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OS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS NO
ACESSO A JUSTICA: OPORTUNIDADES ESTRATEGICAS PARA OS
ADVOGADOS

ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTIONIN ACCESS TO JUSTICE:
STRATEGICS OPPORTUNITIES FOR LAWYERS

Afonso Soares Oliveira Sobrinhot

RESUMO

Este artigo estuda a problematica em torno das formas alternativas de solugdo de conflitos,inserida na
mudanca paradigmatica do acesso a justica no Brasil. Discute-se se a utilizacdo das formas alternativas
de solugdo de conflitos representa uma oportunidade para a advocacia do efetivo acesso a justica. O
objeto da pesquisa sdo as oportunidades estratégicas que foram criadas ao longo dos anos quando da
edicdo do arcabougo juridico nacional relativo aos meios alternativos de resolugdo de conflitos.
Utilizamos o método hipotético-dedutivo e das técnicas descritiva, documental e bibliogréfica.
Conclusédo: os meios adequados de solucdo de conflitos desnudam como excelentes oportunidades
para advogados e escritérios de advocacia, no tocante ao desenvolvimento de habilidades negociais e
para a concretizacdo do direito fundamental de acesso a justiga.
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ABSTRACT

This article deals with the question around alternative dispute resolution inserted in the paradigmatic
change of access to justice in Brazil. It is discussed whether the use of alternative dispute resolution is
an opportunity for advocacy of the effective access to justice.The object of the research is the strategic
opportunities that were created over the years when the national legal framework for alternative
dispute resolution was edited. We use the hypothetical-deductive method and the descriptive,
documentary and bibliographic techniques. Conclusion: alternative dispute resolution are excellent
opportunities for lawyers and law firms to develop negotiating skills and to realize the fundamental
right to access justice.
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INTRODUCAO

Particularmente nos Gltimos 30 anos, mas desde pelo menos 1910, os modos de se fazer
negocios, de se administrar a justica e de se realizar direitos tém se transformado de maneira

acelerada, acabando com as certezas em torno tanto de praticas empresariais como estatais, que
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evoluiram nos periodos de estabilidade politica e econémica e durante as duas guerras mundiais.
(BESANKO et al., 2012; KRUGMAN, 2007; MANKIW, 2015)

Empresas e Estados acostumados a competir e regular relagdes com agentes publicos e
privados, rivais domésticos e com poucas integracfes internacionais se deparam com ameagas e
oportunidades fruto da revolugdo técnico-cientifica e informacional. Nesse cenario globalizado temos
as disputas judiciais que levam anos para serem solucionadas, necessitando de mecanismos mais ageis,
eficientes na resolugéo de conflitos.

A justificativa da pesquisa éa relevancia dos meios alternativos de solucdo de conflitos na
sociedade globalizada, especialmente no ambiente empresarial que exige negociacdo, celeridade, em
detrimento do engessamento estatal. Nesse cendrio, destaca-se a participacdo do advogado como
essencial a propria administracdo da justica no Estado Democratico de Direito, nos termos do art. 133
da Constituicio Federal, na defesa das garantias e direitos do cidad&o.'(BRASIL, 2015)

A Constituicdo Federal de 1988 vislumbra a solu¢do consensual de conflitos como um dos
objetivos da nossa Republica. Destaca-se, entre os principios do art. 1°, Il da Carta Magna a cidadania,
em consonancia com o art. 3°, inciso | que prevé a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
Nesse diapaséo situa-se o art. 4°, inciso VIl quando destaca que nas relagBes internacionais o Brasil
rege-se pela solucdo pacifica dos conflitos. (BRASIL, 2015)

O principal objetivo deste estudo é a percepcdo da oportunidade estratégica que foi criada, ao
longo dos ultimos anos, pela edicdo de leis e normas que favoreceram 0s meios alternativos de
resolucdo de conflitos, especialmente para a advocacia. Para tanto, foram escolhidos os seguintes
objetivos especificos: i) Explicar como a globalizacdo e o direito tém criado influéncias em inimeros
paises numa perspectiva (neo)constitucional, muitas vezes a custa da diminui¢do da soberania dos
Estados modernos diante do imobilismo institucional e seus reflexos nos direitos do cidad&o; ii)
Analisar os meios alternativos de solucéo de conflitos como corolério do acesso a justica; iii) Discutir
as oportunidades criadas para os advogado a partir dos meios adequados de solucdo de conflitos diante
das mudancas paradigmaticas das relacGes sociais, econémicas e juridicas nas relacbes empresariais e

para o cidadao.

1 O CNJ em novembro de 2018 adotou posicionamento considerando que a resolugio 125 de 2010 em seu art. 11
ndo traria a obrigatoriedade da presenca do advogado para que ocorra a solucdo de conflitos. Durante o
julgamento, do Recurso Administrativo no Pedido de Providéncia 0004837-35.2017.2.00.0000, (BRASIL, 2018)
A nosso entender esse posicionamento prejudica, especialmente, os mais vulneraveis que correm o0 risco de
terem seus direitos fundamentais desrespeitados em quaisquer fases da mediacéo ou conciliacdo, seja de natureza
pré-processual ou processual. Haja vista, ha evidente violagdo ao art. 133 da Constituicdo Federal de 1988
quando dispbe ser o advogado indispensavel a administracdo da justica. No entanto, tramita na comissdo de
constituicdo e justica da Camara dos Deputados o Projeto de Lei 5511/2016 no sentido da obrigatoriedade da
presenca dos advogados em todos os casos de solucdo alternativa de conflitos, mediante alteracdo no art. 2°, § 4°
do Estatuto da Advocacia (Lei n® 8906/1994). (BRASIL, 2016)

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 7, p. 653-673, out/2019 ISSN 2358-1557




655

A pesquisa utiliza-se de métodohipotético-dedutivo e das técnicas descritiva, documental e
bibliografica. Para tanto, procurou-se analisar doutrina e normas sobre o tema pesquisado. Bem como,
foram feitas descricbes sobre o paradoxo da globalizacdo e do direito que influenciou o
enfraquecimento da soberania dos Estados modernos diante das novas visdes do pensamento juridico
gue hoje permeiam o (neo) constitucionalismo. Movimentos que procuram realizar os direitos das
gentes no nivel planetério, o que caracteriza o isomorfismo institucional no plano das nagdes mais
desenvolvidas. E, a0 mesmo tempo promovem riscos quanto aos direitos e garantias j& conquistadas.

