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Resumo: Este artigo intitulado visa investigar o
estatuto tedrico-juridico do consenso como funda-
mento normativo comum aos meios consensuais
para solucao de conflitos (ADRs/MASCs). O prob-
lema-alvo dessa investigacao é constituido por
problemas de pesquisa de dois niveis: (1) o teori-
co e (2) o técnico-juridico, que sdo abordados e
reunidos na sequéncia em forma de questoes. Essas
perguntas estao articuladas entre sie decompdem
o problema de pesquisa mais amplo a respeito do
estatuto conceitual e teérico-juridico de “consen-
so” no ordenamento juridico brasileiro. O objetivo
geral dessa investigacao é o de contribuir com sub-
sidios tedricos, historicos e criticos para uma teoria
juridica do consenso, de tal forma que seja possivel
sua articulacao e seus fundamentos com as praticas
das formas consensuais de conflitos a nivel jurisdi-
cional e extrajurisdicional.

Palavras-chave: consenso; meios consensuais ou
alternativos de resolucao de conflitos (MASCS);
mediacao; teoria do direito; balanco conceitual.

Abstract: This article aims to investigate the theo-
retical status of ‘consensus’ as acommon normative
foundation for the doctrine of Alternative Dispute
Resolutions (ADRs). The main problem of this inves-
tigation is made up of research problems at two
levels: (1) the theoretical core of ‘consensus’ and (2)
the technical-legal ramifications. These questions
are connected to each other and break down the
broader research problem regarding the theoreti-
cal, philosophical and legal status of ‘consensus’ in
the legal system. As will become clear, the general
objective of thisresearch is to provide theoretical,
historical and critical support for a legal theory of
‘consensus, in such a way as to make it possible to
articulate it and its foundations with the practices
of consensual forms of conflict at a jurisdictional
and extra-jurisdictional level.

Keywords: consensus; alternative dispute resolutions
(ADRS); mediation; legal theory; conceptual balance.
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INTRODUCAO

O problema levantado no curso dessas reflexdes diz respeito ao estatuto teorico
e técnico-juridico do conceito de “consenso” nos principais marcos doutrinarios
que envolvem os meios consensuais de resolucao de conflitos'.

Como se percebera, embora o “consenso” seja apresentado como um fun-
damento tedrico e juridico comum as diferentes praticas autocompositivas ou
consensuais de tratamento de conflitos, ndo parece haver um entendimento muito
claro a respeito, para além do nivel intuitivo e trivial, do que significa juridica-
mente buscar ou construir um consenso atraves de mecanismos como a mediacao
ou a conciliacdo — o que significa dizer que ainda ha um espaco de investigacao
muito amplo acerca da relacao e da diferenca entre o proprio consenso e o direito
como instrumentos culturais que catalisam conflitos sociais.

No topico que se segue a esta introducao (secao 2) apresentamos um balan-
co critico dessa instabilidade conceitual, bem como investigamos o que parece
ser a concepcao de fundo da doutrina majoritaria — a ideia de “consenso” como
arranjo de autointeresse individuais — e as insuficiéncias de tal teoria frente a con-
cepcoOes outras de consenso, centradas na ideia de cooperacao social.

Partiremos entao para duas questoes ou dimensodes do problema envolvendo
0 estatuto de “consenso” na doutrina, com o objetivo de elucidar quais pon-
tos criticos para o desenvolvimento adequado da doutrina consensualista. A
primeira questdo (esmiucada ainda na secdo 2) diz respeito aos requisitos con-
ceituais necessarios para que seja possivel reconhecer o que, em termos juridicos,
é entendido por consenso. Sem que se pretenda oferecer uma definicao a priori, o
problema teorico consiste propriamente em identificar o que as teorias juridicas
contemporaneas entendem como o consenso que fundamenta os MASCs/ADRs.
A empreitada se justifica ndo apenas pela funcao conceitual, mas também como
forma de levar a sério a implicacdo entre os meios de resolucao de conflitos e a
cultura juridica — em particular, os valores sociais e morais, com reflexos juridi-
cos, que sao privilegiados pelo emprego dos meios consensuais. Se 0 consenso
pode ser entendido também como “principio” (como € investigado na questao
a seguir), primeiro € necessario entender quais os fins juridicamente relevantes
englobados por esse principio.

Se a primeira questao € sobre “o quée?” mais amplo, a segunda questao (desen-
volvida em pormenor na secao 3) diz respeito a natureza juridica dos meios
consensuais de conflito e como o consenso opera como fundamento de um sistema
proprio de solucoes de conflitos. Em termos juridicos, essa pergunta nos con-
duz ao que faz — e, portanto, aos critérios definidores minimos que precisam ser
observados — para que um determinado encontro de vontades possa ser entendi-
do como um meio alternativo a solucao dos conflitos (MASC), fundado em um
consenso legitimo, juridicamente protegido pelo ordenamento e estimulado ao
nivel das praticas de administracdao da justica. A investigacdo assume entao um
escopo duplo, abordando, como veremos a seguir, as questoes da disponibilidade/
transacionabilidade de direitos nos meios consensuais e da natureza juridica do
consenso (subsecoes 3.1 e 3.2, respectivamente).

Nosso empreendimento parte da pesquisa bibliografica e emprega a analise
critica-conceitual como metodologia principal, de modo a investigar o estatuto
tedrico-juridico do “consenso” como fundamento normativo dos meios consen-
suais para solucao de conflitos. A investigacao estrutura-se em dois niveis de
problemas de pesquisa: o teorico e o técnico-juridico, buscando elucidar o que
significa juridicamente o repouso normativo no conceito de “consenso” por tais
praticas de resolucao de confilitos. Espera-se, com isso, mostrar os riscos de uma

1 Tomaremos a expressao “meios consensuais de resolucao de conflitos” (ou ainda, “rituais consensuais”) para abarcar o conjunto amplo
de praticas que a bibliografia angléfona abriga com a alcunha de alternative dispure resolutions (ADRs) e que, na literatura lusofona e
brasileira, ao longo da sua trajetoria de inser¢ao académica e institucional, ja foram chamados também de “formas alternativas de resolucao
de conflitos” (FASCs), “resolucado alternativa de litigios” (RAL) ou ainda “métodos/meios alternativos de resolucao de conflitos” e “métodos/
meios adequados de resolucdo de conflitos” (para ambos, MASCs), o que inclui também os meios e casos envolvendo Online Dispute
Resolutions (ODRs). Atualmente a designacao “meios consensuais de resolucdo de conflitos” se revela a mais afinada com o ordenamento
brasileiro a partir da Resolucdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (Brasil, 2010) que instituiu a Politica Judiciaria Nacional
de Tratamento Adequado dos Conflitos, momento no qual a politica judiciaria sinalizou que tais mecanismos deixaram de ocupar lugar
meramente “alternativo” em relacdo a jurisdicdo estatal. Neste artigo, mantemos pontualmente a expressao “meios alternativos” nas
ocasi0es em que estivermos dialogando com a tradicdao estrangeira e a teorizacao das ADRs, entendendo-a sempre como integrante do
conjunto dos métodos adequados e consensuais de solucao de conflitos.
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concepcao implicitamente individualista e autointeressada de consenso, delim-
itar em que medida o consenso pode ser compreendido como principio juridico
e clarificar a importancia de erigir critérios mais rigorosos para o seu manejo
responsavel na conformacao e na aplicacao dos métodos consensuais de solucao
de conflitos, especialmente para a identificacao das matérias disponiveis e tran-
sigiveis nestes ritos resolutivos. Objetivamos assim fornecer subsidios analiticos,
historicos e criticos para a construcao de uma teoria juridica do consenso, no pla-
no doutrinario e nas praticas resolutivas como um todo.

1 O FUNDAMENTO DO CONCEITO DE CONSENSO: AUTOINTERESSE
OU VALOR SOCIAL?

Salta aos olhos um aspecto de grande relevancia nao suficientemente matizado
na literatura ligada aos MASCs: a falta de rigor na explicitacdo tedrica a respei-
to de um conceito central como “consenso”, longe de significar simplesmente um
vacuo tedrico por preencher, pode acarretar simplesmente uma tomada tedrica
implicita e acritica de concepcOes a respeito da natureza do conflito e da coop-
eracdo social, bem como de suas relacoes com a cultura e com as diferentes
gramaticas normativas (morais e juridicas) implicadas nos meios consensuais.

A ausencia de teorizacdo sobre o conceito nao implica, portanto, na inexisten-
cia de uma concepcdo do que seja consenso. E um relativo continuum encontrar
nas definicOes a respeito dos meios consensuais o paradigma do autointeresse
como a pedra de toque explicativa para os fundamentos, os fins almejados e para
também definir as técnicas proprias das praticas consensuais. Em ultima instan-
cia, mesmo que nem sempre explicitado, ha um paradigma do calculo individual e
atomistico que se constituiu como paradigma para explicar a natureza do conflito
e dos meios de solucao alternativos, em detrimento de uma fundamentacao teori-
ca capaz de descrever esses fenomenos também pelo viés da cooperacao social.

