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RESUMO

O presente trabalho analisa as causas e consequéncias do atual estado de crise que
assola o Poder Judiciario brasileiro, abordando possiveis solu¢cbes para o seu
enfrentamento. Também € abordada a cultura de conflito impregnada na sociedade
brasileira e a necessidade de mudanca de mentalidade, primeiramente, por parte
dos operadores do Direito, com vistas a otimizar a utilizacdo de outras formas de
solugcéo de conflitos. Sdo brevemente estudados os principais meios de resolucéo
alternativas de conflitos (MARC’s), com énfase na mediacdo. Sao abordados as
espécies de mediacao, os principios reguladores, os procedimentos e as vantagens
do uso do instituto, normatizado no atual Codigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015) e na Lei de Mediacao (Lei n°® 13.140/2015). Finalmente, adentra-se ao
tema objeto deste estudo, demonstrando-se que as relagcdes empresariais séo
grandes geradoras de conflitos internos e externos, cuja judicializacdo é responsavel
por grande parte das acfes judiciais que abarrotam o Judiciario. Demonstra-se que a
dindmica empresarial impde solucbes mais eficazes e céleres, para o que o0 uso da
mediacdo revela-se adequado, além de permitir a continuidade das relacbes
negociais entre os envolvidos. Para a estruturacdo das premissas cientificas, o
trabalho utiliza-se do método dedutivo bibliografico.

Palavras-chave: Mediagdo Empresarial. Lei n® 13.140/2015. Acesso a Justica. Crise
do Poder Judiciario. Cultura de Pacificacdo. Novo CPC.



ABSTRACT

This paper analyzes the causes and consequences of the current state of crisis that
plagues the Brazilian Judiciary, addressing possible solutions to its confrontation. It
also addresses the culture of conflict impregnated in Brazilian society and the need to
change mentality, firstly, by law operators, with a view to optimizing the use of other
forms of conflict resolution. Alternative resolution of conflicts (MARC), with emphasis
on mediation, are briefly studied. The types of mediation, regulatory principles,
procedures and advantages of the use of the institute, regulated in the current Code
of Civil Procedure (Law 13.105 / 2015) and Mediation Law (Law 13.140 / 2015).
Finally, it addresses the subject of this study, demonstrating that business relations
are great generators of internal and external conflicts, whose judicialization is
responsible for most of the judicial actions that overwhelm the Judiciary. It is
demonstrated that the business dynamics impose more efficient and swift solutions,
for which the use of mediation proves adequate, besides allowing the continuity of
the business relations between the involved ones. For the structuring of the scientific
premises, the work uses the deductive bibliographic method.

Key-Words: Business Mediation. Law n° 13.140 / 2015. Access to justice. Crisis of
the Judiciary. Pacification™ Culture. New CPC.
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1 INTRODUCAO

Com a criacdo do Estado Democratico de Direito e, especialmente
apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que em seu artigo art. 5°,
inciso XXXV, consagrou como direito e garantia fundamental o livre acesso ao
Judiciario, houve um aumento consideravel do ajuizamento de acbes como forma de
solucéo de conflitos.

Igualmente, o desenvolvimento da moderna sociedade de consumo e a
crescente insercdo de novos advogados no mercado de trabalho, fomentaram a
cultura de litigio instalada no Brasil.

Ocorre que, o Poder Judiciario ndo se estruturou para atender esse
excesso de litigancia, o que culminou com o abarrotamento do Judiciario e, por
conseguinte, uma prestacao jurisdicional demorada e nédo efetiva.

Atento a essa realidade, o legislador do Novo Cdédigo de Processo Civil
consagrou como uma de suas diretrizes a desjudicializacdo e a superacdo do
formalismo na busca pela solugdo de conflitos, incentivando a conciliacdo, a
mediacao e a arbitragem, como solugdes alternativas para composicao de conflitos.

Conforme constou na Exposicdo de Motivos do Anteprojeto no NCPC,
entendeu-se que a satisfacdo efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso
se a solucéo é por elas criada e ndo imposta pelo juiz?.

Portanto, conflitos envolvendo direitos disponiveis ou indisponiveis que
admitam transacao, cuja solucado até entdo se dava quase exclusivamente pelo
judiciario, foram estimulados a obterem solucdo por intermédio de conciliacao,
mediacdo ou arbitragem, que certamente permitem maior celeridade, custos
reduzidos e igual seguranca juridica.

Para o enfrentamento do estado de crise que assola o Poder Judiciario,
no primeiro capitulo, demonstrou-se a indispensabilidade que os operadores do
Direito observem a ténica do NCPC, voltada para a cultura de pacificacdo, mediante
uso de métodos que visam a desjudicializacéo.

Nesse contexto, o instituto da mediacéo, até entdo previsto de forma
esparsa no ordenamento juridico brasileiro, ganha notoriedade ao ser

regulamentado por lei especial, a Lei n® 13.140/2015.

1 Para maiores informag8es acesse: https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf



Desse modo, importante conhecer as principais caracteristicas desse
instituto, que traz a promessa de ndo apenas contribuir efetivamente para o
enfrentamento da crise que assola o Judiciario brasileiro, mas também de auxiliar no
necessario processo de mudanca cultural, no sentido de que os operadores do
Direito, assim como os cidadaos, passem a adotar a postura da pacificagdo na
resolucao dos seus conflitos.

Neste contexto, o terceiro capitulo tratou dos meios de pacificacdo de
conflitos, notadamente a conciliacdo, mediacao, arbitragem e comité de disputa.

Conforme defendido por especialistas no assunto, como exemplo
Kazuo Watanave, Ada Pellegrini Grinover, Caetano Lagrasta Neto, Fernanda
Tartuce, entre outros, a mudanca de paradigma é um processo necessario a
sociedade brasileira, até mesmo como forma de se garantir a estabilidade social, e
impedir o desencadeamento de um caos, vez que quando a populacdo perde a
confianga nos mecanismos oficiais de solucdo de conflitos, tende a reagir
violentamente.

No meio empresarial os conflitos também sdo uma constante, mas as
especificidades das relacbes empresariais-negociais quase sempre tém um
denominador comum: a necessidade de continuagdo do relacionamento entre o0s
envolvidos (sdcios, fornecedor-consumidor, etc).

No quarto capitulo, analisou-se como o uso da mediacdo tem se
revelado um eficiente método de solucéo, por permitir ndo apenas a solucdo dos
conflitos empresariais, mas a pacificacdo dos envolvidos, mediante a construcao de
saidas criativas e customizadas pelas proprias partes, conduzida por um terceiro
imparcial e capacitado.

As inumeras possibilidades de solucbes de conflitos aventadas num
procedimento de mediacédo, raramente sdo cogitadas hum ambiente judicial, além do
que, o espirito de cooperacdo desenvolvido pelas partes, o envolvimento direto na
busca de solugbes para os préprios conflitos, acarreta um maior comprometimento
no cumprimento das obrigagdes avencadas e, por conseguinte, maior satisfacao dos
envolvidos, o que torna o uso instituto tdo recomendado na esfera empresarial.

Para verificar a validade das premissas anteriormente apresentadas, o

quinto e derradeiro capitulo fez um pormenorizado estudo de casos.
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O método dedutivo foi utilizado para extrair dos capitulos anteriores as
premissas necessdrias para o desenvolvimento do trabalho. Por fim, confirmou-se

tais premissas com o estudo de casos realizado.
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2 CONFLITOS CIVIS E ACESSO A JUSTICA

O ser humano € movido por infinitas necessidades e desejos
realizaveis por intermédio dos bens da vida que, por sua vez, sdo limitados,
esgotaveis, caracteristica que, invariavelmente, acarreta o surgimento de conflitos de
toda a ordem no convivio social.

Quanto mais complexa a vida em sociedade, mais profundos os
conflitos observados e, por conseguinte, 0s meios de solu¢do outrora empregados ja
nao surtem os efeitos esperados, pelo menos ndo com a mesma eficiéncia,
reclamando alteracbes, a fim de acompanhar o desenvolvimento das relacbes
sociais.

Segundo a teoria marxista, a evolugcéo da sociedade decorre do conflito
permanente entre os “diferentes interesses econémicos, defendidos em cada classe
social, e entre as diversas ideologias, alicercadas na defesa de cada um desses
interesses”™.

Portanto, partindo-se da premissa de que a evolugdo da sociedade
decorre da existéncia de conflitos sociais, pode-se concluir que 0s mecanismos
utilizados para a solucédo dos conflitos influenciardo diretamente no movimento de
determinada sociedade para o0 progresso ou nao.

Nesse contexto, cumpre observar que, desde a génese da civilizacdo o
direito se fez presente como forma de permitir a convivéncia harménica do homem
em sociedade.

Por intermédio de regras, principios e conceitos, historicamente, o
direito se manifesta como meio de controlar conflitos sociais, além de integrar e
regular o comportamento humano.

Na verdade, ndo se tem certeza se as sociedades humanas surgiram
anteriormente ao direito ou ao mesmo tempo, vez que mesmo nas sociedades mais
primitivas s&o encontradas normas impostas pelo grupo aos seus integrantes.

De todo modo, a conclusédo a que se chega € no sentido de que, se a
convivéncia social é marcada por relacbes conflituosas desencadeadas por
interesses antagonicos, a finalidade precipua do direito é a pacificacdo social, ou

seja, interromper os conflitos nascidos nas relagdes sociais.

2 LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Acesso a Justica e os Mecanismos extrajudiciais de
solucao de conflitos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2003. P. 89.
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Neste contexto, afirma-se que ao menos parte da evolugédo e
desenvolvimento observados na sociedade contemporanea sao devidos a instituicdo
de regramentos e normas de conduta por meio do direito.

Conforme registros histéricos do Periodo Antigo, a forma primitiva de
solugéo de conflitos era a violéncia. Por meio da forca fisica 0 homem exercia a
autotutela dos seus interesses.

A respeito dessa fase, oportuno transcrever trecho do livro “A luta pelo
Direito”, de Rudolf Von lhering, em que o uso da forca fisica € registrado como

principal forma de solugao de conflitos. Confira-se:

(...) até mesmo as normas juridicas mais elementares, como por exemplo as
regras ja referidas do direito romano das épocas mais primitivas, entre as
guais a que confere ao proprietario a faculdade de reivindicar seus bens em
maos de quem quer que os detenha, e ao credor a de vender como escravo
o devedor insolvente, tiveram de ser conquistadas numa luta ardua até que
obtivessem aceitagédo geral e pacifica®

Ainda na ldade Média, a forca foi substituida pela razéo, e os conflitos
passaram a ser resolvidos por intermédio da arbitragem, inicialmente facultativa e,
apos, compulsoria.

Os cidadaos elegiam uma terceira pessoa, imparcial e desinteressada,
que normalmente era um sacerdote, um sabio ou um ancido, para resolver o conflito.

Segundo Guido Soares apud Frederico Bonaldo:

(...) ojurista francés Michel de Taube — no seu artigo intitulado “Les origines
de l'arbitrage international; antiquité et Moyen Age” — aponta trés fatores
gue determinaram o grande éxito da arbitragem na época medieval: (1) a
pratica frequente da arbitragem no ambito da Igreja catdlica romana; (2) o
recurso a arbitragem nas questdes intercomunais; e (3) o sistema de direitos
reciprocos presente na estrutura feudal*

Na Idade Moderna®, especialmente apés o surgimento da Teoria da
Reparticdo dos Poderes, consagrada por Montesquieu em sua obra “De I'esprit des

lois” publicada em 1748, o poder-dever de aplicar o direito foi atribuido ao Estado.

8 VON IHERING, Rudolf. A luta pelo direito. 16. ed., 2.reimpr. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.27

4 BONALDO, Frederico. A relevancia da arbitragem na Baixa ldade Média. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/37524/a-relevancia-da-arbitragem-na-baixa-idade-media. Acesso em
07.01.2018. Acesso em: 07.01.2018.

5 Segundo diversos historiadores, a Idade Moderna teve inicio em 1453 (tomada de Constantinopla
pelos turcos otomanos), indo até 1789 (inicio da Revolugcdo Francesa), é definida como um periodo
de transicdo, marcado pela origem e evolucdo do sistema capitalista. Dentre 0s principais
acontecimentos da Idade Moderna s&o citados: As Grandes Navegacfes; O Renascimento; A
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Sob influéncia da referida obra, durante a Revolugdo Francesa foi
elaborada a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 que, em seu artigo

10, consagrou o direito ao processo justo ao preconizar que:

Art. 10. Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa
e publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagéo
criminal contra ele

Oportuno transcrever as observacdes de Luiz Fux acerca dessa

importante mudanca no modo de resolucdo de conflitos:

O Estado, como garantidor da paz social, avocou para si a solucao
monopolizada dos conflitos intersubjetivos pela transgressdo a ordem
juridica, limitando o ambito da autotutela. Em consequéncia, dotou um de
seus Poderes, o Judiciério, da atribuicdo de solucionar os referidos conflitos
mediante a aplicacdo do direito objetivo, abstratamente concebido, ao caso
concreto®

No Brasil, ap6s o fim do regime militar ditatorial instaurado em 1 de
abril de 1964 e que durou até 15 de marco de 1985, e consequente retorno da
democracia, ocorrido com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi
instaurado o Estado Democratico de Direito, consagrando-se 0 acesso a justica
como garantia constitucional, conforme dispde o0 artigo 5° inciso XXXV da

Constituicdo Federal, que diz:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

Como consequéncia l6gica do acesso a justica, surgiu o direito de acéo
e, por conseguinte, o dever do Estado de viabilizar o exercicio pleno do referido
direito por meio do Poder Judiciario (principio-garantia da inafastabilidade da

jurisdicao).

Reforma Religiosa; O Absolutismo; O Illuminismo; Inicio da Revolu¢éo Francesa. (Breve Resumo da
Idade Moderna. Disponivel em: http://idade-moderna.info/. Acesso em 20.12.2017)
6 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 41.
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A respeito do monopdlio da jurisdicdo pelo Estado, cumpre transcrever

a explicacéo que segue:

Consequentemente, para tratar os conflitos nascidos da sociedade, o
Estado, enquanto detentor do monopdlio da forca legitima, utiliza-se do
Poder Judiciario. O juiz deve, entdo, decidir os litigios porque o sistema
social ndo suportaria a perpetuacdo do conflito. A legitimidade estatal de
decidir os conflitos nasce, assim, do contrato social nos quais os homens
outorgaram a um terceiro o direito de fazer a guerra em busca da paz’

Assim, a deciséo sobre a resolucao dos conflitos sociais é delegada ao
Estado, por meio do Poder Judiciario.

Nesse modelo de solucdo de conflitos os individuos permanecem
“passivos”, na medida em que terceirizam a solucdo dos préprios conflitos,
aguardando que o Judiciario defina quem tem mais direito ou mais razdo. Em outras
palavras, o cidadao transfere a responsabilidade quanto a gestdo do seu conflito a
um terceiro: o Estado-juiz®.

Para tanto, o cidadéo vale-se do direito de agao, ou seja, do direito de
ingressar em juizo para a defesa dos seus interesses, provocando o Estado para

obter a tutela jurisdicional por meio do processo, conforme ensina Fernanda Tartuce:

Merece realce o carater substitutivo da jurisdicdo: ndo sendo realizado o
direito espontaneamente, o Estado podera ser chamado a proferir uma
decisdo compondo o conflito e atuando para que o descumprimento seja
substituido pela realizagc&o do direito.

Pode-se afirmar que o direito a jurisdicdo, de indole publica e subjetiva,
desenvolve-se em trés etapas que se desencadeiam e se completam: o
acesso ao poder estatal prestador da jurisdicdo, a eficiéncia e a prontidao
da resposta estatal a demanda deduzida e a eficacia da decisdo proferida ®

O acesso a uma ordem juridica justa é constitucionalmente garantido
como a principal forma de solugdo de conflitos no Brasil, cumprindo destacar que,
apo6s a Reforma do Judiciario realizada pela EC n°® 45, o principio da razoavel
duracdo do processo passou a integrar o conjunto de direitos fundamentais

aplicaveis ao processo.

7 MORAIS, José Luiz Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacéo e arbitragem. Alternativas
a Jurisdicdo. 2. ed.rev. e amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 65.

8 MORAIS; SPENGLER, op. cit., p. 69/70.

® TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. 3.ed. rev., atual. e amp. Rio de Janeiro:
Editora Método, 2016, p.110.
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De acordo com Ada Pellegrini Grinover'®, o acesso a justica ndo se
limita a simples possibilidade de acesso aos tribunais, mas sim a oportunidade de
obter efetiva e concreta protecéo judicial, mediante justo processo.

No mesmo sentido, defende Kazuo Watanabe segundo o qual a “ordem

juridica justa” deve estar embasada nos seguintes direitos:

(...) no direito a informacéo, direito a adequacao entre a ordem juridica e a
realidade socioecondmica do pais, direito a uma justica adequadamente
organizada e formada por juizes inseridos na realidade social e
comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem juridica justa, direito
a pré-ordenacdo dos instrumentos processuais capazes de promover a
efetiva tutela de direitos, direito a remocao de todos os obsticulos que se
anteponham ao acesso e efetivo acesso a justica com tais caracteristicas!!

Contudo, muito embora garantido o acesso aos 6rgdos jurisdicionais,
ndo € certo 0 acesso a uma ordem juridica justa, pois apesar de facilitada a
“entrada” no judiciario brasileiro, raras vezes oportuniza-se a “saida” com a efetiva,
rdpida e justa prestacdo jurisdicional.!?

O ideal de uma prestacéo jurisdicional é que os interesses conflitantes
dos sujeitos sejam harmonizados; que os valores humanos sejam realizados com o
menor desgaste possivel, observando-se os critérios do justo e razoavel.

Cintra®® defende, ainda, que o acesso a justica, ou melhor, o acesso a
ordem juridica justa depende de quatro “pontos sensiveis”: a) a admissdo do
processo, mediante oferta de assisténcia juridica integral e gratuita (artigo 5°, LXXIV
da CF); b) o modo de ser do processo, com observancia do devido processo legal,
permitindo-se o contraditério e ampla defesa; c) a justica das decisées, que deve
estar presente desde a andlise das provas, até o enquadramento dos fatos em
normas juridicas adequadas; d) utilidade das decisGes, ou melhor, efetividade do

processo.

10 GRINOVER, Ada Pellegrini. Deformalizacdo do processo e deformalizacdo das controvérsias.
Revista do Processo, n. 46, p. 69, S&o Paulo, abr-jun. 1987.

11 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, A. P. (Org.).
Participacdo e processo apud PARASKI, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso a justica na
Constituicdo, S&o Paulo: LTR, p. 143

12 CERQUEIRA, Tarsis Silva de. Acesso a Justica. Novissima Reflexao. Disponivel em:
http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/35-artigos-mai-2010/5805-acesso-a-justica-novissima-reflexao.
Acesso em 11.12.2017.

13 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 17. ed., rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 34.
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Contudo, por motivos diversos, que serdo abordados com mais
profundidade no tépico que segue, na atualidade, embora garantido
constitucionalmente, os cidadaos nao tém obtido o legitimo acesso a justica.

E aqui ndo se trata do simples ingresso de uma demanda no Poder
Judiciério, que se acredita estar até mais facilitada nos dias atuais, mas sim do
acesso a uma ordem juridica justa, consoante defendida pelos autores citados
acima.

Ha muito o Poder Judiciario brasileiro encontra dificuldade na entrega
da tutela jurisdicional efetiva, revelando a crise que assola um dos judiciarios mais

caros* e morosos!® do mundo.

2.1 Cultura de Litigio e Crise do Poder Judiciario

A sociedade tem passado por inUmeras transformacfes ao longo dos
tempos e, especialmente apés o fim da Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
vivencia uma séria de inovacdes em todas as areas, em especial na tecnoldgica,
econdmica, social, cultural e politica, como resultado do processo de globalizagé&o.

Concomitantemente ao desenvolvimento e crescimento numeérico das
sociedades, surgem novos e mais complexos conflitos sociais, seguidos pelo
surgimento de novas categorias de direitos e de sujeitos juridicos, como exemplo os
direitos coletivos.

Ante as mudancas assistidas e a necessidade de se garantir o “acesso
a Justica”, foram promulgadas leis no intuito de permitir a realizacdo desse direito-
garantia. Como principal exemplo, cita-se a Lei n°® 9.099/1995, que criou os Juizados
Especiais, inicialmente para julgamento de demandas de até 10 salarios minimos e,

atualmente, para acdes de até 40 salarios minimos.

14 De acordo com dados obtidos por Luciano da Ros, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul
UFRGS), em estudo intitulado “O Custo da Justica no Brasil”, o Poder Judiciario brasileiro € um dos
mais caros do mundo, com expressivos 1,35% do PIB, e gastos (em 2014) na ordem de R$ 68,4
bilhdes (1,2% do PIB), em comparacdo com os EUA (0,14% do PIB), a ltalia (0,19% do PIB) e a
Alemanha (0,32% do PIB). Disponivel em: http://observatory-elites.org/wp-
content/uploads/2012/06/newsletter-Observatorio-v.-2-n.-9.pdf. Acesso em 21.12.2017.

15 Conforme Relatério Justica em Numeros do CNJ 2017 — data base 2016, para receber uma
sentenca no Poder Judiciario, o processo leva, desde a data de ingresso, quase o triplo de tempo na
fase de execucéo (4 anos e 6 meses) comparada a fase de conhecimento (1 ano e 4 meses). Esse
dado é coerente com o observado na taxa de congestionamento, 87% na fase de execucao e 64% na
fase de conhecimento. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/e5b5789fe59¢137d43506b2edec4ed67.pdf.
Acesso em 21.12.2017.
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Embora a ideia inicial da criagdo dos juizados tenha sido facilitar o
acesso dos cidadaos a justica e estimular a conciliacdo, a ampliacdo da sua
competéncia, somada a outros fatores, contribuiu para a instalacdo da cultura de
litigiosidade no pais.

Isso porque o sistema jurisdicional brasileiro passou a atrair para si a
resolucao de praticamente todos os conflitos sociais, desde as demandas de menor
complexidade até as de maior dificuldade, ou seja, os individuos sao “incitados” a
buscar o Poder Judiciario para resolucédo de todos os tipos de conflitos.