A problematica da pesquisa € se a utilizacdo das formas alternativas de solucdo de conflitos
pelos advogados representa uma saida diante da crise atual do judiciario? E se essa oportunidade
viabilizaria 0 acesso a justica?O objeto da pesquisa é a oportunidade estratégica que foi criada ao
longo dos anos quando da edi¢do do arcabougo juridico nacional relativo aos meios alternativos de
resolucdo de conflitos para os advogados e escritorios de advocacia.

O artigo estd dividido em tdpicos. Na introducdo analisamos a justificativa, os objetivos,
hipoteses, metodologia, bem como a problematizacdo do tema proposto, além da analise da relevancia
do advogado a administragdo da justica, inclusive pelos meios adequados de solugdo de conflitos com
vistas a cidadania. No primeiro item analisamos a globalizag¢&o, a mudanga paradigmatica do papel do
Estado diante das crescentes demandas econémicas e sociais, bem como a busca por solucdes
alternativas de conflitos que preservem garantias e direitos no acesso a justica, destaca-se como
referencial tedrico Habermas, 2001; Cappelletti; Garth, 1988. No segundo item pesquisamos 0
processo, a busca pela eficiéncia com vistas a solugdo de mérito, e a relevancia dos Meios Alternativos
de Solucdo de Conflitos, utilizamos como referencial Theodoro Junior, 2016; Canotilho, 2003; Didier
Jr., 2013; Mancuso, 2010; Tartuce, 2008.No terceiro topico investigamos as oportunidades estratégicas
para a advocacia com o sistema multiportas, como referencial tedrico nos valemos de Besanko et al.,
2012; Krugman, 2007; Mankiw, 2015; Lewandowski, 2015; Sales; Sousa, 2011, entre outros autores.

1 GLOBALIZACAO E DIREITO: UM CONTEXTO DE MUDANGCAS NA PERCEPCAO DOS
CONFLITOS E ABUSCA PELO ACESSO A JUSTICA

A globalizagdo tem provocado indmeros efeitos nos sistemas juridicos internos e
internacional. Porém, é sempre importante ter em mente que a perda parcial da soberania estatal revela
também a falta de condi¢es do Estado em oferecer protegdo para os cidaddos contra efeitos externos
de decisbes que sdo tomadas fora de sua jurisdicdo, incluindo as reacGes em cadeia que ndo sdo da
alcada da vontade humana. A globalizacdo néo traz forcas capazes de suprimir as ordens juridicas
estatais, mas exige um esforco conjunto de sintonizacdo das atividades legislativa e jurisdicional do
Estado com atos normativos provenientes de sujeitos exteriores. (AUBY, 2017; HABERMAS, 2001;
OLIVEIRA, 2014; P1IZZORUSSO, 2008)
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A globalizacdo permitiu o acimulo e exponenciagdo do capital a0 mesmo tempo o caldo
cultural da informacdo ultrapassa barreiras de paises, 0 exemplo sdo os meios alternativos de solugdo
de conflitos incorporado a nossa realidade numa interpretacdo sisteméatica da Constituicdo e
conformada no acesso a justica em sentido amplo diante do imobilismo Estatal.

Processos de producdo computadorizados permitem produtos sob encomenda a custos baixos,
favorecendo empresas de nichos especializados em detrimento de empresas maiores que operam em
larga escala. Macicas transferéncias de capital e investimento realizadas por meio da Internet causam
grandes mudancas nas escolhas dos agentes econémicos e publicos, no tocante a capacidade de se
adaptar aos novos desafios impostos.

Numa perspectiva empresarial, tudo isso esta levando as grandes empresas que dominavam a
economia a preferir aliangas e joint ventures, influenciando igualmente o declinio das grandes gigantes
corporativas verticalmente integradas. (BESANKO et al., 2012; KRUGMAN, 2007; MANKIW, 2015)

Do ponto de vista juridico, com a mudanca de paradigma nas relagdes sociais, surgem novas
oportunidades e ameagas que necessitam ser mais bem compreendidas pelos operadores da lei e pelos
gue atuam nos poderes legiferantes. Na era global, a lei funciona como uma rede que conecta uma
gama de atores que existem acima, abaixo e no interior do Estado, abarcando ambos os lados da
divisdo entre publico e privado. O espaco soberano dos Estados e suas ordens juridicas é cada vez
mais reduzido, sendo progressivamente substituido por um sistema fluido de cruzamentos e normas
legais, resultado da globalizacdo do direito e sua inter-relagdo democratica participativa, ética,
colaborativa. (AUBY, 2017; HABERMAS, 2001; OLIVEIRA, 2014; PIZZORUSSO, 2008)

As profundas transformaces politicas, juridicas, econdmicas, sociais e culturais trazidas pela
globalizacdo trouxeram grandes desafios para a legitimidade e a eficicia dos sistemas juridicos
centrados no Estado, que tem perdido cada vez mais forca na sua capacidade reguladora. (ASANO,
2016)

Ao mesmo tempo, o grande aumento das ordenacdes legais privadas fragmentadas, tanto no
interior como fora do Estado-nagdo, contribui para a diminuicdo da centralidade da eficacia da
normatizacao estatal. Nesse universo juridico pluralista em plena pujanga, a natureza transnacional da
relacdo entre direito e globalizacdo, influencia a ordem juridica nacional, e institui uma série de
problemas para os estudiosos e operadores do direito: como conciliar um ambiente empresarial capaz
de lidar com as adversidades do mercado e do Estado. (SILVA, 2011; VASCONCELOQS, 2014)

As revolugdes burguesas trouxeram a periferia do capital novas formas de exploracéo e ao
mesmo tempo, o desejo de liberdade e justica. Haja vista, a revolugéo técnico-cientifico-informacional
permitiu a globalizacdo dos Direitos Humanos e a incorporagdo dos direitos universais a ordem
interna, positivando-os nas constitui¢des.Entre os obstdculos do acesso a justica nesse processo

historico esta o de ordem econdmica associado as custas processuais e a contratacdo do servico de
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profissional técnico; o organizacional quanto a dificuldade de defesa dos direitos coletivos nas
sociedades de massa e os obstaculos culturais quando temos que procurar o judiciario e o proprio
desconhecimento de seus direitos basicos pelo homem médio. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988)

O Estado Democrético de Direito no Brasil se consolida no pds-1964 com a redemocratizagdo
e traz como fundamento a dignidade da pessoa humana previsto na Constituicdo de 1988. E, concilia
os interesses liberais com o social, seja por meios de relagdes econdmicas, sociais, culturais, juridicas.
(BRASIL, 2015).