As evidencias para a prevalencia da centralidade teorica do autointeresse
sdo abundantes na literatura voltada para as praticas da negociacao e da medi-
acdo. Assim, para definir o problema basico de uma negociacao, os autores do
livro-base do Programa On Negotiation da Escola de Harvard definem que sao
0s interesses que motivam as pessoas, “os motores silenciosos por tras do burbu-
rinho de suas posicoes” — e que o objetivo de uma negociacao é “atender aos seus
interesses” (Fisher; Ury; Patton, 2018, p. 64-73), extraindo-se dal uma das regras
programaticas mais famosas daquele manual aos negociadores: concentrar-se nos
interesses, nao nas posicoes individuais. Os interesses, mais do que as posicoes
subjetivas, possibilitam um canal de comunicacao entre os contendores de um
problema, bem como identificar interesses em comum e compativeis. Os interesses
individuais — categoria ampla que abarca para os autores desejos e necessidades
humanas, inclusive as mais basicas como seguranca, bem-estar, reconhecimen-
to e controle sobre a propria vida — seriam as “preocupacoes fundamentais que
motivam todas as pessoas” (Fisher; Ury; Patton, 2018, p. 71), e até mesmo gru-
pos mais amplos e nacoes. Nao a toa, preceitua essa escolha que as partes devem
ter sempre em mente a melhor alternativa para um acordo (BATNA), isso &, um

acordo que atenda da melhor maneira aos interesses em negociacao (Pinho; Maz-
zola, 2019, p. 47).

Também como as negociacOes em geral, praticas de formacdo de consenso
giram em torno da harmonizar os interesses das partes: “ideias e interesses sdao
colocados em cima da mesa, as ideias e interesses sao debatidos, e somente entao
o lider do grupo ou o facilitador neutro formula um conjunto [de ideias] desenha-

das para atender aos interesses de todos os envolvidos no maior grau possivel”
(Susskind; Cruikshank, 2006, p. 32, traducao nossa).

2 Embora os interesses individuais se destaquem nessas explicacdes, ndo sdo necessariamente ou apenas os interesses dos individuos
que sdao marcados como fundamentos dos MASCs pelo paradigma do autointeresse. A mediagao, por exemplo, ja foi descrita em sua
modalidade transformativa como a forma que oferece “os meios mais efetivos de organizar os individuos ao redor de interesses comuns,
para a partir disto construir lagos comunitarios mais fortes” ou mesmo “facilitar a organizacao de individuos relativamente desprovidos
de poder em comunidades ligadas por interesses comuns” (Bush; Folger, 2005, p. 11-12, traducdao nossa). Também as propostas de Frank
Sanders expostas na Pound Conference apontavam entdo para “efeitos terapéuticos” das praticas consensuais nas relacdes comunitarias
(Chase, 2014; Farkas; Traum, 2017). E relevante notar que mesmo um critico conhecido dos métodos consensuais como Owen Fiss parte
dessa mesma premissa: a seu ver, o erro dos “defensores dos ADRs” seria o de ndo perceber que o desbalanco de poder e conhecimento
técnico nas sociedades frequentemente redundam em acordos coagidos, nao consensuais nem em prol dos verdadeiros interesses dos
individuos (Fiss, 2003, p. 92-96).
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Igualmente, sao numerosos os exemplos na literatura nacional a respeito da
relevancia do paradigma do autointeresse para conceber o consenso. Em Wata-
nabe, por exemplo, o conjunto de acOes da politica publica brasileira deflagrada
pelo CNJ em prol de solucoes consensuais de disputas tem por objetivo pri-
mordial “a solucao mais adequada dos conflitos de interesses, pela participacao
decisiva de ambas as partes na busca do resultado que satisfaca seus interess-
es, 0 que preservara o relacionamento delas, propiciando a justica coexistencial”
(Watanabe, 2011, p. 3-4) — a solucao negociada e amigavel de conflitos, em qual
seja a modalidade, tem reflexos culturais em termos de pacificacao e aumento da
coesdo social (Watanabe, 2011, p. 7). Em Tartuce, afirma-se que quando as par-
tes concorrem consensualmente para um litigio, sua tendéncia sera de cumprir
espontaneamente os ajustes que levaram em conta os seus interesses (Tartuce,
2024, p. 171; em mesmo sentido, Hironaka, 1990). Em Calmon, com referéncia
tedrica expressa a vertente da Analise Economica do Direito e a area da micro-
economia, deduz-se que na conciliacdo “os individuos tendem a agir de modo
racional, respondendo a incentivos durante o processo de tomada de decisoes,
nao sendo incomum que sopesem o0 custo-beneficio das opcoes que lhe sao ofe-
recidas” (Calmon, 2023, p. 56). O Manual de Mediacdo Judicial do CNJ institui
que 0S processos consensuais ou autocompositivos sao basicamente focados em
solucoes que, mirando nao na questao juridica ou de justica, mas em como melhor
atender aos interesses dos envolvidos (Brasil, 2016, p. 30), assumindo os inter-
esses das partes explicitamente como os fundamentos desses processos (Brasil,
2016, p. 32).

E facil perceber com esses exemplos que o consenso buscado pelos MASCs
é geralmente concebido — mais ou menos explicitamente — na doutrina como a
busca de um consenso relativo e fundado aos autointeresses dos envolvidos: uma
negociacao bem-sucedida e o alcance de uma transacao, a efetividade da ativi-
dade de mediar contendores, 0 sucesso em reconciliar interesses aparentemente
contraditorios e mesmo a forja de lacos intersubjetivos mais amplos dentro de
uma comunidade ou entre grupos distintos, todas essas praticas consensuais sao
tomadas como forma de fazer surgir do conflito um consenso possivel quanto aos
interesses dos envolvidos. Mesmo a mediacao transformativa (Bush; Folger, 2005;
Warat, 2023), com sua perspectiva terapéutica do tratamento dos conflitos, esta
centrada na possibilidade individual de autoempoderamento, ampliacao dos recur-
sos linguisticos e emocionais, em suma, uma forma de afirmacado mais ampla da
autonomia individual. A concepcao de consenso subjacente a parte considerav-
el (sendao dominante) da doutrina dos MASCs esta baseada assim em uma teoria
centrada no interesse (interest-based, para seguir Hensler (2017)), com todas as
consequéencias de ordem moral, social e juridica que disto decorrem.

Do ponto de vista tedrico, um passo para tras pode ser necessario para um
adequado distanciamento daquilo que parece em si mesmo trivial ou natural. A
fim de compreender que tipo de “consenso” 0s meios consensuais ou nao-adver-
sariais de tratamento de conflitos podem produzir, (i) primeiro seria necessario
investigar mais profundamente as razoes pelas quais a concepcao centrada no
autointeresse angariou esse status explicativo. Uma vez recolocada tal concepcao
em seu lugar historico, em segundo lugar, é possivel perguntar se (ii) tal concep-
cdo € mesmo a melhor forma de descrever os fenomenos de formacao de consenso
relativo as praticas consensuais e nao adversariais.

Como articularam Sen (2011), Araujo (1996) e especialmente Hirschman
(2002), a primazia de explicacOes quanto as estruturas de solucao de conflitos
sociais, economicos e politicos a partir do paradigma centrado no interesse sao
muito mais recentes do que se imaginam. Foi no curso do seculo XVIII que o
“autointeresse” deixou de ser avaliado como um vicio moral e, por exemplo, 0
desejo de enriquecimento ou de satisfacao pessoais passaram a ser considerados
qualidades socialmente positivas. Como descreveu Hirschman, isso se deveu,
em alguma medida, a reflexao sobre as “paixoes” e o “agir humano” que gan-
ham pauta na filosofia europeia desde o século XVIII. Modifica-se a ideia classica
(por exemplo, do antigo estoicismo) de que as paixoes poderiam ser dominadas
pela razdo: a razao passou a ser vista como uma faculdade de calculo que nos
permite satisfazer as paixdes, e a Etica ndo mais um modo de nos ensinar a con-
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trolar todas as paixoes, e sim, o tratamento apenas das paixdes que possuissem
efeitos socialmente patologicos®.

Com o passar da historia intelectual da Modernidade surgiu de modo mais
claro a dicotomia entre paixoes e interesses, bem como a prevaléncia destes —
como definiu Hirschman, firmando um novo paradigma a Ia Kuhn (Hirschman,
2002, p. 63) na historia das ideias — para conceber a motivacao das formas de acao
social. Passa-se a entender que os interesses individuais, longe de serem um vicio
pernicioso, sao mecanismos para o controle das demais paixoes (ainda que, como
em Hume, a tendéncia a buscar nossos interesses seja em si mesma uma paixao —
mas uma paixao “tranquila”). O adagio “O Interesse Governa o0 Mundo” passou
assim a sintetizar a compreensao quanto as acoes humanas em sociedade, inau-
gurando uma forma de pensar que ainda goza de prestigio nas doutrinas juridicas,
economicas e politicas.

