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RESUMO

FERNANDES, Bruno Marcelo Ferreira. Os caminhos para a desjudicializacdo do conflito e seus
reflexos nos direitos coletivos. 2018. 130 fls. Dissertacao de Mestrado. Programa de Pos-graduacao
em Direito da Universidade de Ribeirdo Preto (UNAERP).

A judicializagdo das relagdes para se buscar a efetivacao de direitos, ndo se mostra mais como a inica
opgao viavel para atuacdo do advogado. Modelos alternativos como mediagdo, arbitragem,
conciliagdo, negociacdo, dentre outros, sdo meios possiveis para se alcangar em um periodo abreviado
melhores resultados para os conflitos. Esses métodos alternativos apresentam uma nova légica para
o tratamento de conflitos, a partir da cooperacdo e ndo mais somente pela competicdo. Dentre as
novas formas de se tratar a disputa, € necessario que haja uma mudanca da forma de atuagao da
advocacia, processo este que precisa ser mudado nas institui¢des de ensino, e também na busca dos
escritorios em atuar nos conflitos, nao somente preocupados em alcangar o melhor resultado para seus
clientes, mas também pautados em informagdes de mercado e custo de tempo de demora para a
solucao do conflito. Esses novos métodos eclodem a partir da burocratizacao judicial e excesso de
processos, sem previsao para solugdo. Diversos estudos como o Projeto de Florenga, realizados por
Mauro Cappelletti e Bryan Garth, atribuem a partir das ondas renovatérias do direito mecanismos
aptos a alcancar um maior acesso a justica para a sociedade. Nesse processo, cita-se a possibilidade
de resolu¢do de conflitos via negociagcdo, automediacdo, mediagdo, conciliagdo, arbitragem,
mediagdo e conciliagdo em ambito de cartorios de registro e notariais € compromisso de ajustamento
de conduta. Para tanto, ¢ preciso uma mudanca de atuagdo da sociedade e dos advogados na forma
como enxergam o conflito. Esse trabalho foi desenvolvido pelo método dedutivo, através de pesquisas
bibliograficas. Se pretende com este estudo retratar o modo como a sociedade enxerga os operadores
do direito e os meios alternativos de resolu¢ao de conflitos aptos a oportunizar um maior acesso a
justica.

Palavras-chave: acesso a justica. Eticidade. Ondas renovatorias. Desjudicializagdo. Automediagao.
Analise econdmica do direito.



ABSTRACT

FERNANDES, Bruno Marcelo Ferrecira. THE WAYS TO DISJUDICIALIZE CONFLICT AND ITS
REFLECTIONS ON COLLECTIVE RIGHTS. 2018. 130 fls. Masters thesis. Graduate Program in Law
of the University of Ribeirdo Preto (UNAERP).

The judicialization of relationships in order to seek the realization of rights, no longer appears as the
only viable option for the lawyer's performance. Alternative models such as mediation, arbitration,
conciliation, negotiation, among others, are possible means to achieve better outcomes for conflicts
in an abbreviated period. These alternative methods present a new logic for dealing with conflicts,
starting with cooperation and not just for competition. Among the new ways of dealing with the
dispute, there needs to be a change in the form of advocacy activities, a process that needs to be
changed in educational institutions, and also in the search of the offices to act in conflicts not only
concerned with achieving the best result for your client, but also based on market information, time
cost of delay to the resolution of the conflict. These new methods hatch from judicial
bureaucratization and excessive processes, without a solution. Several studies like the Florence
Project, carried out by Mauro Cappelletti and Garth Bryan, that attribute from renewals waves of the
right mechanisms able to gain greater access to justice for society. For this, it is necessary a change
of action of the lawyers in the form of how they see the conflict. This work was developed by the
deductive method, through bibliographical research. The purpose of this study is to portray the way
in which society sees the operators of the law and the alternative means of conflict resolution that can
provide greater access to justice.