Além desse fator, necessario destacar que a formacdo dos
profissionais que atuam no Direito é voltada para uma atuacdo adversarial e
combativa. Conforme registra Kazuo Watanabe'®, toda a énfase é dada a solucgéo
dos conflitos por meio do processo judicial, onde é proferida uma sentenca, que
constitui a solucdo imperativa dada pelo juiz como representante do Estado (grifo
N0SS0).

Ainda hoje em dia, poucas faculdades de Direito no pais oferecem aos
alunos da graduacéo, como grade curricular obrigatéria, as disciplinas relativas aos
meios alternativos de solucdo de conflitos, de modo que a mentalidade estimulada
pela formacdo académica e reforcada pela préatica forense é a de solucdo de
conflitos por meio do juiz, também designada de “cultura de sentenga”.

Essa realidade também pode ser demonstrada pela quantidade de
advogados no pais. Conforme “quadro de advogados” publicado no site do Conselho
Nacional dos Advogados no Brasill’, em janeiro/2018 o Brasil possuia 1.061.466
advogados, sem incluir as inscricées de estagiarios e as suplementares.

Considerando que, segundo pesquisa do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), o Brasil tem 207,7 milhdes de habitantes, conclui-se
que ha, aproximadamente, 1 advogado para cada 196 brasileiros.

Todos esses fatores contribuiram significativamente pela instalacdo de
uma cultura de litigio que, por consequéncia, acarretou o abarrotamento do Poder
Judiciério, especialmente devido a distribuicdo de demandas repetitivas, que néo

sdo eficazmente solucionadas.

16 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da Justica Conciliativa. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (coord.) Mediac&o e Gerenciamento
no processo: revolucdo na prestacdo jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 2007. cap. 1, p. 06.

17 Disponivel em: http://www.0ab.org.br/institucionalconselhofederal/quadroadvogados. Acesso em
21.12.2017.
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Atualmente, sabe-se que parte dos litigios submetidos ao Judiciario
brasileiro envolve as mesmas partes, denominadas pelo CNJ - Conselho Nacional
de Justica de “100 maiores litigantes™® e que, conforme levantamentos realizados
até marco de 2010, o setor publico (Estadual, Municipal e Federal), bancos e
telefonia representam 94% do total de processos dos 100 maiores litigantes da
Justica Estadual, sendo que cerca de 54% dos processos tém como parte empresa
do setor bancério, 31% ente do setor publico, 10% empresa do setor de telefonia e
6% outras empresas.

Os dados acima revelam ndo apenas a cultura de litigio, mas também a
massificacdo das demandas, resultante da intensificacdo das relagbes de consumo.
Isso porque o aumento das relacbes consumeristas gerou, por consequéncia, o
incremento dos conflitos de interesses submetidos ao Judiciario pelos individuos que
participam da grande massa da sociedade contra um mesmo litigante.

Diante dessa explosdo de litigiosidade, o sistema monopolista de
jurisdicdo brasileiro, tal como estruturado, para simplesmente aplicar ao caso
concreto o ordenamento juridico vigente, observando os cédigos de rito cujos prazos
e procedimentos, muitas das vezes, ndo correspondem aos “ritmos e horizontes
temporais hoje presentes na economia globalizada™®, ndo tem permitido a
realizacdo do verdadeiro acesso a justica.

Consoante “Relatorio Justica em Numeros do CNJ — ano base 2016,
em média, a cada grupo de 100.000 habitantes, 12.907 ingressaram com uma acao
judicial no ano de 2016. Neste indicador sdo computados somente 0s processos de
conhecimento e de execucdo de titulos extrajudiciais, excluindo, portanto, da base
de célculo, as execucdes judiciais iniciadas?.

Nas consideracdes finais do referido relatério constou, ainda, a

seguinte observacao:

O numero de processos em tramitagcdo ndo parou de crescer, €, novamente,
houve aumento no estoque de processos que aguardam por alguma
solugcdo definitiva. Ao final do ano de 2009 tramitavam no judiciario 60,7
milhBes de processos. Em sete anos o quantitativo cresceu para quase 80

18Dados Disponiveis em: http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf. Acesso em 21.12.2017.

19 MORAIS, José Luiz Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem.
Alternativas a Jurisdicdo! 2. ed.rev. e amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 77.
20Dados Disponiveis em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945¢1dd137496¢.pdf.
Acesso em 21.12.2017.
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milhdes de casos pendentes, variacdo acumulada no periodo de 31,2%, ou
crescimento médio de 4,5% a cada ano. A demanda pelos servicos de
justica também cresceu esse ano, numa proporcdo de 5,6%, ndo se
verificando a tendéncia de reducdo esperada pela retracdo de 4,2%
observada em 2015, comparativamente a 2014. Em 2016, ingressaram na
justica 29,4 milhdes de processos - 0 que representa uma média de 14,3
processos a cada 100 habitantes.

A taxa de congestionamento permanece em altos patamares e quase sem
variacdo em relacdo ao ano de 2015, tendo atingido o percentual de 73,0%
em 2016. Isso significa que apenas 27% de todos 0S processos que
tramitaram foram solucionados. Mesmo se fossem desconsiderados os
casos que estdo suspensos, sobrestados ou em arquivo provisoério
aguardando alguma situacao juridica futura, a taxa de congestionamento
liquida é de 69,3% (3,7 pontos percentuais a menos que a taxa bruta).

Isso ndo significa que os juizes brasileiros produzem pouco. Pelo contrario,
o indice de Produtividade dos Magistrados (IPM) foi de 1.749 processos.
Considerando apenas os dias Uteis do ano de 2016, excetuadas as férias,
tal valor implica a solugdo de mais de sete processos ao dia. O indice de
Produtividade dos Servidores da Area Judiciaria cresceu 2%, o que significa
uma média de dois casos a mais baixados por servidor em rela¢éo a 2015.
A alta taxa de produtividade da justica brasileira fica evidenciada também a
partir do indice de atendimento & demanda, que foi de 100,3% em 2016 - ou
seja, o Judiciario concluiu quantidade de processos ligeiramente superior a
guantidade de casos novos ingressados. (...)

Observou-se em 2016 que, apesar de o novo codigo de processo civil tornar
obrigatdria a realizacdo de uma audiéncia prévia de conciliacdo e mediacéao,
a resolucéo de casos por meio de conciliagdo ainda apresenta desempenho
timido, sendo que das 30,7 milhdes de sentencas e decisbes terminativas,
apenas 11,9% foram homologatdrias de acordo — crescimento de menos de
1 ponto percentual em relagéo ao ano de 2015.

Como se denota, a realidade da justica brasileira, apesar de
significativos avancos, como exemplo o incremento da informatizacdo e até mesmo
a busca pela identificagcdo dos principais problemas a serem enfrentados, como o0s
apontados pelo relatério “Justica em Numeros” do CNJ — ano base 2016 (demora na
fase de execucdo, baixos indices de conciliacdo e 0 constante congestionamento
processual), esta ainda muito distante do seu objeto primordial: a entrega de justa e
efetiva prestacao jurisdicional.

Resta evidente que o Judiciario ndo possui estrutura para atender
eficientemente as demandas que lhes sdo submetidas, e que atravessa uma
verdadeira crise institucional, quica existente desde sua origem e, atualmente, em
processo de “metastase”.

Trata-se de reflexo do enfraquecimento do préprio Estado, que se
transfere a todas as suas instituicbes e coloca em “xeque” a sua soberania.

A crise de que se fala ndo se limita a estrutura e ineficiéncia do Poder

Judiciario, mas cuida-se, também, de verdadeira crise moral, que assola os trés
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poderes do pais, incluindo o Judiciario que, nos ultimos anos, teve varios de seus
representantes envolvidos em escandalos de corrupcgao.

Como se denota, aléem da nao efetiva prestacdo jurisdicional, o
Judiciario enfrenta também a crise de descrédito, que tem abalado a indispensavel
relacdo de confianca entre o magistrado e o jurisdicionado.

Ada Pellegrini Grinover relaciona algumas causas da ineficiéncia do
Judiciario e do distanciamento entre este e seus usuarios, alertando pela
preocupante consequéncia social, que é o uso da violéncia para solucdo de
conflitos, em outras palavras, o retorno ao estagio primitivo de desordem, em que a

autotutela era considerada meio legitimo de defesa de interesses. Confira-se:

A morosidade dos processos, seu custo, a burocratizacdo na gestdo dos
processos, certa complicagdo procedimental; a mentalidade do juiz, que
nem sempre lanca méo de seus poderes que os coédigos |lhe atribuem; a
falta de informacéo e de orientagéo para os detentores dos interesses em
conflito; as deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo leva a obstrucdo das vias
de acesso a justica e ao distanciamento entre o Judiciario e seus usuarios, o
gue ndo acarreta apenas o descrédito na magistratura e nos demais
operadores do direito, mas tem como preocupante consequéncia a de
incentivar a litigiosidade latente, que frequentemente explode em conflitos
sociais, ou de buscar vias alternativas violentas ou de qualquer modo
inadequadas.[...]%

Diante desse cenério, os litigantes se afastam cada dia mais do espirito

de conciliacdo que deveria permear todo o procedimento processual:

O espirito de conciliagdo deve nortear os envolvidos nas disputas judiciais,
uma vez que, por melhores que sejam as leis e a prestacéo da atividade
jurisdicional, ninguém decide os conflitos mais adequadamente aos
respectivos interesses do que os proéprios litigantes. (...) O aperto da mao ao
termino da audiéncia, em que a conciliagdo foi atingida, representa o retorno
das partes a normalidade social. O que mais poderiam pretender advogados
e Juizes?"??

Ante 0 exposto, emerge a urgente necessidade de mudanca de
paradigma, a fim de que a cultura de conflito dé lugar & cultura de pacificagéo,

restringindo-se o Poder Judiciario ao julgamento dos casos mais complexos que nao

21 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da Justica Conciliativa. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (coord.) Mediac&o e Gerenciamento
no processo: revolucdo na prestacdo jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 2007. cap. 1, p. 02.

22 SOUZA NETO, Jodo Baptista de Mello e Souza apud TRINDADE, Jorge; TRINDADE, Elise Karam
e MOLINARI, Fernanda. Psicologia Judiciaria: para a carreira da magistratura. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 63
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puderem ser solucionados pelas vias alternativas, mas que, mesmo nosS casos

judicializados, o espirito de pacificacao se faga presente.

2.2 Mudanca de Paradigma: Cultura de Pacificagéo

Ha mais de quinze anos, precisamente no dia 17.09.2001, na abertura
do seminario “Mediagdo: um projeto inovador”, realizado na Faculdade de Direito
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo no Largo Sao Francisco, o Vice-
Presidente do Superior Tribunal de Justi¢a, Dr. Nilson Naves, alertou:

O Judiciario brasileiro esta sobrecarregado. A crise nao é de hoje! Um dos
meios de superar as dificuldades ndo deixa de ser a implementacdo da
mediacdo, dela se esperando, a curto prazo, resultados proveitosos,
inclusive na mudanca do habito das pessoas quanto a maneira de dirimir
litigios?®

Apesar do tempo transcorrido, a fala do ex-Ministro mostra-se atual,
vez que o cenario de |4 para ca pouco modificou. A cultura ainda € de litigiosidade e
o Judiciario continua abarrotado de demandas, com altissima taxa de
congestionamento (processos sem decisédo). Urge mudar o paradigma!

Segundo Adolfo Braga, o paradigma de determinada sociedade nada
mais é do que o conjunto dos diversos modelos ou padrdes idealizados pelos
cidaddos que convivem naquela sociedade, quer sejam sociais, familiares ou
pessoais, dele se valendo com o objetivo de amenizar sua grande ansiedade...diante
do desconhecido futuro. %*

Contudo, o padréo adotado pela sociedade brasileira para a solucéo de
conflitos € judicializacdo, que se caracteriza pela submissdo de todo o tipo de
demanda para solucéo pelo Poder Judiciario, por meio de sentenca.

Acontece que, como ja mencionado, o Judiciario brasileiro enfrenta um
processo de recuperacédo, apesar das politicas e dos esfor¢os voltados a solugcéo da
crise, pouco tem avangado no sentido de supera-la, especialmente porqgue, como

apontado pelo préprio CNJ nas consideracdes finais dos levantamentos relativos ao

23 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em:
http://lwww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/e5b5789fe59¢137d43506b2edec4ed67.pdf.
Acesso em 17.12.2017.

24 BRAGA NETO, Adolfo. Alguns Aspectos Relevantes sobre a Mediacdo de Conflitos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (coord.) Mediacéo e
Gerenciamento no processo: revolugcdo na prestacéo jurisdicional. S&do Paulo: Atlas, 2007. cap.
8, p. 63.
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ano-base 2016, apesar de a justica brasileira ter tido alta taxa de produtividade, a
quantidade de processos novos ajuizados é elevada e, por outro lado, a resolugéo
de casos por meio de conciliacdo e mediagdo representa apenas 11,9% do total?>.

Saliente-se que, de acordo com o citado relatorio, o estoque de
processos sem decisdo € de 79,7 milhdes, o que representa uma taxa de
congestionamento de 73%, ou seja, a cultura de litigio, somada a ineficiéncia do
Poder Judiciario, tem como resultado a nao realizacdo do principio constitucional de
acesso a justica, vez que, para tanto, ndo basta ao cidadao formular sua pretenséo
em juizo, mas sim obter a célere e eficiente tutela do direito violado, situacdo que se
revela como utopica nos dias atuais.

Conforme explicado de forma didatica pelo juiz federal norte-americano
John Clifford Wallace?®, em palestra realizada no Ministério da Justica em 2016, ha
um modelo que considera infalivel para “desentupir” o Judiciario e, para entendé-lo,
basta imaginar um cano entupido e as possiveis formas de solucéo.

Para desentupir o cano sO existem trés modos: 1°) adquirir uma
tubulacdo maior, ou seja, aumentar o aparelhamento do judiciario, possibilidade
remota na atual conjuntura econdmica, especialmente pelos custos; 2° empurrar 0s
casos para que passem de forma mais rapida pelo cano, também desaconselhavel
por ensejar julgamentos prematuros e, 3°) tirar os casos do cano, utilizando, por
exemplo, a mediacao.

De fato, esse € um caminho a ser percorrido: retirar 0s processos do
Judiciario ou ao menos reduzir significativamente os casos que lhes sdo submetidos.

Diante desse panorama, inevitavel o estimulo a adocdo dos meios
alternativos de solucédo de conflitos, denominado Sistema Multiportas ou MARC's
(Meios Alternativos de Resolucédo de Conflitos) ou MESC’s (Meios Extrajudiciais de
Solucédo de Conflitos), também conhecido por ADR - Alternative Dispute Resolution —
que significa Alternativa de Solucéao de Conflito.

No Brasil, dentre os meios alternativos mais conhecidos e ainda pouco
utilizados estédo a arbitragem, a mediacao, a conciliagéo, a negociagao e os “dispute

boards”, que serdo brevemente explicados adiante.

25 Dados disponiveis em:;
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945¢1dd137496¢.pdf.

26 Palestra disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-fev-27/juiz-americano-traz-brasil-modelo-
desentupir-judiciario.
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A mudanca de mentalidade € um processo imprescindivel a sociedade
brasileira para superacdo do estado de crise do Judicidrio e para realizacdo do
acesso a justica.

Referida mudanca passa, primeiramente, pelos operadores do Direito,
desde os estudantes, incluindo os advogados, serventuarios, até os magistrados,
para entdo atingir os cidadaos “adestrados” a cultura de litigio.

Cahali e Rodovalho?’ confirmam a necessidade de mudanca de cultura
e comportamento, defendendo a obrigatoriedade de inclusdo dos MARC’s dentre as

matérias obrigatorias na formacéao juridica:

Contudo, a sociedade brasileira ainda continua sendo permeada pela
cultura do litigio, e essa mudanca cultural demanda tempo e envolvimento
de diversos setores da sociedade, para conscientizacdo a respeito de outras
formas de resolu¢do dos conflitos. E uma das medidas mais necessarias
para essa conscientizacdo a respeito de outras formas de resolugdo dos
conflitos e arrefecimento da cultura do litigio é, sem divida, a mudanga nas
grades curriculares das faculdades de Direito, para promover o ensino
juridico, além dos métodos tradicionais de resolucdo de controvérsias,
também dos ADRs, modernamente concebidos como Adequate Dispute
Resolution (= Métodos Adequados de Solucdo de Controvérsias):
arbitragem, negociagéo, conciliagdo e mediag&o, entre outros

Nesse exato sentido estd o Enunciado n° 28 do Conselho da Justica

Federal, confira-se:

28 Propde-se a implementacdo da cultura de resolucdo de conflitos por
meio da mediacdo, como politica publica, nos diversos segmentos do
sistema educacional, visando auxiliar na resolucéo extrajudicial de conflitos
de qualquer natureza, utilizando mediadores externos ou capacitando
alunos e professores para atuarem como facilitadores de didlogo na
resolugéo e prevencgédo dos conflitos surgidos nesses ambientes?®

Portanto, o grande desafio consiste em ultrapassar a barreira da cultura
de solucdo de controvérsia por meio da litigiosidade, mecanismo que raramente
promove a pacificagdo entre os opositores. Muito pelo contrario, a sentengca que
resolve a demanda costuma ser objeto de infindaveis recursos, o que acaba

arrastando o litigio por longos anos, prolongado o estado de insatisfacéo.

2 CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago. Mediagdo no curso de Direito estimulara
mudancas.  Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2013-dez-12/mediacao-cursos-direito-
estimulara-mudanca-cultura-litigio. Acesso em 20.12.2017.

28 Disponivel em:
file://IC:/Users/Usu%C3%Alrio/Downloads/Enunciados%20Aprovados%201%20JPS-revisado.pdf.
Acesso em 20.12.2017.
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Nesta empreitada, a cultura de pacificagdo que predomina em muitos
paises orientais serve de exemplo para guiar a mudanca de paradigma.
Na China, por exemplo, a mediacdo sempre foi o principal meio para a

solucéo de conflitos, conforme registra Lagrasta Neto:

(...) o instituto milenar do direito chinés, baseado na filosofia de Confucio,
sob o nome de ‘shuo full’, que presume a persuaséao pelo dialogo, que tem
inicio no lar, chega a rua, ao bairro, e se transforma numa grande
assembleia, visando demover os litigantes, pois que apenas as pessoas
despidas de bom-senso é que recorrem ao Judiciario 2°

A respeito da cultura de pacificacdo chinesa, Cachapuz e Carello
discorrem: Na tradicdo chinesa, a harmonia entre o homem e a natureza e entre os
semelhantes € o que viabiliza a felicidade. Para que essa harmonia entre os homens
aconteca, a ideia de conciliacéo e consenso é que deve prevalecer. %0

Deste modo, segundo a tradicdo chinesa, a solugdo de conflitos por
meio de decisdes tomadas pela maioria ou mesmo por uma autoridade afastariam a
liberdade de entendimento que deve estar presente nas relacdes, a fim de a garantir
o contentamento, ou melhor, a pacificacao.

Na sociedade chinesa, a autonomia na resolucao dos préprios conflitos

€ extremamente valorizada, conforme explicam as autoras ja citadas acima:

Com grande paciéncia, procura-se levar os cidaddos a reconhecerem os
Seus erros e a corrigirem-se, quer se trata de questbes civis ou penais.
Aquele que incorrer em erro ndo € conduzido até os juizes: as préprias
pessoas de seu meio, discutindo com ele e manifestando a sua reprovacéo,
reconduzem-no ao bom caminho. Os processos sao raros; eles apenas
intervém contra os inimigos do povo, os incorrigiveis e os depravados. (...)

O direito é o ultimo remédio para os casos em que 0s outros modos de
solucéo dos litigios tenham excepcionalmente falhado. (DAVID,1998) 31

O mesmo panorama é identificado no Japéo por Kazuo Watanabe, um
dos principais defensores da cultura de pacificacdo no Brasil.
De acordo com o desembargador aposentado, o Japdo tem uma

populacdo de 120 milhdes de habitantes, ao passo que o Estado de Sdo Paulo tem

29 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (Coord.). Mediacao
e gerenciamento do processo: revolugdo na prestagcdo jurisdicional : guia prético para a
instalac&do do setor de conciliacdo e mediacdo. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 13.

30 CACHAPUZ, Maria Claudia Mércio. CARELLO, Clarissa Pereira. O DIREITO CHINES E A
MEDIACAO: COMO @] BRASIL CHEGARA LA? Disponivel em:
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/y0ii48h0/50farlk0/xz7ULe067ReK7nbP.pdf. =~ Acesso em
19.12.2017.

31 CACHAPUZ, op. cit., s.p.
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40 milhdes de habitantes, ou seja, 1/3 da populacdo do Jap&o. Acontece que s&o
150 mil advogados no Estado de S&o Paulo, enquanto o Japdo tem 19 mil
advogados para 140 milhdes de pessoas.

Segundo Watanabe, ndo é verdade afirmar que o japonés nao é
conflituoso, basta estarem presentes dois japoneses para constituirem uma
associacéo, e ha conflitos, mas ha mecanismos para soluciona-los. %2

Como se denota, nesses paises, o fato de o Judiciario né&o
corresponder ao principal meio de solucdo de conflitos impede a consolidacdo da
cultura de litigio e, principalmente, da cultura de sentenca. Por outro lado, estimula
as partes a construirem adequadas solugdes para os proprios conflitos, ao invés de
terceirizar esse encargo.

Portanto, a conclusdo a que se chega € de que ndo sera mais uma
reforma processual ou do préprio sistema judiciario que solucionara o impasse posto
em debate, mas, sobretudo, a transformacdo da mentalidade no sentido de se
otimizar a utilizacdo dos meios alternativos para solu¢ao dos conflitos.

Diante disso, necesséario concordar com o entendimento marxista de
gue os conflitos levam ao desenvolvimento da sociedade.

Na verdade, parece que os conflitos e as crises, talvez em todas as
areas, criam ambiente fértii para mudancas, para revalorizacdo das coisas e
conceitos, porém, para efetiva transformacdo, necessario, primeiro, mudar o

paradigma e ndo se acomodar no incémodo.

