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RESUMO

O trabalho aborda os métodos alternativos de resolucdo de conflitos, sua origem, principais
notas histdricas, espécies e principios, estabelecendo um contraste entre os sistemas do Brasil
e de Portugal, discutindo, de forma especifica, os principios da confidencialidade e da
imparcialidade, para, finalmente, refletir sobre o papel do magistrado enquanto facilitador de
autocomposicdo. Utilizando a revisdo bibliografica e documental, além do método
comparado, a andlise apresenta o dilema enfrentado pelo juiz como ator de procedimentos
alternativos de resolucdo de conflitos, por possuir informagdes privilegiadas provenientes das
sessOes de conciliacdo ou mediacdo que intermediou, e, nada obstante, ser o responsavel pelo
julgamento da causa, na hipétese de inocorréncia de acordo, com o dever de respeitar 0s
principios da confidencialidade e imparcialidade, mesmo sendo detentor da realidade néo
exposta no processo judicial. Conclui o estudo, diante dessa dificil harmonizacdo de papéis,
pela necessidade de reflexdo sobre a inconveniéncia da figura do juiz facilitador na ordem
juridica brasileira.

Palavras-Chave: Resolucdo Alternativa de Conflitos, Autocomposicdo, Juiz Facilitador,
Confidencialidade, Imparcialidade, Dilemas, Desafios.

Introducéo

A legitimidade e a reputacdo institucional do Poder Judiciario vém sofrendo um processo de
desgaste nos Gltimos anos, principalmente em razao de questfes ligadas ao seu alto custo, sua
resiliente complexidade formal, seu limitado ambiente para a inovacdo, assim como por sua
baixa celeridade e efetividade.

De outro lado, outros fenbmenos, como o crescimento das demandas judiciais e a captura da
justica, ou, como também & conhecida, a colonizagéo da jurisdigédo, por interesses econdémicos
e corporativos, tem contribuido para tornar o Judicidrio ainda mais lento e ineficiente
(Chaves, 2015, p. 10-11; Chaves, 2020).

Como exemplo, pode-se destacar a situacdo do Judiciario de dois paises de semelhantes
tradi¢des juridicas: Brasil e Portugal. No Brasil, cuja populacéo, segundo informacéo extraida
do site do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica [IBGE] (2020), ultrapassa os 210
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milhdes de habitantes®, seu sistema judiciario terminou o ano de 2018 com 78,7 milhdes de
processos em tramitacdo, segundo o Relatério Justica em Numeros, do Conselho Nacional de
Justica [CNJ] (2019), ou seja, 0,37 processo/habitante. Em Portugal, com uma populacio
aproximada de 10 milhdes de habitantes®, conforme consta do site do Instituto Nacional de
Estatisticas [INE] (2020), o mesmo ano findou com 861.237 processos em tramitagdo no
Judiciario, conforme informado pelo site Base de Dados Portugal Contemporaneo
[PORDATA] (2020)*, ou seja, 0,07 processo/habitante em estoque.

Nesse cenario, tem ganhado for¢ca movimentos de empoderamento das partes em conflito,
fendmeno pelo qual os proprios interessados passam a participar ativamente dos processos de
resolucdo de suas contendas, por meio de metodos ndo adversariais, conhecidos por seu
espirito colaborativo, fora do poder decisorio dos magistrados.

No Brasil, 755.898 acordos foram homologados judicialmente no ano de 2018 pelos Juizados
Especiais, de um universo de 4.277.709 de processos judiciais julgados naquele mesmo ano,
segundo dados do CNJ (2019)°. Por sua vez, em Portugal, no mesmo periodo, dos 8.593
processos findos nos Juizados de Paz, 2.671 foram finalizados mediante acordo, entre
mediacdo e conciliagdo, conforme consta da estatistica da Justica, disponibilizada pela
Direcdo Geral da Politica de Justica, conforme consta do sitio Estatisticas da Justica, da
Direcdo-Geral da Politica de Justica [DGP] (2020)°.

Esses movimentos tém em comum a compreensdo de que as resolucOes alternativas de
conflitos sdo um instrumento de grande valia para desafogar a maquina judiciaria, ja tdo
assoberbada de processos e tdo questionada por sua lentiddo, como também para diminuir a
litigiosidade das partes. O signo dessas estratégias de desjudicilaizacdo se funda na ideia de
que nenhuma sentenca é capaz de trazer a paz social, potencialmente oferecido por um acordo
gue expressa a vontade dos atores sociais em contenda.

No entanto, algumas regras sdo de suma importancia para 0 sucesso dessa nova vertente.
Garantir o sigilo do dialogo livre das partes conflituosas durante o processo de
autocomposicdo é uma delas, na medida em que assegura a ndo divulgacdo das informacGes
produzidas durante o procedimento de tentativa de acordo, favorecendo a honestidade na
comunicagéo.

Contudo, como ndo ha garantias de que os métodos alternativos de solucdo de conflitos
resultem efetivamente em acordos, surgem dlvidas acerca da pertinéncia da participacdo do
magistrado como facilitador da autocomposi¢cdo. Primeiro, porque ird julgar um processo
onde as partes ja falaram abertamente sobre o objeto do litigio. Segundo, porque essas
informacdes ndo podem ser utilizadas sem autorizagdo das partes. Terceiro, porque o
magistrado tem a obrigagdo de se manter imparcial durante todo o processo decisorio.