Keywords: Access to justice. Ethics. Renewal waves; Unfairness. Automediation. Game theory.
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INTRODUCAO

A aspiracao das partes na busca pela solugdo do conflito integra o campo de defesa do
Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, a sociedade atual tem ecoado pela busca de solugdes
mais ageis e menos burocraticas para os conflitos, o que é possivel a partir de métodos alternativos
como a judicializagdo como mediagdo, arbitragem, conciliagdo, negocia¢ao, dentre outros.

As mudangas que vém ocorrendo na sociedade, em decorréncia do modelo de mercado
globalizado, da sociedade complexa, somado a um judicidrio abarrotado de processos, sem condi¢ao
de dar respostas em tempo habil fez com que se mudasse a forma de como se enxerga o conflito.
Dessa maneira, ja ndo basta ser conhecedor e intérprete de leis. E preciso que o advogado tenha um
amplo conhecimento sobre economia, gestao de empresas, ldgica, estatistica, negociagao, etc., o que
nao ¢ a tarefa das mais faceis, ja que toda a formagao académica tem se pautado em litigar, interpretar
e aplicar o direito conforme disposicao legal.

E preciso que haja mudangas na forma de como se ensina o direito, de maneira a priorizar
uma advocacia cooperativa em detrimento da competitiva. A aplicacdo da analise economica do
direito também ¢ um estudo que vem somar positivamente a forma de como se tem tratado a litigancia
na sociedade atual. Assim, a utilizagdo de mecanismos de desjudicializa¢ao dos conflitos, técnicas de
andlise econdmica do direito e teoria dos jogos podem ser uma boa saida para tratar o niimero
crescente de demandas, sejam elas difusas, coletivas ou individuais.

Outros mecanismos como compromisso de ajustamento de conduta em que possibilita a
realizacao de acordos na esfera coletiva e a novidade da mediacdo e da conciliagdo podem ser
realizadas por serventias cartorarias, de forma extrajudicial. Modelo esse que potencializa a
capacidade de realizagdo de acordos, por conta da capilaridade dos cartdrios espalhados por todo
territorio nacional.

Este trabalho ndo tem por escopo desconsiderar ou até desvalorizar a litigancia judicial.
O que se almeja ¢ tratar e definir outras formas de atuagdo de resolugdo de conflitos como o sistema
multiportas e demais mecanismos autocompositivos como mediacdo, negociagdo, e automediagdo.
Esses métodos em diversas situagdes se mostram mais aptos a tratar os conflitos ja que atribuem
grande autonomia para que as partes construam e participem ativamente das decisoes.

Diante dessa situagdo, o presente trabalho se volta a estudar o acesso a justi¢a, sua eficacia
e possiveis problemas para atingi-la. Dentro dessa tematica, serd trabalhado o estudo sobre o Projeto

de Florenca delineado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth a respeito das trés ondas renovatérias do
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direito. Serd ainda acrescentado a essa discussdo uma quarta onda renovatdria desenvolvida por Kim
Economides, que trata da importancia do ensino juridico e das instituicdes de ensino na busca pelo
acesso a justica.

E fato que h4 inimeros mecanismos alternativos previstos pelo ordenamento juridico
disponiveis para solucdo de conflitos, no entanto, por que ha tanta reclamacdo e sentimento de
injustica na sociedade? Qual ¢ o tempo de espera para se ver resolvido uma demanda? Como ¢
possivel, a partir de toda a burocratizacdo, excesso de processos que batem as portas do judiciario,
exigir que os direitos fundamentais sejam cumpridos? Ademais, qual a importancia do advogado na
tentativa de propor novas saidas a antigos problemas? O advogado esta adstrito apenas a litigancia
em juizo? H& como a advocacia propor meios alheios a judicializacdo para a solucdo de conflitos?