H4, no entanto, que se considerar que 0 acesso a justica entre n6s sempre foi um gargalo para a
sociedade. Pari Passu ao modelo tradicional de administrar os conflitos surgiu uma nova cultura em
formacgdo por cidaddos e empresas saturados com o imobilismo estatal em lidar com os conflitos
sociais, empresariais. Ao ponto que o préprio estado finalmente comecou a rever a burocracia que
alimenta as pilhas de processos®.

Cappelletti; Garth (1998), identifica trés ondas por que passaram 0s paises do mundo
ocidental: 1) a assisténcia judiciaria para os pobres com o sistema Judicare, o advogado remunerado
pelos cofres publicos, e os modelos combinados, bem como as possibilidades e limitagcbes da
assisténcia judiciaria; 2) as “reformas tendentes a proporcionar representacdo juridica para os
interesses difusos” em particular a prote¢do ambiental ¢ do consumidor pela acdo governamental, a
técnica do procurador-geral privado e do advogado particular do interesse publico. 3) o acesso a
representacdo em juizo a uma concep¢do mais ampla de acesso a justica pelo novo enfoque na
efetividade. (CAPPELLETTI; GARTH, 1998)

Um dado relevante que se verifica cada dia mais amiude € a reducdo da capacidade estatal
para promover politicas sociais eficientes, dadas as condi¢des de concorréncia global pelas pracas de
investimento e os altos custos dos salarios, que incentivam a busca de racionalizacdo do capital
privado, levando ao esgotamento dos recursos fiscais das economias, afetando o crescimento nacional,
0 emprego e a renda. A taxagdo da demanda por governos locais impacta diretamente sobre o circuito
da economia internacional, como se vé pela variagdo das bolsas internacionais a partir de agdes
localizadas no ambito nacional. (HABERMAS, 2001; OLIVEIRA, 2014; PIZZORUSSO, 2008)

Finalizando este topico, infere-se que este imbricado conjunto de fatores confluiu para a perda
progressiva da soberania do Estado-nacdo como protagonista na inser¢do das sociedades locais no
mundo global. A nocdo de soberania encontra-se em transicdo, abalada por arranjos de integracdo
supranacional, encontrando nos direitos fundamentais limites interiores e exteriores ao exercicio de

suas proprias atribuigdes. Ha,no processo global resultante da revolugdo técnico-cientifico e

2 “Segundo dados do Conselho nacional de justica, o Judiciario chegou ao final do ano de 2017 com
um acervo de 80,1 milhdes de processos que aguardam uma solucdo definitiva. E s6 em 2017, cada
juiz brasileiro julgou, em média, 1819 processos, 0 que equivale a 7,2 casos por dia Util - esse é o
maior indice de produtividade desde 2009. (BRASIL, 2018)
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informacional,um capitalismo exponencial que prioriza a flexibilizacdo de direitos diante de um
Estado incapaz de atender as demandas sociais que se tornam fluidas. (SANTOS; SILVEIRA, 2001)

No atual estagio, as instituicdes, deper si,ndo conseguem suprir as demandas econémico-
sociais, a0 mesmo tempo o Estado brasileiro se mostra refratario a cultura de transformagéo estrutural,
posto que as instituicbes ainda se mantém em estagio letargico frente aos novos atores sociais que
irrompem. (BORDIEU, 1989; SANTOS, 2002; WEBER, 1975)

2 O PROCESSO COMO INSTITUTO DO DIREITO PUBLICO E A BUSCA POR MEIOS
ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE LIDES

O Estado ndo tem plena liberdade para agir na solugdo dos litigios. Ao contrario, observa um
método rigido, de carater dindmico, que se estabelece pela formagdo de uma relacéo juridica entre as
partes e o orgdo jurisdicional, cujo resultado sera a prestagdo jurisdicional, isto é, a imposi¢do da
solucdo juridica para a lide, que passard a ser obrigatéria para todos os sujeitos envolvidos no
processo3 — autor, réu e Estado. (ALLORIO, 1963; COUTURE, 1974; THEODORO JUNIOR, 2016)

No Estado Democratico de Direito, ndo apenas a lei, mas todos os atos de poder devem se
adequar aos padrdes da ordem constitucional. Destarte, as ideias de constitucionalidade e
inconstitucionalidade se resolvem numa relacdo que se estabelece entre a Constituicdo e um ato ou
norma, que lhe esta ou ndo conforme, sendo compativel ou ndo. Assim, a inconstitucionalidade pode
acontecer também no ambito dos provimentos jurisdicionais. Trata-se de uma relacdo de validade,
pois, sem que se dé a adequacao entre 0s termos cotejados, ndo se podera pensar em eficacia do ato.
Por isso se diz que a concordancia com a vontade suprema da Constitui¢do acarreta a relacao positiva
que corresponde a validade do ato, e o contraste possibilita a relacdo negativa que implica invalidade.
(BASTOS, 2001; TAVARES, 2001; THEODORO JUNIOR, 2016)

A ligacdo entre direito e Estado é nuancada, 0 que choca com a interpretacdo comum a seu
respeito, que geralmente trata de maneira simplista o problema, visto que os dois termos se apoiam
mutuamente. O juspositivismo toma o juridico enquanto contornado pelo politico, sendo o Estado e 0
direito angulos distintos de um mesmo fendmeno. O Estado soberano institui o direito, valendo-se da
norma juridica como instrumento por exceléncia. A ciéncia juspositivista, se o direito se reduz a
norma juridica, entdo o direito é o Estado. (ALTHUSSER, 1972, 2003; MASCARO, 2015)