Serd possivel que o magistrado mantenha o sigilo e permaneca imparcial ao julgar uma
demanda judicial em que tenha atuado como conciliador ou mediador e consequentemente
obtido das partes acesso privilegiado a informagdes que posteriormente, com o fracasso do
acordo, ndo vieram a ser levadas para o processo? Em outras palavras, a convic¢do do
magistrado ndo estara contaminada pelas informagdes que ndo estdo no processo, mas foram
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obtidas durante o processo de autocomposicdo, protegido, alids, pelo principio da
confidencialidade?

N&o se trata de um movimento isento de criticas. No cenario norte-americano, que se
converteu em referéncia dos métodos alternativos de resolucao de conflitos, autores como Fiss
(2004, p. 123) afirmam que é discutivel que a préatica generalizada e ilimitada de estimulo a
solugdes consensuais seja preferivel ao julgamento de um litigio pelo Judiciario, em especial
porque nem sempre as partes estdo numa relacdo equilibrada de poder, por exemplo. Trata-se,
portanto, do mesmo problema ja indicado por Cappelletti e Garth (1988), quando destacam a
necessidade de observar a “paridade de armas™ das partes em litigio.

Além do mais, no Brasil, diante da serie historica dos relatorios Justica em Numeros, do
Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2019), ndo é possivel afirmar que esse modelo tenha
logrado, pelo menos ainda, reduzir os estoques processuais, 0s quais tém se mantido mais ou
menos estaveis na série histérica, apesar dos niveis de investimento e de incremento de
recursos humanos nos tribunais no mesmo periodo (Chaves, 2020); o que, alids, parece
indicar como presente na realidade brasileira o diagnéstico apresentado por Garoupa (2011)
guanto ao judiciario portugués, mais precisamente quando aponta para a ineficacia dos
movimentos de expansao da estrutura judiciaria, 0s quais, segundo destaca, sdo reformas que
implicam aumento da carga de novos processos.

Por fim, o pequeno nimero de processos pacificados por meio de acordos demonstra que 0s
métodos alternativos ndo tém sido amplamente acolhidos pela sociedade. O percentual de
sentencas homologatérias na fase de conhecimento durante no ano de 2018 dos Juizados
Especiais Estaduais e Federais, registre-se, foi apenas 16%, enquanto em Portugal, no mesmo
periodo, é possivel verificar que o numero de processos findos por julgamento foi
aproximadamente 3 vezes maior que o numero de processos finalizados por acordo.

Enfim, sendo estas as principais criticas ao modelo pacificador de solugdo de conflitos, o
presente estudo, com base na revisdo bibliografica e documental, além do método comparado,
busca discutir a aplicacdo dos principios da confidencialidade e da imparcialidade nos
métodos alternativos de conflito, bem como o papel do magistrado, enquanto facilitador de
autocomposicao.

1. Resolugéo alternativa de conflitos

Inspirando, originariamente, a utilizacdo dos métodos alternativos de resolucéo de conflitos, a
Convencdo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, da década de 1950, informa textualmente que os tribunais devem estar
disponiveis, em qualquer momento do processo, para facilitar a resolu¢do amigavel do litigio.

No entanto, foi a partir de 1960 que os meios de solucgdo pacifica de litigios surgiram, com 0s
contornos que conhecemos, nos Estados Unidos da Ameérica, quando entdo, reconhecida a
ineficiéncia do sistema judicial, passou-se a promover o conhecimento e a integracdo de
“mecanismos comunitarios de justica” (Alves, 2011, p. 52).
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Desse modo, a resolucéo alternativa de conflitos surgiu com uma dupla funcdo: desafogar a
maquina judicidria e diminuir a litigiosidade das partes, ancorada na assertiva de que
nenhuma sentenca seria capaz de trazer a paz social que um acordo de vontades traz.

Explica Sampaio Junior (2019, p. 2), que o fato de ndo haver vencedores ou vencidos na
solucdo pacifica dos litigios refletiria positivamente na atividade jurisdicional, na medida em
gue aumentaria as chances de sobrevivéncia da relacdo pds-controvérsia, além de deixar nas
partes um sentimento de satisfatividade e de certeza do cumprimento da obrigacdo assumida.

Sobre o tema, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 187) sustentam que o Estado
Constitucional estd comprometido com a paz social, que repele a justica pelas proprias maos,
sendo a jurisdi¢do, enquanto “uma das possiveis formas de resolugdo de litigios”, a ultima
ratio, razdo pela qual, inclusive, a legislacdo processual civil expressamente incentiva 0s
meios alternativos de solugéo de conflitos (art. 3°, §§ 2° e 3° do C6digo de Processo Civil).’

Didier (2018, p. 273), por sua vez, destaca néo ser a solugéo negocial apenas um meio eficaz e
econbmico de resolucdo dos litigios, tratando-se, além disso, de um “[...] importante
instrumento de desenvolvimento da cidadania, em que 0s interessados passam a ser
protagonistas da constru¢do da decis@o juridica que regula as suas relagdes [...]”, possuindo,
assim, um “forte carater democratico.”

