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RESUMO: O principio da eficiéncia na Administracio Publica, inscrito no
caput do art. 37 da Constituicio Federal de 1988, estd diretamente relacionado
ao direito fundamental & duragio razodvel do processo, introduzido no art.
5¢ da Carta Constitucional. A relacdo entre os dois dispositivos traz ao Poder
Judicidrio o desafio de encontrar solugoes estruturais e de planejamento que
o mantenham em compasso com tais determinagoes. O objetivo do presente
artigo ¢ avaliar as alternative dispute resolution (ADR) no contexto desse esforco.
Espera-se como resultado obter o desenho de uma atuagio mais adequada ao
enfrentamento da multiplicagao de litigios na Justica brasileira.
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ABSTRACT: The principle of efficiency in Public Administration, inscribed in
the caput of art. 37 of the Federal Constitution of 1988, is directly related to
the fundamental right to the reasonable duration of the process, introduced in
art. 5 of the Constitutional Charter. The relationship between the two devices
brings to the Judiciary the challenge of finding structural and planning solu-
tions that keep it in step with such determinations. The objective of this paper
is to evaluate the alternative dispute resolution (ADR) in the context of this
effort. As a result, it is hoped that the design of a more adequate action to face
the multiplication of litigation in the Brazilian courts can be derived.
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1. INTRODUCGAO

O Judicidrio, se nao estiver atento, serd ameagado pelo fantasma
da inutilidade. Um dos efeitos da globaliza¢io é o estimulo ao pragmatismo
e a avidez pelo éxito. O tema ¢ aprofundado pelo socidlogo americano
Richard Sennett no livro A Cultura do Novo Capitalismo (2006). O periodo
sombrio ameaca as fungoes tradicionais. Se a tnica certeza deste século XXI
¢ a incerteza, nio existem pardmetros ou garantias. Ninguém estd seguro
que uma fungio, por mais tradicional que seja, permanecerd imutdvel du-
rante as proximas décadas. Nao ¢ apenas o trabalhador comum que deve
se preocupar. “As instituigoes, as capacitagoes e os padroes de consumo
mudaram” (SENNETT, 2006, p. 39). Os empregos vitalicios se extinguem
e o Estado nio sabe o que fazer com seus aposentados.

Diante desse quadro, as fungoes tradicionais precisam ser repen-
sadas. Se o mundo muda, se as institui¢des se transformam, surgem novos
conceitos. Qual a pessoa que consegue prosperar em condi¢des instdveis e
fragmentdrias? Aquela que se aperceber primeiro das novas realidades. O
temor da obsolescéncia profissional que insere o homem na sociedade das
capacitagoes. Ninguém desconhece que a maior parte do aprendizado se tor-
na obsoleto antes do final da carreira. A receita ¢ a polivaléncia profissional
que garanta mobilidade e o investimento no talento individual.

Ao juiz ja ndo satisfaz ter aptidao natural, ser criativo, inteligente
e engenhoso. Ele necessita adquirir habilidades nao ensinadas durante o
curso de Bacharelado, capacitacoes profissionais que nio imaginava, para
responder ao desafio da nova sociedade. Por isso é que Richard Sennett
(2006, p. 43) afirma: “é necessdrio um trago de cardter especifico, uma
personalidade disposta a descartar-se das experiéncias jd vivenciadas”. Nao
se exija tanto ao juiz brasileiro. Suficiente compreender que a experiéncia
da infinddvel duragio do processo desestima o Poder Judicidrio e o coloca
em descrédito. H4 de se adotar um leque de estratégias para tornar a Justica
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mais efetiva, mais eficiente, mais célere, sem prejuizo da decantada segu-
ranca juridica.

E isso possivel?

2. A RENOVAGAO DA JUSTIGA

O rumo a ser adotado pela sociedade das capacitagdes é o reci-
clar-se ininterruptamente, para livrar-se do fantasma da inutilidade. Seria
demais afirmar que a Justica convencional, com seu sofisticado processo,
com suas quatro instincias, com o monopdélio do profissional provido de
capacidade postulatéria esteja ameacada pelo fantasma da inutilidade?

O Judicidrio enfrenta dois desafios: tornar-se eficiente e assumir a
urgéncia de maior celeridade.