Dessa forma, doutrinas como a contratualismo moderno inaugurado por
Hobbes, o utilitarismo de Bentham, a Teoria da Escolha Racional (TER) entre
economistas e juristas, e mesmo o overlapping consensus na sofisticada teoria de
Rawls (Rawls; Freeman, 1999) sao formas descendentes da ideia de que a escolha
racional ou razoavel dos individuos no seio da cooperacao social € caracteriza-
da pela busca centrada na prioridade do interesse. Mesmo as acoes voltadas para
grupos ou redes de sociabilidade em ultima instancia demonstram o “reconhec-
imento de que varias influéncias sobre o proprio interesse e bem-estar podem se
originar na vida e no bem-estar de outras pessoas”, como descreve criticamente
Amartya Sen (2011, p. 223). Tambem a teoria habermasiana do discurso, ja partia
do pressuposto comunicativo de que nenhum participante individual pode reger
sozinho o plano dos interesses (Barreto Junior; Vicola; Kurauchi, 2021, p. 75-77).

No que toca ao problema de pesquisa em torno da juridicidade do “consenso”,
esse mesmo individualismo metodologico de fundo a partir de uma concepcao do
“consenso por interesses” parece governar implicita ou explicitamente o modo
como se teoriza a respeito dos meios consensuais e nao adversariais de solucao
de conflitos. Como os exemplo acima citados revelam, isso ocorre quer a nivel
descritivo, quer a nivel prescritivo. Se a nivel descritivo o autointeresse € o para-
digma de fundo que explicaria as razoes de ser da pratica de meios consensuais,
percebe-se que a mesma concepcao opera a nivel prescritivo no modo como se
orientam as acoes e ensinamentos voltados as praticas de um mediador, negocia-
dor ou conciliador.

Adicionalmente a essas observacdes, parte-se de um exemplo doutrinério. E
significativo do prestigio dessa concepcao do consenso centrada nos interesses que
seja possivel encontrar afirmacoes como a de que “historicamente [...] 0 consen-
so procede do contratualismo” para uma relevante analista da doutrina nacional
(Spengler, 2016, p. 234, grifo nosso). Para Spengler, o contratualismo de Hobbes,
por meio do contrato social o Estado como poder organizado e receptaculo do
monopolio da violéncia, representa o paradigma de um consenso induzido em uma
ordem imposta. O consenso se manifestaria, mas também se exauriria completa-
mente, no momento constitutivo do contrato que funda o Estado — depois disso, o
que ha apenas é um consenso induzido, forcado, coagido, resultado de uma teoria
que busca alcancar através da atuacao do poder soberano um conformismo feliz
submetido ao medo reciproco e ao medo anarquico. Como adverte criticamente
a autora, o que nao se pode deixar de perceber é que a mesma lei estatal que foi
assim concebida para “resolver” conflitos (e insuflar o medo da coercao em caso
de desobediencia), a despeito de sua pretensa legitimidade consensual pactuada,
nao da conta de cumprir seus objetivos por meio da jurisdicao, claramente em
crise estrutural e mesmo de legitimacao (Spengler, 2016, p. 41-51).

Ainda para Spengler, as limitacoes do consenso induzido como unica modal-
idade de tratamento de conflitos sdo evidentes. A resposta de meios consensuais
como a Mediacao projeta um cenario no qual o consenso deveria reemergir Como

3 Em autores como Hume e Hobbes esse controle ndo se da mais recorrendo a faculdade da razdo, e sim, recorrendo a outras paixoes,
positivas ou negativas, cujos efeitos anulariam ou contrabalancariam a primeira paixdo indesejada (em Hobbes, por exemplo, a paixdo
incontornavel do medo, que até mesmo fundamenta o contrato social; na Teoria dos Sentimentos Morais de Adam Smith, a vaidade; em
Hume, explicitamente, a “paixdo do interesse préprio” é capaz de dar fundamento a virtude da justica).
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articulador das praticas de tratamento de conflitos e da legitimidade democratica
—nao induzido, mas “construido” institucionalmente, em uma ordem consensuada
(Spengler, 2016, p. 222-233). As instituicoes ligadas as ADRs sao capazes de abrir
espacos de para tratar os conflitos, fornecendo adesao social e consenso social e
politico. Respeitam ainda a autodeterminacado dos sujeitos, pois a busca por uma
solucdo consensuada entre as partes € uma pratica ligada a associacao daqueles
que estao convictos e dispostos a partilhar da mesma sorte, de um mesmo siste-
ma de valores, interesses e ideais que sao comuns a despeito de suas diferencas
individuais. A ampliacao da consensualidade ndo significaria o desaparecimen-
to da protecao jurisdicional, mas uma diminuicao do dirigismo juridico estatal
em prol de outras formas de angariar consenso.

Deve ser pontuado nesse passo que ndo se coloca em duvida a pertinéncia,
ao menos parcial, da abordagem do autointeresse para uma teoria do consenso.
E facil perceber, especialmente no ambito do Direito Privado, que a maximiza-
cao de utilidades, valores ou desejos — em suma, de autointeresse que concernem
aos negocios ou modos de conduta individuais — exerce um papel motivacional
de ordem moral e evoca o exercicio da autonomia privada.

A autonomia privada — ou, como preferia Pontes de Miranda, principio do
autorregramento da vontade (Miranda, 2012, p. 117-123) —, afinal, um dos principais
fundamentos do imaginario individualista e contratualista do Direito moderno
(Wieacker, 2010, p. 365-395; Roppo, 2009, p. 32-40; Zimmermann, 1990, p. 559-
561), ainda tem lugar central na enorme estrutura de principios, regras e conceitos
que sao relevantes para os conflitos levados a apreciacao da jurisdicao ou para
solucoes consensuais. Essa funcao ideologica da autonomia privada e do contrato
nao ficou restrita ao periodo de hegemonia do direito burgués e de afirmacao do
capitalismo no seculo XIX. Assim como num doutrinador classico como Emilio
Betti a autonomia privada cumpre a funcao dinamica de constante renovacao na
distribuicao dos valores economicos e sociais existentes (Betti, 2008, p. 79), para
um teorico contemporaneo como Enzo Roppo, o Direito € marcado em sua historia
recente por uma progressiva “contratualizacao” e um relancamento inédito da
autonomia privada em esferas juridicas para além do Direito Privado, estenden-
do a difusao da consensualidade em terrenos como o do direito urbanistico e o
direito publico (Roppo, 2009, p. 335-341).

No entanto, o paradigma do autointeresse e do neocontratualismo expostos
parece ser insuficiente para fazer frente a pelo menos parte das mais nobres aspi-
racoes e objetivos culturais de cooperacao buscados pelos meios consensuais de
solucdo de conflito. Em primeiro lugar, porque seu contratualismo da origem a
uma concepcao de conflito muito limitada, que assume implicitamente o inter-
esse individual como uma condicao essencial e anistorica dos seres humanos até
mesmo nas hipoteses de cooperacao social aparentemente desinteressada (como
adverte criticamente Coelho (2023, p. 346-350) e numa perspectiva sociologica,
Elias (1994, p. 116-122)), de encontro as perspectivas contemporaneas encon-
tradas na sociologia e antropologia juridicas (classicamente Clastres (2020, p.
179-190) e, ainda, Geertz (2014, p. 169-177) Sen, (2011, p. 224-227) e Sennett
(2020, p. 94-108).

Em segundo lugar, o excessivo individualismo metodologico daquela perspectiva
representa um obstaculo tedrico até mesmo para as abordagens transformativas
do conflito e do consenso (como as perspectivas de Bush; Folger (2005), Morais
(1999), Spengler (2016) e, com suas peculiaridades, Warat (2023)), que percebem
no conflito um potencial positivo de dinamica social ou mesmo de carga emanci-
patoria e que “o direito ndo se reduz ao contencioso” (Rouland, 2008, p. 7). Muitas
das demandas juridicas para os quais a mediacdo ou a conciliacao se destinam
envolvem conflitos por reconhecimento, estima e respeito intersubjetivos — ndao
raras vezes, envolvendo bens juridicos insuscetiveis de plena traducao economica
— que nao sao plenamente compreensiveis recorrendo apenas a ideia de equacio-
nar interesses individuais. Em terceiro lugar, por fim, porque obscurece o fato de
que a cultura consensual de uma sociedade é construida historicamente por meio
de suas praticas sociojuridicas e igualmente se modifica historicamente; o sucesso
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e o fracasso de quaisquer meios de pacificacao de conflitos ndao se podem expli-
car recorrendo unicamente a chaves de leitura individualizantes.