32 WATANABE, Kazuo. MODALIDADE DE MEDIACAO. Seminario Mediacdo: Um Projeto Inovador.
Disponivel em: http://www.cahali.adv.br/arquivos/artigo-kazuo-watanabe-modalidade-de-
mediacao.pdf. Acesso em 22.12.2017.
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3 MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS — MARC’S

No atual cenario de crise, 0os meios alternativos de solucdo de
controvérsias representam instrumentos adequados a resolucao dos conflitos sem a
intervengéo do Poder Judiciério.

A utilizacdo desses instrumentos deve colaborar significativamente com
o descongestionamento do Judiciario, além de conferir maior autonomia as préprias
partes, estimulando a almejada mudanca de paradigma, que se revela como um
verdadeiro remédio no enfrentamento da crise que assola o judiciario brasileiro.

Nesse contexto, segue abordagem que confirma o diagndstico do

estado de crise do Poder Judiciario brasileiro e, talvez, do préprio Estado:

Nas sociedades enfermas a maioria das controvérsias resolvem-se com
base no poder, muitas em raz&o do direito e poucas conforme os interesses”
e que nas sociedades saudaveis a maior parte das disputas solucionam-se
conciliando interesses (negociacdo, mediacdo), algumas por meio da
jurisdicdo e rarissimas pelo poder3?

Diante da crise em debate, ganha corpo a consciéncia de que o
caminho a ser seguido é o da pacificacéo:

(...) torna-se irrelevante que a pacificacdo venha por obra do Estado ou por
outros meios, desde que eficientes. Por outro lado, cresce também a
percepcdo de que o Estado tem falhado muito na sua misséo pacificadora,
que ele tenta realizar mediante o exercicio da jurisdicdo e através das
formas do processo civil, penal ou trabalhista3*

Cintra complementa:

Diante disso, apontam duas caracteristicas observadas nesse movimento
de desjudicializacéo da solucdo dos conflitos: a) a desformalizagdo, como
fator de celeridade; b) a gratuidade, como forma de viabilizar o acesso a
justica; c) delegalizagéo, caracterizada pela maior liberdade nas solucdes
extra-judiciais 3°

33 MARTINS, Pedro A. Batista. Acesso a justica. In: MARTINS, Pedro A Batista; LEMES, Selma M.
Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto (Coord). Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p.7

34 Dentre os estudiosos, € consenso que CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER (1999, p. 26)
observam.

35 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 17. ed., rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 27.
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Nesse mesmo sentido defende Lima Filho:

(...) o direito é apenas um dos mecanismos com vistas a solucdo dos
conflitos, eis que a solugcdo ampla pode ser dar fora da aplicacdo do direito.
Os proprios atores do conflito podem soluciona-lo eficazmente. Assim, o que
o direito resolve é apenas a oposicdo de pretensdes juridicas (...)3®

Deste modo, os meios alternativos de solugéo de conflitos séo quase
unanimemente apontados pelos especialistas ndo como um simples atalho para
superacédo da crise do Judiciario, mas como formas legitimas e infaliveis de solucao
de conflitos e de pacificacao social.

Assim, relevante trazer breve definicAo acerca dos mecanismos

extrajudiciais de solucéo de conflitos a disposicdo da sociedade brasileira.

3.1 Conciliagao

A conciliacdo € um meio de solugéo de conflitos por intermédio do qual
as partes buscam sanar a disputa com o auxilio de um terceiro: o conciliador.

O conciliador deve, necessariamente, ser um terceiro, imparcial, com
formacao adequada, ou melhor, com capacitacéo para sugerir um possivel acordo.

Via de regra, a conciliacdo passar por quatro etapas: 12) abertura, em
gue o mediador explica o procedimento e as implicacbes de eventual acordo; 23)
esclarecimentos: em que se manifesta cada uma das partes sobre suas posicoes,
oportunidade em que o conciliador identifica 0os pontos convergentes e divergentes
da controvérsia, valendo-se da escuta verbal e ndo verbal; 32) criacdo de propostas,
pelo conciliador e pelas préprias partes, e 42) acordo.

A conciliagdo é mais indicada para solucdo de conflitos entre partes
que ndo possuem vinculo afetivo, emocional e até mesmo negocial, ou seja, € mais
eficiente para sanar contendas esporadicas e menos complexas.

Assim recomenda Adolfo Braga:

A conciliagcdo é um procedimento mais célere. Na maioria das vezes se
restringe a apenas uma reunido entre as partes e o conciliador. E muito
eficaz para conflitos efémeros, em que néo existe relacionamento entre as

%6 LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Acesso a Justica e os Mecanismos extrajudiciais de
solucao de conflitos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2003. P. 89.
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partes, que preferem buscar o acordo para por fim & controvérsia e ao
proprio processo judicial®”

No Brasil, a conciliagdo € prevista desde a Constituicdo Imperial de
1824, que exigia a observacdo do procedimento como requisito prévio a realizacao

do processo judicial. Confira-se:

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

Art. 162. Para este fim havera juizes de Paz, os quaes serdo electivos pelo
mesmo tempo, € maneira, por que se elegem os Vereadores das Camaras.
Suas attribui¢des, e Districtos serdo regulados por Lei®®

O instituto também teve previsao no artigo 23 do Decreto 737 de 1850,
na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, na Lei n°® 9.099/1995, artigos 2° e 21 e até
no Codigo de Etica e Disciplina do Advogado, artigo 2°, inciso VI.

Em 2006 o CNJ implantou o Movimento pela Conciliacdo, que promove
Semanas Nacionais pela Conciliacdo pelo pais, oportunidade em que os tribunais
sdo incentivados a juntar as partes e realizar acordos nas fases pré-processual e
processual.

A missao do referido programa é contribuir para a efetiva pacificacdo
de conflitos, bem como para a modernizagdo, rapidez e eficiéncia da justica
brasileira.3®

Um dos objetivos a ser alcancado € modificacdo da cultura da
litigiosidade e incentivo a busca de solu¢fes para os conflitos mediante a construcao
de acordos.

Trata-se, por certo, de importante passo dado na promocéo da cultura
de pacificacdo, por meio do qual a conciliacdo e a mediacdo foram reconhecidas
como instrumentos efetivos de pacificacdo social, solucado e prevencado de litigios,
além de permitir a reducdo da judicializacdo dos conflitos de interesses, a
quantidade de recursos e de execucao de sentencgas.

Em continuidade ao movimento de conciliagdo, o CNJ editou a

Resolucdo n° 125/2010, que dispdés sobre a Politica Judiciaria de Tratamento

87 BRAGA NETO, Adolfo. Aspectos relevantes sobre mediacdo de conflitos. Revista de
Arbitragem e Mediag&o, S&o Paulo, RT, v. 15, p.85 e ss, out. 2007.

38  BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Senado; Brasilia.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm

39 Dados disponiveis em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-
conciliacao/movimento-conciliacao-mediacao
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Adequado dos Conflitos de Interesse no Ambito do Poder Judiciario, por intermédio
da qual foi prevista a criagdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSCs) e dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solucédo de Conflitos (NUPEMECS).

Devido ao referido programa, havia na Justica Estadual, ao final do ano
de 2016, 905 CEJUSC:s instalados, dos quais 191 localizam-se no estado de Séao
Paulo e, apesar dessa estatistica ainda nao significar efetiva mudanca de cultura,
sem sombra de duvidas representa grande avanco no longo caminho a ser
percorrido.

Contudo, conforme ja abordado, ndo basta dispor de mecanismos
alternativos sem que haja a mudanca de mentalidade. Embora os centros de
conciliacdo representem importante avanco, assim como a exigéncia de que os
facilitadores (mediadores e conciliadores) participem de curso de capacitacao
bésica, é indispensavel a reeducacéo dos operadores do Direito.

Isso porque, embora designada audiéncia de conciliacdo, por
intermédios dos CEJUC’s ou NUPEMEC's, nao raras vezes as partes comparecem
sem ter realizado nenhum contato prévio e, ainda, sem nenhuma proposta efetiva de
acordo, tornando inuatii a tentativa de conciliacdo, além de movimentar
desnecessariamente a maquina judiciaria.

Apesar de todo o movimento em prol da conciliacdo, os resultados
demonstram lento progresso, na medida em que pouco mais de 10% (dez por cento)
das acdes judiciais foram encerradas por meio de acordos homologados, conforme
informado pelo CNJ no relatério “Justica em NUmeros — ano base 2016740,

A tendéncia é que esse percentual aumente nos préximos anos, devido
a entrada em vigor, em marco de 2016, do novo Cédigo de Processo Civil (Lei n.
13.105, de 16 de marco de 2015), que em diversos dispositivos estimula a utilizagao
da conciliacdo, aléem de regulamentar em seus artigos 165/175 a criacdo dos centros
de conciliacao, a atuacao do conciliador etc.

Confira-se as disposi¢cées do CPC82015 sobre conciliacdo e mediagao:

40 De acordo com o referido relatério, a conciliagdo ocorre mais frequentemente na fase de
conhecimento (17%), sendo pouco frequente na execucdo (5%). A Justica mais conciliadora, a
trabalhista, consegue solucionar 40% de seus casos de conhecimento por meio de conciliagdo. A
Justica Federal apresenta percentuais mais préximos entre ambas as fases (6% no conhecimento e
8% na execugdo). Relatério Justica em NUmeros 2017 — Ano base 2016. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/justica-numeros-2017.pdf.
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Art. 3° Nao se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaga ou leséo a direito.
8§ 3° A conciliagdo, a mediacéo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Codigo,
incumbindo-lhe:

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente com
auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na
audiéncia de conciliagdo ou de mediacédo, observando o disposto neste
Cddigo, bem como as disposicdes da lei de organizacéo judiciaria.

§ 2°Poderd haver mais de uma sessdo destinada & conciliagéo e a
mediacdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo da
primeira sessdo, desde que necessarias a composi¢ao das partes.

Sobre a obrigatoriedade de realizagdo de audiéncia prévia de
conciliacdo e mediacdo, anterior a formacdo da lide, oportuno transcrever as

observagtes de Daniel Gustavo de Oliveira Colnago Rodrigues:

Como se sabe, o CPC/2015, disposto a romper com um sistema processual
sedimentado em mecanismos adversariais, atribuiu notavel relevancia as
formas autocompositivas de solucdo dos conflitos, especialmente em suas
modalidades tradicionais: a conciliagdo e a mediagdo. Um bom exemplo
deste prestigio pode ser encontrado justamente no art. 334: no
procedimento comum do novo Cédigo, a partir de agora, estando em ordem
a peticao inicial, porque atende as prescri¢bes legais (arts. 319 e 320) ou
desde que cumprida a determinacéo de sua emenda (art. 321), e ndo sendo
caso de improcedéncia liminar do pedido (art. 332), o0 magistrado designara
a competente audiéncia de conciliagdo ou mediacdo, passando o réu a
oferecer contestacdo apenas se ndo houver autocomposicdo na sessdo
oral*t

Cuida-se de previsdo que, apesar de ndo representar novidade, vez
que referida regra ja era prevista no ambito dos juizados especiais, de algum modo
vai ao encontro da necessaria mudanca de mentalidade defendida neste trabalho.

Todavia, a eficacia dessa regra, relativa a obrigatoriedade da audiéncia
inicial de conciliagdo nos processos judiciais, ja é alvo de questionamento, inclusive

por parte dos proprios juizes que resistem em aplica-la e, muitas vezes deixam de

41 RODRIGUES, Daniel Gustavo de Oliveira Colnago. QUESTOES (AINDA) NAO RESOLVIDAS
SOBRE A AUDIENCIA DE CONCILIACAO OU MEDIACAO NO NOVO CPC. Disponivel em:
http://emporiododireito.com.br/leitura/questoes-ainda-nao-resolvidas-sobre-a-audiencia-de-
conciliacao-ou-mediacao-no-novo-cpc-por-daniel-colnago-rodrigues. Acesso em 15.09.2017.
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designar a audiéncia de conciliacdo prévia sob a justificativa de que a experiéncia
demonstra que, diante daquela situacdo especifica, seria invidvel, entre outras
razoes.

Além da resisténcia dos magistrados, seja por preconceito, seja por
falta de aparato, outro obstaculo a audiéncia de conciliacdo é a prépria cultura de
conflito, conforme questéo levantada por MAILLART, OLIVEIRA e BECAK:

Sera que o autor, que declara em sua peticdo inicial ter efetivo interesse na
realizacdo de um processo de mediacdo e oferece, desde logo, os
pressupostos para um discurso litigioso, ndo acaba por justamente acirrar
os animos de disputa numa lide? Se esta for uma hipotese viavel, de fato,
pode se estar, pela nova legislacdo, afastando-se das caracteristicas que
importam em termos compositivos, justamente porque ndo desafiada a
situagdo de autonomia que pretende se estimular por meio da mediacéo*?

No mesmo sentido defende Gajardoni e outros:

Muitas pessoas ja chegam a audiéncia com o firme propdésito de nao realizar
0 acordo, mesmo antes de ouvir a parte contraria e a eventual proposta. E
esse posicionamento integra a mentalidade de muitos operadores do
Direito, pois desde os bancos académicos fomos contaminados pela ‘cultura
de sentenca’#?

De todo modo, a conciliacdo representa uma tentativa para se chegar
voluntariamente a um acordo, mediante intervencdo de um terceiro, que ajuda as
partes no estabelecimento de um didlogo e na proposi¢cédo de possiveis solucdes, a
fim de chegar a um acordo.

Ainda que as partes ndo resolvam o conflito, mas sim negociem 0s
seus interesses, acredita-se que seja mais vantajoso conciliar a submeter a
controvérsia ao Judiciario e aguardar, anos a fio, por uma sentenca ditada por um

magistrado que, na maioria das vezes, decide sem preocupar-se em indagar se o

42 CACHAPUZ, Maria Claudia Mércio. CARELLO, Clarissa Pereira. O DIREITO CHINES E A
MEDIACAO: COMO o BRASIL CHEGARA LA? Disponivel em:
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/y0ii48h0/50farlk0/xz7ULeo67ReK7nbP.pdf. = Acesso em
19.12.2017.

43 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. ROMANO, Michel Betenjane. LUCHIARI, Valéria Ferioli
Lagrasta. O gerenciamento do processo. In GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo;
LAGRASTA NETO, Caetano (Coord.). Mediagdo e gerenciamento do processo: revolucdo na
prestacgdo jurisdicional : guia pratico para a instalagao do setor de conciliagdo e mediacdo. Sao
Paulo: Atlas, 2007, p.19.
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seu conceito abstrato de justica corresponde as reais expectativas do que € justo
para as partes*.

3.2 Arbitragem

Assim como a conciliacdo, a arbitragem foi prevista pela primeira vez
no Brasil por meio da Constituicdo do Império de 1824, que em seu artigo 160 previu
a possibilidade de as partes nomearem juizes arbitros, cujas sentencas seriam
executadas sem recursos, se assim convencionarem as partes.

O Cadigo de Processo Civil de 1973, por sua vez, reservou capitulo
préprio para regulamentar o juizo arbitral (Capitulo XIV, titulo 1), até que em 1996 foi
publicada a Lei n° 9.307, denominada Lei da Arbitragem, posteriormente
complementada pela Lei n°® 13.129, de 2015.

Conforme regulamentado na lei especial, a arbitragem €& um
procedimento para solucéo de litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. As
partes podem submeter a solucdo de suas controvérsias ao juizo arbitral mediante
convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o
compromisso arbitral. Portanto, um terceiro, o arbitro, € designado pelas proprias
partes para solucionar o conflito.

O Novo Cdbdigo de Processo Civil também prevé, em diversos
dispositivos, a arbitragem como legitima forma de solucdo de conflito, inclusive logo
Nnos seus primeiros artigos, em que estdo insculpidos os principios constitucionais-
processuais, informa que: “Art. 3°. Ndo se excluira da apreciacdo jurisdicional
ameaca ou lesdo a direito. §1° E permitida a arbitragem, na forma da lei”.

Apesar de a solucdo do litigio ser submetido para decisdo por um
terceiro ou por terceiros, a arbitragem pode representar mitigacdo de custos,
comparativamente a um processo judicial e, ainda, maior celeridade e seguranca,
vez que a sentenca arbitral ndo se sujeita a recurso ou homologacéo pelo Poder
Judiciario. Aléem do que, a arbitragem certamente proporciona maior flexibilidade
procedimental, informalidade, confidencialidade e especialidade, vez que cada

arbitro é especializado no assunto que ira julgar.

4 MORAIS, José Luiz Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e arbitragem.
Alternativas a Jurisdicao! 2. ed.rev. e amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p.75.
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Ferro e Salgado acrescentam ainda:

A arbitragem em nada conflita com normas de ordem publica (como o CDC)
ou com o principio da inafastabilidade jurisdicional, isso inclusive ha muito
decidido pelo STF em controle difuso de constitucionalidade (SE 5206 AgR,
julgado em 12/12/2001). Ela ndo fecha a porta, muito ao contrario, abre o
dialogo com a jurisdicdo estatal que deve ser pautada pelos principios da
complementariedade e da subsidiariedade, sempre temperados com o
dever de controle que emerge desta dialeticidade*®

A arbitragem é recomendavel para solucdo de disputas que envolvam
maior complexidade e, especialmente, conflitos comerciais de vultoso valor
econdmico, em que o instituto costuma ser previamente contratado. Todavia, nada
obsta sua utilizagédo para solucao de demandas mais simples.

Apesar de ter o esteredtipo de elitizada, adstrita a grandes contratos
com custos elevados, necessario consignar que a arbitragem acolhe qualquer
contato, cumprindo aos operadores do Direito desarmar-se do preconceito, para
conhecer mais profundamente esse instituto, que pode ser uma recomendavel
alternativa para solucéo de conflitos, como dito, principalmente na area empresarial.

A utilizacdo da arbitragem no Brasil, por meio das Céamaras de
Arbitragem, cresceu 73% de 2010 a 2015 e de acordo com Arnoldo Wald, advogado
e arbitro da Corte Internacional de Arbitragem da ICC (Camara de Comércio
Internacional), o Brasil ocupa o quarto lugar na arbitragem, atras apenas dos
Estados Unidos, da Franca e Alemanha. 46

Como se denota, a tendéncia de utilizagdo dos meios alternativos para
solugcédo dos conflitos, aos poucos, concretiza-se e revela-se eficiente, contribuindo
para o desafogamento do Judiciario e, o mais importante, para a mudanca de

paradigma.

3.3 Dispute Boards (Comité de Disputa)

O dispute boards consiste em meio alternativo para solucdo de
controvérsia originario dos Estados Unidos, cuja primeira utilizacdo remota da

década de 60, no Estado de Washington, quando foi criado um comité consultivo,

45 FERRO, Ricardo Rage. SALGADO, Buena Porto. A arbitragem e o Poder Judiciario. GUERRA
FILHO, Willis Santiago et. Al. Solugdes Alternativas de Controvérsias Empresariais. Principios,
mecanismos, Sistemas e Metodologias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017, v.1, p. 112-113.
46 Dados disponiveis em: https://www.conjur.com.br/2016-jul-15/solucoes-arbitragem-crescem-73-
seis-anos-mostra-pesquisa
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formado por quatro pessoas, para solucionar eventuais impasses surgidos da
execucao do grande projeto de constru¢cdo denominado Boundary Dam in Washinton
(Barragem de limite em Washington)*”.

Atualmente, o instituto € muito utilizado nos EUA e na Europa,
principalmente em contratos que envolvam grandes projetos ou obras de
infraestrutura, pois permite o alcance de uma solugdo para a controvérsia no
momento em que ela esta sendo desenvolvida, o que minimiza, por exemplo, a
chance de paralisacdo da obra projetada enquanto o impasse nao € resolvido.

No Brasil, tramita no Municipio de S&o Paulo o Projeto de Lei Municipal
n® 577/2017, de autoria do vereador Caio Miranda, que autoriza a instalacdo de
Juntas de Solucdo de Conflitos (Dispute Boards) em contratos de construgéo
celebrados pela Prefeitura de Sdo Paulo e da outras providéncias.

De acordo com a proposta, a Municipalidade podera fazer uso de
Juntas de Solucdo de Controvérsias para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis em obras publicas.

Trata-se de grande avanco que, certamente, permitira as partes a
resolucdo extrajudicial e satisfatoria dos seus proprios conflitos, com o auxilio de
especialistas previamente indicados para participarem do comité.

Arnald Wald conceitua o dispute boards conforme as modalidades

existentes:

(...) painéis, comités ou conselhos, para a solu¢éo de litigios cujos membros
séo nomeados por ocasido da celebracdo do contrato e que acompanham a
sua execucdo até o fim, podendo, conforme o caso, fazer recomendagfes
(no caso dos Dispute Review Boards — DRB) ou tomar decisdes (Dispute
Adjudication Boards — DAB) ou até tendo ambas as func¢des (Combined
Dispute Boards — CDB), conforme o caso, e dependendo dos poderes que
Ihes foram outorgados pelas partes?*®

7

Resumidamente, o dispute boards é constituido por um comité,
formado por profissionais experientes e imparciais de confianca das partes,

contratado antes do inicio de um projeto de construcéo ou outro, para acompanhar a

47 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. ALMEIDA, Caroline Sampaio de. ANALISE CRITICA DAS
CLAUSULAS DISPUTE BOARD: EFICIENCIA E CASOS PRATICOS. Disponivel em:
file://IC:/Users/Usu%C3%Alrio/Downloads/4676-12272-1-SM.pdf. Acesso em 05.01.2018.

48 WALD, Arnold. A arbitragem contratual e os dispute boards. Revista de Arbitragem e Mediacgéo,
v. 2, n. 6, p. 18-19, 2005.
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execucdo da obra, a fim de assistir as partes na solugédo de eventuais conflitos,
visando a solucao definitiva.

De acordo com a ICC — International Chamber of Commerce, também
conhecida como Camara de Comeércio Internacional, que possui comité no Brasil, o
dispute boards € um 6rgdo permanente, normalmente estabelecido na ocasido da
assinatura ou no inicio da execucado de um contrato de médio ou longo prazo para
ajudar as partes a evitar ou superar eventuais desentendimentos que possam surgir
durante a execucdo do contrato.*®

Geralmente, o dispute boards é utilizado em projetos de construcéao.
Também sao encontrados em outras areas, incluindo pesquisa e desenvolvimento,
propriedade intelectual, acordos de acionistas e de partilha de producéo.