3«0 processo é um método de exercicio da jurisdigdo. A jurisdi¢do caracteriza-se por tutelar situacdes
juridicas concretamente afirmadas em um processo. Essas situacdes juridicas sdo situacdes
substanciais (ativas e passivas, os direitos e deveres, p. ex.) e correspondem, grosso modo, ao mérito
do processo. N&o ha processo oco: todo processo traz a afirmacdo de ao menos uma situagéo juridica
carecedora de tutela jurisdicional. Essa situacdo juridica afirmada pode ser chamada de direito material
processualizado ou simplesmente direito material”. (DIDIER JR., 2015a, p. 37-38).
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Cada geracdo quer ser livre para vincular as geragdes seguintes, mas ndo quer ser vinculada
pelos seus predecessores. Eis a esséncia dos paradoxos que tém sido utilizados para confrontar a
Constitui¢do, entendida enquanto conjunto de regras vinculativas. Tanto o paradoxo da democracia
quanto o intergeracional conduz a posi¢des tedricas substancialmente distintas, materializadas no seu
extremo na forma de teorias democratico-representativas puras e teorias constitucionais puras. A
funcdo da Constituicdo ndo é a mesma segundo uma perspectiva ou outra, da mesma forma que néo o
é na leitura liberal ou na leitura moralmente reflexiva da autovinculagdo por meio de regras
constitucionais. Constitucionalismo pressupde valoracdo do processo democratico, da mesma forma
gue teoria democrética nao existe sem direitos individuais garantidos por lei. Onde ha divergéncia é na
forma de proteger esses direitos e 0s bens constitucionais a eles inerentes. Enquanto 0s
constitucionalistas tomam o processo politico como base das politicas publicas em relagdo aos direitos,
ainda gque ndo seja suficiente para avalizar a justeza dessas politicas, 0s democratas puros acreditam na
primazia do autogoverno democratico e no processo politico democratico como mecanismo para
assegurar a protecdo da liberdade e dos direitos das pessoas. (CANOTILHO, 2003)

O processo, enquanto método, ndao pode ser 0 mesmo. Haja vista, no caso concreto se procura
conhecer a situagdo das partes ou se busca realizar concretamente o direito de uma delas, alterando a
esfera juridica da outra, mediante a execucdo. Execucdo sem conhecimento é arbitrariedade na ordem
juridica, mas conhecimento sem possibilidade de executar a decisdo tornaria ilusérios os fins da
funcéo jurisdicional. (ALLORIO, 1963; COUTURE, 1974; THEODORO JUNIOR, 2016)

A titulo de ilustracdo considere-se, as licdes de Didier Jr. et al.(2013) quando lembram que
direito a prestacdo ¢é aquele poder juridico conferido a alguém que lhe permite exigir de um terceiro o
compromisso de prestacdo de conduta, podendo assumir a forma e um fazer, um nédo fazer ou um dar
(dinheiro ou coisa distinta)®. Os direitos & prestacdo comecam a correr da lesdo/inadimplemento, isto é,

0 ndo cumprimento pelo sujeito passivo do seu dever, conforme prevé o art. 189 do CC 2002. A

* «“As reformas do Codigo de Processo Civil, tendentes a implantagio da executio per officiumiudicis,
correspondem, inquestionavelmente, a um sadio projeto de medidas aparentemente singelas, mas que
com sabedoria penetram na prépria estrutura de nosso sistema processual, para, em nome de garantias
fundamentais voltadas para a meta do processo justo, extirpar reminiscéncias de romantismo
anacrénico, incompativeis com os modernos anseios de maior presteza e efetividade na tutela
jurisdicional [...] Se se melhora, porém, a situagdo do credor e se reduz a &rea de defesa do devedor,
isto se deveu a constatacdo ampla no seio doutrinério e jurisprudencial de que o sistema primitivo
apresenta-se deploravel justamente por frustrar os designios da instituicdo da execucdo forcada. Com
efeito, se esta foi concebida...como uma atividade de satisfacdo do direito do credor e para sujei¢do do
devedor a cumprir a prestacao j& acertada e liquidada pela sentenga, como entender que fosse essencial
ao direito de defesa do obrigado o ensejo a instauracdo de um novo e amplo contraditrio em acdo de
conhecimento incidental de embargos? Era justamente esse expediente que propiciava ao devedor
inadimplente postergar...indefinidamente, a realizacdo do direito do exequente. Dai que o
aprimoramento do processo para alinhar-se com o rumo da efetividade somente poderia ser feito a
custa de redugdo das faculdades excessivas que o regime pretérito assegurava ao devedor”.
(THEODORO JUNIOR, 2014, p. 89-90)
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efetivacdo/satisfacdo de uma prestacdo € a realizagdo da prestacdo devida, de modo que o direito
precisa ser concretizado no mundo fisico. (DIDIER JR. et al., 2013).

Na prética judicial, da fase de conhecimento a execucdo (até se obter o bem da vida,passaram-
se anos, décadas, as vezes uma vida). E por isso que as alternativas ao processo judicial, tornaram-se
rotina em muitos paises. Nos Estados Unidos, uma alternativa para o judiciario dentro da propria
estrutura do sistema legal sdo os métodos alternativos de resolucdo de conflitos, que operam sob o que
tem sido descrito como “a sombra da lei”. O conceito j& se tornou um pressuposto geral na area de
ADR (meios alternativos de solugdo de conflitos) nos Estados Unidos. Né&o se trata de entendimento
gue vigore na maioria dos paises da América Latina, onde o abismo entre a lei escrita e sua pratica se
constitui num problema real. Nesses paises, os direitos como 0s de acesso a justica figuram apenas
enquanto aspiragéo, visto a fragilidade dos mecanismos de implementacdo, em que pese o fato de as
constitui¢des assegurarem a protecdo dos direitos dos cidaddos. Assim, a resolucdo de conflitos na
América Latina opera em uma area de ‘palida sombra da lei’. Isso pode levar a acordos nao tao justos,
ou seja, sem garantias de imparcialidade. (ALMEIDA; ALMEIDA; CRESPO, 2012; GOLDBERG et
al., 2012; KRITZER, 1986)