Nesse mesmo sentido, a questao € compartilhada por criticos dos MASCs
como Owen Fiss e Michele Taruffo. Dentre outras consideracoes, a critica comum
desses autores as doutrinas dos meios alternativos (ADRSs) é o de que a capitu-
lacdo da jurisdicao frente a expansao das solucoes negociadas seriam marcadas
por (i) consensos/consentimentos frequentemente formados em relacoes desiguais
do ponto de vista da informacao juridica e da protecao encarnada na atuacao dos
juizes, estimulada muitas vezes pela situacao hipossuficiente de uma parte; (ii)
uma derrocada da busca de justica em prol da pacificacao (Fiss, 2003, p. 93-102;
Taruffo, 2017, p 28-33), distanciando-se da “dimensao juridica da controver-
sia, mas [= e] também porque a parte mais forte esta sempre em grau de impor a
solucdo mais vantajosa para si” (Taruffo, 2017, p. 32). Para esses autores, 0 perigo
das assimetrias informacionais, economicas e técnicas ndo seria de todo suplan-
tada pela presenca dos terceiros imparciais, pois tal desnivelamento ocorreria ja
de saida. A critica guarda sua relevancia em casos que envolvem a possivel vio-
lacdo de direitos fundamentais, ou de modo mais comum em ambitos como o0s
do direito do consumidor, o direito imobiliario ou o direito previdenciario, nos
quais frequentemente ha uma nitida disparidade entre os envolvidos (quando,
para alem da desigualdade entre as partes, pelo menos um dos envolvidos poten-
cialmente se caracteriza como “litigante profissional” e o outro, nao, dispondo
de recursos de tempo e dinheiro que desnivelam sua posicao diante de uma con-
ciliacao ou mediacado).

As ponderacoes de autores como Fiss e Taruffo levam a crer que, de fato, para
que os meios alternativos de solucao de conflitos cumpram a funcao de pacifica-
cao social, de recrudescimento da litigiosidade e de ampliacao da expressao de
autonomia privada, € uma conditio sine qua non que os envolvidos estejam em
condicoes de paridade no processo de formacao do consenso. Isso significa que
os procedimentos consensuais (e os terceiros envolvidos para auxiliar nesse pro-
cesso) devem levar em conta nao apenas o tipo de direito materialmente posto
em discussao num caso concreto, mas a propria situacao das partes envolvidas,
sob pena de se fomentar falsos consensos que vao de encontro aos valores con-
stitucionais (Goncalves, 2017, p. 120-122), inclusive o proprio acesso a justica.

Como os criticos da doutrina consensualista parecem entrever com maior nit-
idez, é a cooperacdo nas praticas consensuais que poderia engajar os envolvidos
no tratamento de um conflito, das partes aos terceiros facilitadores — ou em ulti-
ma instancia, verificar perante quais condicOes tedricas o conceito de consenso
esta habilitado para representar juridicamente esse fenomeno da realidade, como
uma forma de dar um sentido especifico a essas praticas em particular em uma

teia de significados emaranhados entre si, para empregar os conhecidos termos
de Clifford Geertz (Geertz, 2014, p. 235-238).

Diante dessas consideracOes, o problema nivel tedrico que se levanta seria
o desafio doutrinario ndo apenas de definir mais claramente o estatuto do con-
senso (posto que, como visto, podemos extrair implicitamente uma certa teoria
a esse respeito), mas o de problematizar a possibilidade de erigir uma doutrina
do “consenso” que va além da concepcao centrada nos autointeresses (sem que
isso signifique descartar esse conceito do problema tedrico, mas reacomoda-lo
em sua real dimensao). O problema tedrico do “consenso” na doutrina juridica
nos leva, portanto, de uma teoria do conflito centrada no autointeresse e da per-
spectiva individual para contribuir para a formacao de uma teoria da cooperacao
social, sob o prisma juridico.

E importante salientar que o aspecto tedrico e conceitual ndo se deve ape-
nas a perfeccionismos terminologicos. Em um nivel de fundamentacao tedrico,
a analise de conceitos centrais do discurso juridico € importante ndo apenas por
teorizar a respeito da natureza do Direito (circunscrevendo todo pensamento
juridico ao seu tempo e lugar), mas por fornecer uma explicacao a respeito das
praticas juridicas mais destacadas na administracao da Justica e da aplicacdao do
Direito. E ainda uma funcdo importante da incursdo conceitual a de explicar o
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conteudo dos conceitos e localiza-los num quadro geral de outros conceitos que
sdo inerentes as suas gramaticas normativas e suas praticas sociais.

Uma consequéncia direta da faceta tedrica dessa investigacao a respeito do
estatuto do consenso € a reavaliacdo do quadro geral, aplicavel no campo juridi-
co, quer da teoria dos conflitos e da nocao de interesse individual para além do
sentido “trivial” (oriundo, como visto, de uma certa acepcao de contratualismo),
quer de sua traducdo técnico-juridica a partir do conceito de autonomia individ-
ual. Espera-se que a abordagem desse prisma teorico do problema ndo so traga
certa lufada de ar fresco a discussao do estatuto teorico dos MASCs, mas tam-
bém constitua uma contribuicao a uma nova formulacao juridica do problema do
consenso no Direito contemporaneo.

Vale a pena destacar que, se o grande diferencial dos meios consensuais com
relacdo a jurisdicdo estatal € o seu fundamento na consensualidade e ndo na autor-
idade do julgador — como insiste pacificamente a doutrina —, o consenso € a régua
que mede o grau de sucesso em uma ordem juridica na expansao democratica do
acesso a justica (Cappeletti, 1994; Spengler; Soares, 2024). Debrucar-se sobre a
consistencia do almejado consenso atribui ainda plausibilidade a todas as demais
consideracoOes teodricas a respeito dos institutos, técnicas, procedimentos ou mes-
mo das questOes éticas envolvidas nas praticas consensuais. Uma teoria critica
e ampla do consenso deve ser capaz de auxiliar a expansdao da consensualidade
nos sistemas processuais e nas instituicoes de ordenamentos juridicos como o
brasileiro, examinando os critérios de formacao do consenso.

2 O CONSENSO: O PROBLEMA TECNICO-JURIDICO

Além do problema de fundamentacdo teodrica mais ampla a respeito do esta-
tuto do consenso relativo aos meios adequados de solucao de conflitos, ha em
conexao o problema estritamente técnico-juridico do ambito de abrangencia dos
meios consensuais e de seu funcionamento como um novo sistema de tratamen-
to de conflitos. Ha que se notar assim, para assinalar a relevancia do problema,
que a mesma funcao norteadora do conceito de consenso na dimensao doutrinaria

tambem é tonica da expansao dos MASCs na legislacado e na pratica jurispruden-
cial (Chase, 2014, p. 135-158; Hensler 2017; Rouland, 2008, p. 127-153).

Desta forma, formulamos a faceta técnico-juridica da problematica como
um problema prescritivo (no sentido empregado por Feferbaum; Queiroz, 2019,
p. 76-78): busca-se oferecer subsidios criticos considerados necessarios para que
uma doutrina consensualista possa ser construida e bem fundada, a partir de para-
metros normativos de um dado ordenamento juridico (o brasileiro), explicitando
claramente o modo de interpretacao desses parametros. Assim, é com o fim de
contribuir para o esclarecimento de um problema juridico de fundo que iremos
nos voltar criticamente ao modo como vem sendo tratado o conceito de consenso
nos MASCs — no direito positivo e na interpretacao jurisprudencial — para fornec-
er subsidios para sua fundamentacdo e ampliacao no sistema juridico nacional.

Sendo assim, parte-se nesse ponto do seguinte problema prescritivo: como
opera o0 “consenso” dentro do sistema de solucoes de conflitos do ordenamento
juridico? Mais especificamente, quanto ao estatuto técnico do consenso no orde-
namento, o problema juridico se constitui em relacao aos meios consensuais de
solucao de conflitos quanto: (i) a definir os direitos ou bens juridicos que podem
ser postos em causa em praticas consensuais (questao da disponibilidade e da
transacionabilidade de direitos); (ii) a definir com clareza os contornos juridicos
dos acordos e compromissos que podem ser obtidos pelos envolvidos nas prati-
cas consensuais (questao da natureza juridica do consenso).

No Brasil, embora algumas das primeiras configuracoes mais especificas a
respeito dos meios consensuais aplicados na pratica forense tenham se dado por
meio de doutrinas pioneiras — que esmiucavam em muito os fundamentos das pre-
visoOes legais quanto a conciliacao no CPC/1973, bem como da arbitragem na Lei
de Arbitragem —, no curso das décadas recentes tomaram forma os primeiros mar-

cos normativos mais abrangentes da matéria: a Resolucao 125/2010-CNJ, seguida
do Codigo de Processo Civil de 2015 e da Lei de Mediacao (Lei 13.140/2015).
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Tais normas foram responsaveis nao apenas por introduzir a mediacdao no panora-
ma legislativo, mas visam dar nova feicao ao conjunto daquelas praticas juridicas,
dividindo-as em formas judiciais e extrajudiciais e espraiando-as em diferentes
instituicoes e momentos de litigio. Como destacou Dinamarco, passou-se al a
compreender direito fundamental ao acesso a justica (art. 5°, XXXV da CF/88)
como um direito a um meio adequado de solucao de conflitos, seja ou nao jurisdi-
cional (Dinamarco; Badaro; Lopes, 2020, p. 61; Peres, 2024, p. 79). Tal expansao
desse direito fundamental ndo passa incélume aos obstaculos do acesso a justica
ligados ao ambiente digital e as formas virtuais/online de solucao de conflitos

(ODRs) (Suriani, 2021).