Conforme regulamento da ICC-Brasil, o dispute boards tem trés

funcdes basicas:

(1) encorajar as partes a resolvé-lo por conta prépria. Se isso for
impossivel, ou o desacordo for tdo entranhado, o Dispute Board podera (2)
intervir prestando assisténcia informal para ajudar as partes a resolver a
guestao por acordo, ou (3) resolver o conflito através de uma recomendacao
ou uma decisdo emitida ap6s um 03

procedimento de remisséo formal.

Cada uma dessas fungdes € de igual valor no intuito de ajudar a reduzir o
risco e o custo de ruptura do contrato entre as partes®°

Os especialistas enumeram como vantagens do dispute boards a
informalidade, liberdade, contratualidade, confianga, cooperagédo, comprometimento
e informacao, além da possibilidade de o trabalho técnico desenvolvido pelos seus
membros servir de prova em eventual submissdo do caso na esfera judicial ou
arbitral.

Quanto a celeridade, de acordo com a CAMARB - Céamara de
Mediacdo e Arbitragem Empresarial — Brasil, estatisticas da DRB FOUNDATION,
sediada em Seattle, EEUU, indicam que mais de 90% dos contratos de construcao
nos Estados Unidos, que previam clausula contendo o mecanismo de Dispute Board,

terminaram sem litigio entre as partes.>!

49 Dados disponiveis em: https://cms.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2016/11/2015-Dispute-Board-
Rules-Portuguese-version-2.pdf

50 Dados disponiveis em: https://cms.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2016/11/2015-Dispute-Board-
Rules-Portuguese-version-2.pdf

51 Dados disponiveis em: http://camarb.com.br/dispute-board-%20db-ou-junta-%20de-consultores/
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Além do mais, a utilizacdo do referido instituto permite que os conflitos
sejam solucionados no ambito do proprio contrato, ou seja, pelas proprias partes,
com o auxilio do comité.

Emitido o parecer final, ele sera vinculativo do ponto de vista contratual,
mas o0 parecer ou a decisdo apresentada pela junta serda sempre passivel de
discusséo pela via jurisdicional, que seja a arbitral, quer seja a judicial.>?

Ressalte-se que o Conselho da Justica Federal emitiu enunciados

relativos a esse meio alternativo para solucao de conflitos, confira-se:

49 Os Comités de Resolucéo de Disputas (Dispute Boards) sdo método de
solugdo consensual de conflito, na forma prevista no 8 3° do art. 3° do
Cddigo de Processo Civil Brasileiro.

76 As decisbes proferidas por um Comité de Resolucdo de Disputas
(Dispute Board), quando os contratantes tiverem acordado pela sua adogéo
obrigatéria, vinculam as partes ao seu cumprimento até que o Poder
Judiciario ou o juizo arbitral competente emitam nova decisdo ou a
confirmem, caso venham a ser provocados pela parte inconformada.

80 A utilizacdo dos Comités de Resolucdo de Disputas (Dispute Boards),
com a insercdo da respectiva clausula contratual, € recomendéavel para os
contratos de construcdo ou de obras de infraestrutura, como mecanismo
voltado para a prevencdo de litigios e reducdo dos custos correlatos,
permitindo a imediata resolucdo de conflitos surgidos no curso da execugéo
dos contratos.

Cuida-se, portanto, de importante meio alternativo para prevencéo e
solucdo de conflitos, especialmente para contratos relativos a construgdo civil e

infraestrutura.

3.4 Mediacao

A mediacao consiste num meio consensual de solugéo de conflitos cuja
utilizacéo é registrada desde a Antiguidade, sendo que diversos estudos mencionam
passagens biblicas com remissdo a mediacdo, como exemplo o realizado por
Carvalho, que cita a histéria de mediacdo na comunidade de Fillipos, na Carta do

apostolo Paulo aos Filipenses em seu cap. 4,2-3%3,

52 DANTAS, Rodrigo Costa. DANTAS, Débora Correa. Os Dispute Boards e a Prevencdo de
Litigios. Disponivel em: https://revista.fisul.edu.br/index.php/revista/article/download/53/51. Acesso
em 17.12.2017.

53 CARVALHO, Marisa Targiano Schueler de. Fundamentagéo biblica do estudo dos principios da
mediacdo de conflitos. http://www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2009/relatorio/ctch/teo/marisa.pdf
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O instituto encontra-se arraigado em varios paises do oriente, como
exemplo a China, em que os registros do seu uso estao relacionados ao imperador
Confucio (Kung-fu-tzu), que teria morrido em 479 a.C., e que pregava a busca da
harmonia através do equilibrio do mundo e da felicidade dos homens.>*

Para os chineses o equilibrio das rela¢des sociais estava em primeiro
plano e, assim, um terceiro era chamado a mediar conflitos entre sujeitos ou grupos.
Atualmente, apesar de a China vivenciar situacdo politica e ideoldgica totalmente
distinta, a mediacdo ainda é muito utilizada, tanto que existem mais de duzentas mil
comissdes populares de mediacdo no pais®®.

Mas a mediacdo ndo se restringiu ao oriente e no final do século XX
ressurgiu em paises como os Estados Unidos, especialmente ap0s a criacdo do
modelo do Tribunal Multiportas por Frank Sander, professor da Harward Law
School®®,

Ilgualmente, na Gré Bretanha, na Austrdlia e no Canada, paises de
lingua inglesa, a mediacdo teve grande desenvolvimento na area familiar, enquanto
gue na América Latina o instituto s6 ganhou notoriedade na década de 90, com a
realizagédo de diversas conferéncias internacionais envolvendo os meios alternativos
de solucéo de conflitos.

Conforme registra a mediadora Aguida Arruda Barbosa®’, a mediac&o
chegou ao Brasil por intermédio de duas frentes distintas derivadas de dois
movimentos. Em S&o Paulo a mediacdo chegou num primeiro momento pelo modelo
Francés no ano de 1989 e no sul do pais foi recebido o modelo norte-americano
através de influéncia argentina na década de noventa, ambos mais voltados a
solucBes de conflitos familiares.

Apesar de algumas mencdes legais ao uso do instituto em situacdes
especificas na area trabalhista, educacional e familiar, somente apés a vigéncia da
Resolugdo n° 125/2010, que implantou sistema “multiportas” no Brasil, estimulando o

54 MIRANDA, Maria Bernardete. O instituto da mediacdo no meio ambiente dos conflitos
empresariais. http://www.unaerp.br/documentos/1079-o-instituto-da-mediacao-no-meio-ambiente-
dos-conflitos-empresariais/file. Acesso em 23.12.2017.

55 CACHAPUZ, Maria Claudia Mércio. CARELLO, Clarissa Pereira. O DIREITO CHINES E A
MEDIACAO: COMO ] BRASIL CHEGARA LA? Disponivel em:
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/y0ii48h0/50farlk0/xz7ULeo67ReK7nbP.pdf. = Acesso em
19.12.2017.

5% TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. 3.ed. rev., atual. e amp. Rio de Janeiro:
Editora Método, p. 184-185

57 BARBOSA, Aguida Arruda. Composicdo da historiografia da mediagdo: instrumento para o
Direito de familia contemporéaneo. Revista Direitos Culturais, v. 2, n.3, dez. 2007, p.19.
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uso de mecanismos diversificados para solugdo dos conflitos, é que a mediacéo, ao
lado da conciliagéo e da arbitragem, ganhou notoriedade.

Contudo, somente em 2015 a mediacéao foi regulamentada pela Lei n°®
13.140/2015, publicada em 29.06.2015 e em vigor desde 26.12.2015.

No dia 16 de margo do mesmo ano entrou em entrou em vigor o Novo
Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) que, em diversas previsdes, estimula
0 uso nao apenas da medi¢cdo, mas também de outros meios alternativos de solucéo
de conflitos, conforme artigos ja citados no item que trata da conciliacéo.

Acontece que, nem todas as disposi¢coes sobre mediacdo nas duas
legislacbes sdo convergentes, 0 que gera a discussao sobre a aplicabilidade das
normas, ou melhor, sobre como resolver o conflito aparente entre referidas normas.

Para tanto, sem maiores digressfes sobre o assunto, acredita-se que a
solugcédo possa estar na regra contida no artigo 1.046, 82° do CPC, segundo a qual
permanecem em vigor as disposi¢cOes especiais dos procedimentos regulados em
outras leis, aos quais o0 CPC sera aplicado supletivamente, ou ainda, na utilizacéo da
tese do dialogo das fontes, como sugere Fernanda Tartuce, vez que os dois
sistemas normativos dispdes de principios comuns.>8

Conforme definicdo trazida no artigo 1°, paragrafo Unico, da Lei n°
13.140/2015, considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvéersia.

Trata-se de um dos Unicos mecanismos extrajudiciais para solucdo de
conflitos em que a constru¢cdo da solucdo da controvérsia, embora conte com a
participacdo de um terceiro facilitador, é dada pelos préprios envolvidos. Na
mediacdo ndo h& proposicbes ou imposicdes pelo mediador, que se limita a
reestabelecer, de forma imparcial, o dialogo entre os adversarios.

Na arbitragem e no “dispute boards” a solucéo é sempre dada por um
terceiro ou por terceiros (arbitros ou comité). Nesses institutos, embora as partes
contribuam ativamente para o resultado, o que reduz consideravelmente a sensacéo
de insatisfacdo, € um terceiro quem define o resultado, ao qual as partes se

vinculam.

58 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. 3.ed. rev., atual. e amp. Rio de Janeiro:
Editora Método, p. 273.
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Na conciliagcdo, por sua vez, conquanto a decisdo nao seja dada por
um terceiro, as partes sédo orientadas pelo conciliador na formagdo do acordo,
conforme claramente definido pelo legislador, no artigo 165, 88 2° e 3° do CPC, que

dizem:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessfes e audiéncias de
conciliacdo e mediagé@o e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposic¢éo. (...)

§ 2° O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que néo
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢cdes para o
litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacéo para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender
as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si préprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios muatuos.

A propésito, convém transcrever as observagdes de Fredie Didier a

respeito dos métodos alternativos mencionados:

Mediacdo e conciliagdo séo formas de solugdo de conflito pelas quais um
terceiro intervém em um processo negocial, com a funcdo de auxiliar as

partes a chegar a autocomposicdo. Ao terceiro ndo cabe resolver o
problema, como acontece na arbitragem: o mediador/conciliador exerce um
papel de catalisador da solugéo negocial do conflito5®

Roberto Portugal Bacellar tem uma objetiva definicdo para o instituto:

(...) técnica lato senso que se destina a aproximar as pessoas interessadas
na resolugdo de um conflito a induzi-las a encontrar, por meio de uma
conversa, solugdes criativas, com ganhos muatuos e que preservem 0
relacionamento entre elas.®°

Portanto, o mediador atuara de forma imparcial para reconectar as
partes, no intuito de que essas tenham condigbes racionais e emocionais de
identificar o problema focal e, juntas, encontrarem uma solu¢cdo que atenda o0s
interesses mutuos.

O mediador servirA como um veiculo de comunicacdo entre 0s

envolvidos; atuard como um facilitador do dialogo, auxiliando na compreensao das

59 DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, pag. 275

60 BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados Especiais — a nova mediacdo paraprocessual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.174.
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verdadeiras questdes e interesses em conflito que, frequentemente, encontram-se
camuflados por sentimentos gerados pela inexisténcia de dialogo, que, por sua vez,
abre espaco para falsas suposicdes ou inferéncias errbneas acerca do problema
vivenciado.

Devido ao fato de o mediador ndo propor uma solugéo, mas apenas
servir de elo entre as partes a fim de favorecer o didlogo, esse mecanismo é mais
indicado para casos em gue exista uma relacéo anterior e permanente.

Por isso a mediacado é bastante indicada como solucéo alternativa para
conflitos familiares, escolares, trabalhistas e, como sera demonstrado neste trabalho,
também nos conflitos empresariais.

O procedimento da mediacao, conforme artigo 2° da Lei e artigo 166 e
paragrafos do CPC, devera ser orientado pelos seguintes principios: 1°) credibilidade
e imparcialidade do mediador; 2°) isonomia entre as partes, que deve receber
tratamento igualitario; 3°) oralidade, o procedimento € estruturado na comunicacao
verbal e ndo verbal, aberta e flexivel; 4°) informalidade, flexibilidade, clareza,
concisao e a simplicidade, tanto na linguagem quanto nos procedimentos, de modo
que atendam a compreensdo e as necessidades do mercado para o qual se voltam;
5°) autonomia da vontade das partes, que devem ter liberdade para chegar a suas
proprias decisfes, de forma voluntaria e ndo coercitiva, podendo, inclusive, desistir
do procedimento; 6°) busca do consenso mediante participacdo ativa e cooperacao
entre os envolvidos; 7°) confidencialidade, na medida em que as informacdes
prestadas ndo poderéo ser utilizadas para fim diverso daquele previsto por expressa
deliberacéo das partes, menos ainda divulgadas; 8°) boa-fé e lealdade; 9°) caréater
voluntéario, compreendido pela ndo imposi¢do do procedimento; 10°) competéncia do
Mediador, obtida pela formacdo adequada e permanente; 11°) independéncia do
mediador, que atuar de forma livre e autbnoma, sem nenhuma relagcdo de
subordinagéo com os envolvidos; 12°) Deciséao informada, vez que as partes devem
estar plenamente informadas quanto aos seus direitos e efeitos das decisdes
tomadas, 0 que permite a assisténcia por advogados.

Conforme regulamentado nos artigos 21 a 29 da Lei da Mediagéo, o
procedimento pode ser utilizado como uma alternativa ao processo judicial, mas
também pode ser empregado de forma incidental, no proprio processo ou
autonomamente, ou seja, ha trés formas de mediacéo, a extrajudicial, que acontece

sem a intervencdo estatal, a pré-processual, realizadas pelos CEJUSC’s antes do
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ajuizamento e a judicial, que se da por meio da audiéncia judicial de mediacéo, a
qualquer momento processual.

Nesse contexto, insta ressaltar que existem ao menos duas linhas de
mediacao. A primeira embasada no sistema multiportas, denominado modelo linear,
cujo objetivo € servir de instrumento para a diminuicdo de litigios pendentes de
julgamento perante o Judiciario, porquanto ainda que néo possibilite a restauracao
do dialogo entre as partes, resolve o conflito de interesse ajuizados ou prestes a sé-
lo®?.

Considerando que o artigo 334 do CPC estabelece a sesséo de
mediacdo ou conciliacdo antes da resposta do réu, pode-se dizer que o legislador
disponibilizou outras “portas” como alternativas a jurisdi¢ao.

Na segunda linha de mediacdo, denominada transformadora, o
enfoque ndo € o acordo em si, mas o restabelecimento dos lacos e o dialogo entre
as partes, situacdo que também pode ser encontrada no artigo 165, 83° do CPC, ao
expressar que o mediador auxiliarda aos interessados a compreender as questdes e
os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacao.

Mas nem o CPC nem a Lei de Medicéo transparece ter optado por um
anico modelo de mediacao (linear ou transformadora), talvez por uma mistura das
duas técnicas, cumprindo ao mediador aplicar a que melhor Ihe convier a depender
do caso concreto.

Sobre a atuagéo do mediador, Maria Bernadete explica:

O mediador deve ouvir as partes imparcialmente, com uma visdo sistémica,
observar, e assim facilitar a percepcdo da co-responsabilidade no conflito.
Bush e Folger (1994) asseveram que na visdo atual de uma instituicdo
social, a intervencdo em conflitos deve ter um enfoque relacional, ou seja, a
mediacdo deve desenvolver e integrar forcas individuais de empatia pelo
outro. Assim, substitui-se a forma linear em que se busca um Unico culpado
na interacdo conflituosa, e também a dicotomia, “certo-errado” pela
conscientizacdo do protagonismo de cada pessoa envolvida no processo
conflituoso, ou seja, a participacdo de todos os envolvidos na formacédo do
conflito.

Em sintese, o mediador atua sem juizo de valor, de maneira a compreender
0S pensamentos, sentimentos, fantasias e acfes das pessoas durante a
mediacdo. Dessa forma, o aprendizado pelas partes se torna mais efetivo,
com maior abertura para novas informagfes e, consequentemente, para

61 ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. PANTOJA, Fernanda Medina. Técnicas e
Procedimento de Mediagcdo no Novo Codigo de Processo Civil. A Mediagdo no Novo CPC. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, 2. Ed., p.142.
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uma conscientizacdo de que ha mais de uma perspectiva nas interagées e
comportamentos®?

Portanto, desde que sejam observados os principios norteadores, 0s
conflitos submetidos ao procedimento de mediacdo tém grandes chances de serem
solucionados com éxito e alto grau de satisfagdo e comprometimento dos envolvidos

no cumprimento do acordo firmado.

3.4.1 Mediagéo extrajudicial

A mediacdo extrajudicial ou para-processual tem o0 seu procedimento
regulamentado nos artigos 21 a 23 da Lei n° 13.140/2015.

O método ¢ iniciado pelo convite formulado por uma parte a outra, e
que é considerado rejeitado no caso de nado ser respondido em até trinta dias da
data de seu recebimento.

Se a parte convidada comparece a sessao de medicdo, cumpre ao
mediador esclarecé-la sobre a confidencialidade do procedimento (artigo 14 da Lei
n° 13.140/2015) e, ainda, explicar no que consiste o instituto, quais os direitos e
deveres dos envolvidos, qual a eficacia de eventual acordo e sobre a prevaléncia da
autonomia da vontade®3. Trata-se da fase preliminar.

Ressalte-se que o ndo comparecimento da parte convidada a primeira
reunido de mediacdo acarretara a assuncao por parte desta de cinquenta por cento
das custas e honorarios sucumbenciais caso venha a ser vencedora em
procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva o escopo da mediacao para a
qual foi convidada, conforme expressa previsao no artigo 22, 82°, inciso IV da Lei de
Mediacao.

Importante destacar que a parte que requer a mediacdo podera ser
assistida por advogados ou defensores publicos e, neste caso, a outra também
deverd ser assistida, sob pena de suspenséo do procedimento até regularizagdo da

representacdo, conforme artigo 10 da Lei n°® 13.140/2015.

62 MIRANDA, Maria Bernardete. O instituto da mediacdo no meio ambiente dos conflitos
empresariais. http://www.unaerp.br/documentos/1079-o-instituto-da-mediacao-no-meio-ambiente-
dos-conflitos-empresariais/file. Acesso em 23.12.2017.

63 ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. PANTOJA, Fernanda Medina. Técnicas e
Procedimento de Mediagcdo no Novo Codigo de Processo Civil. A Mediagdo no Novo CPC. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, 2. Ed., p.150.
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Concordes a respeito da participacdo na mediacdo, a cautela
recomenda formalizar a aceitacdo e, nesse mesmo instrumento, registrar todas as
informacbes das sessdes designadas, inclusive a realizacdo de sessdes privadas
com apenas uma das partes (caucus), os honorarios do mediador etc.

Apés, passa-se a primeira sesséo, que pode ser imediatamente apds a
aceitacdo do procedimento ou em outra data, a partir da qual considerar-se-a
instituida a mediacéo (artigo 17 da Lei n® 13.140/2015)

Cada um dos envolvidos tera um tempo para apresentar suas opinioes
sobre a questdo, oportunidade em que o mediador percebe 0s objetivos e
expectativas dos participantes, os estilos de comunicagcao e de negociacao de cada
um deles, o estado emocional, enfim, € o momento de o mediador “estudar” as
partes sem interrompé-las.

Na terceira fase o mediador, devidamente capacitado conforme exige a
lei, podera extrair dos participantes as verdadeiras razées que os levaram ao conflito
e 0S seus reais desejos, momento em que utilizara as técnicas mais adequadas as
especificidades de cada caso.

Observados o0s pontos controvertidos e o0s reais interesses dos
envolvidos, a préxima fase serve para livre indicacdo de solucdes pelas proprias
partes, mediante estimulo do mediador, e ndo sugestdes dele.

Para tanto, € bastante recomendada a técnica denominada
“brainstorming”, em que as partes expdem todas as ideias espontaneamente, sem
analisar previamente o seu cabimento, e o mediador as registra, para posterior
andlise conjunta.®

Assim, as ideias sdo discutidas conjuntamente, eliminando-se as
inviaveis e aprimorando-se as possiveis solu¢des para o conflito, a serem definidas
pelas proprias partes que, nesta fase ja estdo focadas na solugdo que melhor atenda
aos interesses mutuos e conseguem, assim, manter um dialogo a fim de firmar um
acordo, que tera forca de titulo executiva extrajudicial.

O acordo formalizado, para maior seguranca juridica das partes,

podera ainda ser homologado por sentenca (artigo 334, 811° do CPC), caso em que

64  ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. PANTOJA, Fernanda Medina. Técnicas e
Procedimento de Mediagcdo no Novo Codigo de Processo Civil. A Mediagdo no Novo CPC. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, 2. Ed., p.154.
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constituird titulo executivo judicial (artigo 515, Ill do CPC e artigo 20 da Lei de
Mediacao).

Nesse ponto é importante ressaltar que o Juizo limitar-se-4 a
homologar o acordo ja que, decidido do impasse, o acordo € irrecorrivel (artigo 16,
81° da Lei de Mediacéo).

Destaque-se que, em se tratando de matéria que envolva direitos
indisponiveis, mas transigiveis, o acordo deve necessariamente ser homologado em
Juizo, mediante oitiva do Ministério Publico (artigo 3°, §2° da Lei de Mediacao).

Muito embora a possibilidade de homologac¢ao judicial dos acordos
entabulados via mediacdo, cumpre destacar que a pratica demonstra altos indices
no cumprimento dos acordos estabelecidos em mediacdo extrajudicial, isso porque
0s proprios envolvidos no conflito, consensual e voluntariamente, apds o
restabelecimento da comunicacédo, decidem qual serd a solugdo dada a controvérsia,
com isso o nivel de satisfacdo e comprometimento em cumprir o que foi ajustado é
alto.

Ainda sobre o procedimento da mediacdo extrajudicial, Adolfo Braga
Neto®® enumera sete etapas que devem ser percorridas em conjunto com o
mediador: 1%) pré-mediacdo — apresentacdo do procedimento pelo mediador e
definicdo do contrato; 2%) investigacdo — iniciada com a primeira reuniao, em que o
mediador ja realiza escuta ativa, verbal e ndo verbal, da relacdo entre os envolvidos,
incentiva a cooperacado e desperta a confianca; 32) criacdo de op¢cdes — momento de
criar o maior numero de opcdes possiveis para solucionar o impasse; 4°) escolha de
opcOes; 5°) avaliacdo das opcdes; 6°) preparagdo para o acordo — as partes
colaboram na formalizacdo do termo final, que deve ser o mais simples e claro
possivel; 7°) acordo propriamente dito e assinatura.