Na Europa, o fendmeno é o mesmo. Nessa linha, explica Liz (2011, p. 17), “foi-se criando e
desenvolvendo a ideia de uma ‘justica de proximidade’, mais rapida, mais eficiente, menos
dispendiosa, mais proxima, menos burocrdtica, enfim, de uma justica mais justa”,
relembrando, ainda, ter sido o Conselho da Europa o primeiro a reconhecer o direito do
cidaddo a um sistema de jurisdicdo facil e pouco dispendioso em causas de pequeno valor, ja
no ano de 1973.

Especificamente sobre a realidade de Portugal, registra-se uma grande expansdo destes
métodos ndo judiciais, merecendo destaque a Constituicdo (1976), que trouxe em destaque, no
seu preambulo, a garantia dos direitos fundamentais e a construcdo de um pais mais fraterno,
bem como, dentre os principios fundamentais ali consagrados, a vontade popular empenhada
na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Portugal conta com os julgados de paz, criados a partir do advento da Lei n. 78 (2001), bem
como com a mediacdo laboral, instituidos por meio de um Protocolo assinado em 2006 pelo
Ministério da Justica e diversas Confederacfes e Associaces Sindicais®. Ha, ainda, os
chamados sistemas de mediacdo, merecendo destaque os sistemas de mediacdo penal,
autorizado pela Lei n. 21 (2007), e da expansdo para mediacdo familiar, regulado pelo
Ministério da Justica atraves do Despacho n. 18778 (2007). De outro lado, diretivas em
matéria civil e comercial nesse sentido foram inseridas no sistema juridico pelo Decreto-Lei
n. 29 (2009), assim como a constituigdo de centros de arbitragem pela da Lei n. 63 (2011) e a
consolidacdo dos principios da mediacdo em Portugal, informados pela Lei n. 29 (2013). Por
fim, mas ndo se forma exauriente, tem-se a Lei n. 144 (2015), que transp6s para a ordem
interna a Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho (2013/11/EU) sobre a resolugédo
alternativa de litigios de consumo, estabelecendo o enquadramento juridico dos mecanismos
de resolucdo extrajudicial de litigios de consumo.
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Na historia recente do Brasil, percebe-se 0 posicionamento dessas discussées em torno dos
métodos alternativos de resolucdo de conflitos na agenda do sistema de justica. Inicialmente,
registramos a Lei n. 7.244 (1984), que criou o Juizado de Pequenas causas. Em seguida, a
Constituicdo (1988) trouxe no seu predmbulo o anuncio dos objetivos, dentre eles, a
construcdo de uma sociedade fraterna, com solucdes pacificas para as controvérsias. Depois,
surge em substituicdo a Lei do Juizado de Pequenas Causas a Lei n. 9.099 (1995), que
instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais; em seguida, foi criada a Lei n. 9.307
(1996), também conhecida como a Lei da Arbitragem; e aprovada a Emenda Constitucional n.
45 (2004), que inseriu o inciso LXXVIII ao artigo 5° da Constituicdo (1988), passando a
dispor serem assegurados a todos o direito a razoavel duracdo do processo e aos meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo, bem como o inciso I-A do art, 92, indicando o
Conselho Nacional de Justica como 6rgdo do Poder Judiciério, cuja finalidade, dentre outras,
¢ “[...] desenvolver politicas judiciarias que promovam a efetividade e a unidade do Poder
Judiciario, orientadas para os valores de justica e paz social.”

Mais adiante, o proprio CNJ aprovou a Resolucdo n. 125 (2010), dispondo sobre a politica
judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses, visando, além de
outros objetivos, incentivar e aperfeicoar os mecanismos consensuais de solucao de litigios,
com especial destaque para a criacdo dos Centros Judicidrios de Solucdo Consensual de
Conflitos — SEJUSCs, bem como a Resolucdo n. 225 (2016), que instituiu a media¢do no
ambito da Justica Penal, por intermédio da Justica Restaurativa.

Outro dois passos importantes para a evolucdo dos métodos alternativos de conflitos foram a
aprovacao da Lei n. 13.105 (2015), que dispGe sobre o Codigo de Processo Civil, em razéo do
seu Vviés colaborativo, e da Lei n. 13.140 (2015), a Lei da Mediacdo, ambos instrumentos
importantes para a implementacdo das politicas publicas voltadas para a solucdo ndo
contenciosa dos conflitos.

No ambito judicial do enfrentamento de controvérsias relacionadas ao Direito de Familia, por
exemplo, surgiu o método consensual denominado ‘“constelacdo familiar”, aplicado na
solucdo dos conflitos familiares, tendo como amparo a humanizacdo das relacdes, e como
objetivo o rompimento do conflito e dos ciclos viciosos, e que se encontra em sintonia com 0s
objetivos do Conselho Nacional de Justica.'®

Nessa mesma linha, observa-se o crescimento de um fendmeno mundial denominado de
Online Dispute Resolution (ODR). No Brasil, segundo Freitas (2018), ja temos as lawtechs,
ou seja, startups desenhadas para a finalidade de negociar ou mediar conflitos
extrajudicialmente, por meio de plataformas on line, sendo as principais as conhecidas pela
denominagdo de Acordo Fechado, Juster, Melhor Acordo, Media¢do On Line, Sem Processo,
AcordoNet e Leegol.