Em todos esses marcos ha indicativos da centralidade do consenso para a
construcao do sistema de meios consensuais de resolucao de conflitos. A fim de
demonstra-lo, passemos sinteticamente pelo panorama principiologico das nor-
mas ligadas as praticas alternativas em nosso ordenamento juridico, mostrando
como todas as demais orbitam em torno do conceito do consenso.

A Resolucao 125/2010 do Conselho Nacional de Justica foi a primeira nor-
ma importante da matéria. Em verdade, nao apenas uma norma reguladora da
mediacao judicial, mas inauguradora de toda uma Politica Judiciaria Nacional de
Tratamento Adequado dos Conflitos que tem desde entao chamado fartamente a
atencao pela busca de alinhamento da doutrina e da magistratura (Buzzi, 2014;
Cabral, 2019; Grinover, 2008; Péres, 2024; Wanatabe, 2011). Assim, a mediacao
surgiu na positivacao recente primeiro como politica judiciaria (Alves da Silva,
2023, p. 22; Cabral, 2024, p. 150-155). A referida Resolucao também teve a opor-
tunidade de ser a primeira norma a formular a enunciacao de alguns principios
fundamentais das praticas consensuais. Voltando-se especificamente a atuacao dos
conciliadores e mediadores no ambito judicial, ei-las: confidencialidade, decisao
informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito
a ordem publica e as leis vigentes, empoderamento e validacdo (Res. 125/2010-
CNJ, Anexo III, art. 1°). Em seguida, apresenta as regras ou “normas de conduta”
a serem observadas nas praticas de conciliacdao e mediacao: dever de informa-
cao, autonomia da vontade, auséncia de obrigacdo de resultado, desvinculacao

da profissao de origem, compreensao quanto a conciliacao e a mediacao (Res.
125/2010-CNJ, Anexo III, art. 2°).

Por ora, cumpre apenas salientar duas peculiaridades da resolucao do CINJ,
virtualmente a primeira ‘positivacao’ — ainda que nao pela via legislativa ou
jurisdicional, mas efetivamente informadora das praticas de justica no pais — das
praticas consensuais no ambito da jurisdicao estatal. A primeira delas € que os
referidos principios fundamentais e também aquelas normas de conduta sao obje-
to de definicao — tal técnica de redacao nao é comum na técnica legislativa, mas
faz sentido na introducao de uma politica judiciaria a nivel nacional dentro de
uma norma composta pela logica judiciaria (Atienza, 2022, p. 103-112). A segun-
da peculiaridade € que a despeito de procurar definir o que se entende por aqueles
principios, nao ha, todavia, um critério analitico claro para distinguir o primeiro
conjunto como “principios” e o segundo como regras ou “normas de conduta” —
na realidade, todos os elementos de ambos 0s conjuntos sdao apresentados pela
resolucao como deveres: dever de manter sigilo, dever de manter o jurisdicionado
informado, dever de atuar com liberdade; dever de nao forcar um acordo, dever
de respeitar os diferentes pontos de vista dos envolvidos, etc.

O Caodigo de Processo Civil e a Lei da Mediacao em 2015 buscaram pavi-
mentar um sistema cuja diretriz é a predilecdo pela solucao consensual em relacao

ao litigio, quer em forma preé-judicial ou extrajudicial, quer de forma incidental
(Cabral, 2024, p. 264; Cabral; Cury, 2020, p. 241).

O Novo Codigo de Processo Civil se notabilizou por ir alem da valorizacao
principiologica das formas alternativas de solucao de conflitos ou preve-la como
procedimento interno ao processo por meio das audiencias de conciliacao e medi-
acdo, mas também por regulamentar de forma mais detalhada a atividade dos
conciliadores e mediadores judiciais. Seu conjunto procedimental preve que, ainda
que instaurado um processo judicial pela via jurisdicional, seja ele possivel tentar
resolve-lo pelas modalidades de “autocomposicao” (genero que engloba no CPC
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a mediacao e a conciliacao), extinguindo o processo com sentenca homologatoria
de uma autocomposicao bem sucedida do conflito. Para os fins desse opusculo,
embora ndo se desconhecam as diferencas nas abordagens, técnicas e objetivos
entre essas duas modalidades judiciais (Gongcalves, 2017, p. 232-235), ambas sao
consideradas, em conjunto, pela unidade de seu conceito comum: 0 consenso.

Na codificacao processual os principios informadores da conciliacao e da
mediacao judiciais sao: independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade,
confidencialidade, oralidade, informalidade e decisao informada (NCPC/2015,
art. 166), dispondo-se ainda que serao essas praticas regidas pela livre autonomia
dos interessados tanto no conteudo de seus acordos quanto na forma procedimen-
tal da autocomposicao (art. 166, §4°). Embora a “busca do consenso” nao surja
de modo explicito, é particularmente expressivo que a exposicao de motivos da
comissao de juristas do referido Codigo informe que a inclusdao ampla das vias
da mediacao e da conciliacao no ambito judicial visam converter o processo em
instrumento imerso no contexto social, entendendo-se que “a satisfacao efetiva
das partes pode dar-se de modo mais intenso se a solucao é por elas criada e nao
imposta pelo juiz” (Exposicao de Motivos do CPC/2015, p. 31).

Promulgada pouco depois do codigo processual, o marco legal da mediacao
(Lei n. 13.140/2015) ofereceu definicao propria da mediacao para a regulacao da
mediacdao envolvendo particulares (primeira parte da lei) e em conflitos coma
Administracdao Pubica (na segunda parte da lei). Pelos dispositivos ali expostos,
a lei especial dispOe que pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre
direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis, mas transigiveis, devendo
neste ultimo caso a mediacdo passar por homologacao judicial (art. 3 °, caput e
§2°). Alem disso, a norma estabeleceu a busca do consenso como um dentre out-
ros principios orientadores da mediacao (art. 2°, VI). Esse conjunto de principios
elencados pela lei da mediacao sao informadores, a nosso juizo, de trés diferentes
ordens: (i) aqueles ligados efetivamente aos principios que dao fundamento nor-
mativo as praticas consensuais (busca do consenso; autonomia da vontade); (ii)
aqueles ligados aos contornos éticos e aos limites regulativos das praticas con-
sensuais (eis: oralidade; informalidade; confidencialidade); e ainda, (iii) aqueles
ligados as condutas esperadas quer pelos participantes, quer pelo mediador, con-
ciliador ou facilitador (imparcialidade; boa-fé; isonomia entre as partes).

A Lei de Mediacao nao revogou expressamente o0 CPC ou vice-versa. Como
fartamente apontado na doutrina, existem discrepancias pontuais a serem obser-
vadas entre essas normas, de modo que mesmo especificamente quanto a mediacao
judicial, a Lei 13.140/2015 nao regula a matéria de modo isolado (Silva, 2023,
p. 24-25). Ha que se levar em conta que a Lei de Mediacdo é uma lei especial,
apresentada para compor o marco legal regulatorio do tema. Grosso modo o CPC
contém disposicoes voltadas a mediacao e conciliacao judiciais, enquanto a Lei de
Mediacdo abrange também a mediacao extrajudicial entre as partes (com aplica-
cao supletiva do codigo processual) e a mediacao com a Administracao Publica
e seus Orgaos.

A interpretacao jurisprudencial em mesmo sentido entende que o sistema
processual se alterou profundamente em 2015, passando a ter o sistema o estimu-
lo as solucdes consensuais como norte interpretativo (Grinover, 2015, p. 5-15;
Goncalves, 2017, p. 232-242; Tartuce, 2024, p. 268-273; Scavone Junior, 2020,
p. 294-301; Pinho; Mazzola, 2019, p. 36-43). Em julgado paradigmatico e rela-
tivamente recente em matéria de homologacao de acordo de nao judicializacao
de conflitos, o Superior Tribunal de Justica® firmou a tese da natureza juridica
do Pacto de Nao Judicializacao de Conflitos como negocio juridico processual.
Destaca-se o referido exemplo pelo modo como restou caracterizado todo o siste-
ma de meios consensuais (em sua relacao com o sistema jurisdicional classico)
na decisao.

4 STJ. REsp n. 1.361.869/SP, relator Ministro Raul Aratijo, Segunda Secao, julgado em 25/5/2022, DJe de 24/10/2022, julgado em conjunto
com o REsp n. 1.362.038/SP, no bojo do Tema Repetitivo 1015, firmando a tese da natureza juridica do referido Pacto de Nao Judicializacado
de Conflitos como negdcio juridico processual, homologavel pelo rito dos recursos repetitivos, com eficacia parcialmente vinculante erga
omnes para os casos ligados as mesmas instituicoes bancarias.
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A fundamentacdo do voto relator foi dividida nos topicos “A Nova Jurisdicao:
Colapso da Jurisdicao classica”, “Meios alternativos de solucao de conflitos”,
“Justica multiportas”, e “Microssistemas legais adequados”, finalizando com
tema especifico de caso (a mediacdo em casos de compliance). Nos termos dessa
decisao, o “novo padrao” encontrado no sistema processual, por meio de alterna-
tivas varias a atuacdo jurisdicional estatal classica, € o que da menor relevancia
a solucao imposta de forma heteronoma e judicial “em prol daquela fundada na
negociacao e na participacao, que lida com a verdade possivel, liquida, construi-
da pelo consenso e que é propria desse inicio de século” (grifos nossos).