E possivel a realizagdo de acordo parcial, mas diante da
impossibilidade completa de acordo, cumpre ao mediador anunciar o impasse. De
todo modo, ao menos o dialogo é restabelecido e possiveis solu¢des vislumbradas,
remanescendo as partes a possibilidade de ainda utilizarem-se da arbitragem ou até
mesmo do Poder Judiciario, apos terem tentado resolver, autonomamente, 0s

préprios conflitos.

65 BRAGA NETO, Adolfo. Alguns Aspectos Relevantes sobre a Mediacdo de Conflitos. Cap. 8. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (coord.) Mediacéo e
Gerenciamento no processo: revolucdo na prestacao jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 68.
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3.4.2 Mediacéo judicial

Embora ja aventada pela Resolugcdo n® 125/2010 do CNJ, a mediacéo
judicial estd mesmo regulamentada pelo artigo 334, caput, do CPC e artigo 27 da Lei
n® 13.140/2015, como uma fase obrigatdria do processo judicial, 0 que revela o
intuito do legislador de incentivar o uso dos meios alternativos para solucdo de
conflitos.

Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e néo for o caso
de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de
mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu
com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

Somente quando ambas as partes manifestarem desinteresse na
composicdo consensual, ou quando o direito em questdo nado admitir
autocomposicédo, a audiéncia € dispensada (artigo 334, 84° | e Il do CPC).

O néo comparecimento injustificado € considerado ato atentatorio a
dignidade da justica, e sera sancionado com multa de até dois por cento da
vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Uni&do
ou do Estado (artigo 334, 88° do CPC).

Como se denota, a tentativa de medicdo no inicio do processo €
incentivada pela legislacdo processual e conforme constou na Exposicdo de Motivos
do Anteprojeto no Novo CPC, pretendeu-se converter o processo em instrumento
incluido no contexto social em que produzira efeito o seu resultado. Deu-se énfase a
possibilidade de as partes porem fim ao conflito pela via da mediacdo ou da
conciliac&o.%®

Quanto a utilizacdo da mediacao pré-processual, por intermédios dos
CEJUSC’s ou NUPEMEC's, na pratica o que se verifica é a realizacdo de sessédo de
conciliagdo, em que um terceiro imparcial auxilia as partes a celebrarem um acordo.

Nesse sentido:

A mediacdo difere da conciliagdo em diversos aspectos. Nela o que esta em
jogo constitui-se meses, anos ou décadas de relacionamento. Ela demanda
um conhecimento mais aprofundado do terceiro no que tange a inter-relacéo
existente entre as partes. O mediador, para que possa melhor auxilid-las
nas questfes controversas, deve ter mais tempo para investigar e conhecer
toda a complexidade daquela inter-relagdo. Cabe ressaltar, por isso, que a

66 Exposicdo de Motivos do Novo Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em 14.06.2017.
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mediacdo ndo visa pura e simplesmente o acordo; visa, sim, atingir a
satisfacdo dos interesses e necessidades das pessoas envolvidas no
conflito8”

Portanto, de preferéncia nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, a mediacdo podera representar inUmeras vantagens para a solugcao
do conflito, tais como: informalidade, celeridade, economia, confidencialidade,
cooperacao, restabelecimento da comunicacdo, preservacdo do relacionamento
entre as partes, prevencao de conflitos e pacificacédo social.

Seja nas modalidades pré-processual, processual ou extrajudicial, o
instituto promete trazer muitos beneficios para os envolvidos, o que faz dele uma
interessante via para resolucdo de conflitos de toda a ordem, inclusive empresariais,
em que os envolvidos, geralmente, necessitam dar continuidade as relacbes
empresariais-negociais, caso em que uma solu¢do imposta pelo Poder Judiciario,
decretando a vitéria de uma das partes e a derrota da outra, embora dé uma
“solucao” a controvérsia, impede o prosseguimento das relagcbes entre o0s

envolvidos, como serd visto com maiores detalhes no capitulo seguinte.

67 GUERREIRO, Luis Fernando. Conciliagdo e mediagcédo: Novo CPC e leis especificas. Revista de
Arbitragem e Mediag&o, S&o Paulo, RT, v.41, p. 19 e ss, abr. 2014.
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4 MEDIACAO EMPRESARIAL

A vida em sociedade é marcada por constantes conflitos de interesses
desencadeados pela limitagdo dos bens da vida, sendo certo que a evolucdo da
propria sociedade depende diretamente da forma como os conflitos sao
solucionados: autotutela, autocomposicdo ou heterocomposicdo. O mesmo
raciocinio vale para os conflitos empresariais.

Acontece que, assim como as relacdes civis tornaram-se mais
complexas, a relacdes empresariais também sofreram mutacdes ao longo do tempo.

O conceito de sociedade empresaria de outrora ja ndo € o mesmo. Na
atualidade, a empresa ndo se limita a um empreendimento comercial, mas
representa uma unidade de producdo e de organizacdo econdmica que exerce
amplamente a autonomia conferida pelo ordenamento juridico para estabelecer o
transito de riquezas.%8

Igualmente, a autonomia conferida a empresa ndo se restringe a
estabelecer contratos e pactos negociais, mas estende-se a conservacao e
manutencao dos relacionamentos estabelecidos por meio desses pactos.

Ocorre que, frequentemente, as relacdes negociais sao conflitantes.
Conflitos esses que podem ser internos (dentro da empresa, entre funcionarios ou
sécios) ou externos (entre a empresa e terceiros).

Nesse contexto, a mediacdo se encaixa como uma adequada solucéo
alternativa, vez que as técnicas empregadas pelo mediador objetivam ndo apenas
resolver o conflito, mas antes de tudo restabelecer o didlogo e permitir que os
proprios envolvidos criem solugdes para os problemas enfrentados, de modo que
seja possivel a continuidade das relacfes negociais-empresariais.

Trata-se de um processo colaborativo que d4 margem a criacdo de
solucbes de alta eficacia que talvez ndo estivessem ao alcance do juiz num
procedimento judicial ou cuja criagcéo ficasse prejudicada devido o animo de litigar e
sair vencedora de que é tomado aquele que submete o conflito ao Judiciario.

Os riscos de um conflito empresarial ndo se limitam a eventual prejuizo
financeiro, mas podem implicar em outras perdas, tais como: risco de imagem,

desvios de recursos humanos, entre outros.

68 SILVA, Eduardo da Silva. Arbitragem e Direito de Empresa. Dogmatica e implementacédo da
cldusula compromisséria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 20.
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Nesse sentido discorre Botelho:

Litigios empresariais, decorrentes de conflitos entre socios, divergéncias na
conducdo empresarial ou no cumprimento de contratos costumam ter
resultados desastrosos para as empresas se ndo forem bem geridos.
Dependendo da representatividade financeira ou estratégica do conflito e do
seu tempo de duracgdo, as perdas podem ultrapassar os valores envolvidos
no litigio, especialmente por conta da inseguranca e instabilidade que criam
no ambiente empresarial.

Uma briga entre sécios, por exemplo, pode comprometer os objetivos
empresariais e, acima de tudo, seus lucros. Isso sem se falar na
inseguranca institucional gerada pelo tempo de espera de uma decisédo
definitiva, da necessidade dos provisionamentos contabeis, gastos com
custas processuais, honorarios de advogados e tantas outras contingéncias,
gue acabam aumentando a conta dos prejuizos acumulados pela
manutenc¢édo da situacédo de conflito®®

Como visto, na area empresarial, assim como na vida em sociedade,
os conflitos sdo naturais e de toda a ordem, desde a dificuldade financeira que
acarreta o descumprimento de contratos até problemas de relacionamento entre
socios de uma empresa familiar.

Ocorre que a busca de solucdo do conflito por intermédio do Poder
Judiciario, especialmente no atual cenario de crise pelo que passa a instituicao,
certamente implicara no enfrentamento de grandes desafios: altos custos;
burocratizacdo excessiva; distanciamento entre os debates e a real pretensdes das
partes e, principalmente, morosidade.

Definitivamente um processo judicial ndo se adequa a dinamica
empresarial, 0 que acaba por impedir que uma empresa com demanda judicial opere
em alta performance, seja por nao ter o controle da situagéo, seja pelas restricbes ao
fornecimento de crédito pelas instituicées financeiras, seja pela desarmonia entre 0os
envolvidos.

Nesse contexto, o instituto da medicdo apresenta-se muito vantajoso
para solucdo de conflitos empresariais, exatamente pela elevada capacidade de
negociacdo que oferece; pela possibilidade de gestdo de riscos e de resultados
pelos envolvidos de forma voluntaria, cooperada, nao burocréatica, célere e

econdmica.

69 BOTELHO, Inaia Nogueira Queiroz. Mediagdo Empresarial € um novo caminho para solucionar
conflitos e evitar litigios judiciais. Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/mediacao-empresarial-e-um-novo-caminho-para-solucionar-conflitos-e-evitar-litigios-
judiciais/. Acesso em 19.09.2017.



49

Na rotina empresarial, a mediagcdo pode atender de trés finalidades:
satisfacdo de seus consumidores, administracdo de conflitos nos negoécios e
melhoria do funcionamento organico da instituicdo, aprimorando a comunicacao
entre seus componentes (especialmente tratando-se de empresas familiares).”

Em relacdo as empresas familiares, que representam 90% (noventa
por cento) das empresas brasileiras e tém como como caracteristica principal a
propriedade e gestdo nas maos de dois ou mais membros da mesma familia’t, a
mediacao pode ser muito benéfica para solucdo de conflitos internos.

Nesse tipo de empresa, a presenca de parentes pode representar
reducdo custos e garantia de que o funcionério dedique esfor¢o para que a familia
prospere por meio do empreendimento.

Porém, os negocios familiares podem ocasionar muitos conflitos,
devido a incompatibilidade de interesses, caso em que a medi¢cdo podera servir
como instrumento de gestdo e solucdo, por exemplo, extirpando da comunicagéo
entre as partes aspectos pessoais que nao dizem respeito ao negocio. Nesse

sentido:

Convém lembrar que a mediacdo lida com pessoas, as quais possuem sua
propria viséo a respeito do objeto da controvérsia. Por isso, 0s empresarios,
ao defenderem suas posicdes, expdem aspectos subjetivos que afloram no
conflito que estdo enfrentando, criando uma perspectiva pessoal
parcializada e limitadora. Este fato acaba por dificultar ainda mais a
resolugdo da controvérsia. Por isso, é importante delimitar nestes
procedimentos todas as questdes subjetivas, ndo no sentido de separa-las
da negociacéo para facilitar o acordo, como defendem alguns especialistas
estrangeiros, mas sim de identifica-las, acolhé-las e, com a devida
relevancia, oferecer um encaminhamento no ambito do processo de
mediacdo’?

Conflitos empresariais internos comprometem o crescimento e a
evolucdo natural da empresa, afeta a competitividade saudavel, especialmente se o
conflito € mal administrado.

Diante do reconhecimento internacional acerca dos beneficios da

mediacdo empresarial, muitas empresas procuram institucionalizar esse método de

0 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. 3.ed. rev., atual. e amp. Rio de Janeiro:
Editora Método, p. 341

71 Dados disponiveis em: http://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/pe/artigos/os-desafios-da-
empresa-familiar-gestao-e-sucessao,fae9eabb60719510VgnVCM1000004c00210aRCRD

2 BRAGA NETO, Adolfo. A mediacdo de conflitos no contexto empresarial. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8627.
Acesso em 15.01.2018.
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resolucdo de conflitos, para que ndo seja utilizado apenas aleatoriamente, mas na
rotina negocial, sob a tbnica preventiva, ou seja, a mediacdo é utilizada,
preventivamente, antes mesmo do conflito se instalar.

Trata-se do denominado Sistema de Manejo de Conflitos, utilizado
como estratégia de desenvolvimento organizacional, em que as empresas
identificam situacdes geradoras de conflitos e agem antes que efeitos indesejaveis
acontecam, valendo-se da mediacao para evitar os conflitos.

O mediador Adolfo Braga confirma os beneficios desse tipo de gestéao

de conflitos, citando um caso do qual participou:

Exemplo disso foi a disputa entre dois diretores de uma multinacional, o
primeiro responsavel pela &area comercial e o segundo pela éarea
administrativa. Buscaram a mediacdo a fim de tentar solucionar uma
guestao pontual pela utilizacdo de funcionarios da equipe de um sem o
conhecimento do outro. Com todas as suas ferramentas, o mediador
auxiliou-os a detectar as expectativas, necessidades, desejos,
competéncias profissionais, questbes operacionais e emocionais que
envolviam o dia-a-dia deles. Estabeleceu entdo com mais clareza os papéis
gue cabem a cada um deles, maior respeito reciproco e dinamismo. Com
esta experiéncia, ambos sugeriram que a mediacdo fosse implementada
como um projeto para toda a empresa, que hoje usufrui de amplos ganhos e
destacado nome no mercado’

7

A mediacdo empresarial também é usada na resolucdo de conflitos
entre credores e devedores na cobranca de dividas, ante a celeridade, eficiéncia e
economia que pode representar.

Tanto para solugdo de conflitos interempresariais, envolvendo questdes
entre empresas, como exemplo os decorrentes de transacfes comerciais,
financeiras ou bancérias, transacfes imobiliarias, relacdes de franquia etc., quanto
para conflitos extra empresariais (empresa e entidade ndo empresaria), a mediacao
pode trazer diversos beneficios, inclusive no que diz respeito a reducéo de custos.

Nos conflitos envolvendo relagdes interempresariais, quase sempre
marcadas pela urgéncia de resultados rapidos e imediatos, o mediador permite que
as partes enfoquem nas questdes que realmente tém importancia para a
consecucao dos negocios.

Na ansia pelo cumprimento de metas previamente definidas, pelo

alcance de resultados positivos, muitas empresas, premidas pela urgéncia de uma

3 BRAGA NETO, Adolfo. A mediacdo de conflitos no contexto empresarial. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8627.
Acesso em 15.01.2018.
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solugédo, deixam-se levar pelo cansaco e aceitam solugbes que nem sempre s&o
benéficas, o que acarreta a insatisfacdo e, frequentemente, o descumprimento do
que foi acordado.

Com a intervencdo de um mediador capacitado e com conhecimento
da matéria tratada, esses riscos sdo consideravelmente minimizados, pois ele atuara
na reconexao das partes, propiciando ambiéncia para reflexdo da relagdo havida,
com o objetivo de construir uma relacdo no futuro, com a continuidade ou ndo, mas
seguramente com a pacificacdo dos envolvidos.

Em outras palavras, o mediador atuara no sentido de auxiliar, de modo
neutro e imparcial, que as partes identifiguem os reais problemas enfrentados, e
retomem a capacidade de geri-los, 0 que, por conseguinte, aumenta as chances de
resolvé-los satisfatoriamente.

Recentemente a mediagcdo passou a ser utilizada no processo de
recuperacao judicial, que constitui um procedimento previsto em lei especial (Lei n°
11.101/2005), cuja finalidade precipua é permitir a superacdo do estado de crise
pela sociedade empresaria, evitando-se a faléncia.

A vantagem da medicdo na recuperacdo judicial consiste na
possibilidade de a empresa que atravessa situacao de crise e 0s seus credores,
definirem solugcbes criativas e que possam ser executadas pela recuperanda,
cooperando, deste modo, pela continuacdo de suas atividades e aumentando as
chances de recuperacao efetiva.

No ambito da recuperacéo judicial, os acordos firmados por meio de
mediacdo, construidos num contexto de cooperagado entre empresa em recuperacao
e credores, tendem a ser cumpridos com mais comprometimento, impedindo a
decretacdo da quebra, preservando empregos, propiciando a continuidade das
atividades empresariais que geram riquezas e impulsionam o crescimento do pais.

Portanto, seja para evitar litigiosidade, seja para permitir a continuidade
das atividades empresariais, seja para preservar postos de trabalho ou de
relacionamento com fornecedores, seja para restabelecer o didlogo, a mediacao,
cuja utilizacéo € incentivada pelo atual CPC e o procedimento regulamentado por lei
especifica, constitui um mecanismo com ampla aplicabilidade e eficiéncia na

resolucao dos conflitos empresariais.
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4.1 Clausula de Mediacéao

Muito embora a mediacdo possa ser buscada a qualquer momento
para solucdo de conflitos empresariais, tanto na esfera judicial quanto na
extrajudicial, recomenda-se a previsdo de seu uso por meio de clausula contratual,
que pode ser inserida no proprio contrato social ou em qualquer tipo de contrato
firmado no ambito empresarial.

Referida possibilidade est4 prevista no artigo 851 do Cdédigo Civil,
segundo o qual é admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver
litigios entre pessoas que podem contratar.

A Lei n° 13.140/2015 trouxe importante inovacédo para o ordenamento
juridico brasileiro admitindo em seu artigo 2° 81° a insercdo da clausula de
mediacdo nos contratos. Confira-se: Art. 2° (...). 81° Na hipétese de existir previsdo
contratual de clausula de mediacdo, as partes deverdo comparecer a primeira
reunido de mediacéo.

Assim, com base no principio da autonomia da vontade, as partes
poderdo pactuar, previamente, a escolha pela mediagdo como forma de solucao de
eventuais conflitos negociais-empresariais.

A respeito da natureza da clausula de mediacao, Levy afirma: (...) € um
contrato em sentido amplo, inominado, complexo, plurilateral, de forma livre e ainda
autdbnoma, mesmo na sua modalidade clausula de mediacdo ao constar como pacto
adjeto ao contrato principal.’

Portanto, observados os requisitos basicos para a validade de qualquer
contrato (capacidade dos sujeitos e licitude do objeto), a clausula de mediacdo é
absolutamente valida para direcionar a forma de solu¢do de eventual controvérsia
entre 0s seus contratantes.

Nada obsta a existéncia concomitante de clausulas de mediacdo e de
arbitragem num mesmo contrato, até porque, quando a medicdo ndo resolve a
controvérsia, remanesce para partes a possibilidade de buscar o Judiciario ou valer-

se da arbitram.

74 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas escalonadas: a mediagcdo comercial no contexto
da arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.129.
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De todo modo, o ideal é que a clausula de mediacdo seja o mais
especifica possivel e contemple, por exemplo, o procedimento que devera ser
observado, a indicacdo da Camara de Mediacéo etc.

Também ndo ha impedimento para a previsdo de eventual sancao pelo
descumprimento da clausula, conforme se infere do artigo 22, inciso IV da Lei n°
13.140/2015, que estabelece: Art. 22. A previsdo contratual de mediacdo devera
conter, no minimo: IV — penalidade em caso de ndo comparecimento da parte
convidada a primeira reunido de mediacéao.

A clausula de mediagdo constitui, portanto, importante ferramenta
contratual para que as empresas, de forma prévia, estabelecam o modo de
resolucao de possiveis conflitos.

Sobre as vantagens da clausula de mediacdo nos contratos de

consumo, Eduardo Machado Dias ressalta:

A clausula de mediac¢édo é um instrumento que, se adequadamente utilizado
e massivamente adotado, tem o potencial de transformar a maneira como
empresas e consumidores se comunicam no Brasil, e apresenta diversas
vantagens para todos os envolvidos:

i) a oportunidade para que os consumidores conhegcam o procedimento da
mediag&o e suas vantagens e caracteristicas;

i) a oportunidade para que as empresas conversem com o consumidor,
compreendam 0s Sseus interesses e se reaproximem;

i) a mudanca de paradigma no relacionamento da empresa e do
consumidor, que se sente valorizado e efetivamente ouvido;

i) a adocdo de um mecanismo mais célere do que os tradicionalmente
utilizados, como, por exemplo, 0 processo judicial e outros;

iv) os custos inferiores ao do processo judicial; v) a oportunidade de a
empresa e 0 consumidor construirem juntos uma solucdo que atenda aos
interesses de ambos, sem a imposicdo de um terceiro”’®

A adocdo da clausula de mediacdo nos contratos empresarias
contribuird significativamente com a reducdo das demandas submetidas ao
Judiciario, aumentard a chance de resolucdo célere, eficiente e satisfatoria dos

conflitos, enfim, colaborara com a tdo necessaria mudanga de paradigma.

> DIAS, Eduardo Machado. 1. A CLAUSULA DE MEDIACAO NOS CONTRATOS DE ADESAO EM
RELACOES DE CONSUMO. Revista dos Tribunais. 2017. VOL.979 (MAIO 2017). Disponivel em:
http://www.mediatum.com.br/posts/contratos-de-adesao-eduardo-machado-dias.pdf.  Acesso em
15.12.2017.
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4.2 Mediation Pledge (Pacto de mediacao)

O Mediation Pledge foi criado em 1984 pelo International Institute for
Conflict Prevention & Resolution, instituto sem fins lucrativos cuja missao €
desenvolver e fomentar ferramentas mais econOmicas e eficazes de solugcdo de
disputas comerciais em negdcios globais’®.

O desembargador Kazuo Watanabe e a doutora Fernanda Levy sé@o os
idealizadores da versdo brasileira do Mediation Pledge — Pacto de Mediacdo —
inicialmente lancado nos Estados Unidos e replicado no Brasil, nos Estados de Sao
Paulo’’ e Rio de Janeiro e Parana.”

Trata-se de importante mecanismo de cooperacédo, por meio do qual os
signatérios do pacto se comprometem a desenvolver uma série de politicas, praticas
e estratégias com a finalidade de aprimorar os meios e reduzir 0s custos e riscos da
solucéo de seus conflitos.

O Pacto de Mediacéao, portanto, € uma excelente via para implementar
o processo de mudanca de cultura de litigio. Atualmente, empresas do mundo inteiro
tém aderido ao Pacto de Mediacdo, assumindo o compromisso de implementar
meétodos mais adequados de gerenciamento e solucéo de controvérsias.

Os Pactos podem diferir em suas clausulas, a depender da instituicdo
que o criou, mas o intuito € sempre o mesmo, privilegiar o uso da mediacdo como
forma primordial de resolucéo de conflitos.