Percebe-se, assim, que a énfase na resolucdo ndo adversarial de conflitos constitui-se ponto
em constante desenvolvimento na agenda global dos sistemas de justica, sendo fenémeno em
consolidacédo, pelo menos quanto ao tratamento regulatorio, em paises como Brasil e Portugal.
Por essa razdo, deve-se igualmente apontar essa area como campo de reflexdo, diante da
possibilidade de descompasso entre 0s avangos estruturais e o conhecimento que se tem no
tocante a forma de se fazer os procedimentos nessas novas arenas de resolucéo de conflitos,
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nomeadamente quanto ao papel a ser desempenhado pelos atores legitimados e reconhecidos a
ali atuar.

2. Tipologia dos meios alterativos de resolucéo de conflitos

A doutrina brasileira afirma que no quadro das formas de solucdo de conflitos encontramos a
resolucdo heterocompositiva e a autocompositiva. A primeira delas se refere a solugdo do
conflito por meio de decisdo que parte de terceira pessoa, ou seja, a jurisdicdo e a arbitragem.
A segunda forma, autocompositiva, € o0 método de resolucdo de conflitos onde as prdprias
partes resolvem a crise, podendo ser espontanea, como ocorre na transacdo, no
reconhecimento juridico do pedido e na rendncia ao direito, ou, ainda, estimulada, como é o
caso da conciliacdo e da mediacdo (Marinoni at al., 2016, p. 187).

Neves (2016, p. 89) distingue a conciliacdo da mediagdo, conforme orientado no Codigo de
Processo Civil, pelo artigo 165. Segundo explica, a primeira e principal diferenca estd na
“inexisténcia de sacrificio total ou parcial dos interesses das partes envolvidas na crise
juridica”, por ndo estar “centrada no conflito em si, mas nas suas causas”. Como segunda,
destaca a diferenca de atuacdo entre conciliadores e mediadores. Enquanto o conciliador
prop0de solucBes, 0 mediador conduz as partes a descobrirem as causas do conflito.

No que se refere a terceira e ultima diferenca, Neves chama a atencdo para o disposto nos
paragrafos 2° e 3° do artigo suso mencionado, afirmando caber ao conciliador atuar
preferencialmente nos casos em que ndo haja vinculo anterior entre as partes, significando
dizer, em outras palavras, “[...] que a conciliagdo ¢ mais adequada para conflitos de interesses
que ndo envolvam relacdo continuada entre as partes, que passaram a manter um vinculo
justamente em razdo da lide instaurada, como ocorre numa colisdo de veiculos. Ou ainda para
aquelas partes que tém uma relagdo anterior pontual, tendo a lide surgido justamente desse
vinculo, como ocorre num contrato celebrado para a compra de um produto ou para a
prestagdo de um servigo.”; bem como ao mediador o trato das relagGes conflituosas, com
vinculo anterior, sendo aqueles “[...] casos em que as partes j& mantinham alguma espécie de
vinculo continuado antes do surgimento da lide, o que caracteriza uma relacdo continuada e
ndo apenas instantanea entre elas, como ocorre no direito de familia, de vizinhanca e
societario.” (Neves, 2016, p. 90).

No entanto, em que pese haver as diferencas acima apontadas, é possivel identificar
similitudes entre ambos os institutos. Os dois “[...] servem para identificar o porqué do
conflito e criar opcdes de solucdo que possam contribuir para as partes em disputa chegarem a
uma resolucdo satisfatoria matua [...], ofercendo “[...] procedimentos flexiveis pautados na
igualdade das partes e baseados em principios, enquanto a disputa na justica comum,
normalmente, é favoravel a parte com maior poder de argumentacao e, por vezes, com maior
poder economico.” (Lima, 2011, p. 165)

3. Principios da autocomposicéo de conflitos

Visando direcionar as atividades autocompositivas, foram estabelecidos certos principios
norteadores do sistema da resolucdo alternativa de conflitos, para garantia de torna-las, de
fato, mais efetivas.
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No Brasil, os principios que regem os métodos autocompositivos de resolucéo de conflitos
podem ser encontrados na Lei dos Juizados Especiais™ e na Lei da Mediac&o'® e no Cédigo
de Processo Civil'®, sendo eles, os seguintes: oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual, celeridade, imparcialidade, isonomia, autonomia da vontade,
consensualidade, confidencialidade e boa-fé.

Ja em Portugal, os principios que regem os métodos alternativos de conflitos podem ser
encontrados na Lei dos Julgados de Paz'* e na Lei de Mediac&o™, constando delas os
seguintes principios: simplicidade, adequacao, informalidade, oralidade e absoluta economia
processual, voluntariedade, confidencialidade, igualdade, imparcialidade, independéncia,
competéncia, responsabilidade e executoriedade.