Sobre a eficiéncia, diz-se que a inclusao desse principio no artigo
37 da Constituigao, teve em mira o Judicidrio®. Para tornar a Justica mais
célere, houve toda uma Reforma do Judicidrio. A Emenda Constitucional
45 acrescentou um inciso a longa enunciagao do artigo 5°, apenas para ga-
rantir a todas as pessoas o direito fundamental a uma prestagao jurisdicional
oportuna’.

As criticas a introdugio desse direito fundamental — que, por
sinal, jd seria extraivel do regime ou implicito no sistema* — nao eliminam
a sua vigéncia’. E que

2. O principio da eficiéncia foi incluido no caput do artigo 37 da Constitui¢io da Republica pela
emenda Constitucional n. 19, de 4.6.1998.

3. O inciso LXXVIII ao artigo 5° da CFE introduzido pela Emenda Constitucional n.45, de
8.12.2004, dispée: “A todos, no dmbito judicial e administrativo, sio assegurados a razodvel
duracio do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagio.”

4. Nao se recusaria que o direito 4 duragio razodvel do processo ¢ a sua tramitagio célere j4 seriam
invocdveis antes da Emenda Constitucional 45/2004, por forca do preceito contido no § 2°
do artigo 5° da CF: “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

5. Paulo Hoffman (2006, p. 211) observa: “Pode parecer um pouco exagerada em uma primeira
andlise a definicao do ‘direito & duracdo razodvel do processo’ como sendo questdo atinente
aos ‘direitos humanos’, principalmente se comparado ao ‘direito a vida', a ‘integridade e liber-
dade pessoal’, a ‘liberdade de pensamento e expressio’ ou ao ‘veto a escraviddo e exploragio
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[...] um Estado democrético ndo pode abandonar seus cidadaos

a um processo lento e viciado, pois nio é raro que as vidas e o
destino das pessoas estejam diretamente vinculados a solugio de
um determinado processo, motivo pelo qual é extremamente
leviano fazé-los aguardar tempo excessivo pela decisio judicial,
somente porque falta interesse e vontade politica para estruturar
e aparelhar adequadamente o Poder Judicidrio. [...] um processo
que dura um dia a mais do estritamente necessrio nio terd
duragio razodvel e jd serd injusto (HOFFMAN, 2006, p. 211).

Ainda nao se precisou qual seria o prazo razodvel para a duragio
do processo. Hd quem proponha “a estipulagio de prazo méximo de dura-
¢do do processo em cada esfera judicial™ e jd se defendeu que razodvel ¢é o
prazo previsto na lei. A experiéncia brasileira nessa questao nao ¢ das mais
animadoras, basta mencionar o prazo de 81 dias para ultimar o processo
penal e que em regra nio ¢é respeitado, nem considerado.

Cumpre pensar a respeito e formular propostas, com submissao de
todas elas ao crivo da discussao e das criticas. Sem deixar de observar que “a
celeridade ¢ resultado inexordvel da desmistificagio do processo, para que
seja calcado na oralidade, simplicidade e informalidade, buscando, sempre
que possivel, a conciliagao entre as partes” (HOFFMAN, 2006, p. 215).

O objetivo da Justica ndo pode ser apenas fazer incidir a vontade
concreta da lei & controvérsia submetida a apreciagao do Estado-Juiz. Primei-
ro, porque a lei é cada vez mais ambigua e lacunosa, fruto do compromisso
possivel entre os interesses em conflito no Parlamento contemporaneo.
Casa integrada por representantes de setores muito bem compartimenta-

humana’, que sdo, sem divida, de muito maior relevo e gravidade. Todavia, esses tltimos, até
por serem mais genéricos e conhecidos, normalmente sio respeitados e possuem mecanismos
préprios para evitd-los e coibi-los quando ocorrem, ao contrdrio da duracao exagerada e absur-
da do processo, que é um problema e uma preocupagio em todo o mundo, embora de forma
mais velada e dificilmente equacionada’”.