Essa dissertacdo buscara trazer respostas a essas € demais questdes que permeiam o tema
de acesso a justica. E fato que o modelo tradicional de advocacia ja ndo ¢ suficiente para tratar os
conflitos atuais. Modelos de petigdes antigas, em que constam os mesmos chavdes ndo alcancam
respostas suficientes na medida em que a sociedade espera. Além disso, a fun¢do do advogado nao
esta adstrita somente a postulacao de demandas.

Dessa maneira, a negociagao (os meios alternativos) surgem com o intuito de resolver
demandas de forma répida, desburocratizada e com uma maior participacdo das partes na construcao
da solugdo. Nessa linha, a presenca do advogado com perfil negociador ¢ de grande importancia, pois
tem a possibilidade de defender interesses antes mesmo de que a disputa ou a desavenca seja ajuizada,
diminuindo o excesso de processos judicializados.

Sera tratado também os sistemas de demandas denominados heterocompositivos,
autocompositivos.

O modelo de negociagdo aplicado a advocacia surge como um meio efetivo, alternativo,
capaz de proporcionar uma maior celeridade e desafogamento do judiciario. Nessa linha, o trabalho
abordard temas como: (ondas renovatorias) os problemas da judicializagdo, educagdo juridica,
desjudicializacdo de conflitos e atividade negocial advocaticia.

Dessa forma a dissertagdo sera apresentada em seis partes. No primeiro capitulo se tratara
da crise da judicializacao e do processo de desjudicializagdo das relagdes sociais. Sera abordado os
estudos realizados por Mauro Cappelletti e Bryan Garth, sobre as ondas renovatorias do direito. Em
complementagdo a essa tematica serd apresentada a pesquisa de Kim Economides que trata sobre a
quarta onda renovatoria, cuja tematica retrata a influéncia do acesso a justi¢a a partir do ensino

juridico e da atuagdo das institui¢des de ensino.
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No segundo capitulo se tratard dos MESCS (métodos extrajudicias de solucdo de
conflitos), teoria do conflito. A definicdo moderna de conflito como inerente a vida social. Se
delineara a visao do conflito diante do processo, os espirais do conflito, em que o objeto discutido, a
medida em que avanga o litigio, perde sua esséncia e passa a ter consequéncias cada vez mais
catastroficas.

Ja no terceiro capitulo o foco € o instituto da arbitragem e suas limita¢des. Em seguida,
no quarto capitulo se definird com mais detalhes a mediagdo, seu principios € modelos aplicados ao
direito brasileiro.

O quinto capitulo trard uma abordagem acerca de um tema que tem ganhado relevancia
no Brasil que ¢ a influéncia da anélise econdmica do direito aplicada na resolugdo de conflitos. Esse
capitulo discorrera ainda sobre a teoria dos jogos, equilibrio de NASH e sobre formas competitivas
e cooperativas para se solucionar um conflito. Por fim, o sexto capitulo abordara a importancia da
especializa¢ao e mudanca da advocacia para instrumentalizagdo dos MESCS.

Ainda no sexto capitulo serd abordado a tutela coletiva, a delimitacdo do tema e
mecanismos extrajudiciais aplicados ao direito coletivo. Dentro dessa temadtica se destaca o
compromisso de ajustamento de conduta que compreende a possibilidade de realizar um termo entre
o causador do dano e a coletividade, de forma desburocratizada, voltado a reparagdo do dano com a
maior brevidade possivel. Outro meio alternativo que tem ganhado espago ¢ a atuagdo dos cartorios
extrajudiciais na realizagdo de mediacdo e conciliagdo.

Este trabalho foi desenvolvido pelo método dedutivo, através de pesquisas bibliograficas
e estatisticas junto a 6rgaos estatais. Se pretende com este estudo retratar a forma como a sociedade
enxerga os operadores do direito, os meios alternativos de resoluc¢do de conflitos aptos a oportunizar

um maior acesso a justica.
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1. A CRISE DA JUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS

Vive-se, atualmente, uma situacdo delicada na sociedade no que diz respeito ao
exacerbado nimero de processos que batem as portas do judicidrio a procura de solugdo. A
judicializag¢ao dos conflitos tem por defini¢do a atribui¢do ao poder judiciario de proferir solucio a
todo e qualquer tipo de conflito que chegue até a justica clamando por uma resposta. A sociedade de
maneira geral, em varios paises distintos, demonstra estar insatisfeita com o servico publico de justica,
que ndo responde a medida de necessidades, por conta da morosidade de respostas, dificuldade de
acesso ¢ ineficiéncia das sentengas proferidas.

