paradigma de
ordenamento juridico se desenvolve, nota-se a necessidade da
adequacdo do exercicio profissional de arbitros, mediadores e
magistrados para que estes assumam cada vez mais uma
funcao de gerenciamento de disputas (ou gestao de processos
de resolucao de disputas). Naturalmente, a mudanca de
paradigma decorrente dessa nova sistemdtica processual
atinge, além de magistrados, todos os operadores do direito, ja
que, quando exercerem suas atividades profissionais, devem
se voltar para uma atuacao cooperativa enfocada na solucao
de controvérsias de maneira mais eficiente e construtiva.
Criou-se a necessidade de um operador de processos de RADs
que aborde questdes como um efetivo pacificador ou no
minimo como um solucionador de problemas (ou questdes).

A andlise da efetividade de processo de resolucao de
disputas reflete uma crescente tendéncia de se observar o
operador de processos de RADs como um efetivo pacificador -
mesmo em processos heterocompositivos, pois comeca a
existir a preocupacao com o meio mais eficiente de compor
certa disputa na medida em que esta escolha passa a refletir a
propria efetividade do profissional. A composicao de conflitos
“sob os auspicios do Estado”, de um lado, impde um Onus
adicional ao magistrado que devera acompanhar e fiscalizar
seus auxiliares (e.g. mediadores e arbitros), ainda que somente
guando requisitado - como no exemplo da demanda anulatéria
de arbitragem.

Por outro lado, a adequada sistematizacao e
desenvolvimento de mecanismos voltados a aumentar a
eficiéncia desses processos e o estimulo para que estes se

47 v. BARUCH BUSH, Robert et al., The Promise of Mediation: Responding to Conflict
Through Empowerment and Recognition, Sao Francisco: Ed. Jossey-Bass, 1994
“ BARUCH BUSH, Robert et al., ob. cit. p. 191 e segs.
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tornem processos construtivos € marcante tendéncia do direito
processual, na medida em que “vai ganhando corpo a
consciéncia de que, se o que importa é pacificar, torna-se
irrelevante que a pacificacao venha por obra do Estado ou por
outros meios, desde que eficientes”*.

Ao se proceder alegoricamente ao conceito de higiene
pessoal apresentado por Semmelweis, conclui-se que se de um
lado os operadores da area de salde tém a responsabilidade
profissional voltada ao prolongamento da vida, por outro, os
operadores da area do direito estdo deontologicamente ligados
a pacificacdo social e a preservacdo e aperfeicoamento de
relacbes sociais. Ainda, da mesma forma com que muitos
médicos, principalmente no passado, a despeito da evidente
boa intencdao de preservar a vida infectavam pacientes com
agentes patoldgicos, operadores do direito - na maior parte das
vezes muito bem intencionados - tém grandes dificuldades (por
falta de treinamento técnico) em auxiliar as partes em disputa
a construtivamente resolverem disputas. Como exemplificado
em outra oportunidade®®, quando um juiz de direito sentencia
determinando com quem ficara a guarda de um filho ou os
valores a serem pagos a titulo de alimentos, encerra, para fins
do direito positivado, um determinado litigio, todavia, além de
nao resolver a relacao conflituosa, muitas vezes acirra o
proprio conflito, criando novas dificuldades entre os
divorciandos/separandos bem como para os filhos.

Conclui-se, dos resultados em pesquisas de mensuracao
de qualidade de programas de mediacao e arbitragem>!, que as
instituicbes provedoras desses servigos com notaveis indices
tém em comum: i) &rbitros e mediadores adequadamente

formados que exercem suas funcbes em instituicdes que
planejaram seus procedimentos para a satisfacao de todos os
seus usuarios; ii) foram utilizadas, mesmo em arbitragens,
algumas técnicas autocompositivas_préprias por intermédio de
operadores adequadamente treinados®?; iii) muitos programas

4 GRINOVER, Ada Pellegrini et. alii, ob. cit, p. 29.
0y, COSTA, Alexandre A. Ob. Cit. p. 161.
1 Sobre as orientacdes qualitativas em mediacdo forense v. nota de rodapé n2 41.