6. Paulo Hoffman ao elucidar sua posi¢do, o autor enuncia a sua fonte de inspiragio: “Para defi-
nicdo de prazo razodvel nio nos parece adequado qualquer outro critério que nio a andlise de
cada caso concreto, tal qual o excelente critério da posta in gioco, estabelecido pela Corte Eu-
ropeia dos Direitos do Homem, que, como j4 afirmado, julga a infracio ao direito do término
do processo em prazo razodvel e sem dilagoes indevidas e o préprio valor da indenizagio com
base nos seguintes critérios: a) complexidade do caso; b) comportamento das partes; c) atuagio
dos juizes, dos auxiliares e da jurisdicao”. (HOFFMAN, 2006, p. 213 ¢ 219).
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dos, na busca da defesa de especificidades nem sempre coincidentes com o
bem comum.

Segundo, porque uma das constatages da mundializagio é a de
que o Legislativo jd ndo edita normas abstratas ou estabelece as regras do
jogo, como idealmente se formulara. Preocupa-se mais com apropriar-se de
uma certa fungao judicial. Digam-no as CPIs, cada vez mais presentes no
cotidiano. O Executivo, por sua vez, vé-se obrigado a legislar. Que o digam
as Medidas Provisdrias, as Portarias, Ordens de Servico, Resolucoes e outras
espécies normativas abundantes. Por isso é que o Judicidrio se vé chamado
a administrar conflitos. E até a fazer politica, mediante uso intenso das limi-
nares, antecipagdes de tutela e outras versoes da discricionariedade judicial
nas cautelares e medidas de urgéncia.

E por isso que adquirem relevo as demais alternativas de resolugio

dos conflitos, conhecidas pela sigla ADR.

3. 0S ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTIONS

Elas proliferam nos Estados Unidos, reconhecidos por seu prag-
matismo. Perceberam os americanos — e hd muito tempo — que “o autor
e o réu numa a¢do judicial sdo como dois homens enfiando suas cabegas
num balde e desafiando-se um ao outro quanto a qual dos dois permanece
mais tempo com a cabe¢a dentro d’dgua” (Samuel Johnson, citada por
COOLEY, 2001, p. 23). Por esse motivo investiu-se no uso de alternativas
ao litigio tradicional em tribunais para resolver as disputas de maneira mais
eficiente e econdmica, com riscos menores e melhores resultados.

J& ninguém suporta a rotina do foro, a sujeitar todos os atores
do drama judicial “a um trabalho drduo, autotorturante e aparentemente
intermindvel, com a potencialidade, na pior das hipdteses, da asfixia dupla”
(COOLEY, 2001, p. 23). Pois nao custa lembrar que o juiz é o profissional
que consegue a faganha de muita vez desagradar ambos os contendores. O
perdedor, por razdes dbvias e nem sempre assegura ao vencedor a totalidade
de sua pretensao.

7. Da expressio em lingua inglesa Alternative Dispute Resolution.
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Dentre as vdrias alternativas destacam-se a mediagdo e a arbitragem,
mas hd um amplo espectro de meios para resolver controvérsias, que vao

do menos formal — negociagio, conciliagao, facilitagio, mediagio, méd-arb,
arbitragem — até o esquema mais formal — procedimentos determinados por
tribunal, hibridos e julgamento por tribunal convencional (GOLDBERG;
SANDER; ROGERS, 1992).

A mediagao é um processo em que um terceiro desinteressado
— parte neutra — auxilia os contendores na consecu¢io de um acerto vo-
luntdrio quanto a suas diferencas por meio de um acordo que pauta seu
comportamento futuro. Como ingredientes da mediagao cldssica encon-
tram-se 1) o cariter voluntdrio e 2) a neutralidade do mediador.

A arbitragem é o processo em que uma ou mais partes neutras
chegam a uma decisio apds ouvir argumentagdes e examinar provas.

A distingio essencial entre os dois processos reside em quem
toma a decisio que promove a resolu¢io da disputa para as
partes. Na mediacdo, as partes participam de um processo con-
junto de tomada de decisio e tomam elas préprias a deciséo.
Na arbitragem, as partes abrem mio de seu direito 4 tomada de
decisio em favor da parte neutra, que toma a decisdo por elas.

(COOLEY, 2001, p. 25).