A demanda por servigos judicializados cresceu a partir da promulgacdo da Constitui¢ao
Nacional de 1988. O que antes ja era moroso, a partir da Constitui¢ao Cidada passou-se a ofertar mais
direitos as pessoas e esse movimento trouxe reflexos negativos para toda a sociedade. Para se
enfrentar esse problema denominado de crise do judiciario, foi implementado em 2004 um 6rgao
estratégico para cuidar da gestao do judiciario denominado Conselho Nacional de Justiga — CNJ.

A partir do ano de 2003 o CNJ passou a emitir o relatério justiga em nlimeros que retrata
a situagdo dos processos pendentes no judiciario brasileiro. Um dado preocupante levantado nessa
pesquisa € que desde 2011 a quantidade de processos baixados ¢ menor do que a quantidade de
processos novos.! Em consequéncia disso, hd um aumento gradativo de carga de trabalho para os
juizes e servidores, que s6 em 2016 cresceu em média 6,5% em relacdo ao ano anterior.

De acordo com o Relatorio Justica em Numeros 2015, publicado pelo Conselho Nacional
de Justica, o Brasil em 2014 tinha 99,7 milhdes de processos tramitando. Essa andlise revelou que
91,9 milhdes dos casos estavam no primeiro grau de jurisdigdo, o que corresponde a 92% do total.
Outro dado importante ¢ que o primeiro grau conseguiu dar vazao apenas a 27% da demanda (casos
novos + acervo) imposto a sua apreciagao, naquele ano. Dessa maneira, seria necessario que cessasse
a distribuicdo por pelo menos 4 anos para que fosse possivel baixar o niimero de processos de 2014.

A pesquisa revelou também que o primeiro grau de jurisdi¢do apresenta 73% de

congestionamento dos processos, enquanto que o segundo grau 48%. Nessa mesma linha, a carga de

' BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Avaliacdo do desempenho judicial. Desafios, experiéncias internacionais e
perspectivas. Série CNJ académico, n.1, p. 1-43. 2011.

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Justica em niimeros 2016: Ano-base 2015, Brasilia, 2016. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf. Acesso em: 20 abr. de
2018.

3 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Priorizagdo do 1° grau da justica: a nossa meta é vocé. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-1-grau-de-jurisdicao/dados-estatisticos-
priorizacao. Acesso em: 23 abr. de 2018.
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demandas para os juizes do primeiro grau ¢ de 6442 processos, contra 3252 para os juizes de segunda
instancia em média, o que representa uma diferenga de 98%. *

Em 2016 houve um aumento significativo do nimero de processos que ingressaram no
judiciario, de 5,6% em relagdo a 2014. No ano de 2016 foram instaurados 29,4 milhdes de processos,
que representa a quantidade de 14,3 demandas a cada 100 habitantes.’ Esse contexto revela a
necessidade de se investir e dar maior importancia a mecanismos alternativos para tratar conflitos. O
numero crescente de demandas que chegam ao judicidrio precisa ser revisto e direcionado a outros
canais de solugdo, afim de que se resolva o sentimento de injustica que assola a sociedade.