Para os fins deste estudo, mostra-se Gtil destacar as principais caracteristicas de cada um
desses principios, legalmente previstos, aplicaveis aos meios ndo adversariais de resolucao de
conflitos:

a) economia processual e celeridade: sdo consideradas a grande razdo de ser dos sistemas
que englobam os métodos alternativos de resolucdo de conflitos, qual seja, garantir uma
justica mais efetiva e célere.

b) voluntariedade ou autonomia da vontade/participacdo consentida: As partes
envolvidas no conflito precisam expressar sua vontade de se submeter aos métodos
alternativos de resolugéo de conflitos. Em Portugal, no entanto, ndo basta a vontade declarada.
Segundo consta do item n. 1 do art. 4° da Lei de Mediacdo ja citada, o consentimento deve ser
esclarecido.

c¢) confidencialidade: se resume em tornar sigiloso o conteudo do que vier a ser tratado
durante as reunides de conciliacdo ou mediacdo para garantir, segundo explica Cebola (2015,
p. 58), a possibilidade do dialogo pois, “A inexisténcia de confidencialidade manteria as
partes presas as suas posi¢oes e contribuiria para a manutencdo da estratégia de ocultagdo da
informagao a parte contraria.”

d) igualdade: antes mesmo de ser um dos principios orientadores dos meios alternativos de
resolucdo de conflitos, é um principio constitucional, previsto tanto no artigo 5% da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, quanto no artigo 13° da Constituicdo da
Republica Portuguesa. Aqui, 0 principio visa assegurar 0 mesmo tratamento indistintamente, a
todos os participantes da autocomposi¢édo (Cebola, 2015, p. 59).

e) imparcialidade: Qualidade de quem é isento e de quem nédo deve guardar, em relagdo as
partes envolvidas no litigio, qualquer relacdo de interesse, seja econémico, parental, dentre
outro. Por este principio se garante que o conciliador auxiliara na construgdo de uma solucao

mais adequada a solucdo do conflito e ndo de vantagem indevida de uma parte sobre a outra
(Neves, 2016, p. 97),

f) independéncia: a independéncia é a auséncia de vinculos de subordinagdo do facilitador,
que atua livre de pressOes, seja esta resultante dos seus proprios interesses, valores pessoais
ou de influéncias externas (Cebola, 2015, p. 59). Conciliadores e mediadores devem atuar
sem pressdes externas ou internas para viabilizar a conducéo das partes para o acordo que for
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mais vantajoso para ambas, sem estarem atrelados a qualquer comando extra (Neves, 2016, p.
97).

g) oralidade: seus objetivos s&o conferir celeridade ao procedimento, prestigiar a
informalidade dos atos e promover a confidencialidade, ja que restard escrito o minimo
possivel (Neves, 2016, p. 101).

h) informalidade: da mesma forma que a oralidade, o presente principio visa, precipuamente,
facilitar o acesso a justica e permitir que as partes cheguem a uma solucdo ndo litigiosa mais
rapida e eficiente; e ainda, a informalidade garante também que as partes se sintam o quanto
mais desarmadas, possivel, viabilizando assim um resultado mais positivo para o conflito
(Neves, 2016, p. 102).

i) consensualidade: é a construcdo de uma solucdo consensual para o conflito, ou seja,
constitui o proprio nucleo dos meios autocompositivos de resolucdo de conflitos. Por meio
desse principio, o mediador deve buscar, de forma cooperativa com as partes, a solucao
consensual do conflito, adotando técnicas de negociacdo para que 0 consenso seja atingido
(Neves, 2016, p. 104).

j) competéncia: termo colocado no sentido comum, ou seja, ndo técnico-juridico, com o
significado, portanto, de saberes e habilidades necessarias para bem conduzir e catalisar o
processo de discussdo das alternativas de resolucdo dos conflitos. Aqui, portanto, adquire
importancia a formacao tedrico-préatica, ndo apenas quanto aos métodos autocompositivos em
si (Cebola, 2015, p. 59), mas também &rea de conhecimento especifica da controvérsia,
aspecto positivo para o éxito da pacificacao.

k) responsabilidade: prevista na Lei de Mediacgdo de Portugal (n. 2, do artigo 8°), o mediador
de conflitos que violar os deveres de exercicio da respetiva atividade, no caso da mediagdo em
sistema publico, dos atos constitutivos ou regulatérios dos sistemas publicos de mediacdo, €
civilmente responsavel pelos danos causados, nos termos gerais de direito.

I) executoriedade: uma caracteristica também da mediacdo de Portugal, consagra a forca
executiva dos acordos por intermédio dos mediadores (artigo 9°), mas desde que verificados
cumulativamente os requisitos contidos no item n. 1 do mencionado dispositivo legal, quais
sejam, que ndo haja vedacdo a sua inser¢do no programa de mediacdo; que a homologacéao
judicial ndo seja obrigatoria; que haja capacidade de celebracdo das partes; que haja respeito
as exigéncias legalmente previstas; que ndo haja violacdo a ordem publica; que o mediador
esteja formalmente inscrito no Ministério da Justica.

m) decisdo informada: referido principio se encontrava inserido, inicialmente, na Resolucéo
n.° 125 do Conselho Nacional de Justica — CNJ, tendo sido, posteriormente, inserido no
Codigo de Processo Civil de 2015, no seu art. 166° e “cria o dever ao conciliador ¢ ao
mediador de manter o jurisdicionado plenamente informado quanto aos seus direitos e ao
contexto fatico no qual esté inserido” (Neves, 2016, p. 102).

Como o presente trabalho aborda especificamente sobre os principios da confidencialidade e
da imparcialidade, os topicos seguintes abordardo com mais profundidade a ambos.
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4. Dever de confidencialidade

O dever de confidencialidade, conforme ja acima rapidamente mencionado, exige dos
facilitadores a obrigacdo de manter o sigilo de tudo que for dito durante as sessdes de
mediacdo ou conciliacdo, protegendo assim a propria eficacia dos metodos de resolucédo
alternativa de conflitos.