No espectro de ADR encontra-se a pura negociacdo como o me-
nos formal dos processos. Aqui, partes e advogados se relacionam sem a
ajuda de uma parte neutra. Na conciliaco, a parte neutra ajuda a diminuir
as tensoes, esclarecer questoes e fazer com que as partes se comuniquem.
E fazer com que elas se assentem, conversem e induzir a que se envolvam
ativamente na solu¢io do seu problema.

Na facilitacio, a parte neutra funciona como especialista em pro-
cesso, para ajudar a comunica¢ao e auxiliar a conceber a estrutura pessoal
que resolverd a disputa. Em regra, o facilitador s trabalha com questées de
procedimento e nio se envolve no mérito da controvérsia.

Mediagao e arbitragem, jd mencionadas, podem combinar-se no
processo chamado méd-arb.

m Revista Direito e Liberdade — RDL — ESMARN - v. 20, n. 1, p. 55-66, jan./abr. 2018. EE



JOSE RENATO NALINI

Na méd-arb, mediante acordo prévio das partes, a parte neutra
primeiro conduz uma mediagdo para resolver toda a disputa ou
parte dela, depois do que a parte neutra arbitra as questdes nio
resolvidas. A mesma parte neutra pode desempenhar os papéis
de mediador e de 4rbitro, ou diferentes partes neutras podem
funcionar nos dois papéis. (COOLEY, 2001, p. 26).

A arbitragem determinada por tribunal ou obrigatéria, é forma
de arbitragem nao vinculante administrada por sistemas judiciais. Os pro-
cessos hibridos sao concebidos especialmente para atender as necessidades
processuais de tipos especificos de disputa. Entre “eles mencionem-se o
minijulgamento, o julgamento sumdrio por jari, os juris simulados e os
painéis de peritos” (COOLEY, 2001, p. 20).

Os processos hibridos sdo interessantes e estimulam a criativida-
de, tao repudiada no mundo juridico. Nada impede o aproveitamento de
parcelas tteis de cada instrumento de resolu¢io de conflitos para constituir
uma forma eclética, tio apreciada pelo brasileiro. E utilizagio de bom sen-
so, pois “para ser mestre em qualquer ramo do conhecimento, vocé deve
dominar aqueles que estdo perto dele”. (HOLMES JR. apud COOLEY,
2001, p. 229)

Na experiéncia americana, vdrias formas hibridas ji foram pro-
vadas. Mencionem-se a arbitragem alta-baixa, a arbitragem baseball, a
descoberta dos fatos, a co-mediacio, o julgamento sumdrio por tribunal, o
minijulgamento, os jaris simulados, os mestres especiais, a avaliagao neutra
preliminar e os painéis de peritos.

Vale a pena fazer brevissima incursio por todos eles, com vistas a
concluir pela sua aplicabilidade no Brasil.

A arbitragem alta-baixa é também chamada de arbitragem com
gama definida. E utilizada apés negociagio das partes até chegar ao impas-
se: a ultima demanda do autor e a Gltima oferta do réu estabelecem uma
gama que define os limites da controvérsia. O drbitro escolhido conduz a
arbitragem sem ter conhecimento das extremidades em jogo. Ao emitir o
laudo, nenhuma parte é responsavel por cifra que escape a gama acordada.
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E um tipo de arbitragem que estimula forte negociacio. Os polos
mencionados for¢cam as partes a encontrar um ponto de equilibrio.

A arbitragem baseball se alicera nas ofertas finais feitas pelas par-
tes. Elas concordam por escrito a negociar até chegar a uma tnica posigao: a
tltima e melhor oferta. Submetem depois a disputa a arbitragem. O 4rbitro
escolhe a oferta final de uma delas e nao pode encontrar resultado diferente.
Chama-se assim por sua origem na negociacao de saldrios de jogadores no
mundo do baseball das grandes ligas. Nao seria dificil para o Brasil atuar
com base nos contratos futebolisticos. E rdpida, é rigida. Sdo suas duas
maiores vantagens e também desvantagens.