A multiplicidade e a complexidade dos conflitos tém sido apontadas pela doutrina como causa
para adocdo de mecanismos legitimos que visem sua eliminagdo. Por isso, a entrega da prestacdo
jurisdicional ndo pode estar calcada apenas no seu aspecto juridico, enquanto subsungdo do fato a
norma, mas levar também em conta aspectos psicoldgicos, socioldgicos e filosoficos, ratificando a
ideia de que a normatizacéo juridica da vida em sociedade constitui questdo interdisciplinar, donde o
imperativo de relacionamento do direito com outras areas do conhecimento. (MANCUSO, 2010;
TARTUCE, 2008)

O processo passa a se pautar pela ressignificacdo dos principios adaptados aos novos rumos do
processo integrado a um social ou coletiva definigdo de devido processo legal com vistas a realizacéo
de novos direitos. (DIDIER JR, 2013)

O direito fundamental de acesso a Justiga esta previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicéo
Federal de 1988 necessita-se, no entanto, uma resolugdo de mérito em tempo razoavel. A conciliacéo e
a mediacfo® sdo mecanismos efetivos de pacificacdo social, prevencéo de litigios. Portanto,0 acesso a
justica envolve procedimentos que permita a solucdo do conflito, de forma justa, e com a maxima
eficiéncia. Os meios de resolucdo de conflitos necessitam ser instrumentos da cidadania (principio e

fundamento do Estado Democrético de Direito, art. 1° 1l da CRFB/1988): quando assegurada a

>A mediacdo, por exemplo, é atividade técnica exercida por terceiro imparcial (sem poder decisorio),
escolhido pelas partes ou por elas aceito com o intuito de auxiliar e estimular a identificar ou
desenvolver solucdo adequadas de controvérsias. E, sera orientada pelos principios da imparcialidade,
isonomia; oralidade; informalidade; autonomia da vontade; busca do consenso; confidencialidade;
boa-fé. (BRASIL, 2015)
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isonomia as partes com acesso a advogado;e a participacdo direta do interessado na solucdo do caso
concreto. (BRASIL, 2015)

H& no ambiente da sociedade globalizada o papel estratégico dos advogados atuando,
principalmente com o uso dos instrumentos extrajudiciais® diante do imobilismo estatal.Destaca-se
nesse diapaséo a clausula escalonada, praticada no direito negocial: utiliza-se da simbiose — mediagao
empresarial e arbitragem — no ambito privado de resolucdo de conflitos como opcéo alternativa a
tutela jurisdicional, fornecendo respostas adequadas e eficazes por meio de parceria para todos 0s
envolvidos. Por sua vez, a advocacia colaborativa como primeira opcao aos litigios revela-se essencial
na sociedade da informacdo, haja vista que a peculiaridade do caso vai exigir flexibilidade quanto a
melhor forma de satisfazer os interesses das partes.

Os ajustes que vinculam os administrados tém levado ao entendimento de que a arbitragem’ é
plenamente possivel na relagdo entre o Estado e o particular, respeitados os preceitos da ordem
publica, permitindo a distingdo do disponivel e do indisponivel, Gnica maneira de se permitirem a
aplicacdo e o progresso de novos meios para a eliminacdo de conflitos. Ao mesmo tempo, as crises
ndo se dirimem de maneira ordinaria, como em regra sempre ocorria, dada a morosidade do judicidrio,
a complexidade e a especializagdo das controvérsias para as quais se exige nivel de conhecimento
mais apurado. A doutrina chega a propor que as chances de solu¢do por uma via (adjudicacdo) ou
outra (meios alternativos) operem de maneira célere e eficiente, para que ndo se permita que uma ou
outra seja a escolhida por ser mais rapida. Para que ndo se veja exclusivamente no Estado-juiz a Gnica
possibilidade, busca-se a inversdo da I6gica de eliminacdo nas crises, levando em consideracdo outros
atores e que se incluam efetivas possibilidades de superacdo pelos préprios conflitantes na maquina
judiciéria®, mas também na fase extrajudicial. (MANCUSO, 2010; TARTUCE, 2008)

A formagdo do consenso em torno da cultura da conciliacdo, da mediacéo e de outras formas

de RADs’, exigirdo por parte dos atores uma renovada busca pela eficiéncia, sem que com isto se

®A autocomposicdo é a primeira forma de resolucédo de conflitos que exclui a forca bruta em prol da
razdo, do bom senso e da boa-fé. Ocorre quando uma ou ambas as partes de um conflito, sem abrir
mao do seu direito, vislumbra saidas alternativas que permitam alcancar seus interesses. Assim, a
autocomposicao envolve possiveis percursos e solucdes adequadas aos interesses envolvidos, no mais
das vezes ndo percebidos pelas partes, seja no ambiente corporativo, estatal, paraestatal, pois todos
estamos interligados em rede. (OLIVEIRA, 2014)

"ALei n° 13.129/2015 alterou aLei n® 9.307, de 1996, e a Lei n® 6.404, de1976 para: 1)ampliar o
ambito de aplicacdo da arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem ao
6rgdo arbitral;2)a interrupgdo da prescricdo pela instituicdo da arbitragem;3)a concessdo de tutelas
cautelares e de urgéncia nos casos de arbitragem;4)a carta arbitral;5)a sentenca arbitral. (BRASIL, 2015)
8«0 art. 3° do CPC/2015 estabelece que os métodos de solucdo consensual de conflitos deveréo ser estimulados
pelos atores do processo. Em adicdo, ainda na vacatio legis do CPC/2015, promulgou-se a “Lei de Mediagdo”,
com o objetivo de disciplinar a autocomposi¢io de conflitos.” (ZANETI JR.; CABRAL, 2017, p. 68-69).
%Originalmente.. RADs representava a sigla para ‘Resolucio Alternativa de Disputas’, servindo como
denominacdo conjunta dos métodos alternativos ao julgamento pelo Judiciario. Atualmente, tem se adotado, com
mais frequéncia, a expressdo Resolugdo ‘Adequada’ (ou mesmo ‘Amigavel’) de Disputas para denotar uma
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perca o sentido da seguranca juridica em nome da celeridade. H&, portanto que haver cautela para que
se garanta a paridade de armas as partes envolvidas na autocomposicio'®.(AZEVEDO, 2015; ZANETI
JR.; CABRAL, 2017)