No Brasil, diversas entidades, empresas e escritorios de advocacia tém
aderido a Pactos de Mediacdo, assumindo o compromisso de privilegiar o uso do
método alternativo de solugcédo de controvérsia sempre que possivel, restringindo a
via judicial para casos de maior complexidade ou que ndo permitam a utilizacdo da
autocomposicao.

Nesses casos, 0s signatarios do Pacto de Mediacdo garantem maior
possibilidade de preservacdo do relacionamento entre as partes, plausibilidade de
um resultado positivo e satisfatorio para todos, além da maior celeridade e do menor

custo.

76 Dados disponiveis em: http://www.cbma.com.br/pacto_de_mediacao

""Dados disponiveis em: http://www.adambrasil.com/wp-
content/uploads/2014/11/pacto_med_adam.pdf

"8Dados disponiveis em: http://www.arbitac.com.br/pacto-de-mediacao-no-estado-parana/
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Como exemplo de Mediation Pledge brasileiro, pode ser citado o pacto
criado pelo Centro Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem’®, uma associacdo civil
criada pela Associacdo Comercial do Rio de Janeiro e a Federacédo das Industrias do

Rio de Janeiro (FIRJ), por intermédio do qual as empresas signatarias reconhecem:

- A resolucdo de disputas por mecanismos consensuais, notadamente a
negociacdo, a conciliacdo e a mediacdo, € uma prioridade de nossas
empresas, instituicdes e organizacdes, a curto e longo prazo;

- Se comparados com a pratica contenciosa de resolucdo de controvérsias,
tais métodos oferecem vantagens, entre as quais se destacam a economia
de dinheiro e de tempo, a reducéo de danos a relacionamentos importantes
para os negdécios e a minimiza¢éo quanto as incertezas dos resultados;

- A adocdo organizada e sistemética de melhores praticas e métodos
adequados para o gerenciamento e resolucdo de disputas é a melhor
maneira de atender aos nossos interesses e daqueles com quem nos
relacionamos, nacional e globalmente;

- A constante inovacdo e o aprimoramento dos mecanismos de solugéo de
disputas constituem aspiracdes de nossa sociedade;

- Métodos consensuais sdo formas de engajamento da sociedade civil na
resolucdo de seus proprios conflitos e disputas e representam a quebra do
paradigma da dependéncia do Estado para a pacificagdo social,
proporcionando um exercicio da cidadania e um exemplo de
responsabilidade social; o0 uso desses métodos deve nortear a conduta de
todo cidaddo desde a mais tenra idade, motivo pelo qual deve ser ensinada
e praticada em escolas e universidades

No estado do Parang, a Camara de Mediacéo e Arbitragem da
Associacdo Comercial do Parana — ARBITAC também lancou o Pacto de Mediacgéo,
assegurando as partes envolvidas a significativa reducdo dos custos, economia de
tempo e, sobretudo, a manutencéo de relacionamentos profissionais.®°

No estado de Sdo Paulo, desde 2014 A Federacgéo e o Centro
das Industrias do Estado de S&o Paulo (Fiesp e Ciesp)® e entidades da sociedade
civil assinaram Pacto de Mediacao, cujo intuito € estimular instituicbes e empresas a
adotarem resolucédo de disputas e processos de gestdo alternativos.

Portanto, o Pacto de Mediacdo, somado aos demais
instrumentos a disposicdo das empresas voltados a implementacdo da mediacao
como forma de solucdo de conflitos, tem relevante colaboracdo no processo de

mudanca de cultura, gestdo e solucao de disputas empresariais no Brasil.

79 Dados disponiveis em: http://www.cbma.com.br/pacto_de_mediacao

80 Dados disponiveis em: http://www.arbitac.com.br/pacto-de-mediacao-e-lancado-em-curitiba-pela-
arbitac/

81 Dados disponiveis em: http://www.fiesp.com.br/noticias/fiesp-ciesp-entidades-e-empresas-assinam-
pacto-pela-mediacao/
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4.3 Mediacéao Judicial e Producéo de Provas (Discovery ou Disclosure)

O sistema multiportas brasileiro, institucionalizado no Brasil por
intermédio da Resolucdo n° 125/2010, foi inspirado no modelo norte-americano das
ADRs — Alternative Dispute Resolution, que consiste num processo de resolugéao
alternativa de litigios, ndo presidido nem julgado por um juiz togado, em que uma
terceira parte neutra participa para auxiliar na resolucdo de questdes controvertidas,
através de procedimentos como a mediacao, arbitragem, mini julgamento (minitrial),
analise precoce e neutra (early neutral evaluation) entre outros.

Acontece que o procedimento processual brasileiro € bastante diverso
do norte-americano, ou mais especificamente, do estadunidense.

No Brasil, a a¢do tem inicio por meio de uma peticado inicial, que deve
atender aos requisitos do artigo 319 do CPC, dentre eles indicar a opgédo do autor
pela realizacdo ou nao de audiéncia de conciliacdo ou de mediacao. A inicial deve
indicar todos os pedidos e ser instruida com os documentos indispensaveis a
propositura da agéo.

Conforme inovacgdao trazida pelo artigo 334 do CPC, se a peti¢ao inicial
preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia
minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias
de antecedéncia.

A audiéncia de conciliacdo/mediacdo ndo sera realizada se ambas as
partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composicdo consensual ou
gquando ndo se admitir a autocomposicdo, cumprindo ao réu manifestar seu
desinteresse, por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados
da data da audiéncia.

Se ambas as partes manifestarem desinteresse, cumpre ao réu
apresentar contestacdo, com todos os documentos destinados a provar suas
alegagbes. Apos, é oportunizada a réplica ao autor, e entdo o juizo decide
antecipadamente a lide (artigo 357 do CPC) ou realiza o saneamento dos autos,
apos o que tem inicio a fase instrutéria, seguida do julgamento, sujeito a recurso
diversos.

De uma forma bem simplista e resumida, esse & o procedimento

observado no processo civil brasileiro.
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Embora exista a possibilidade de realizar a mediacao e a conciliacéo a
qualguer momento, na pratica, segue-se a risca 0 procedimento previsto em lei,
oportunizando-se o uso dos referidos institutos apenas no inicio do processo
(audiéncia do artigo 334 do CPC), sendo que em consideravel parte dos casos o
proprio magistrado dispensa a designagdo de audiéncia para tal finalidade, sob
justificativas das mais diversas, dentre elas a de que sua realizacdo viola a razoavel
duracédo do processo; por sua inutilidade; por falta de pauta em razdo da sobrecarga
de processos etc.

Em que pese o esforgo do legislador no intuito de incentivar a busca
por meios alternativos de solucdo de conflitos, 0 que se assiste € a tentativa de
reproduzir num pais de terceiro mundo, com estrutura judicial precaria, morosa e
cara, impregnado pela cultura de litigio, o sistema vigente num dos paises mais
ricos, poderoso e desenvolvidos do planeta.

Portanto, para que a ideia funcione, ndo basta institucionalizar os
meios alternativos, mas disseminar as vantagens da sua prética aos operadores do
Direito e, também, dentro do possivel, observar os modelos utilizados nos paises de
origem.

Nesse contexto, cumpre observar que o padrdo do sistema judiciario
norte-americano nao permite o prosseguimento da controvérsia sem que as partes
demonstrem, antes, a importancia da questédo, ou melhor, a existéncia de um conflito
real, bem como a incapacidade de resolverem o caso sem a interveng¢do do
Judiciério.

Somente apls cabalmente demonstrada a real existéncia de um
conflito, mediante producdo antecipada de provas (discovery), € que o caso €
submetido a julgamento.

N&o h& necessidade de uma peticdo inicial completa e instruida com
todas as provas existentes, sob pena de preclusdo, como ocorre no sistema
brasileiro, porque apds formulada a demanda tem inicio fase de ampla producédo de
provas, oportunidade em que serd verificada efetivamente a plausibilidade do que é
vindicado pelo autor.

O processo judicial norte americano € dividido, basicamente, em duas
fases: pré-julgamento (pretrial) e apds julgamento (trial). A primeira fase contempla o

discovery, que € a revelacdo de provas e dados que possam colaborar com a
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elucidacdo do caso, ou melhor, é a revelacdo feita por uma parte no processo, a
pedido da outra, sobre fatos ou documentos relevantes para o litigio judicial.

Nessa fase, as partes tém o dever de apresentar as provas que lhes
sao requeridas e, com isso, fica notadamente reduzida a chance de surpreender o
adversario ou o juizo no momento do julgamento, o que privilegia a devida paridade
de armas, bem como reduz a possibilidade de decisGes surpresas, ja que as provas
apresentadas direcionam o julgamento que a demanda recebera, caso néo realizado

acordo entre as partes.

Na fase do discovery, o advogado de uma das partes pode, caso lhe
interesse, coletar as provas a serem utilizadas e tem acesso as provas
eventualmente obtidas pela parte contraria e que podem ser utilizadas no
processo. Esse procedimento pode se desdobrar em diversos atos
processuais tais como a oitiva da parte contraria, o interrogatério de

testemunhas e o acesso a documentos e cépias 82

Segundo Cambi e Pitta, o requerimento inicial na fase pretrail tem
quatro funcdes: (a) citacdo; (b) revelacdo dos fatos; (c) formulagdo da causa; (d)
triagem para determinar o tamanho do litigio (aumentar ou reduzir — constrict or
expand the flow).

Portanto, a depender do tamanho do litigio, mais ou menos detalhes
serdo necessarios para possibilitar o julgamento da causa.

Nesse momento processual praticamente ndo ha interferéncia do
magistrado, apenas em situacdes excepcionais, a fim de coibir eventuais abusos. Na
pratica, sdo os advogados que realizam a maior parte dos procedimentos de
producado de provas, acompanhados de um oficial de cartdrio que representa o juizo
e confere oficialidade aos atos.

Com essa ampla producdo de provas, em que as partes tém a
possibilidade de mensurar, antes do julgamento, a real possibilidade de procedéncia
de suas pretensdes, parte dos conflitos sequer seguem para o trail e sdo resolvidos
por acordo, desisténcia, falta de solidez ou mesmo pela constatacdo de que os

meios de prova nao sdo suficientes para possibilitar um julgamento favoravel.83

82 CAMBI, Eduardo. PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo civil norte-americano e
efetividade da justica brasileira. Revista de Processo. 2015. RePro vol. 245 (Julho 2015).
Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_
produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.245.16.PDF

83 CAMBI, 2015, loc. cit.
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Como se denota, a sistematica norte-americana permite a revelagcéo

das provas, informacdes, documentos e contatos de pessoas que podem colaborar

na elucidacao do caso.

As informacdes reveladas nessa fase ndo serdo necessariamente

utilizadas ou admitidas em julgamento, mas podem servir para identificar a

necessidade de realizacdo de outras provas ou mesmo para distinguir o que deve e

0 que nédo deve ser usado na fase de julgamento.

Em suma, por meio da discovery e antes que o0 magistrado profira

qualquer deciséo, busca-se efetiva producéo de provas na busca pela verdade real.

Nesse sentido:

A fase do Discovery prestigia a verdade dos fatos em detrimento da
sagacidade ou da ma-fé do advogado de uma das partes. Por exemplo, se a
testemunha pretendia confundir o juizo, orientada pelo advogado, tal
hipétese perde forca probatéria, caso seu depoimento em juizo contrarie 0
gue ficou revelado na fase da Discovery.

Assim, um caso que parecia promissor no momento anterior & Discovery
pode perder ou ganhar maior credibilidade no ato de revelag&o das provas e
meios potencialmente utilizaveis em julgamento8*

Na maior parte dos casos a discovery permite a definicdo prévia da

extensdo do conflito e da probabilidade de éxito do autor, o que favorece a

realizacdo de acordos antes do julgamento da acdo ou, ao menos, permite um

julgamento mais transparente.

Portanto, o procedimento norte-americano favorece a busca pelos

meios alternativos de solucdo de conflitos, em especial a mediacdo, vez que

somente casos mais complexos sdo submetidos ao Judiciario.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que, nos Estados Unidos,
aproximadamente 95% das causas sao compostas diretamente pelas partes
antes da sentenca final (VARANO, 2007, p. IX).

Assim, em realidade, o0 movimento em direcdo as ADR significa uma
tentativa de compelir as partes a uma mais precoce tentativa de resolucdo
do litigio, tentando evitar que o acordo seja alcangado apenas "on the
courthouse steps" (nas escadarias do tribunal), somente depois que
elevadas somas ja tenham sido gastas na fase do pretrial.

Este elevado indice de extingdo de processos por acordo alcangcado pelas
partes, antes da sentenca, ndo se verifica em outros sistemas judiciarios.

84 CAMBI, 2015, loc. cit
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Este contexto ndo pode ser desconsiderado em qualquer tentativa de imitar
formas de ADR fora dos Estados Unidos.8°

Contudo, essa realidade ndo se repete no Brasil, o que faz surgir
guestionamentos sobre o futuro da mediacdo judicial que, apesar de
institucionalizada, inclusive por meio de lei especial (Lei n°® 13.140/2015), nao
encontra espaco na atual sistematica processual brasileira.

O intuito de desjudicializar incontestavelmente esta presente na
legislacéo brasileira, mas faltam elementos que permitam surgir o interesse genuino
no acordo. Na pratica, nem as partes se incomodam com ndo designacdo de
audiéncia de mediacao, nem o juiz esforca-se para realiza-la.

Assim, a audiéncia do artigo 334 do CPC fica relegada ao campo da
formalidade e, na maioria das vezes, ndo é realizada por expressa vontade das
partes, ja tomadas pelo animo de litigar.

Saliente-se que no modelo brasileiro também h& a possibilidade de
producdo antecipada de provas nos casos em que o prévio conhecimento dos fatos
possa justificar ou evitar o ajuizamento de acdo, ou ainda, quando a prova a ser
produzida for suscetivel de viabilizar a autocomposicédo ou outro meio adequado de
solucéo de conflito, conforme prevé o artigo 381, Il e 11l do CPC.

Trata-se de procedimento de atuacao judiciario-administrativa, em que
0 juiz se limita a verificar a presenca dos requisitos formais e determinar ou nao a

producdo das provas perquiridas. Assim explica Cesar Felipe Cury:

O direito ao acesso a documentos e outras provas preliminar ao processo
(art. 381, incs. Il e lll, do CPC/15) constitui uma abertura do processo civil
contemporéneo a uma participacdo privada mais acentuada — nada a ver
com a doutrina contratualista, da concep¢éo privatistica do processo —
permitindo aos interessados, em atuacdo cooperativa com o juiz, melhores
condi¢Bes de avaliacdo do caso ao ensejo da adogcdo de meios de solucédo
negociada direta ou assistida ou a rendncia ao exercicio do direito de agéo,
sem embargo da possibilidade de gerenciamento (management) do
processo futuro por meio de convencgdes processuais.(...)

Como destacado, a producdo antecipada de provas (com finalidade
especifica - art. 381, incs. Il e Ill) é uma técnica que permite o acesso
(discovery ou disclosure) a elementos relevantes ao caso, permitindo as
partes a melhor avaliacdo da demanda e tomada de posicéo, facultando a
negociacdo — direta ou assistida - ou a heterocomposicéo (art. 381, inc. Il),

% MACEDO, Elaine Harzheim. FACCHINI NETO, Eugénio. FUGA DA JURISDICAO? REFLEXOES
SOBRE A BUSCA DE ALTERNATIVAS A JURISDICAO. Quaestio luris vol. 09, n° 01, Rio de
Janeiro, 2016, p. 515.
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ou ainda a opc¢do pela ndo judicializacdo32 (art. 381, inc. Ill), além de

ensejar a definicdo de convengdes processuais®

Portanto, no processo civil brasileiro h4 a possibilidade de descoberta

antecipada de provas com a finalidade de as partes, previamente a judicializacédo do

conflito, ter acesso a provas que possibilitardo a tomada de uma decisdo mais

segura no sentido de um acordo ou de ndo propositura da acéo judicial.

Assim, as informacbes descobertas pela via do art. 381 do CPC/15

podem ser utilizados em sessdes de autocomposicéo judiciaria ou privada, evitando-

se 0 ajuizamento de acao judicial.

A respeito da producao antecipada de prova como forma de viabilizar a

autocomposicéo, oportuno mencionar o entendimento de Francisco De Mesquita

Laux, registrado em sua dissertagcdo de mestrado apresentado na Faculade de

Direito da USP:

N&o basta, todavia e como equivocadamente uma interpretacdo literal do
disposto no inciso Il do art. 381 poderia transparecer, que a parte
simplesmente alegue interesse na autocomposicdo para buscar e obter
gualquer prova. Mesmo reconhecendo a boa intencdo do legislador,
defende-se que a hipétese ora comentada precisa ser interpretada de
maneira sistematica, levando em especial consideracdo o contido no caput
do art. 382 do CPC de 2015, que prescreve que “na peticao, o requerente
apresentard as razfGes que justificam a necessidade de antecipacdo da
prova e mencionara com precisdo os fatos sobre os quais a prova ha de
recair”.

E inegavel que a antecipacdo da prova, em determinadas situacdes,
privilegia a construcdo de solu¢gBes autocompositivas que pacifiqguem com
justica. Entende-se, todavia, que da referida afirmacdo ndo pode — e néo
deve — advir a constatagcdo de que o direito a prova se descola, de modo
absoluto, daquilo potencialmente perseguido mediante a propositura da
eventual demanda voltada a declaracdo do direito. A hipdtese €
absolutamente deletéria e poderia gerar a pratica do que se convencionou
chamar fishing expedition, caracterizada pela intengédo velada de uma das
partes de, mediante a ameaca ou efetiva propositura de demanda
infundada, ter a possibilidade de acesso a informacdes sigilosas e
impertinentes ao deslinde do feito, em poder da contraparte.

Reconhecer a existéncia de um direito autbnomo a prova nédo significa,
portanto, afirmar que a tutela do direito a prova ndo deva guardar qualquer
relacdo com a necessidade de demonstracdo de pertinéncia entre a prova
gque se pretende obter e a situacdo de direito material eventual e
potencialmente objeto de demanda voltada a declaragdo do direito.
Requerer a antecipagdo da prova por interesse na autocomposi¢éo
necessita da demonstracdo, na causa de pedir, da exata ligacdo entre a

8 CURY, César Felipe. Producdo Antecipada de Prova e o Disclosure no Direito Brasileiro.
Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 94 - 110, maio 2017, p. 111.
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prova que se pretende obter e o eventual conflito que se busca compor de
maneira consensual®’

Acontece que, apesar das similitudes, acredita-se que referido instituto
ainda esta relativamente distante do modelo discovery (ou disclosure), vez que nao
constitui etapa obrigatoria da fase pré-julgamento de uma acdo. Embora as partes
disponham desse procedimento, ele é totalmente judicializado, ndo obrigatério e
sujeito ao preenchimento dos requisitos da peticéo inicial.

Contudo, para que a técnica obtenha os resultados atingidos no
modelo copiado, mister que a fase de producdo antecipada de provas torne-se
obrigatoria e, quicd, tenha sua realizacdo permitida extrajudicialmente, por meio da
propria mediagao.

Nesse sentido pode-se citar Yarshell, seqgundo o qual é desejavel
visualizar o 6nus de pré-constituir prova — em juizo ou fora dele — com o escopo de
evitar a instauracéo do processo cujo objeto seja a declaracéo do direito e, portanto,
de evitar uma decisao estatal acerca da relacdo material controvertida.®®

Em suma, o modelo brasileiro de producao antecipada de provas ainda
estd distante do modelo norte americano, ndo apenas pelo modo como
regulamentado, mas principalmente pela falta de conhecimento por parte dos
operadores do Direito a respeito da eficiéncia do seu uso.

De todo modo, ndo h4 como negar que se trata de grande avanco, ja
qgue até a vigéncia do CPC/1973 a producdo antecipada de provas se dava apenas
como fase preparatoria do processo principal, ou seja, ndo tinha por escopo a
prevencao de demandas desnecessarias.

Mas falta ainda a mudanca de mentalidade por parte dos operadores
no sentido de conscientizar-se da possibilidade de resolucdo de demandas fora da
esfera judicial.

Nesse sentido, entende-se possivel a producdo antecipada de provas
por meio da mediacdo extrajudicial, caso em que a confidencialidade, que é regra
nesse procedimento, impediria que as partes utilizassem as provas produzidas

extrajudicialmente na esfera judicial.

87 LAUX, Francisco de Mequita. Autocomposicdo e Processo Societario. Dissertacdo (Mestrado
em Direito Processual Civil) Universidade de S&o Paulo — Largo do Sdo Francisco, Sdo Paulo, 2016,
p. 104.

88 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagcao da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo
a prova. Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2009, p. 72.
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Nessas situacOes, acredita-se que, assim como na arbitragem,
eventual e futura acao judicial deva tramitar em segredo de justica, por analogia ao

regramento processual civil aplicavel a arbitragem. Confira-se:

Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo
de justica os processos: (...)
IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta
arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja
comprovada perante o juizo.

Ha autores que defendem como requisito para a efetividade das
mudancas trazidas pelo atual CPC, a necessidade de mudanca do procedimento
judicial, a fim de que o processo civil seja dividido em duas fases distintas, como

ocorre no norte-americano. Nesse sentido:

Os resultados atingidos pelo procedimento pretrail nos EUA levam a crer
gue para se obter resultados mais eficientes no Brasil, seria necessario
aperfeicoar a legislacdo processual para subdividir o procedimento em duas
fases: a de pré- julgamento e a de julgamento. Tal exercicio permitiria ainda,
reforcar a adogdo pelas partes de principios de boa-fé processual em
sentido objetivo, para melhor conduzir o comportamento ético das partes e
dos advogados no processo.

O fracionamento das fases e a revelagéo prévia de provas tem o potencial
de empoderar os advogados e atribuir maior participacdo as partes,
aproximando-as da realidade processual. Como consequéncia positiva,
desonera o magistrado sem necessariamente deslocar o juizo do controle
dos atos processuais.?®

O sistema processual brasileiro atravessa necesséria fase de
mudanca, em especial o incentivo a utilizacdo dos meios alternativos de solucao de
conflitos, para o que a producdo antecipada de provas revela-se uma importante
fase a ser observada, a exemplo da discovery, posto que, ao tempo em que 0 prévio
conhecimento das provas pode evitar o ajuizamento de demandas infundadas e até
mesmo incentivar/permitir a solucdo do conflito via mediacdo, por exemplo, nao
obsta eventual e necessario acesso a Justica que, contudo, fica adstrito a casos de

maior complexidade, ndo solucionaveis via mediagao.