O método chamado a descoberta dos fatos propicia solugao mais
eficiente, mais rdpida e mais sensivel. Nela, ¢ escolhido um investigador dos
fatos ou uma equipe para investigar a queixa e emitir um relatério escrito
dos fatos identificados. E apropriado para casos sensiveis, como de assédio
sexual, por exemplo. Por isso, exige confidencialidade e precisa ser realizado
por um hdbil condutor de entrevistas. As partes tém de colaborar e fornecer
todas as informagoes. Se elas nio colaborarem, tém pouco a ganhar. O in-
vestigador dos fatos é neutro, oferece um relatério sem conclusées juridicas.
Esse relatério, entregue as partes, é examinado por um tempo razodvel, a
fim de que cheguem a um acordo se entenderem isso possivel. Se nao logra-
rem éxito, parte-se posteriormente para a mediacdo, arbitragem ou litigio.

Comediacio é processo hibrido em alta. Em resumo, seria processo
no qual mais de uma pessoa funciona como mediador. Envolve o conceito
de mediacio em equipe e utilizagio de métodos interdisciplinares. Muita
vez, o conflito envolve profundas diferengas étnicas, sociais, de faixa etdria
e sexo e as partes teriam dificuldade em se identificar com um sé mediador.
Ela ¢ indicada para questoes complexas de meio ambiente, questoes de vizi-
nhanca e de constru¢io, danos materiais e morais. H4 um mediador-chefe
ou estrategista-chefe e este delega atribuigoes para cada um dos especialistas
nas determinadas dreas envolvidas. Também ¢ indicada para questoes de
familia, notadamente divércio. Pode envolver advogados, mas também
assistentes sociais, psicanalistas, psic6logos, educadores, antropélogos e
outros profissionais.
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O julgamento sumdrio por tribunal foi criado em 1980 pelo juiz
federal distrital Thomas D. Lambros. Foi uma opgio de gestao de casos,

diante de excessivos pleitos decorrentes de contaminagio por amianto. O
juiz teve trés objetivos em vista: 1) facilitar os acertos ao permitir que as
partes tivessem oportunidade, a um custo baixo, de ver a reagao dos jurados
reais diante de seus casos. 2) queria dar as partes oportunidade de definir
suas questoes e de aprender como o juiz decidiria apds ouvir seus argumen-
tos. 3) dar as partes condi¢des de obter informagoes dos jurados apés um
procedimento e fornecer aos advogados uma ideia de como o juri reagiria.

E uma técnica de pouca possibilidade de aplicagio no Brasil, pois
o Juri, aqui, se destina ao julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Po-
rém de larga utilizagao nos Estados Unidos, com o seu sistema de Grandes
Juris para questoes civis.

O minijulgamento é uma audiéncia abreviada. Abordagem nova,
com duas vantagens principais. 1) exige a redu¢do substancial da instrugio
e 2) envolve empresdrios de alto nivel jd no inicio do processo de resolugao
da disputa. E menos onerosa do que o litigio tradicional. Reserva-se este
método para grandes disputas e litigios complexos, como quebra de contra-
tos com questoes técnicas intrincadas, por exemplo quebra de patentes, lei
antitruste e responsabilidade por produtos.

O acordo de minijulgamento proibe a troca macica de documen-
tos e limita niimero e extensao de depoimentos; as vezes, torna a instrugao
desnecessdria. As partes trocam breves sumdrios de posicao, que incluem
listas de documentos e de testemunhas para utilizagdo na audiéncia. A
finalidade ¢ evitar surpresas, além de informar a posi¢ao de cada uma das
partes. O acordo de minijulgamento especifica a composicao do painel de
julgadores. Em regra, um executivo de empresa de cada um dos lados e um
terceiro neutro.

Juris simulados ou de imitagdo servem de avaliagio de um caso
para fins de julgamento ou de resolugio. E quase um ensaio geral. Permite
avaliar como um painel de pessoas, reunidas justamente para apreciar cada
aspecto de um caso, se comportard. Serve para assinalar os pontos fracos
e pontos fortes do caso. E uma valiosa percepgio do comportamento dos
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jurados. A experiéncia serve para convencer a parte no sentido de resolver o
caso, em lugar da op¢io pelo julgamento convencional.