3 OPORTUNIDADES ESTRATEGICAS PARA OS ADVOGADOS: A BUSCA PELA
EFICIENCIA NEGOCIAL

A realizacdo de todas as atividades por si mesma demanda o desenvolvimento de um
conhecimento técnico excessivamente dispendioso para uma parte. Nesse sentido, contribui a presenca
de uma curva de experiéncia e de indivisibilidades, visto que desenvolver conhecimento técnico para
aplicagdo em pequena escala exige investimentos iniciais grandes em aquisicdo de informagédo e
treinamento. Oportunidades de mercado que criam necessidades de transacdo sdo transitdrias, ou pelo
menos nao operam sempre numa base continua, o0 que impede que as partes independentes se fundem
ou se comprometam em contratos de longo prazo. As transagdes, por sua vez, ocorrem em ambientes
singulares de contratagcdo ou regulatorio, exigindo um parceiro local com acesso a relacionamentos
especificos. E por isso que, na China, todos os empreendimentos assumem a forma de joint ventures
com parceiros chineses, dado o forte papel que o governo exerce na regulamentacéo de investimentos.
(BESANKO et al., 2012; KRUGMAN, 2007; MANKIW, 2015)

Ao partir do pressuposto de que pouco ha que se fazer em relagdo a si proprios, a exortagdo
dirige-se das nac¢Ges e economias mais solidas para as menos, as quais se atribui o peso da reniincia as
politicas protetivas dos produtos nacionais, componente mais caro da chamada globalizacdo. Nesse
aspecto, a ideologia econdmica das ultimas décadas se assemelha aos velhos tratados de ndo
proliferacdo de armas nucleares, para os quais ndo ha possibilidade de aquisicdo para aqueles que ndo
tém, regulando minimamente a extensdo e o crescimento dos arsenais ja consolidados. Assim, a
aventura atdmica é vetada no plano horizontal, mas continua firme no vertical. Essa mudanca de

posicdo do velho mundo remete aos anos 1970, no contexto das negociagcdes sobre produtos téxteis.

escolha consciente de um processo ou método de resolucdo de conflitos, entre varios possiveis, considerando o
contexto fatico da disputa. Nota-se, portanto, que o sistema publico de resolucéo de conflitos — que envolve o
Poder Judiciario e outros érgdos de prevencdo ou resolucdo de disputas (e.g. Defensoria Publica, Ministério
Publico...entre outros) — é composto, atualmente, por varios métodos ou processos distintos. Essa gama ou
espectro de processos (e.g. processo judicial, arbitragem, conciliacio, mediagdo, entre outros) forma um sistema
pluriprocessual. Com esse sistema, busca-se um ordenamento juridico processual no qual as caracteristicas
intrinsecas de cada processo sdo observadas para proporcionar a melhor solucdo possivel para uma disputa — de
acordo com as particularidades — analisada como um caso concreto”. (BRASIL, 2015, p. 17).

10«05 cidaddos, que incorporam o papel de partes, devem assumir o protagonismo na efetivacao de direitos. Para
isso, devem envidar esforgos para participar ativamente da construcdo do procedimento de resolucdo de conflitos
[...] empoderar-se como individuos pertencentes a uma sociedade civilizada, capaz de resolver seus proprios
desentendimentos. Acima de tudo, cabe a todos — atores diretos ou indiretos do processo, servidores ou
“clientes” do judiciario — compreender que a busca do processo ndo deve ser apenas por justica, numa concepgéo
de ganha/perde, mas sim pela pacificagdo. Afinal, apenas com a mudanga de postura perante os conflitos é que se
pode cogitar a construgdo de uma cultura baseada no didlogo”. (ZANETI JR.; CABRAL, 2017, p. 88).
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Até entdo, ndo se tinha noticia de uma posi¢édo isenta de argumentos solidos, baseada unicamente na
politica do poder, que fazia exigéncias intransigentes para a derrubada de protecdo que continuavam
amplamente aceitas no nivel local. Assim, a politica internacional passava a se pautar pela maxima da
imoralidade em todos os tempos, isto €, o principio de que aquele que faz a regra ndao a cumpre. O
jogo duro se estendeu para além das imposi¢es econdmicas, dando ensejo para uma novidade: o uso
do poder para a reinvencao do direito, a partir de um esquema publicitario sem precedentes no seu
alcance geogréfico e na eficacia das técnicas de persuasdo. (REZEK, 2014)

O tipo de competicdo que as organizagdes utilizam para conquistar recursos e clientes, em que
a busca de adequacdo social e econbmica se da pelo acréscimo de componentes como poder politico e
legitimidade institucional, é o que se chama isomorfismo institucional. Nesses casos, as tomadas de
decisdo organizacional se conformam pela alianca entre desempenho e legitimidade, fatores relevantes
para a construcdo de modelos e de solugdes para problemas organizacionais. O isomorfismo
institucional ocorre por meio de trés mecanismos que podem se dar em conjungdo. O primeiro decorre
da influéncia politica e do problema da legitimidade, o chamado isomorfismo coercitivo. O segundo,
isomorfismo institucional, que se associa com a profissionaliza¢do. Finalmente, aquele que resulta de
respostas padrdo a incerteza, o isomorfismo mimético e que podem levar a busca por maior eficiéncia.
(CLEGG; KORNBERGER; PITSIS, 2011; KANTER, 1972; POWELL; DIMAGGIO, 1991;
ZILBOVICIUS, 1999)