A “Nova Jurisdicao”, aponta o voto do ministro relator, ¢ baseada nos MASCs
e em outros microssistemas alternativos — nao apenas os Juizados Especiais e a
Lei de Arbitragem mas também, por exemplo, os julgamentos do CADE e a estru-
tura de protecao do consumidor no CDC —, afasta-se do paradigma classico e,
“nao seguindo o esquema judicial tradicional, heteronomo e adversarial, interme-
diado ou nao por terceiros, conduz as partes ao consenso, solucionando a disputa
da forma mais adequada as caracteristicas do direito vindicado e aos interess-
es dos litigantes” (grifos nossos). Afirma-se ainda, por fim, que o CPC “estatuiu
o principio da prioritdria solugcdo consensual dos conflitos, pois [...] a solucao
heteronoma somente sera admitida de forma subsidiaria”. Essa ¢ a mesma tese fir-
mada recentemente no STJ para fundamentar a obrigatoriedade da realizacao das
audiencias de conciliacdao previstas no CPC como uma efetivacdo da instrumen-
talidade do processo’, bem como do direito as partes em obterem homologacao
de novo acordo realizado, afastando o 6ébice da coisa julgada material®.

Mesmo em exame ligeiro das referidas normas e do exemplo jurisprudencial
paradigmatico do STJ, percebe-se a inexisténcia de uniformidade terminologi-
ca, e conceitual ao nivel dos principios informadores dos meios consensuais que
compOem o sistema de resolucao de conflitos do atual ordenamento, como ja
apontaram Goncalves (2017), Cabral e Cunha (2019). A complexificar a questao,
acrescente-se que ainda que as normas juridicas postas e a jurisprudéncia gozassem
de uniformidade conceitual, isso nao significaria necessariamente uniformidade
na aplicacdo do Direito com base nessas normas, algo de particular relevancia se
o consenso for considerado um principio.

Além disso, é importante destacar que no uso estrito da linguagem juridica,
a palavra “consenso” aparece para fenomenos juridicos que, ainda que potencial-
mente aparentados — e definir esses lacos também constitui um objetivo dessa
pesquisa —, parecem ndo ser exatamente os mesmos (ou, pelo menos, nao deve-
riam ser admitidos enquanto tal sem uma analise mais detida). Tomemos alguns
exemplos. Um civilista leciona a respeito do “principio do consensualismo” (em
oposicado a ‘formalismo’) em teoria dos contratos; um publicista advoga (ou crit-
ica) a expansao do “consensualismo administrativo” nos contratos publicos; dois
contraentes celebram um contrato entre si e estabelecem por meio de uma clau-
sula compromissoria sua opcao por uma arbitragem institucional, posteriormente
solvida por uma sentenca arbitral; um mediador ou conciliador explica as partes
conflitantes em sua primeira sessao o objetivo da pratica consensual, especialmente
0 da busca do consenso e construcao conjunta de uma solucao da controversia;
duas instituicoes financeiras, sucessoras de uma instituicao bancaria ja liquida-
da, acordam entre si e homologam em juizo um Pacto de Nao Judicializacao de
Conflitos, renunciando a possibilidade de arguir ilegitimidade passiva em juizo
ou recorrer de decisOes a esse respeito.

Um passo adiante para a compreensao do problema ¢ buscar uma definicao
nao essencialista de “consenso” que seja capaz de justificar o emprego juridico do
conceito em searas tao variadas. Para tal, para a construcao de nosso problema é
util o emprego da nocdo de cluster concept’. O termo de dificil conversao em seu

5 STJ. REsp n. 1.769.949/SP, relator Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 8/9/2020, DJe de 2/10/2020. Os contornos
do caso concreto envolviam o ndo comparecimento injustificado do INSS em audiéncia de conciliacao a despeito da manifestacao de
interesse da outra parte.

6 REsp n. 1.623.475/PR, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 17/4/2018, DJe de 20/4/2018. O caso concreto
diz respeito a nova partilha de bens privados e disponiveis realizada em divorcio consensual, terminando a Corte por entender ndo ser
cabivel a oposicao de coisa julgada material diante o principio da autonomia da vontade que fundamenta o novo ajuste.

7 A nocao de conceito aglutinador (cluster concept) se originou no debate sobre a referéncia na filosofia da linguagem (Putnam, 1975, p.
50-52; Searle, 1969, p. 162-174), incorporando-se na teoria do Direito inicialmente na filosofia analitica de Hart (2011, p. 8-22). Ainda
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anglicismo, mas que ja foi traduzido em portugués como “conceito aglutinante”
(ou aglutinador), “conceito agregativo” ou ainda “conceito-feixe”. Por essa nocao,
parte-se do principio de que certos conceitos enfeixam ndo apenas um significado
isolado (e, portanto, podem ser identificados essencialmente), mas a conjuntos ou
agrupamentos de propriedades relevantes, frequentes ou tipicas do conceito, sem
que todas as suas ocorréncias particulares necessariamente precisem apresen-
tar em sua configuracao a ocorréncia de todas as propriedades do conjunto para
se encaixar no conceito. Exemplos canonicos sao o de palavras como “pessoa”
(Searle) ou “jogo” (Wittgenstein). E possivel elencar um niimero de propriedades
tipicas e constantes na configuracao desses conceitos. Ainda assim, as ocorréncias
particulares podem se diferenciar e inclusive nao possuirem todos os elementos:
é possivel que um jogo ndo seja competitivo, ou que uma pessoa esteja tempo-
rariamente incapaz de usar sua razao ou se manifestar pela linguagem, e ainda
assim, essas ocorréncias particularmente no mundo permanecam plenamente
configuraveis nos conceitos de “jogo” e “pessoa”.

Assim como o conceito de “Direito”, ele proprio, € tomado por teoricos e filo-
sofos o direito como um cluster concept (Haack, 2015, p. 106-108; Schauer, 2018,
p. 33), para os fins aqui propostos, também “consenso” pode ser compreendido
dessa forma como um conceito aglutinante que agrupa um conjunto de proprie-
dades. “Consenso” é um termo util a linguagem juridica e social justamente por
englobar um conjunto de outros fendomenos (ou de conceitos internos) mais pre-
cisos. De um lado, o “consenso” se caracteriza quando a0 menos um numero
suficiente das propriedades esperadas do conjunto seja configurado na pratica —
como nos exemplos ja apontados —; de outro lado, existem diferentes fendomenos
sob esse conceito amplo.

Como parte desse conjunto, o “consenso” dos meios consensuais de solucoes
de conflitos deve ser entendido em seu sentido juridico distinto e peculiar que o
diferencia, por exemplo, do tipo de consenso envolvido num simples contrato de
compra e venda. Doutro lado, esse mesmo tipo particular de consenso, por integrar
um conceito juridico mais amplo € aparentado a outros fendmenos consensuais
— a “semelhanca de familia” das Investigacoes de Wittgenstein, outra configura-
cao teorica possivel para um cluster concept (Wittgenstein, 2015, p. 227-229). A
consequéncia pratica para a pesquisa juridica que se avista ao tomar “consenso”
como um conceito aglutinador nessa forma é dar um passo em direcao a maio-
res esclarecimentos quanto a especificidade do consenso envolvido nas praticas
consensuais de solucao de conflitos.

Se, como bem demonstrou Haack (2015), um conceito agregativo demarca
campo amplo e bem variavel de fenomenos, limites e formas penumbrais, o con-
senso juridico referente aos meios consensuais de tratamento de conflitos — que €
sempre Nnosso objeto ultimo — representa um fendomeno em particular, uma espécie
desse conjunto. Em todos os exemplos hipotéticos acima apontados, sem duvida,
0 “consenso” como expressao geral de alguma forma de consonancia de vontades
tem um papel importante para explicar os lacos de obrigacoes e deveres entre as
pessoas. No entanto, ndo parece que necessariamente estejam todos se reportan-
do a mesma forma de se conceber do que é juridicamente relevante ou essencial,
em cada caso, ao(s) “consenso(s)”.

Dito de outra forma: o conceito juridico de “consenso” parece tomar formas
diversas, quer porque agrupa uma variedade de modalidades de “consensos” con-
siderados na diversidade de ramos juridicos em jogo, quer — e principalmente
por isto — pela funcdao no mundo juridico de tais formas de consenso. Em suma,
0 “consenso” buscado em meio a solucao de litigios tera algo em comum com
outras manifestacOes consensuais no direito, mas guardara especificidades que
derivam de sua funcao de tratamento das relacoes intersubjetivas no plano de uma
mediacdo ou conciliacdo. E quanto a essas especificidades que a pesquisa ira se
debrucar, reconhecendo a necessidade dupla de, frente ao ordenamento juridico
analisado, tracar (a) uma visao juridica abrangente de consenso (a identificar as
referidas semelhancas conceituais ou “de familia”, retomando Wittgenstein), e (b)

hoje se encontra largamente aplicada ao campo das ciéncias humanas e sociais, especialmente o Direito, para compreender conceitos de
complexa definicdo pratica como “direitos humanos” (Ohlins, 2005) ou “personalidade” (Kurki, 2019; Novelli; Bongiovanni; Sartor, 2021).
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tecer uma analise especificamente voltada aos predicados particulares da busca
do consenso em jogo nos meios consensuais de resolucao de conflitos.