Como bem explicado por Neves (2016, p. 100), esse principio se justifica como forma de
otimizar a participacdo das partes e com isso aumentarem-se as chances de obtencdo da
solucdo consensual, evitando a inibicdo em fornecer dados ou informacdes que possam
posteriormente Ihes prejudicar numa eventual decisédo impositiva do conflito ou, ainda sobre
questdes de sua vida intima. Desse modo, a confidencialidade deve se estender a todas as
informacdes produzidas no curso das sessdes, de forma que ndo sejam usadas para qualquer
finalidade que ndo a expressamente autorizada pelas partes, impedindo assim que 0s
conciliadores ou mediadores divulguem ou deponham sobre fatos ou elementos oriundos das
reunides que tenham participado, criando assim uma barreira para que funcionem como
testemunha no processo cuja conciliacdo ou mediacdo tenha restado frustrada.

Assim, finalizadas as sessdes, havendo acordo ou ndo, os participantes do processo de
autocomposicéao ficam atrelados a responsabilidade de manter-se em siléncio no que se refere
ao conteudo das reunides de conciliacdo e de mediacdo. No Brasil, a Escola Nacional de
Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados, inclusive, orienta aos Magistrados que s
sejam inseridas nas atas das sessbes de conciliacdo e mediacdo apenas as informacdes
expressamente autorizadas por todas as partes.*®

De outro lado, os arts. 30 e 31 da Lei de Mediacdo Brasileira revelam os limites da
confidencialidade e suas excec¢des, merecendo destaque a disposicdo que afirma que toda e
qualquer informacdo relativa ao procedimento de mediacdo deve ser confidencial em relacédo
a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial, salvo se as
partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacdo for exigida por
lei ou necesséria para cumprimento de acordo obtido pela mediacéo.

A Lei de Mediacdo Portuguesa por sua vez, traz no seu art. 5° diretrizes sobre a
confidencialidade, dispondo que o procedimento de mediag&o tem natureza confidencial e que
o mediador de conflitos precisa manter sob sigilo todas as informacgdes de que tenha
conhecimento no ambito do procedimento de mediagdo, ndo podendo delas fazer uso em
proveito proprio ou de outrem, nem divulga-las sem o consentimento da parte que as
produziu.

Importante sublinhar que o principio da confidencialidade atinge ndo sé os facilitadores da
autocomposicao, como também os membros da sua equipe, bem como os demais atores como
as proprias partes e advogados, tendo por objetivo criar um ambiente de confianga, seguranca
e sinceridade, incentivando a participacdo das partes conflituosas em métodos consensuais de
solucgéo de conflitos e a ampla liberdade de se conversar acerca do objeto do conflito (Costa,
2014, p. 17).

Percebe-se, assim, a importancia que a confidencialidade assume no panorama dos modelos
ndo adversariais de resolucdo de conflitos, na medida em que se constitui como elemento

a2 AUS - & () CArP DGP|

S )
POSITIVO PoRITIVS



T2ENAJUS

o

construtor de um ambiente que, pelo menos em tese, protege os contendores das
consequéncias de eventuais comentarios ou afirmacdes realizadas nas sessdes de mediacdo ou
conciliacdo, na hipdtese de uma posterior judicializacdo do conflito.

5. Principio da imparcialidade

A imparcialidade é uma caracteristica que ndo se encontra na atuacdo jurisdicional, mas no
agir do julgador. Diz respeito a auséncia de qualquer interesse pessoal ou envolvimento
emocional do julgador com o feito, uma virtude passiva da jurisdicdo. E a “iseng¢do do
julgador em relacdo a matéria e as partes envolvidas no litigio” (Reichelt, 2014, p. 105-122).

No Brasil, apesar de a Constituicdo da Republica Federativa ndo trazer em seu corpo qualquer
disposicao expressa acerca do direito a julgamentos imparciais, ha dispositivos destinados a
sua protecéo, como o art. 95. Marinoni et al. (2016, p. 190) agregam que:

Uma das mais importantes garantias constitucionais do cidadao frente a jurisdicéo é
aquela que lhe confere um juiz natural — ou pré-definido pela Constituicéo e pela lei
—, 0 qual, por sua vez, também possui garantias (art. 95, I, 1l e Ill, da CF) e
impedimentos (art. 95, paragrafo Unico, I, II, Ill, IV e V) que objetivam a sua
independéncia e imparcialidade. Isso significa que o cidaddo ndo apenas tem a
garantia de um juiz legalmente pré-definido, como ainda garantias para ter um juiz
independente (art. 95, incisos I, 1l e I1l, CF) e imparcial (art. 95, paragrafo Unico, I,
I, 1L Ve V).

Afora isso, o Brasil também € signatario de trés tratados internacionais que dispdem ser
direito de toda pessoa ser ouvido por um tribunal imparcial, sendo eles a Declaracédo
Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo 10° o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, conforme disposto no seu artigo 14°, e a Convencdo Americana Sobre
Direitos Humanos, no seu artigo 8°.

O proprio CNJ, criado por meio da Emenda Constitucional 45 (2004), tem, dentre suas
atribuicdes, o dever de assegurar a garantia ao direito do cidaddo a um juiz imparcial, na
condicdo de 6rgdo de controle das atividades judicantes, mas também de defesa do estatuto da
magistratura.’’