E nesse ponto que se faz necessério tratar de outro aspecto relacionado com o aproveitamento
de oportunidades — a lideranca estratégica — como um fendmeno capaz de fornecer luzes sobre o
jogo nas nacgdes e os agentes publicos e privados. O lider exerce papel de professor quando é capaz de
trazer a tona os modelos mentais que as pessoas tém sobre questdes importantes. O que se carrega na
cabeca sdo sempre suposi¢des, nunca uma organizacdo, mercado ou um estado de tecnologia pronto e
acabado. Quadros mentais sobre a maneira como o mundo funciona influenciam a percepgdo de
problemas e oportunidades, direcionando a identificacdo de cursos de agdo e as escolhas humanas.
(MINTZBERG et al., 2007)

A confusa variedade e evolucéo das préaticas gerenciais pode ser interpretada por dois pontos
de vista. De um lado, a ideia de que a complicacdo para o desenvolvimento de estratégias de sucesso €
tdo grande que, no fundo, trata-se de pura sorte. Do outro, a interpretacdo que pressupBe que o éxito
das empresas se deve as escolhas das estratégias corretas pelos seus gerentes, permitindo-lhes explorar
melhor as oportunidades com potencial de lucro presentes na época ou se adaptar melhor as
circunstancias em dado momento. Os custos revelados pelas demonstra¢des contabeis nem sempre sdo
adequados para a tomada de decisfes em uma empresa, que precisa se basear na medi¢do dos custos
econdmicos, fundamentada no conceito de custos de oportunidades. Estes, por sua vez, dizem respeito

ao valor do melhor uso alternativo preterido para os recursos aplicados em uma atividade particular,

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 7, p. 653-673, out/2019 ISSN 2358-1557




664

que é o mesmo que dizer que o custo econdmico de se empregar recursos em determinada atividade
equivale ao valor do melhor uso alternativo renunciado desses recursos. O conceito de custo de
oportunidade, portanto, ajuda a entender por que o custo econémico pode ndo corresponder ao
historico de custos contabeis, fornecendo uma base para avaliar as boas decisdes econémicas quando a
empresa precisa escolher entre alternativas concorrentes. Desviar-se dessa ideia ndo raro implica perda
de oportunidades de obter lucros mais altos, levando a empresa a uma caréncia significativa de capital,
a medida que os investidores passem a oferecer menos por suas agdes, ou mesmo a fechar as portas em
face da concorréncia com outras que aproveitam melhor as oportunidades de aumentar os lucros.
(BESANKO et al., 2012; KRUGMAN, 2007; MANKIW, 2015)

Alguns requisitos sdo necessarios para que alguém seja bem-sucedido como lider estratégico.
Os principais sdo a capacidade de realizar analises meticulosas, o trabalho &rduo, a disposi¢do para a
franqueza, o desejo constante de crescimento ininterrupto da empresa e do seu pessoal e 0 bom senso.
(HITT, 2011)

A ideia de custo e de oportunidade poderia ser utilizada na forma como é administrada a
justica com o objetivo de obtencdo de resultados como mais eficiéncia com uma duracgdo razoével do
processo.Em 1906, o professor Nathan Roscoe Pound, diretor da Faculdade de Direito da
Universidade de Harvard, ja indicava que “a insatisfacdo com a administracdo da Justica é tdo antiga
quanto o direito”. Esses primeiros debates em torno do tema sugerem que a promocdo do acesso a
justica esta ligada a necessidade de progressiva reducdo dos indices de insatisfagdo com a prestacao
jurisdicional. O Conselho Nacional de Justica tem se preocupado com a formagdo de mediadores e
com as condi¢Bes que os tribunais terdo para promover a multiplicagdo de instrutores que possam
oferecer treinamento desses auxiliares da Justica. Até o presente, ja foram realizados 23 cursos de
capacitacdo de instrutores, com mais de 500 profissionais formados para atuar no Brasil. Os cursos de
formacdo de mediadores tiveram seus parametros curriculares recentemente revistos, nos termos do
art. 167, 81° do CPC/2015. O conteldo programatico desses cursos de mediacdo e conciliagdo
resultou de uma ampla discussao com instrutores da iniciativa privada e dos tribunais, tendo em vista o

estabelecimento de pardmetros minimos para adog¢ao em curto prazo. (LEWANDOWSKI, 2015)

3.1 SISTEMA MULTIPORTAS

O Sistema de Multiplas Portas (Multi-doorCourthouse System) constitui-se como um
mecanismo de aplicacdo de métodos alternativos de resolucéo de conflitos. Em seu cerne esta a ideia
de oferecer uma variedade de meios ou “portas” para que as partes possam identificar a mais adequada
e eficaz para a propositura de um acordo que seja cumprido de maneira satisfatoria para todos os

envolvidos em determinado litigio. Os Estados Unidos fazem largo uso desse tipo de sistema,
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principalmente em estados como Florida, Washington e Nova York. Sua introducéo remete a Pound
Conference de 1976, onde se discutiu a respeito da insuficiéncia do Poder Judiciario para atender a
todas as demandas com a justica. Inicialmente apresentada pelo professor da Faculdade de Direito de
Harvard Frank Sander, a proposta tem sido aprimorada progressivamente para atender a complexidade
crescente dos conflitos, com a introducdo de novos metodos para a resolucdo de novos problemas.
(SALES; SOUSA, 2011)

O objetivo do sistema é sempre oferecer solugdes congruentes as peculiaridades das
demandas, de forma mais efetiva, célere e de custeio razoavel. A ideia de disponibilizar varios
mecanismos de solucdo de conflitos para os processos trazidos ao Judiciario parte da premissa de que
hé& vantagens e desvantagens utilizar um e outro processo para resolucdo de disputas, a depender do
caso; dai que a existéncia de vérias possibilidades seja a situacdo ideal. Em portugués, tal instituto
pode ser denominado Sistema das Multiplas Portas ou Multiportas; nos Estados Unidos, as formas de
denominacéo séo varias — Multi-doorcourthouse (MDCH), Multidoor Center (MDC), Court house of
manydoors, Multidoor Program (SALES; SOUSA, 2011).Em qualquer denominacao, trata-se de um
instituto conectado & corte que prové aos litigantes uma variedade de processos de resolucdo de
disputas. Em outras palavras, sdo programas relacionados com as cortes nos quais escritorios centrais
recebem todas as demandas do tribunal ou corte e assessores especialmente treinados guiam 0s casos
aos procedimentos de resolucdo de conflitos mais apropriados. (MSJC, 2001; SALES; SOUSA, 2011)