Para tal, na proxima secao, o problema juridico de reconstituir técnica e juri-
dicamente o significado de “consenso” em nosso ordenamento parte das questoes
da disponibilidade e da transacionabilidade dos direitos consensuados, e conse-
quentemente, lida também com a questao da natureza juridica em si mesma das
praticas de busca de consenso.

3 A NATUREZA JURIDICA DA TRANSACIONABILIDADE E DISPONIBI-
LIDADE

O tema da disponibilidade/indisponibilidade e da transacionabilidade dos dire-
itos passiveis de tratamento consensual parte da disposicao legal contida no artigo
3° e paragrafos da Lei 13.140/2015, que estabelece pode ser objeto de mediacao (no
todo ou em parte) o “conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direi-
tos indisponiveis que admitam transacao”, devendo est’ultimos necessariamente
passar por oitiva do Ministério Publico e homologacao em juizo. Adicionalmente,
o CPC reafirma a natureza da referida homologacdao como resolucao de mérito
(artigo 487, 111, ‘b’), convertendo-se em titulo executivo extrajudicial (artigo 784,
I'V). A categoria da disponibilidade ja era relevante para outro meio alternativo de
resolucao de conflitos: a lei de arbitragem dispoe que o objeto do procedimento
arbitral e o litigio envolvendo “direitos patrimoniais disponiveis” (Lei 9.307/1996,
art. 1°), quando o a termo foi usado em paralelismo ao artigo 841 Codigo Civil,
para o qual “so quanto a direitos patrimoniais de carater privado se permite a [0
contrato de| transacao”.

Resta claro que é indispensavel definir de modo claro como se situam no
sistema autocompositivo brasileiro as categorias de disponibilidade e transaciona-
bilidade — chamando-se especial atencao para o desafio de esclarecer os critérios
usados para a categoria dos “direitos indisponiveis que admitem transacao”. Como
anotou Venturi (2016, p. 395), o ainda obscuro significado dessa previsao da Lei
de Mediacao aponta para as possibilidades de alteracao em nosso sistema do que
se compreendem por direitos indisponiveis, uma vez que a propria legislacao, nao
obstante se valer da categoria, ndo a define critérios para distinguir direitos dis-
poniveis, indisponiveis e indisponiveis-transigiveis. A incerteza a esse respeito
subsiste a nivel jurisprudencial® e também a nivel doutrinario.

No caso da jurisprudencia dos tribunais superiores a discussao surge em par-
ticular nos casos envolvendo acordos consensuais com a Administracao Publica e,
portanto, eventual transacao de direitos ou bens de interesse publico. De um lado,
firma-se o entendimento de que a regra da indisponibilidade de direitos (como os
de interesse publico, ou direitos indisponiveis como o direito a alimentos) admite
excecoOes a transacao, compreendendo-se que ha casos em que o principio da
indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, “mormente quando se
tem em vista que a solucao adotada pela administracdao é a que melhor atendera
a ultimacao deste interesse””. A amplitude reconhecida pelo STJ ao consenso ja
foi tamanha em casos concretos que a Corte tem entendido que mesmo a modu-
lacdo de efeitos ex nunc consagrada pelo Supremo Tribunal Federal ndo se aplica
em casos de autocomposicao, podendo os acordantes, se maiores e capazes, dis-
por sobre o acervo hereditario livremente, até mesmo retratando fielmente regra
de sucessdo anterior declarada inconstitucional®™.

Todavia, ante a essa visao de maior amplitude da transacionabilidade de
direitos indisponiveis, também é possivel encontrar aplicacOes mais restritivas.

8 Tem-se firmado o entendimento — que ainda ndo é unissono, contudo — de que a regra da indisponibilidade de direitos (como os de
interesse publico) admite excecdes pela transacdo, pois “ha casos em que o principio da indisponibilidade do interesse ptublico deve ser
atenuado, mormente quando se tem em vista que a solucdao adotada pela administracdo € a que melhor atendera a ultimacao deste interesse”
(STF, RE 253.885/MG, 1.2 T, j.04.06.2002, Rel. Ellen Gracie, DJe 21.06.2002, p. 118; em mesmo sentido: STJ, REsp 299.400/RJ, 2.2 T,
j- 01.06.2006, rel. Francisco Pecanha Martins, rel. p/ acérdao Eliana Calmon, DJe 02.08.2006).

9 STF, RE 253.885/MG, 1.* T., j.04.06.2002, Rel. Ellen Gracie, DJ 21.06.2002, p. 118. Em mesmo sentido: STJ, Resp 1.198.424/PR, 2. T.,
j. 12.04.2012, rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 18.04.2012; STJ; STJ, REsp 299.400/RJ, 2.2 T., j. 01.06.2006, rel. Min. Francisco
Pecanha Martins, rel. p/ acordao Min. Eliana Calmon, DJ 02.08.2006. Em mesmo sentido, mas aplicavel ao regime de guarda, visita e
de alimentos em relacdo ao filho menor, veja-se STJ, REsp n. 1.756.100/DF, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 2/10/2018, DJe de 11/10/2018, sendo interessante apontar a existéncia de significativo voto vencido e divergente do ministro
Ricardo Vilas Boas Cueva, apontando ndo ser possivel cindir uma transacao dessa natureza em questoes disponiveis e indisponiveis.

10 STJ, REsp 2.003.759/RJ, 3* T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 06/09/2022, DJe 13/09/2022.
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Em decisao detalhada do STJ a respeito do regime juridico dos Termos de Ajus-
tamento de Conduta de matéria ambiental entre particulares e o Poder Publico,
0 voto relator destaca que “na tutela de bens e valores que integram a orbita da
coletividade e das geracoOes futuras, € interditado acordo — em juizo ou extrajudi-
cialmente, por meio de Termo de Ajustamento de Conduta — concluido a margem
ou em vilipendio da legalidade estrita”, de modo que em matérias envolvendo
consenso quanto a direitos indisponiveis — quando, por exemplo, o Ministério
Publico e outros orgaos sao colegitimados para firmar acordo para encerrar litigio
—, “a atuacao do Estado (al incluido o Ministério Publico) implica atendimento a
rigidos pressupostos, limites e vedacoes”".

A doutrina, como a jurisprudencia, também e dissonante entre si. As tentativas
de tratar a questdo variam entre posicoes tradicionais a respeito da indisponibili-
dade de direitos fundamentais (por todos, Taruffo, 2017); a distinguir os graus de
(in)disponibilidade (Braga Neto, 2023;Cabral, 2024; Marinoni; Arenhart; Mitidie-
ro, 2023; Pinho; Mazzola, 2019; Salles, 2014; Tartuce, 2024), ou mesmo apontar
tendéncia para a total transacionabilidade de todos os direitos ditos indisponiveis,
até mesmo direitos fundamentais como saude ou meio ambiente (Venturi, 2016;
Silva; Jesus; Sequeira, 2025). Também coloca em duvida a doutrina, diante da
falta de disposicao mais clara na legislacao, sobre a necessidade de todo acordo
envolvendo direito indisponivel transacionavel ser homologado judicialmente,

como no caso da execucdo de alimentos pactuados em instrumento extrajudicial
(Pinho; Mazzola, 2019, p. 114-116).

Tanto na doutrina quanto na jurisprudencia mencionadas, a questao da indis-
ponibilidade/transacionabilidade parece estar relacionada ao emprego de uma
visdao monista dos conceitos de “transacao” e “consenso”. Dai a dificuldade avis-
tada em interpretar a classificacao ternaria da Lei de Mediacdo, uma vez que quer
a teoria do direito contratual (com a transacdo), quer as teorias de direito publi-
co envolvendo a indisponibilidade de bens e interesses assumem que o acordo
obtido por meios consensuais judiciais ou extrajudiciais se comporta exatamente
como um contrato de transacao tipico do Direito Civil. Retomando o emprego
do conceito de conceito agregativo supra, parece certo que se toma por absoluta
identidade as “semelhancas de familia” entre a transacao eminentemente privada
e a “transacdo” que se pode alcancar por meio de procedimentos consensuais.

E relevante destacar ainda que as diferenciacdes e especificacdes surgidas
no bojo de uma mesma (aparente) conceituacao juridica como “transigibilidade”
(ou como se discutira infra, “transacao”) sao elas mesmas historicas. Se cer-
tas categorias, surgidas na vigencia da mais absoluta concepcao individualista
e liberalizante no século XIX, tinham como principal marca a funcdo social de
assegurar a igualdade economica e contratual, é natural que “transigibilidade” e
“disponibilidade” fossem pensadas unicamente em virtude da disposicao economi-
ca dos bens.