Também se destaca o comando contido no art. 1° do Codigo de Etica da Magistratura
Brasileira'®, onde consta que o exercicio da magistratura exige conduta compativel com os
preceitos do Codigo e do Estatuto da Magistratura, norteando-se pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, do conhecimento e capacitagdo, da cortesia, da
transparéncia, do segredo profissional, da prudéncia, da diligéncia, da integridade profissional
e pessoal, da dignidade, da honra e do decoro. De igual forma, o art. 8° do Cddigo traz o
conceito de magistrado imparcial, sendo aquele que busca nas provas a verdade dos fatos,
com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo uma distancia
equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento que possa refletir favoritismo,
predisposi¢cdo ou preconceito. Por fim, seu art. 9° afirma ser inarredavel a igualdade de
tratamento as partes.

Em Portugal, o termo imparcialidade aparece no artigo 113° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, na parte que trata dos principios gerais do Direito Eleitoral; mais a frente, no
artigo 222° que informa as garantias da magistratura; e, finalmente, no artigo 266°, que
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estabelece os principios da administracdo plblica.® Ademais, a imparcialidade encontra-se
inserida no artigo 7° do Estatuto dos Magistrados Judiciais (Lei n. 21, 1985), que rege o
exercicio da judicatura em Portugal.

Por fim, tanto o Codigo de Processo Civil Brasileiro (artigos 144° a 148°), quanto Portugués
(artigos 115° a 1299), trazem um capitulo inteiro sobre as garantias da imparcialidade,
elencando as regras para casos de impedimento e suspeicao.

Nesse cenario, cabe ao magistrado, por estar investido no Poder de Jurisdicdo, tratar as partes
com isonomia, oferecendo-lhes as mesmas oportunidades processuais para exercerem Seus
direitos de acédo e/ou defesa a fim de contribuirem para a construcao da dialética e a formacéo
do seu convencimento. Sem a garantia da imparcialidade, alguns importantes valores estardo
ameacados, dentre eles, a igualdade, a dignidade da pessoa humana, o direito a ampla defesa e
ao contraditorio.

6. A problematica do respeito a confidencialidade e a imparcialidade pelo magistrado
gue julga a causa onde atuou previamente como terceiro facilitador

Tanto no Brasil, como em Portugal ndo ha ébice para o exercicio da mediagdo ou conciliacdo
pelo magistrado. O atual Cddigo de Processo Civil Brasileiro, apesar de prever os Centros
Judiciérios de Solugdo Consensual de Conflitos — CEJUSCs®® como responséveis pela
realizacdo de sessbes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicéo (art. 165), estabelece,
por outro lado, caber ao magistrado estimular a conciliacdo das partes sempre que possivel (8
3° do art. 39), inclusive antes de iniciar a audiéncia de instrugdo (art. 359). Em Portugal, por
sua vez, o Codigo de Processo Civil dispde caber ao magistrado presidir as audiéncias de
conciliagdo, devendo agir ativamente para uma solugdo do litigio (artigo 594°).

Na realidade, essa moldura legal ja indica alguma confusdo no modelo de inducdo de
transacbes no curso do processo. Isso porque, presente a jurisdicdo, ja& ndo se pode
propriamente falar em meios alternativos de conflito. Como pode notar um dos autores,
mediante observacao ndo-participante, em visita a centros de mediagdo publicos e privados na
cidade de Nova York (EUA), em agosto de 2018, a arena de mediacdo € geralmente pré-
processual, exatamente para evitar os custos de uma demanda judicial. E, mesmo quando a
mediacdo € oportunizada no curso do processo, o papel de mediador recai sobre um
profissional, geralmente voluntario e com bastante experiéncia, constante de um painel de
mediadores da Corte. Isto €, ndo cabe esse papel ao magistrado que conduz o processo, que
sequer participa formalmente de qualquer ato de homologacdo de um acordo realizado na
instancia de mediacao.

Diferentemente, na realidade do Brasil e de Portugal, o magistrado que presidir a audiéncia de
conciliacdo também presidird o processo, caso as partes resolvam nédo conciliar, optando pelo
prosseguimento da demanda, sendo, portanto, 0 mesmo que julgard a causa. Nesse modelo,
garantir o respeito aos principios da confidencialidade e da imparcialidade em situacfes
assim, sem perder de vista as obrigacgdes inerentes a jurisdi¢ao, ¢ um grande desafio.

E certo, e ja dissemos isto aqui, que as partes envolvidas no conflito precisam de liberdade no
processo de didlogo para construirem, juntas, uma solucdo para o problema enfrentado por
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ambas. E ndo é s6. As partes também precisam ter a tranquilidade de falar o que lhes vier a
mente, sem o0 medo de, uma vez infrutifera a tentativa negocial, virem a ser julgados pelo que
disseram durante as sessfes de autocomposicao.

A liberdade torna o dialogo mais honesto, principalmente quando as partes estdo envolvidas
na busca de um final mais rapido e eficaz do que aquele que viria a ocorrer se julgado por um
magistrado fosse. Dentro de um processo judicial, cabe lembrar, a relacdo é diferente, de
litigio, razdo pela qual o cenario é de enfrentamento e ndo de cooperacéo, e onde as partes se
mostram mais retraidas, dizendo menos do que poderiam, afinal, estrategicamente, a confissao
é tudo que elas menos desejam.