8 PITTA, Rafael Gomiero. FACHIN, Jéssica Amanda. AS PERSPECTIVAS DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO A PARTIR DO ESTUDO DA FASE PRETRAIL DO PROCESSO
CIVIL NORTEAMERICANO. Revista Cidadania e Acesso a Justica -ISSN: 2526 — 026X | Brasilia | v.
2|n.1]p.933-948 | Jan/Jun.2016, p. 965.
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4.4 Participacédo dos Advogados na Mediacado Empresarial

Diante do incentivo a utilizacdo dos meios alternativos de solucéo de
conflitos, alguns representantes da classe dos advogados da &area empresarial
guestionam a possibilidade reducdo da atuacéo judicial que, no Brasil, exige a
participacdo de advogado, a excecgao da reclamacgao trabalhista (artigo 791, “caput”
da CLT), das acdes de até vinte salarios minimos propostas no juizado especial
(artigo 9° da Lei n°® 9.099/1995), do requerimento de “habeas corpus” e de alguns
procedimentos administrativos.

Acontece que, se por um lado a “desjudicializacdo” acarreta a
diminuicao de litigios, por outro ndo extermina os conflitos, que surgem naturalmente
da convivéncia social, especialmente nas relacdes empresariais, logo, a atuacédo do
advogado serd deveras necesséaria para disseminar e implementar a mudanca de
cultura.

Seja para formular bons contratos, prevendo a utilizacdo de um dos
institutos tratados no capitulo anterior, seja para assessorar seus clientes durante os
procedimentos extrajudiciais, a participacdo dos advogados € fundamental.

Por outro lado, a ideia rigida de que o advogado somente “ganhara
dinheiro” se for para a Justica perde for¢a nos dias atuais, vez que a submissao de
uma demanda ao Judiciario € arriscada e embasada na premissa do “perde-ganha”
e raras vezes as partes, e o proprio advogado, contentam-se com a sentenca
judicial.

A consciéncia de que a advocacia preventiva reduz riscos e minimiza
conflitos j4 faz parte das grandes empresas brasileiras, resta aos operadores do
Direito a mudanca de mentalidade quanto a vantajosa utilizacdo dos meios

alternativos.

Kazuo Watanabe ja se manifestou sobre o assunto, especificamente no

que diz respeito a mediacdo de conflitos:

Os advogados podem estabelecer honoréarios diferenciados para os casos
de media¢do, como os advogados americanos fazem. Nesses casos, eles
vado ganhar menos, mas vdo receber mais rapido. Falta um pouco da
percepcdo de que a mediacdo interessa também ao advogado. E, em
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relagcdo a produtividade, a Resolugdo 125 ja fala que as solu¢des amigaveis
também devem contar para afericdo do mérito do advogado®°

Ainda de acordo com Kazuo Watanabe, na Justica americana menos
de 5% dos conflitos vao para julgamento final, porque, no curso, 95% ou até mais
sao solucionados pelos mecanismos alternativos.

Enfim, a experiéncia nos paises ja adeptos da mediacdo e de outros
institutos extrajudiciais, demonstra que, diferentemente do que se imagina, 0 uso dos
meios alternativos fortalece a advocacia, criando inUmeras possibilidades de atuacao
do profissional do Direito, vez que a assessoria juridica continuard sendo

fundamental para as partes.

4.5 Vantagens da Mediag&o nos Conflitos Empresariais

O capitalismo globalizado e o desenvolvimento de novas tecnologias
imprimiram ainda mais dinamica as relagcdes empresariais. Acontece que, por mais
tolerante que uma empresa seja, ndo esta imune aos conflitos, e o modo de
administra-los, prevenindo ou remediando-os, é fundamental para o seu
desenvolvimento.

Um conflito interfere diretamente no funcionamento das organizacdes
e, a depender do modo como for conduzido, serd favoravel ou nao as atividades
empresariais. Nao raramente uma situacao de conflito, conforme for dirimida, podera
representar oportunidade para transformacgdes positivas.

Independentemente do tipo de conflito empresarial enfrentado, interno
(intraempresarial), externo (interempresarial — entre empresas ou extraempresarial-
entre empresa e ente ndo empresarial) ou misto, a mediagcdo revela-se um
importante e eficaz mecanismo alternativo.

Trata-se de um método ndo adversarial e voluntario, que pode ser
utilizado em sede extrajudicial ou judicial, por meio do qual as partes de forma livre e
autdbnoma, valem-se de um terceiro qualificado, imparcial, capacitado e facilitador do
processo de comunicacdo e negociacdo, denominado de Mediador, para
restabelecer o diadlogo, permitir a criagdo cooperada de uma solugcdo possivel e

preservar as relagdes continuadas.

% Entrevista disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-nov-09/entrevista-kazuo-watanabe-
advogado-desembargador-aposentado-tj-sp
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Além do mais, importante ressaltar que uma das principais finalidades
de uma empresa é exercer atividade lucrativa. Ainda que especialistas
desaconselhem ter o lucro como principal finalidade, por certo que é uma
consequéncia naturalmente esperada e desejada da atividade empresarial.

E a forma de solucéo de conflitos empresariais tem reflexo incisivo nos
custos de uma empresa, principalmente nos custos indiretos, isto é, aqueles
relacionados a respostas inadequadas a situacdo de conflitos e aos custos de
oportunidade, que representam a perda de oportunidades de negoécios ou
negociacées malconduzidas.®?

O encaminhamento que € dado a solu¢do de um conflito pode agrava-
lo e, nesse interim, comprometer os objetivos e o lucro da empresa. Comumente, a
judicializacdo de um conflito empresarial ocasiona inseguranca institucional, devido
ao tempo de espera por uma deciséo definitiva, além de demandar provisionamentos
contabeis, gastos com custas processuais, honorarios de advogados, entre outras
despesas nem sempre estimaveis, como exemplo eventual multa por litigancia de
ma-fe.

Enfim, além das chances de o problema ser agravado ou ser mal
resolvido, o que por si s6 ja € um prejuizo, a judicializacdo de um conflito
empresarial pode aumentar ainda mais os prejuizos acumulados pela manutencao
da situacéo de conflito num longo periodo de tempo.

Por sua vez, a mediacdo tem como requisitos, ou melhor, principios, a
celeridade e a informalidade, de modo que, mesmo com 0s custos da mediagao
(taxa de administracdo, honorarios do mediador e outras despesas porventura
incidentes), essas caracteristicas representam economia de tempo, o que, ho
contexto empresarial esta diretamente ligado a reducdo de custos e, por
conseguinte, a lucratividade da empresa, ja que as relacdes sao dinamicas e o
tempo é primordial.

Segundo a mediadora Rebeka Vieira, cerca de 85% das disputas que
chegam a mesa de mediacdo sao liquidadas com altos niveis de satisfacdo para as

partes. A decisdo por este método de resolucéo de conflitos permite que todos os

%1 LEITE, Gisele. PEREIRA, Edvaldo Alvarenga. Considerac8es sobre a mediagcdo empresarial no
Brasil. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/56353/consideracoes-sobre-a-mediacao-empresarial-
no-brasil. Acesso em 15.01.2018.
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envolvidos continuem suas relagbes comerciais eliminando incertezas ou

ambiguidades que podem dificultar o sucesso das empresas. %2

empresarial:

Podem ser enumeradas as seguintes vantagens da mediacéo

1 — O procedimento de mediagdo ndo contém recursos. Logo, o acordo
produzido ndo esta sujeito a via recursal e, consequentemente, torna-
se imediatamente exequivel, sendo que ainda remanesce para as
partes a possibilidade do uso da arbitragem ou mesmo do processo
judicial.

2 — Nem sempre a mediagdo resolve o conflito, mas restabelece o
didlogo e permite a identificacdo dos pontos controvertidos.

3 — Por se tratar de um procedimento voluntario, ndo adversarial e com
intensa cooperacdo das partes, as chances de preservacdo dos
relacionamentos comerciais sao consideravelmente aumentadas.

4 — Na mediacdo, cria-se ambiente para que as proprias partes
retomem a gestdo dos seus conflitos e, por meio de um processo
construtivo cooperado, decidam por uma solucdo. Nao h& espaco para
resultados inesperados, para decisbes surpresas que nao impliquem
em resultados mutuos (artigo 165, 83° do CPC).

5 - A confidencialidade € principio informador da mediacdo (CPC/2015,
art. 166, 81° e Lei 13.140/2015, arts. 2° VII; 14; 30 caput e 8§1°),
caracteristica que, numa relacdo empresarial pode ser muito
significativa, vez que pode evitar, por exemplo, a exposi¢ao social de
uma situacdo de crise e influenciar negativamente nas relacdes
comerciais da empresa, além de minimizar riscos a imagem.

6 — O processo cooperativo da mediacdo, com enfoque nas reais
situacdes problemas, permite aos envolvidos criar solugbes diversas,
mais adequadas a situacdo problema e identificar com maior
plausibilidade os riscos envolvidos.

7 — Os exemplos de sucesso da mediacdo internacional, que em

muitos paises tem sido a principal via eleita para solucdo de

92 Entrevista disponivel em: http://www.folhamax.com.br/opiniao/mediacao-de-conflitos-
empresariais/133790.



68

controvérsias, especialmente devido ao alto grau de exequibilidade e
efetividade dos acordos, confirma as vantagens de utilizagdo desse
método alternativo.

8 — A mediacdo permite a solucdo célere de disputas e,
consequentemente, reduz os custos diretos e indiretos no processo de
resolucao de conflitos.

Conforme bem resumido por Diego Faleck, a mediac&o permite:

Drastica redugédo de custos; solucéo rapida das disputas, com economia de
tempo; reducéo dos custos diretos e indiretos de resolugdo de conflitos;
gasto reduzido de executivos e gerentes internos da Empresa; reducdo do
desgaste de relacionamentos importantes para a Empresa; minimizagdo de
incertezas quanto aos resultados; mesmo quando a Media¢cdo n&o gera um
acordo imediatamente, sua utilizagdo propicia vantagens para as partes,
como:

a) a melhor compreenséo da disputa;

b) o estreitamento de pontos que posteriormente serdo submetidos a
Arbitragem ou ao Poder Judiciério;

c) plantar a “semente” do acordo, que talvez seja concretizado em momento
futuro®

Portanto, como consequéncia logica, a mediacao acarreta reducao de
custos e mais ainda, evita 0 provisionamento de recursos com vistas a suportar o
pagamento de despesas com longos processos judiciais.

Na atualidade, grandes empresas investem em assessorias
especializadas em calculos de provisdo de despesas com valores provaveis de
condenacdo em demandas judiciais, como forma de gestao financeira. Quanto maior
a quantidade de processos judiciais envolvendo determinada empresa, maiores 0s
provisionamentos de recursos financeiros para tal finalidade (garantias de depdsitos
judiciais, penhoras etc).

Logo, o aumento de demandas judiciais envolvendo determinada
empresa pode acarretar provisionamento de valores significativos para perdas com
acOes judiciais. Recursos esses que poderiam ser destinados ao desenvolvimento
de tecnologias, infraestrutura, capital de giro, aquisicdo de mao-de-obra
especializada, enfim, valores que poderiam ser utilizados com vistas ao melhorar a

atuacao e, consequentemente, a lucratividade da empresa.

9 FALECK, Diego. Mediacdo Empresarial: Introdugéo E Aspectos Préaticos. Revista de Arbitragem
e Mediacéo da RT (RArb, ano 11, volume 42, julho-setembro — 2014, pp. 263/278), p. 265.
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Acontece que a realidade brasileira sequer permite a provisdo de
recursos pela maior parte das empresas que, em sua maioria, atuam quase sempre
no limite de sua capacidade econdémico financeira, situacdo em que, um conflito mal
gerido tem grandes chances de acarretar a quebra.

Tanto € que o numero de empresas em recuperacdo judicial tem
crescido consideravelmente, revelando que parte das empresas nao tem estrutura
nem condicbes para enfrentamento de situacbes de crise, e buscam no
procedimento de recuperacéo judicial um ultimo recurso para evitar a faléncia.

Também para empresas que sequer tém capacidade para
provisionamento de despesas judiciais, a mediacdo promete ser uma vantajosa
forma de solucao de conflitos.

Outra grande vantagem apontada para o uso da mediacdo no contexto
empresarial tem a ver com o principio da confidencialidade, cuja principal funcéo é
resguardar 0s seus participantes, impedindo que as informacdes prestadas na
mediacdo possam ser utilizadas em seu desfavor em eventual processo judicial,
especialmente nos casos em que o procedimento de mediacdo néo obter acordo.

O principio da confidencialidade tem expressa previsédo legal®* e aplica-
se ndo apenas as partes, mas também ao mediador e membros da equipe de
mediacao, prepostos, advogados, enfim, a todos que participem do procedimento, e
as informacbes s6 poderdo ser fornecidas se houver expressa autorizacdo das

partes.®

94 Lei n° 13.105/2015: Art. 166. A conciliagdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da
informalidade e da deciséo informada.

§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informac¢des produzidas no curso do procedimento,
cujo teor ndo poderd ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberacdo das
partes.

§ 2° Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fun¢des, o conciliador e o mediador, assim como
0s membros de suas equipes, nao poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos
da conciliacdo ou da mediagéo.

9% Lei n® 13.140/2015: Art. 30. Toda e qualquer informacédo relativa ao procedimento de mediacao
serd confidencial em relagdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou
judicial salvo se as partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacéo for
exigida por lei ou necesséria para cumprimento de acordo obtido pela mediacao.

§ 1° O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a seus prepostos, advogados,
assessores técnicos e a outras pessoas de sua confianga que tenham, direta ou indiretamente,
participado do procedimento de mediacao, alcan¢ando:

| - declaracédo, opinido, sugestédo, promessa ou proposta formulada por uma parte & outra na busca de
entendimento para o conflito;

Il - reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do procedimento de mediacgao;

Il - manifestacdo de aceitacdo de proposta de acordo apresentada pelo mediador;

IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de mediacao.
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Ha apenas trés excecdes para a regra da confidencialidade: 1) nos
casos em que a lei exija sua divulgacdo ou ela seja necesséria para 0 cumprimento
de acordo (art. 30, caput, da Lei n° 13.140/2015); 2%) quando esteja relacionada com
a ocorréncia de crime de acdo publica (art. 30, 83°, da Lei n. 13.140/2015; 32?)
quando as informacdes interessarem a administracdo tributaria, apenas com o
objetivo do adequado exercicio da fiscalizagdo tributéria, mas o sigilo passa a
abranger também os respectivos servidores.

Como consequéncia, o0 mediador ndo sera obrigado a depor de fatos
que envolvam o exercicio de sua atividade, a teor do que dispde os artigos 448, II,
do CPC, 229, inciso | do Cadigo Civil e 207 do Codigo de Processo Penal.

Alids, a divulgacéo de informac@es confidenciais pelo mediador € crime
(art. 154 do Cddigo Penal), além de sujeitar o violador a eventual responsabilizacéo
na esfera civil.

A confidencialidade da medicéo esta diretamente ligada a relacdo de
confianca que as partes devem nutrir pelo mediador, a fim de sentirem-se seguras
para expressarem-se livremente, sem temer que eventuais informacfes
confidenciais, mas relevantes para o desfecho do procedimento, possam ser
utilizadas em eventual processo judicial ou arbitragem, caso nao seja alcancada a
composicao.

A mediacdo empresarial sem a garantia da confidencialidade ndo tem a
mesma eficiéncia, isso porgue a informacdo € valiosa moeda de troca nas
negociacdes e, uma vez assegurada a confidencialidade, a comunicagdo é muito
mais facilitada, flui com maior naturalidade e permite ao mediador a obtencao de
dados determinantes para a compreensao do conflito.

Por outro lado, a mediacdo descoberta da confidencialidade engessa a

comunicacéo, impede que dados relevantes sejam informados devido ao temor dos

§ 2° A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo ndo serd admitida em processo
arbitral ou judicial.

§ 3° Nao est4 abrigada pela regra de confidencialidade a informacé&o relativa a ocorréncia de crime de
acdo publica.

§ 4° A regra da confidencialidade nédo afasta o dever de as pessoas discriminadas no caput prestarem
informacdes a administracdo tributaria apds o termo final da mediacdo, aplicando-se aos seus
servidores a obrigacdo de manterem sigilo das informac6es compartilhadas nos termos do art. 198 da
Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional.

Art. 31. Ser& confidencial a informacédo prestada por uma parte em sessédo privada, ndo podendo o
mediador revela-la as demais, exceto se expressamente autorizado.
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envolvidos de que as informagdes prestadas possam ser, por exemplo, levadas ao
conhecimento do juiz na eventualidade de futura acéo judicial.

Portanto, a confidencialidade, embora n&o obrigatoria, ja que as partes
podem dela dispor, é recomendavel, com vistas a permitir gue o mediador, por meio
de técnicas apropriadas, oriente as partes, primeiro, na identificacdo dos pontos
focais e, depois, na construcdo de uma solucao, garantindo desse modo um bom
funcionamento do processo de mediacéo.

Conforme esclarece Gustavo Trancho de Azevedo, trata-se de uma

escolha, o mediador e as partes podem preferir:

a) um processo de mediagdo com um instrumental mais completo e com
maiores chances de otimizar a negociacdo (em funcdo do acesso facilitado
a informagdes) - com promessa de confidencialidade.

b) um processo de mediacdo com uma certa dificuldade na obtencdo de
dados, o que ndo o impede de ser eficiente, dependendo do caso concreto
(assim como a confidencialidade n&o implica necessariamente um processo
com um acordo ao final) - sem promessa alguma de confidencialidade.
Protecdo do processo. As partes, ao participar do processo de mediagéo,
tém incentivo para fazé-lo com empenho por duas razbes: se ambas
empregam sincero esfor¢o na negociacdo ha chance real de se alcangar um
acordo que venha a beneficia-las; se alguma das partes ndo leva a sério o
processo, nada ganha, fazendo com que todas as partes envolvidas percam
tempo9

Pelo principio da confidencialidade as informacdes constantes nas
comunicacdes realizadas na autocomposi¢cdo ndo poderdo ser ventiladas fora da
mediacdo nem poderdo ventiladas como provas no eventual julgamento do caso,
nem em outros processos judiciais, 0 que pode ser visto como vantajoso em se
tratando de conflitos empresariais.

Por quaisquer angulos gque se analise, a mediacdo se mostra benéfica,
podendo inclusive ser utilizada como instrumento de seguranca e estabilizacdo das
relagbes empresariais, de preferéncia, preventivamente, por meio das clausulas
contratuais de mediacdo ou adesdo a Pactos de Mediacdo, mas também como
forma de solucao extrajudicial ou mesmo judicial.

De todo modo, como qualquer instituto juridico, a mediacdo ndo esta

incélume as criticas que, em sua maioria, ndo dizem respeito ao instituto

% AZEVEDO, Gustavo Trancho. Confidencialidade na Mediagdo. Disponivel em:
http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol2/terceira-parte-
artigo-dos-pesquisadores/confidencialidade-na-mediacao. Acesso em 17.12.2017.
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propriamente dito, mas a aplicabilidade desse método de solucéo de conflito num
pais que principia a transi¢cdo da cultura de litigio para a cultura de pacificacao.

Considerando a enorme quantidade de casos que séo judicializados e
partindo-se da premissa que todos envolvem reais conflitos de interesses, o
pequeno numero de camaras de mediacdo pode representar uma desvantagem e
obstar a escolha por referido método alternativo.

As camaras de mediacdo, em geral, estdo concentradas nos grandes
centros econdmicos e nas capitais do pais. Conforme dados disponibilizados pelo
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, em 2017 havia pouco mais de setenta
camaras privadas credenciadas naquele tribunal®’, nos moldes estabelecidos pelo
artigo 167 do CPC®%,

Considerando que nesse mesmo Estado existem mais de trezentas
Comarcas Judiciais, a quantidade de camaras de mediacao registradas € ainda
muito aquém do necessario, o que desfavorece o uso da mediacao.

A escassez de mediadores experientes e amplamente capacitados,
inclusive especializados em mediacédo privada empresarial, também pode ser citada
como uma desvantagem para o uso desse método.

Além disso, por se tratar de instituto recentemente institucionalizado
pela Lei n°® 13.140/2015 e pelo atual CPC, pode-se dizer que o desconhecimento em
relacdo ao procedimento, custos e acesso, principalmente por parte dos proprios
operadores do Direito, prejudica a escolha da mediacdo como meio de solucédo de
conflitos.

Indubitavelmente, a falta de divulgacdo sobre o funcionamento da
mediacdo e, principalmente, sobre suas vantagens comparativamente a um
processo judicial, gera forte resisténcia a sua utilizacao.

Na pratica, nota-se verdadeira confusao entre conciliacdo e mediacdo
pelos préprios aplicadores do Direito, até mesmo porque o CPC faz diversas

referéncias a ambos os institutos conjuntamente.

97 Dados disponiveis em: http://www.tjsp.jus.br/Conciliacao/Nucleo/CamarasPrivadas.

9% Lei n° 13.105/2015. Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de
conciliacdo e mediacdo serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou
de tribunal regional federal, que mantera registro de profissionais habilitados, com indicacdo de sua
area profissional.
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A institucionalizagdo da mediacdo pelo CPC, assim como a
possibilidade de sua realizacédo via digital®®, séo alvo de criticas por retirar desse
meétodo alternativo suas caracteristicas principais: voluntariedade, confidencialidade
e cooperacao entre os envolvidos.

A obrigatoriedade da audiéncia da mediacao, trazida pelo artigo 334 do
CPC, segundo o qual a audiéncia de conciliacdo ou mediacdo sé ndo sera realizada
se ambas as partes expressamente declinarem do interesse, retira do instituto a
voluntariedade.

A mediacdo €, em sua esséncia, um mecanismo extrajudicial para
resolver conflitos, logo, deve ser buscada de forma espontanea pelos envolvidos, e
nao imposta pelo legislador.