Inicialmente, se o direito foi utilizado como mecanismo de legitimagdo de governos
ilegitimos, através de um Estado com leis puramente formais, posteriormente, passa-se a surgir agdes
estatais voltadas a assegurar direitos fundamentais e a se constituir documentos escritos prevendo tais
direitos.® Nessa linha, comega a surgir diversos textos normativos, e passa-se a ver o direito como
algo que para se efetivar precisa estar pautado em textos normativos. Jacques Chevallier assenta o

seguinte entendimento:

O Estado de Direito implica uma confianga absoluta depositada no direito, a crenca nas
virtudes da dogmatica juridica para atingir os objetivos que se lhe atribuiu, em fazer
prevalecer os valores aos quais se estd vinculado: ¢ pela transformagdo em direitos
subjetivos que serdo preservadas as liberdades individuais; é pela proclamagdo da
soberania nacional que sera garantido o principio democratico; ¢ pela afirmagdo da
liberdade do comércio e da indistria que serd protegida a sociedade civil contra os
riscos de ingeréncia estatal. O Estado de Direito se assentar, assim, sobre o fetichismo
da regra: a norma juridica tende a ser tomada como a propria realidade, capaz de
fazer advir o que enuncia; e a passagem pela forma juridica vem constituir a sua
garantia suprema. [..] A teoria do Estado de Direito é, dessa forma, apenas o
prolongamento e a coroagdo de uma longa tradi¢do. De fato, a sua esséncia é o normativismo
(W. Leisner, 1974): ele tende também a um “perfeccionismo normativo” constante € a uma
ampliacdo incessante do campo da juridicidade; todas as relagdes sociais devem ser
submetidas ao direito, codificadas em termos juridicos. Se o Estado de Direito quer ser
perfeito, ele deve estar em toda a parte: “a legalidade ¢ uma nog¢ao absoluta sendo totalitaria:
quem ndo estd por ela estd contra ela”. O Estado de Direito tende, por conseguinte, a
juridicizacdo integral da ordem social.”

Esse incremento da quantidade de textos normativos, que tratavam sobre a garantia dos

direitos teve por consequéncia um aumento da judicializagdo de lides tanto individuais quanto

4 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Priorizagdo do 1° grau da justica: a nossa meta é vocé. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-1-grau-de-jurisdicao/dados-estatisticos-
priorizacao. Acesso em: 23 abr. de 2018.

3 Idem.

3 Ibidem.

® CHEVALLIER, Jacques. O estado de direito. Tradugdo de Antonio Araldo Ferraz Daz Pozzo, Augusto Neves Dal
Posso. Belo Horizonte: Forum,2 013. p. 52-53.

7 Idem. p. 45.
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coletivas. Dessa maneira, o judicidrio passou a ser requisitado para solucionar quaisquer tipos de
demandas da sociedade sejam simples ou complexas.

Boaventura de Souza Santos associa a expansdo dos direitos sociais, a integragao das
classes trabalhadoras, a partir da ascensao do consumo com o Estado-providéncia, o que eclodiu num
aumento sem tamanho da litigiosidade para ser resolvida pelo Estado.?

Percebe-se que esse sistema em que a solugdo da lide centra-se nas maos da justica, ndo
se mostra eficiente e por consequéncia afeta a confianca da sociedade no poder judiciario de acordo
com pesquisa realizada pela Fundagdo Getulio Vargas, que foi publicada no Indice de Confianca da
Justica Brasileira — ICJ Brasil.’

Portanto, a judicializa¢do dos conflitos, decorrente das relagdes sociais, causam diversas
consequéncias, como consumo de estrutura pessoal, material, maiores gastos aos cofres publicos, o
que por consequéncia nao traz solugdao para o grande nimero de demandas. Ou seja, o modelo de
judicializa¢do além de caro, traz a sensacdo para sociedade de impunidade, de falta de justiga por
conta da demora e alto custo para o tramite de um processo. Assim, a sociedade ecoa por novas formas
de tratamento de conflitos mais baratas e efetivas para que o processo seja abreviado e viabilizado

para mais pessoas, fazendo assim com realmente se efetive o acesso a justiga.