Todavia, ser um facilitador induz o magistrado a enfrentar o dilema de conhecer de fatos a
partir do que for eventualmente dito pelas partes durante uma sessdo de conciliagdo ou
mediacdo e manter-se fiel aos principios da confidencialidade e da imparcialidade ao julgar a
causa sem ferir sua principal funcdo de distribuir justica, no exercicio da jurisdicdo,
respeitando o compromisso de proteger os direitos subjetivos privados. E plausivel reconhecer
que essa clivagem ndo pertence — pelo menos ainda — as habilidades humanamente
disponiveis ao magistrado.

Por esta razdo é que, apesar de haver uma grande participacdo dos magistrados na condi¢do de
facilitadores dos métodos alternativos de resolucdo de litigios, muito se questionou acerca da
sua pertinéncia. Nesse sentido, merecem destaque as posi¢des de Punzi (1992 como citado em
Alves, 2004, p. 968), Grinover (1985 como citado em Alves, 2004, p. 969) e Tartuce (2013
como citado em Oliveira, 2018, p. 18).

No entanto, independentemente da sua pertinéncia ou ndo, a participacdo ativa dos
magistrados como facilitadores no Brasil e em Portugal é exigéncia legal e, portanto, uma
realidade inafastavel; e no Brasil, apesar dos Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de
Conflitos — CEJUSCs, cujo modelo organizacional afasta a participacdo direta dos
magistrados, vé-se tratar-se de um projeto ainda embrionario, quando comparamos o himero
de centros j4 instalados, com o niimero de unidades judiciérias espalhadas pelo Pais®’.

Repensar esse modelo, que alids, como ja destacado acima, ndo demonstra estar contribuindo
para a consecuc¢do dos seus principais objetivos, quais sejam, diminuicdo da litigiosidade e,
consequentemente, das demandas judiciais, € uma questdo que precisa ser colocado na agenda
de discuss@es sobre a distribuicdo da justica no Brasil.

Concluséo

Movido pela curiosidade de compreender a condicdo de participacdo do magistrado na
condicdo de facilitador da autocomposic¢do dos conflitos, para o exercicio da jurisdi¢do, o
presente estudo examinou a origem do meios de resolucdo alternativa de conflitos, sua
importancia e principais caracteristicas para, em seguida, estabelecer um contraste entre
mecanismos de fomento a autocomposicdo no Brasil e em Portugal, onde se observou,
precisamente sobre Portugal, um movimento expansionista desse modelo, destacando os
julgados de paz, os sistemas de mediacdo penal e familiar, as diretivas em matéria civil e
comercial, a constituicdo de centros de arbitragem, a consolidacdo dos principios da mediacado
em Portugal e, por fim, a criacdo da mediag&o laboral.
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No que se refere & evolugdo do fendmeno no Brasil, a tendéncia também se verificou, como a
criagdo da Lei dos Juizados de Pequenas Causas, precursora da Lei dos Juizados Especiais
Estaduais, Federais e, mais tarde, da Fazenda Plblica; a Lei da Arbitragem; a inser¢do do
direito a razoavel duracdo do processo no ordenamento juridico brasileiro; a criacdo do
Conselho Nacional de Justica — CNJ, cuja finalidade, dentre outras, é planejar politicas
publicas, modernizar o Poder Judiciario e ampliar o acesso a justica; o surgimento da politica
judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses, a criacdo dos Centros
Judiciarios de Solucdo Consensual de Conflitos — CEJUSC’s; o viés colaborativo do novo
Cadigo de Processo Civil; e a Lei da Mediagao.

A abordagem acerca dos principios norteadores dos meios alternativos de resolucdo de
conflitos, e, mais profundamente, sobre os principios da confidencialidade e a imparcialidade,
permitiu uma reflexdo critica sobre a atuacdo do magistrado no exercicio do papel de
facilitador das autocomposicdes e a possivel desobediéncia ao preceito da confidencialidade e
perda de imparcialidade, buscando avaliar as realidades e possiveis diferencas entre Brasil e
Portugal.

Enfim, apesar de ndo haver muitos estudos a respeito do assunto, certo € que o dilema existe,
sendo um desafio merecedor de um sério enfrentamento. O exercicio da jurisdicdo exige do
magistrado o respeito a Constituicdo e as leis. Mas ndo é sO. Respeitar 0s principios previstos
nesta mesma Constituicao e legislacdo infraconstitucional é uma obrigacdo de oficio. Por isso,
tomar conhecimento de fatos que ndo poderdo mais tarde ser julgados € um grande
contrassenso que precisa ser enfrentado.

Assim, considerando que os métodos alternativos de conflitos, como se viu, ndo sdo
exatamente modelo de uma ferramenta alternativa a jurisdicdo, porque ndo impede o
ajuizamento de novas demandas, tratando-se, ao contrario, de modelos jurisdicionais de
conflitos, dissonantes, portanto, dos pressupostos nos quais se apoiam as propostas de
construcdo de meios alternativos de resolucdo de conflitos, e ndo estdo contribuido para a
diminuicdo da litigiosidade, sendo, por fim, um mecanismo que confronta a atividade
judicante ao exigir do magistrado uma dupla funcéo, de facilitador e julgador, criando dilemas
que ndo podem ser desconsiderados, necessario se torna o enfrentamento do seu real
significado, ja que atualmente podem estar alicercados em premissas frageis.
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