A mediacdo endoprocessual, tal como prevista no atual CPC, retira do
instituto as caracteristicas da voluntariedade, o que contribui para aumentar a
resisténcia ao seu uso, além de distanciar o instituto do modelo original da mediagéo
consagrado pelo sistema norte-americano como um dos ADRs — Alternative Dispute
Resolutions, comprometendo sua eficiéncia na pratica.

Embora a mediacdo brasileira seja inspirada na norte-americana,
necessario considerar que referido instituto teve origem em paises com forte
tendéncia antiprocessualista, em que a atuacdo pré-processual € bastante
incentivada, motivo pelo qual a institucionalizacdo da mediacdo como procedimento
judicial obrigatério é objeto de criticas. Confira-se:

Sendo assim, para que a mediacdo exerca seu efetivo papel na sociedade
brasileira, necessario sera ndo destinar & mediacdo 0 mesmo procedimento
dado a conciliagdo. Em outras palavras, a mediacdo nao deve ser
empurrada aos litigantes, esta deve ser querida por eles.

Deve-se valorizar e implementar a mediacdo extraprocessual e privada,
bem como, alterar a visdo institucional do Poder Judiciario que ao invés de
retirar, inclui mais atividade a jurisdi¢ao.

Pelo Projeto do novo Cédigo de Processo CivilLb mesmo com a
regulamentacdo endoprocessual dos meios alternativos de resolu¢éo de
conflitos, o processo continua a empanturrar os tribunais, s6 que agora em

mesas diferentes, as mesas dos mais novos serventuarios, 0s
mediadores00

9 Lei n° 13.140/2015. Art. 46. A mediacdo podera ser feita pela internet ou por outro meio de
comunicacao que permita a transac¢ao a distancia, desde que as partes estejam de acordo.

100 GARCIA, Claudia Moreira Hehr. VERDAN, Taud Lima. A MEDIACAO NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO: CRITICAS A EFETIVACAO DO INSTITUTO DE COMPOSICAO
DE LITIGIOS, A PARTIR DE UMA ANALISE CONSTRUTIVA DAS TRADICOES CIVIL LAW E
COMMON LAW. BERNARDINO DE PINHO, Humberto Dalla. et al. Mediac&o judicial e garantias
constitucionais. Niter6i : PPGSD — Programa de Pos-graduacao em Sociologia e Direito, 2013, p.18.
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Igualmente, a mediagéo realizada por meio de uma plataforma digital
ndo traduz a mediacdo genuina, especialmente por ndo permitir a interacdo pessoal
entre os envolvidos, a fim de restabelecer o didlogo, além de ter a confidencialidade

prejudicada. Nesse sentido:

Como resultado, verificou-se que a mediacao digital ndo contempla a acéo
comunicativa e, tampouco acompanha o entendimento explorado para
permear a mediacdo, uma vez que o dialogo através dos monitores pode
enfraquecer o falante/ouvinte, bem como retira a isonomia entre as partes,
assim como a conducdo do mediador. Da forma como foi ofertada no sitio
do Conselho Nacional de Justica, entende-se que por atender as relacdes
de consumo, de seguro e execucdes extraprocessuais a plataforma deveria
ser renomeada para “Conciliacdo Digital’, onde se admite a negociagao,
com intervencdo do Conciliador, em momentos de propostas negociais nao
simultaneal®?

Como se denota, nao se trata efetivamente de criticas ao instituto da
mediagdo em si, mas mais de resisténcia ao seu uso, notadamente motivada pela
falta de conhecimento sobre o seu funcionamento e beneficios aos envolvidos.

Nesse sentido discorre Luiz Flavio Gomes e outra:

Por desconhecerem o procedimento na prética, dado que a lei que o
regulamenta é relativamente recente (2015). Por inércia em alterar sua
forma de atuacdo. Por desconfianca quanto a sua efetividade. Por
preocupacgdo de alguns advogados de que o método possa reduzir seu
retorno financeiro ou minimizar sua atuagdo. Por uma cultura beligerante da
sociedade em geral.102

Referidos autores complementam:

A parte dos beneficios de pacificacio social, por resolver de fato o conflito e
ndo apenas encerrd-lo por uma resolugcdo impositiva de um terceiro, a
mediacdo privada alcanca também outras metas objetivas das empresas,
tais como: melhores resultados financeiros ao evitar custos diretos e
indiretos de processos longos e caros; menos custos, em muitos casos, se
comparados aos modelos tradicionais de solucéo de conflitos (ha camaras
privadas de mediacdo, como é 0 nosso caso, que ndo tém custas iniciais
para o0 procedimento e os valores s6 sao devidos ao final,
concomitantemente a assinatura de eventual acordo); melhora de imagem
junto aos consumidores e ao mercado ao diminuir o0 nimero de processos
formais nos quais esta envolvida.

101 KLEIN, Angelica Denise. SPENGLER, Fabiana Marion. MEDIACAO DIGITAL: UM DISCUSSAO
ACERCA DA (IM)POSSIBILIDADE DA MANUTENCAO DO DIALOGO INTERPESSOAL ENTRE OS
MONITORES, A PARTIR DA DEMOCRACIA LIBERAL. Disponivel em:
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/02q8agmu/x741469v/2PAa0wyY5w82L Cke.pdf. Acesso em:
15.01.2018.

102 GOMES, Luiz Flavio. BIAZZI, Nathalie. Eficacia da mediagdo privada em conflitos
empresariais. Disponivel em: http://www.conima.org.br/arquivos/16301. Acesso em 17.12.2017.
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A celeridade, o sigilo, a previsibilidade das solu¢fes e a independéncia das
partes também séo beneficios relevantes do procedimento1?

A despeito das possiveis desvantagens, conclui-se que a mediacdo
consiste num promissor método de solucado de conflitos empresariais, pois, como
visto, corresponde adequadamente a dinamica empresarial, na medida em que tem
como principais caracteristicas a celeridade'®*, confidencialidade, cooperacdo entre
0s envolvidos, custos reduzidos e possibilidade de preservacéo de relacionamentos
que precisam ser mantidos por forgca de contrato ou mesmo por interesses
comerciais.

Ademais, o conflito empresarial sujeito a mediacdo tem grandes
chances de obter uma solugdo exitosa. Isso porque, o conflito submetido ao
mediador, terceiro imparcial com experiéncia no ambito empresarial, devidamente
capacitado conforme exige a lei, num ambiente propicio e no tempo habil para
implementar técnicas adequadas com vistas a estimular a fluéncia das ideias e
argumentos pelos envolvidos, pode ser mais facilmente desconstituido por meio de
solugdes sustentaveis criadas pelos proprios protagonistas, que por um processo
judicial moroso, caro e ineficiente.

O fato de a decisdo de um conflito sujeito a mediacdo ser construida
pelas partes, com o auxilio do mediador, e ndo imposta por um magistrado, sem
tempo e condi¢Bes suficientes para analise pormenorizada do caso, representa,
talvez, a maior vantagem do instituto.

Além do que, a informalidade do procedimento nao lhe retira a
legitimidade nem a eficiéncia, vez que os acordos firmados por meio da mediacao
tém validade de titulo executivo extrajudicial e podem, a critério das partes, ser
levados a arbitragem ou mesmo a homologacéao judicial, se necessario.

Em suma, acredita-se que a mediacdo representa importante
alternativa para solugdo de conflitos empresariais, mediante uso de pratica
colaborativas que permitam, ndo apenas a constru¢ao customizada de uma solucéao,

mas principalmente, a pacificagcao dos envolvidos.

103 GOMES, Luiz Flavio. BIAZZI, Nathalie. Eficacia da mediagdo privada em conflitos
empresariais. Disponivel em: http://www.conima.org.br/arquivos/16301. Acesso em 17.12.2017.

104 | ei n® 13.140/2005 - Art. 28. O procedimento de mediacgdo judicial devera ser concluido em até
sessenta dias, contados da primeira sessdo, salvo quando as partes, de comum acordo, requererem
sua prorrogagao.
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5 ESTUDO DE CASOS

O Brasil tem exemplos claros dos beneficios do uso da mediacdo e dos
métodos consensuais na resolucao de disputas na area empresarial.
Para tanto, sera apresentado breve relato de alguns casos de sucesso

no uso de técnicas embasadas na mediacéo para solucao de conflitos empresariais.

5.1 Programa de Indenizacéo as Vitimas de Acidentes Aéreos TAM JJ 3054 e
Airfrance 4447

Acidentes aéreos que envolvem um grande numero de vitimas tém o
enorme potencial de gerar diversos conflitos provenientes de um mesmo fato e, por
conseguinte, impedir o desenvolvimento das atividades da empresa, podendo
acarretar, inclusive, a sua quebra.

Ocorre que no Brasil, diante de um acidente emblematico, que
registrou 199 vitimas, desenhou-se um sistema embasado na mediacao, a fim de
customizar individualmente a solucdo de cada conflito, fora da esfera judicial. O
método foi utilizado pela primeira vez no acidente do voo TAM JJ 3054, ocorrido em
2007, em Sao Paulo.

Para tanto, foi criada uma Camara de Indenizagéo para, em conjunto
com a Defensoria Publica, Ministério Publico e Fundac¢ao Procon, todos do Estado
de Séo Paulo, e pelo Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor da
Secretaria de Direito Econémico, vinculado ao Ministério da Justica, atender os
beneficiarios das vitimas do acidente.

Segundo dados divulgados, em menos de 2 anos, 92% das
indenizacdes referentes ao caso foram pagas. Resultou em alto grau de satisfacéo
para os envolvidos no procedimento, que foi amplamente baseado em mediagdo.1%

Embora ndo utilizada apenas a técnica da mediacdo, o resultado
representou uma importante mudanca de paradigma, tanto que foi replicado no
acidente da Air France em 2009. Nesse sentido, concluiu a autora de um trabalho

especifico sobre o Programa de Indenizac&o do Voo 4447 da Air France:

O Programa iniciou suas atividades em 10 de dezembro de 2009 e as
encerrou oficialmente no dia 6 de outubro de 2011, apés o tramite final

105 Dados disponiveis em: https://www.conjur.com.br/dl/pacto-mediacao.pdf
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(pagamento) do Gltimo requerimento. Ao todo, em 1 ano e 10 meses de
funcionamento, o PI 447 promoveu a indenizacdo de cerca de 80
beneficiarios de 19 vitimas do acidente (nimero equivalente a precisos 1/3
das vitimas brasileiras ou estrangeiras residentes no Brasil), em uma média
de 3 a 4 meses contados do ingresso no Programa até o efetivo
recebimento da indenizacdo. O indice de acordos realizados no ambito do
Pl foi de precisamente 98,8%, tendo apenas um familiar declinado do
Programa.

Se considerarmos os desafios enfrentados, tais como:

(i) evento de grande comocéo coletiva; (ii) assédio de advogados brasileiros
e estrangeiros, que rapidamente promoveram acdes judiciais; (iii) o tempo
levado para instauragdo do Programa em virtude da natural falta de
familiaridade das partes com a proposta, bem como a necessidade de
construcdo dos parametros e critérios comuns; e (iv) a quebra de paradigma
gue uma iniciativa como essa representa em nossa cultura, pode-se
considerar que tratou-se de um programa muito bem-sucedido16

De fato, os programas citados acima, em que a mediacao foi utilizada
por meio de sistemas especialmente criados para aquelas situacdes-problema, o
resultado foi surpreendente e demonstrou a grande utilidade da mediagdo como
técnica de solucédo ndo adversarial de conflitos empresariais.

Nessas situacdes, ao tempo em que a mediacdo ameniza a tensao que
€ natural diante de um conflito de interesses, especialmente nesses casos de vitimas
fatais, aos poucos, por meio de varias reunides e encontros, permite a construcdo de
didlogos e criacdo de resultados que atendam os interesses mutuos.

Apesar de muito mais célere que um processo judicial, na mediacao as
partes tém a nitida e verdadeira sensacdo de que o tempo que lhes foi dedicado foi
suficiente para que todas as suas questdes fossem ouvidas no tempo necessario e
efetivo das proprias pessoas envolvidas e ndo no tempo, sempre breve, que 0 juiz

aloca aquela causa e sua consequente decisdo.%’

106 ARAUJO, Nadia de. Furst, Olivia. UM EXEMPLO BRASILEIRO DO USO DA MEDIACAO EM
EVENTOS DE GRANDE IMPACTO: O PROGRAMA DE INDENIZACAO DO VOO 4471. Disponivel
em: http://nadiadearaujo.com/wp-content/uploads/2015/03/UM-EXEMPLO-BRASILEIRO-DO-USO-
DA-MEDIA%C3%87%C3%830-EM-EVENTOS-DE-GRANDE-IMPACTO-O-PROGRAMA-DE-
INDENIZA%C3%87%C3%830-DO-VOO0-447.pdf. Acesso em 10.12.2017.

107 ARAUJO, op. cit., p. 01.
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5.2 Clausula de Mediacdo em Recuperacao Judicial

Nos ultimos anos, dados do Serasa indicam que em 2016 foram
requeridos 1.863 pedidos de recuperacdes judiciais, 44,8% a mais do que o
registrado em 20158,

Trata-se de um reflexo da crise econbmica pela qual o pais tem
atravessado nos ultimos anos, e que colabora com o aumento da litigiosidade e
morosidade do Judiciario.

Nesse contexto, sob a premissa de que o tempo dos negocios ndo
guarda relacdo com o tempo de um processo judicial, alguns juizes, atentos a
dindmica exigida pelas relacbes negociais-empresariais, tém permitido o uso da
mediacdo em recuperacao judicial. Trata-se de um modelo de gestdo que promete
bons e eficientes resultados.

Via de regra, uma recuperacao judicial envolve muitos interessados
(credores, fornecedores, etc), logo, a possibilidade de resolucdo dos conflitos via
mediacdo, permitindo que as proprias partes criem solu¢des satisfatorias, traz
consequéncias benéficas para todos os envolvidos.

Nesse sentido estd o Enunciado n° 92 da | Jornada Prevencado e
Solucédo Extrajudicial de Litigios foi realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal (CEJ/CJF): 92 - A mediacdo e a conciliacdo sao
compativeis com a recuperacdao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e
da sociedade empresaria, bem como em casos de superendividamento, observadas
as restricdes legais.1%°

Na recuperacao judicial da empresa LBR — Lacteos Brasil, que tramita
na 12 Vara de Faléncias e Recuperacdes Judiciais de S&o Paulo, o juiz Daniel
Carnio Costa implantou um método baseado na mediacdo, por meio de audiéncias
em que todas as partes cooperam na definicdo dos passos da recuperacgao judicial,
reduzindo o nimero de peticGes e despachos.!1°

A iniciativa tem permitido a desburocratizacdo do processo e a

eficiéncia nos tramites, o que satisfaz todos os envolvidos.

108Dados disponiveis em: http://noticias.serasaexperian.com.br/blog/2017/01/03/recuperacoes-
judiciais-batem-recorde-historico-em-2016-revela-serasa-experian/
109Dados disponiveis em:

http://www.ibdfam.org.br/noticias/6106/l1+Jornada+Preven%C3%A7%C3%A30+e+So0lu%C3%A7%C3
%A30+Extrajudicial+de+Lit%C3%ADgios+aprova+85+enunciados%22
110 hitp://www.tmabrasil.org/en/materias/noticias-na-midia/magistrado-inova-em-recuperacao-judicial
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Outro caso de recuperacao judicial em que a mediacdo foi indicada
como forma de transpor as dificuldades negociais envolvendo a negociagdo com
aproximadamente 60 mil credores, € 0 da empresa de telefonia Oi S.A., conhecida
como o maior pedido de recuperacao judicial da historia, com dividas na cifra de R$
65 milhées a serem negociadas.

A recuperacao tramita no Juizo da 72 Vara Empresarial do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro que, atendendo ao pedido da propria recuperanda, com
fundamento no principio da par contidio creditorum, ou seja, na igualde de
tratamento entre o credores, deferiu 0 uso da mediacéo para todos os credores.

Nesse caso, a mediacdo objetivou que credores menores pudessem
receber adiantamento de seus créditos. O programa de acordo extrajudicial prevé
que credores com débitos inferiores a R$ 50 mil recebam atencipadamente 90% do
valor. Os 10% restantes seriam pagos apdés a homologacdo do plano de
recuperacao judicial.

Aqueles que tém dividas superiores a R$ 50 mil também podem se
inscrever para receber um adiantamento dessa quantia e o restante dentro do plano.
Em qualquer caso, a antecipacdo néo implicaria em perda de direitos sobre outros
valores nem de voto ou representacéo na Assembleia Geral dos Credores.

Para tanto, foram abertos centros de atendimento em todas as capitais
do pais, bem como possibilitado o cadastramento dos credores por meio do site da
empresa (www.credor.oi.com.br).

Ainda que o modelo de acordo extrajudicial ndo tenha todos os
contornos de uma mediacdo, porgue ja estdo previamente definidos os valores dos
créditos e as demais condicbes, ou seja, ndo ha um processo de construcao
conjunta do resultado, de todo modo, necessario reconhecer um grande avango no
sentido de que o conflito outrora totalmente judicializado, recebe a possibilidade de
ser resolvido fora do Judiciario, de forma mais célere, econdmica e menos
burocratica.

Por fim, conclui-se que o uso da medicdo € plenamente compativel
como o procedimento de recuperacdo judicial, ambos o0s institutos sé&o
regulamentados por leis especiais com finalidade social: uma a autocomposicao de
conflitos por via ndo adversarial, a outra a superacdo dos estados de crise e

consequente manutencéo da fonte produtora de riquezas.
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Portanto, o uso da mediacdo na recuperacao judicial atende as duas
finalidades sociais, na medida em que proporciona celeridade, economia e maior
satisfacdo dos envolvidos na solucdo dos conflitos, por conseguinte, colabora néo
apenas com a obtencdo da pacificacdo social, mas também com a superacdo da
crise econdmica empresarial.
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6 CONCLUSAO

Diante da evolucdo e desenvolvimento das relacdes sociais e
empresariais e consequentemente aumento das demandas submetidas para solucao
judicial, o Poder Judiciario brasileiro tem se revelado ineficiente, moroso e caro.

Especialmente desde a Constituicdo Federal de 1988, que garantiu a
todos os cidaddos o acesso a justica, a cultura que se implementou no pais foi a de
litigio, isto é, de que o Judiciario € institucionalmente o principal veiculo para solugéo
de conflitos de toda a ordem: civil, empresarial, criminal, social etc.

Contudo, diante desse panorama de crise insuperavel, passou-se a
observar outras formas de resolucéo de conflitos como uma alternativa que, além de
contribuir para desafogar o Judiciario, pode representar uma forma mais efetiva de
solucionar conflitos.

Sob essa tbnica é que entrou em vigor o atual Codigo de Processo
Civil. As inovacdes trazidas pelo novo codigo nao se restringem a tornar 0 processo
judicial mais dindmico e eficiente, mas também a incentivar a utilizacdo de
mecanismos extrajudiciais para solucdo de conflitos: conciliagdo, mediacdo e
arbitragem.

Nesse mesmo sentido foi promulgada a Lei n° 13.140/2015, que
regulamentou a media¢ao do Brasil, estabelecendo o seu procedimento.

Acontece que a pratica demonstra que previsdo normativa e o incentivo
legislativo a utilizacdo dos institutos, por si s, ndo sao suficientes a expansao da
cultura de pacificacdo que eles pregam.

Antes de tudo, necessaria a mudanca de mentalidade dos operadores
do Direito, para 0 que, a obrigatoriedade do ensino juridico das matérias relativas
aos MARC's é indiscutivel.

De todo modo, aos poucos, a difusdo das vantagens que a mediacéo
tem sobre um processo judicial ganha coro. Paulatinamente, advogados, juizes,
empresarios e civis percebem a necessidade de mudar o paradigma e passam a
eleger os meios alternativos de conflitos como prioritarios, entendendo que o
processo judicial deve ficar adstrito a questdo que efetivamente ndo comporte uma
solugéo consensual.

No meio empresarial 0 uso da mediacdo tem tido grandes avancos, e

para isso conta com alguns mecanismos, tais como a insercao da clausula arbitral
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nos contratos, a assinatura por parte das empresas de Pacto de Mediacao, a adocgao
de Sistemas de Manejos de Conflitos empresariais e, até mesmo, a clausula e
mediacao em recuperacdes judiciais.

A rapidez na solucédo do conflito, a economia e a acessibilidade séo
consideradas algumas das principais vantagens na mediacdo empresarial, além do
que, permite a busca por respostas pontuais, o restabelecimento do didlogo e a
criacao de solucdes adequadas ao conflito.

Na mediacdo as partes assumem a responsabilidade de lidar com o
problema, comprometem-se a tentar o dialogo, sdo estimuladas a criar solugdes,
empenham-se no cumprimento do acordo e, por conseguinte, tém a sensacéo de
satisfacdo com o resultado obtido, porque decorrente de um esforco matuo, o que
permite a preservacao das relacdes de maneira justa e integradora.

Portanto, desde que o método seja utilizado ndo como uma solucao
para a crise que do Poder Judiciario, mas como um mecanismo alternativo para
solucéo de conflitos, cuja eficiéncia tem sido demonstrada por meio de experiéncias
concretas e proficuas, acredita-se no éxito da transicdo para a cultura de
pacificagao.

Para tanto, a mediacdo ndo deve ser buscada com vistas a reducao da
quantidade de litigios, que €, na verdade, uma consequéncia natural do bom uso do
instituto, a exemplo do que ocorre no direito processual norte-americano, em gue a
producdo antecipada de provas (Discovery ou disclosure) permite as partes
anteverem a baixa probabilidade de éxito de uma acéo judicial e decidirem pela
desisténcia ou, quando possivel, pelo fim do conflito via acordo em sede de
mediacao.

A reducdo da litigiosidade € uma das vantagens da mediacdo, iSso
porque o principal beneficio trazido pelo instituto diz respeito a real possibilidade de
gerenciamento do conflito pelos proprios envolvidos, permitindo solugdes de
qualidade e eficacia, com alto grau de exequibilidade.

Especialmente no contexto da complexidade empresarial, a mediacéo
pode representar a transformacdo de conflitos que interferem no desempenho e
lucratividade das empresas, em oportunidade de manutencdo das relacdes
empresariais, e até mesmo satisfacdo de interesses subjacentes a atividade

comercial.
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