O instituto dos Mestres Especiais, assim como vdrias das estraté-
gias anteriores, nao existe, com essa conﬁguragéo, no Brasil. Sao adjuntos
judiciais criados para prestar assisténcia especial aos juizes na administracio
de suas pautas e na facilitacio da resolugio de disputas. Eles fazem a gestao
de casos na preparagio para o julgamento e isso inclui a supervisao de certos
aspectos do processo de instru¢do e atividade muito ativa no encaminha-
mento dos acordos. Em regra, sio advogados com larga experiéncia ou
juizes aposentados.

A regra é o acordo entre as partes, mas o juiz pode designar um
Mestre Especial sem a concordancia delas. Ele define a situagio, os obje-
tivos do mestre especial e estabelece prazo ao fim do qual o mestre deva
submeter o plano que inclua os cronogramas para a finaliza¢io do caso. O
mestre trabalha com as partes para ajudd-las a eliminar questoes sobre as
quais j4 exista acordo quanto aos aspectos essenciais. O cronograma enxuga
0 processo ¢ o mantém na dire¢ao da resolugao.

A avaliacio neutra preliminar surgiu em 1985, no Tribunal Dis-
trital Setentrional da Califérnia. Essa experiéncia judicial em ADR consiste
na cria¢do de uma comissao para considerar como o tribunal poderia re-
duzir o custo do litigio para o cliente. Concluiu-se que o maior dispéndio
ocorria no estdgio do litigio anterior ao julgamento. Sustentagdes vagas que
nao permitiam que a parte adversa entendesse quais eram as reivindicagoes,
a pouca comunicagdo na fase anterior ao julgamento, tudo isso inflacio-
nava as despesas. Para isso, a resposta foi o avaliador neutro realizar, logo
de inicio, uma breve conferéncia de avaliacio do caso, em duas horas. O
avaliador é um advogado respeitado e escolhido pelo tribunal. A ele, cada
parte apresenta sua posi¢cao dentro de 15 minutos. O avaliador identifica
dreas de acordo ou de quase acordo para permitir que os advogados limitem
a abrangéncia da disputa. Estimulam-se as estipulagoes; desencorajam-se
argumentagdes alternativas, com pluralidade de temas ou suscetiveis de
inflamar os 4nimos.

O avaliador examina pontos fortes e fracos em relagio a cada parte
e tenta predizer, dentro de certa gama de possibilidades, as chances de cada
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uma em termos de responsabilidade financeira. Pode encaminhar uma
solugdo alternativa que poupe a lide, seu custo e sua duragio.

Os painéis de peritos servem para informar o juizo sobre provas
cientificas complexas e para facilitar a resolugio de disputas. E uma espécie
de acordo prévio de arbitragem, que define cada aspecto que se espera seja
coberto pela conferéncia de especialistas. A ordem judicial ou acordo inclui
a composic¢ao do painel, o método de sele¢io de seus membros, o tema da
drea de investigagao, os deveres especificos do painel, realizacdo de exame
fisico de provas, limites de tempo para o cumprimento desses deveres, ne-
cessidade ou nio de apresentagao de relatérios, o contetido dos relatérios,
custo do painel e quem devera suporti-lo.

O painel de peritos auxilia a descartar as argumentagées supérfluas,
a identificar questdes importantes ligadas a desacordos reais e significativos
e orientar as partes em negociagoes rumo a solugio do conflito.

4. CONCLUSAO

Nem todos os métodos de comprovada eficicia no direito anglo-
-saxdo podem ser utilizados no Brasil. Todavia, a criatividade brasileira é
muito maior; se houver vontade, esse espirito de criagio de novas alter-
nativas de pacificagao produzird milagres. O essencial é desarmar-se, com
abandono da blindagem do formalismo estéril, mais ousadia sauddvel.
Compreender que as questoes humanas nio sao insolaveis, desde que haja
mutuo interesse em alcancar o ponto de equilibrio.

A humanidade litiga cada vez mais. H4 muito mais a se fazer na
vida do que demandar. A existéncia do homem ¢ fragil e efémera. Poucas
décadas e se deixard este planeta. Por que nao aproveitd-las melhor?

Se o conflito é onipresente, crie-se a onipresenga das alternativas.
A Justica ganhard com isso. Ver-se-4 reabilitada como instrumento de har-
monizagdo e de pacificagao. Resolverd os conflitos, em lugar de figurar, na
sociedade contemporinea, como exasperante institucionalizadora deles.
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