52 Como indicado acima, sobre as diversas técnicas existentes v. o endereco eletrénico
do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediacao e Negociagcao da Faculdade
de Direito da Universidade de Brasilia (http://www.unb.br/fd/gt - bibliografia) onde
podera ser encontrada lista detalhada de obras. Destacam-se, contudo, os seguintes
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foram desenvolvidos com claras_orientacdes qualitativas (i.e.
dirige-se o processo ndao apenas visando elevado numero de
sentencas ou transacdes mas sim elevada satisfacao dos
usuarios quanto ao processo e ao seu resultado®); iv) houve
direcionamento para que a satisfacao de usuarios fosse um dos
principais fatores de divulgacao da instituicao e v) houve a
aproximacdo de técnica prépria para que todos os operadores
de processos de resolucao de disputas efetivamente atuem
como agentes catalisadores de pacificacao social e sejam
capazes de resolver lides construtivamente ao fortalecer
relagbes sociais, identificar interesses subjacentes ao conflito,
promover relacionamentos cooperativos, explorar estratégias
gue venham a prevenir ou resolver futuras controvérsias>, e
educar as partes para uma melhor compreensao reciproca®.

No que concerne ao papel de magistrados, éarbitros e
mediadores diante dessa nova realidade do ordenamento
juridico processual, cabe mencionar que essa nova conduta
profissional estd tao somente adequando-se a nova concepgao
de Direito apresentada contemporaneamente por diversos
autores, dos quais se destaca Boaventura de Souza Santos
segundo o qual “concebe-se o direito como o conjunto de
processos regularizados e de principios normativos,
considerados justificdveis num dado grupo, que contribuem
para a identificacdo e prevencao de litigios e para a resolucao
destes através de um_discurso argumentativo, de amplitude
variavel, apoiado ou nao pela forca organizada®®”.

trabalhos: MOORE, Christopher; O Processo de Media¢do. Porto Alegre: Ed. Artes
Médicas, 1998; SLAIKEU, Karl; No Final das Contas: um Guia Pratico para a Mediacdo
de Disputas, Brasilia: Ed. Brasilia Juridica, 2003; COOLEY, John, The Mediator’s
Handbook, Ed. Nita, 2000; GOLDBERG, Stephen, SANDER, Frank et. al. Dispute
Resolution: Negotiation, Mediation, and Other Processes, Nova lorque: Ed. Aspen Law &
Business, 22 ed. 1992; e GOLANN, Dwight. Mediating Legal Disputes, Nova lorque: Ed.
Little, Brown and Company, 1996.

33, V. supra nota n2 41

3% RHODE, Deborah L., In the Interest of Justice: Reforming the Legal Profession, Nova
lorque: Oxford University Press, 2000, p. 132.

55 BARUCH BUSH, Robert et al., The Promise of Mediation: Responding to Conflict
Through Empowerment and Recognition, Sao Francisco: Ed. Jossey-Bass, 1994.

¢ SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder; ensaio sobre a sociologia da
retérica juridica. Porto Alegre : Fabris, 1988, p. 72 apud VEDANA, Vilson Malchow,
Programa de Mediacdo Comunitdria, Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa, no prelo
havendo ainda a possibilidade de alteracao do titulo da obra.
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No atual ordenamento juridico processual brasileiro e,
por conseguinte, nas diversas instituicbes provedoras de
servicos de mediacao e arbitragem no Brasil ha amplas
oportunidades de melhoria e concretas demonstracdes de que
processos construtivos sdo nao apenas vidveis mas
determinantes para a efetividade do sistema processual e
dessas instituicbes individualmente. Aos diligentes e
engenhosos operadores de tais processos, tal como feito por
Semmelveis na area de salde, compete examinar com muita
atencdo o quanto suas atuacles e técnicas estao produzindo
resultados construtivos, ao aproximar as partes em disputa e
melhorar a relacao social entre estas existentes, ou
destrutivos, ao aplicar cruamente as normas processuais a
ponto de eventualmente permitir que entre as partes em
conflito subsista litigiosidade apés a prolacao de uma sentenca
0 que seguramente produz o enfraquecimento da relacao social
que vincula as parte.

Diante da teoria de conflito existente®’, ndao cabe mais ao
operador desses processos de resolucao de disputas (nem a
magistrados, promotores ou advogados), se posicionarem atras
de togas escuras e agir sob um manto de tradicao para
permitir que partes, quando busquem auxilio (do Estado ou de
uma instituicdo que atue sob seus auspicios) para a solucao de
conflitos recebam tratamento que nao seja aquele voltado a
estimular maior compreensao reciproca, humanizacdo da
disputa, manutencdo da relacao social e, por conseqléncia,
maior realizacao pessoal bem como melhores condicdes de
vida.
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