Tal ndo é, no entanto, a situacao da doutrina ou o espirito principiologico da
legislacdao contemporanea. Parece certeira nesse sentido a licao do professor Fer-
nando Noronha (2010) a respeito da funcdo social das obrigacOes, em particular
do deslocamento da primazia dos valores juridicos liberais dos Novecentos para
os valores sociais tutelados pelas Constituicoes e Codigos modernos. Se outro-
ra a unica delimitacdo era que “a obrigacdo nao ofendesse normas imperativas,
a ordem publica e os bons costumes”, 0 exame mais detido da contemporanea
funcao social da obrigacao revela que ela deve “assegurar uma apreciacao do
interesse [...] em termos de utilidade social. Esse interesse tem de ser legitimo,
por satisfazer uma necessidade socialmente valorada como séria e util”, que pre-
sume um balanco equilibrado e constante dos principios da autonomia privada,
do equilibrio contratual (isto é, entre os envolvidos) e da boa-fé (Noronha, 2010,
p. 51-52). A funcdo social atribuivel as obrigacoes — entre elas, aos consensos for-
mados em virtude de litigios ou conflitos pré-judiciais — é um elemento juridico
que precisa ser melhor examinado sob o microscopio para que se venha a avan-

11 AgInt no REsp n. 1.688.885/SP, Rel. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 1/9/2020, DJe de 20/10/2020. Outrossim, também
o referido voto aponta a existéncia de diferentes graus de exigéncia quanto ao consenso referente a transacao dos particulares e o regime
de um TAC; sem, porém, delimitar mais claramente os contornos de raiz dessa diferenca. Em mesmo sentido, veja-se do STJ, 2* T., REsp
n. 1.260.078/SC, relator Ministro Herman Benjamin, julgado em 17/5/2016, DJe de 7/8/2020.
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car no debate sobre os contornos da (in)disponibilidade e (in)transigibilidade de
certos direitos em nosso ordenamento.

Pode-se ainda acrescentar, se o regime juridico da transacdo contratual — e
os conceitos de “consenso” e “autonomia da vontade” que lhe sao inerentes — é
certamente util e proximo daquilo que se espera de um acordo de conciliacao/
mediacao, menos certo € que a natureza juridica destes ultimos possa se explicar
em completa identidade com a transacao civil classica. As caracteristicas juridi-
cas impressas no contrato de transacao do Direito Privado decorrem do contexto
historico da Pandectistica e espelham em particular a cultura juridica burguesa-
liberal do século XIX. No direito moderno, um contrato como a transacao cumpre
precisamente o escopo de subsidiar a seguranca e a previsibilidade juridicas priv-
ilegiadas ideologicamente (Roppo, 2009, p. 32-40).

Como bem apontara Caio Mario da Silva Pereira para outros fins, o vocabulo
transacdo possui variada conotacao semantica para além de sua acepcao estrita
no ambito dos contratos civis (Pereira, 2018, p. 536). A transacao tipificada no
Caddigo Civil possui pressupostos que nao se configuram como necessarios para
os acordos obtidos nos meios consensuais de resolucao de conflitos. A bilater-
alidade ou reciprocidade das concessdes — ja que toda transacao € um contrato
bilateral, oneroso, causal e obrigacional — ndao é necessariamente uma marca
dos meios consensuais, especialmente da conciliacao e da mediacao, como vem
insistindo, em particular, as vertentes transformativas ou holisticas do conflito,
como aquela esposada por Luis Alberto Warat (2023) ha um quarto de século.
O principio da confidencialidade, tao relevante para o funcionamento geral dos
procedimentos da mediacao e da conciliacao nao ¢ uma marca da transacdao. A
transacdo do Direito Civil é caracterizada pela exclusao de matérias de ordem nao-
patrimonial no ambito da transacao (posto que é um requisito para esta o poder
de disposicdo), e embora tal questao sendo discutida no Direito Administrativo
e no Direito Tributario, é certo que a abrangencia dos mecanismos previstos na
Lei de Mediacao e no CPC é muito mais ampla.

Em resumo, embora a transacao, tal qual construida no arcabouco episte-
mologico no Direito Privado, seja um conceito capaz de revelar aspectos relevantes
da composicao da “estrutura consensual” das tratativas/acordos obtidos em meios
consensuais de resolucao de conflitos, ndao ha necessariamente de saida uma iden-
tidade plena entre ambos em todos os casos. Nao sem que se leve em conta, no
minimo, na aludida licao do professor Fernando Noronha (2010, p. 45-55) a recon-
figuracao dos conceitos de “transacao”, “disponibilidade” e “transacionabilidade”
- e, no fundo, por meio deles: “consenso” — alinhados a funcao social das praticas
formadas de consenso legitimos. Uma visada historica igualmente informa que
a propria transacao, em sua relacao com o consenso, pode ser pensada diferente-
mente, Ndo apenas em termos tedrico-dogmaticos, mas na interpretacao sistémica
dos valores e principios em jogo no direito contemporaneo. Acredita-se que seja
necessario reformular, de um ponto de vista estrutural, uma definicao a respei-
to da natureza juridica dos resultados consensuais obtidos nos MASCs, e que tal
definicao deva ser procurada estruturalmente, a partir desses proprios mecanismos.

Desta feita, o estudo estrutural do modelo da transacao do Direito Civil pode
servir de importante ponto de partida comparativo quanto a questao da natureza
juridica dos meios consensuais, mas ndo de ponto de chegada. E necessario assim
investigar no bojo do ordenamento juridico a relacao estabelecida entre “dis-
ponibilidade” e “transigibilidade” de direitos, importante para revelar a propria
natureza juridica do “consenso” que esta em jogo nos MASCs.
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CONCLUSOES

Como apresentado nas subsecoes anteriores, 0 consenso emerge como o fun-
damento de novas praticas juridicas de solucao de conflito, de carater cooperativo,
nao-adversarial e de logica diversa aquela do processo pela via da adjudicacao.

Levantamos como problema geral o estatuto teorico e também técnico-juridi-
co do consenso como fundamento dos mecanismos alternativos para solucao de
conflitos que vem sendo incorporados (ou ainda poderao se incorporar) no orde-
namento brasileiro. A partir da investigacao teorica e, a nivel do sistema do
ordenamento, da investigacao técnico-juridica do consenso, 0 presente escrito pre-
tendeu levantar criticamente os pontos-chave os quais a doutrina dos mecanismos
consensuais ainda carece de adequada fundamentacao e atencdo, com o intuito
de contribuir com o aperfeicoamento tedrico, doutrinario e mesmo jurispruden-
cial da pratica dos meios consensuais no Brasil.

Desdobramos esse problema geral em dois niveis e, na sequéencia, em algumas
questoOes e perguntas de base. Quanto ao problema tedrico mais amplo a respeito
do estatuto do “consenso”, levantamos a questao da cooperacao social, resumida
na quaestio: quais as condicoes tedricas o conceito de consenso deve preencher
para representar os fundamentos dos MASCs em termos de cooperacao social?,
e COmO a cooperacao engaja o tratamento de conflito?.

Por sua vez, quanto a dimensao tecnico-juridica do consenso no ordenamento
juridico patrio, partimos de duas questoes de base. Quanto a questao da nature-
za juridica, o questionamento se debruco a respeito da natureza das convencoes
consensuais. Quanto especificamente a questao da transacionabilidade e disponib-
ilidade dos direitos objeto de consenso, orientamo-nos pelo questionamento a
respeito dos critérios de base para definir os direitos e bens juridicos disponiveis
e transigiveis, e da relacao estabelecida entre disponibilidade e transigibilidade.
comumente obtidas (ou, em geral, visadas) ao final dos procedimentos consensuais.

Ao longo do percurso analitico-conceitual de nossa pesquisa, buscamos
demonstrar que o uso corrente da categoria “consenso” na doutrina permanece
conceitualmente flutuante e, nao raro, ainda capturado por uma gramatica centrada
na ideia de autointeresse individual, o que obscurece 0s pressupostos normati-
vos de um consenso construido intersubjetivamente. Reconstituido em chave de
cooperacao social e de responsabilidade reciproca, o “consenso” nao se assemel-
ha a mera composicao de vontades privadas no caso concreto e passa a operar
como critério juridico para a definicdao dos limites da transacionabilidade e da
disponibilidade de interesses legitimos, orientando um emprego mais responsav-
el dos meéetodos consensuais no direito brasileiro.

Uma teoria do consenso devera entdo nao apenas fornecer critérios mais
adequados para a identificacdo das matérias (in)disponiveis e (in)transigiveis
nos meios consensuais com base nos valores juridicamente tutelados dispostos
no ordenamento juridico, mas nesse quesito ser capaz de fornecer contribuicoes
criticas a ciencia juridica como um todo a respeito do proprio conceito de “dis-
ponibilidade” de direitos. E possivel dizer, sem exageros, que o estatuto especial
de “consenso” sera um ponto incontornavel da Teoria do Direito e das praticas de
administracao da justica nas proximas décadas. Cumpre nao apenas aos proces-
sualistas e aos autores da doutrina consensualista propriamente dita, mas também
aos teodricos do direito fazer um diagnostico critico de como desses desafios vem
sendo enfrentados.
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