Talvez a mais significativa evolugdo do pensamento juridico norte-americano, a Analise
Econdmica do Direito (AED) divide-se em duas linhas de pesquisa — descritiva e normativa. Isso
porque procura explicar e prever o comportamento humano enquanto regulado pelo direito
(descritiva), a0 mesmo tempo que propde o aperfeicoamento do direito, demonstrando como as leis
existentes ou propostas acarretam consequéncias previstas ou indesejaveis no que diz respeito a
distribuicdo de renda, riqueza e outros valores, ou a eficiéncia econdmica propriamente dita. Essa
distin¢do entre a explicacdo do mundo juridico como ele é e as tentativas de transforma-lo em algo
melhor, isto é, os aspectos positivo e normativo da AED, é essencial para a compreensdo do
movimento Law and Economics (Direito e Economia). A AED descritiva, na sua face mais
estritamente positiva, guarda algumas afinidades com o positivismo juridico no que diz respeito a
metodologia e ao esforgo de descrever o direito positivo tal como é e ndo como deveria ser. Contudo, a
ciéncia econdmica do direito € mais abrangente, na medida em que ndo se utiliza de dogmas e
conceitos abstratos para a anélise e interpretacdo do ordenamento juridico, partindo antes da tentativa
de compreender em que medida as regras juridicas séo eficientes para alocagdo de recursos e quais 0s
custos que acarretam, bem como que incentivos e consequéncias produzem na sua aplicacéo prética a

solugdo de conflitos. A AED normativa, por sua vez, tem semelhangas com teorias valorizadas do
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direito, na medida em que abandona a neutralidade para apresentar propostas de aperfeicoamento do
direito e das instituicdes. (MAYRIQUES; FLORENCIO FILHO, 2016; POSNER, 2004)

Finalizando, isso explica, em parte, por que medidas extrajudiciais alteram tanto os incentivos,
criando oportunidades estratégicas para aqueles capazes de perceber e de aproveitd-las o mais
rapidamente possivel. Nesse diapaséo, o Brasil, por seu pioneirismo, traz a tona a préatica do juiz de
paz, desde a Constituicdo de 1824. (BRASIL, 1824)

Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagéo,
ndo se comecara Processo algum.

Art. 162. Para este fim havera juizes de Paz, os quaes serdo electivos pelo
mesmo tempo, e maneira, por que se elegem os Vereadores das Camaras.
Suas attribuigdes, e Districtos serdo regulados por Lei (BRASIL, 1824).

CONCLUSOES

A incessante procura pela maximizagdo da riqueza mostra-se, corriqueiramente, como uma
espécie de norma econbmica, ou seja, terminando por fornecer baldrames palpaveis para a Ciéncia do
Direito.Enquanto aparelho de maximizagdo de riquezas, o sistema juridico ratifica e afina uma “nova”
ordem de reparti¢do de riqueza fundamentalmente arbitréria, sendo sua fungdo bésica a contrafagdo de
incentivos que ora favorecem alguns atores, ora prejudica outras parcelas ou grupos que disputam o
poder politico.O fundamento do direito ndo reside mais somente nas regras de validade positivas, mas
em principios e valores, entre os quais figuram o acesso a justica material. Nesse sentido, cabe falar
em sistema global comum, que obriga cada vez mais as ordens normativas locais autdbnomas.

A unicidade do sistema juridico avanca sob a forma de marcos legais estabelecidos por
tratados e principios reconhecidos como inerentes por todos. Assim se consolidam e se multiplicam as
estruturas internacionais associativas a partir da segunda metade do século XX, estabelecendo
sistemas normativos autdnomos a partir de organizagdes internacionais multilaterais e regionais. O
sistema judiciario brasileiro, por sua vez, experimentou uma verdadeira explosdo na quantidade de
acles em curso na Justica. Em suma, é humanamente impossivel dar conta de uma quantidade dessas,
mesmo aumentando a produtividade, sem realizar uma profunda reforma em todo o sistema, pois
simplesmente aumentar o numero de juizes, analistas, técnicos etc. sem incentivar meios alternativos
de resolucéo de conflitos e novas leis que simplifiqguem o direito processual seria 0 mesmo que tentar
transpor as guas dos oceanos utilizando um dedal.

A realizagdo de uma variedade ampla de atividades, por parte de advogados ou de escritorios
de advocacia, per si, exige o desenvolvimento de um conhecimento técnico que pode ser oneroso.
Nesse sentido, faz-se necessario pensar que a ampliacdo de uma curva de experiéncia e de
indivisibilidades, para desenvolver conhecimento técnico que possa ser aplicado em pequena escala,

necessariamente exige grandes investimentos iniciais para adquirir informacao e treinamento. Mas,
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hoje, os meios alternativos de solucéo dos conflitos seexpandem em quantidade e qualidade, o que faz
que tais investimentos sejam rapidamente recuperados e passem a gerar novas receitas para
desenvolver tais habilidades.

Portanto, o dominio da técnica negociais permite aos advogados ajudar seus clientes a buscar
alternativas diante de obstaculos aparentemente intransponiveis, norteados pela ética e colaboragdo na
administracdo dos conflitos com vistas a efetivacdo do acesso a justica.

Finaliza-se pela ética e participacdo dos envolvidos nos conflitos de interesses como
primordiais para o éxito do ADR, assim como a advocacia pode se valer desse poderoso instrumento
na negociacdo por meio de relacdes colaborativas com vistas a composic¢do de conflitos.Entende-se,
portanto, os meios consensuais de solugdo de conflitos como um direito fundamental de acesso a
justica assim como a duracdo razodvel do processo, a celeridade, a apreciagdo do poder judiciario de
lesdo ou ameaca a direito, conforme previsdo constitucional.

Os meios adequados de solucdo de conflitos desnudam como excelentes oportunidades para
advogados e escritorios de advocacia, no tocante ao desenvolvimento de habilidades negociais e para a
concretizacdo do direito fundamental de acesso & justica inserido na Constituicdo Federal,

constituindo-se em instrumento de efetivagdo da cidadania.
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