1.1 A Problematica da Desjudicializa¢ao dos conflitos

O principal modelo para a resolucdo de conflitos, atualmente, ainda ¢ o judiciario.. A
jurisdicdo estatal ndo consegue acompanhar a velocidade com que surgem conflitos e demandas, e a
forma com que tudo isso acontece. Dentre os problemas que assolam essa crise, tem-se 0 nimero
insuficiente de servidores, tempo da prestacdo jurisdicional elevado e insatisfacao do jurisdicionado
com o resultado do servigo prestado.

Toda a interagdo que ha entre as pessoas em uma sociedade, a relagdo das empresas com
consumidores, empregados com seus patrdes, todo esse conjunto de relagdes que se formam no ritmo

acelerado que a sociedade pds-moderna vive, potencializa o surgimento de lides. Como consequéncia,

8 SANTOS, Boaventura de Souza. Introdugdo a sociologia da administragdo da justica. In:

Revista critica de ciéncias sociais, Coimbra, n. 21, novembro, 1986, p. 11-44. Disponivel em:
<http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Introducao_a_sociologia da_adm_justica-RCCS21.PDF>. Acesso
em: 23 abr. 2018

° ARABI, Walid Machado Botelho. A institucionalizacio da media¢fio no direito brasileiro. 2017. Dissertacdo
(Mestrado). Universidade FUMEC, Belo Horizonte. f. 13.
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ha um abarrotamento de processos a serem solucionados pelo judiciario, que poderiam ter solucao de
forma extrajudicial, sem a necessidade de acionamento do aparato estatal. Essa realidade brasileira ¢
oriunda da cultura da judicializagdo das relagdes em que a solugdo para todo conflito necessariamente
tem de passar pelo julgo do judiciario.

E facil perceber, que no Brasil ha um excesso de litigancia e busca pela solugo via tutela
jurisdicional. Esse movimento € reflexo da cultura de litigar instaurada, o que ¢ totalmente diferente
da cultura do conflito. A primeira espelha a distor¢ao da segunda, conforme define Humberto Lima

de Lucena:

Repercute uma anormalidade do conflito, de forma que a ideia geral inserida no
(in)consciente coletivo ¢ de que todo e qualquer conflito necessita ser judicializado e
resolvido sob a forma de uma solucdo adjudicada, dota de forca imperativa e coercitiva, na
l6gica vencedor, perdedor.'?

Essa cultura da litigancia e do acesso a justica, sob o angulo socioldgico, ¢ consequéncia
da judicializagdo das relagdes sociais, da politica e da priorizagao do judiciario como principal 6rgao
de prestacdo jurisdicional, o que afasta a criatividade das partes para conversarem e acharem um
melhor caminho para a resolucao de seus conflitos.

O Conselho Nacional de Justica em 2015 apresentou a Politica Judicidria de Tratamento
Adequado dos Conflitos de Interesse no Ambito do Poder Judiciario, baseado na Resolugio n.
125/2010, como método alternativo para o tratamento da lide. O ministro presidente do Conselho
Nacional de Justica, Ricardo Lewandowiski realcou a desjudicializagdo como diretriz de sua gestdo.!!

Outros modelos ja haviam sido implantados como o projeto piloto do Tribunal de Justiga
de Sao Paulo, no ano de 2003, que se tratava alternativamente os conflitos em segunda instancia.
Desde o ano de 2011, o Centro de Conflitos em Segundo Grau e Cidadania - CEJUSC de Sao Paulo
realizou 50 mil sessoes, 10 mil acordos homologados que contabilizam a monta de R$ 206 milhdes
de reais. Na analise do tribunal, relatou-se o €xito de findar um processo de 1965, e de realizar até¢ 37

acordos em apenas uma Unica sessio. '?

10 LUCENA FILHO, Humberto Lima de. A constitucionaliza¢io da solu¢iio pacifica de conflitos na ordem juridica
de 1988. Tese. UFRN: Natal, 2012, p- 44. Disponivel em:
<http://repositorio.ufrn.br:8080/jspui/handle/123456789/13943> Acesso em 12 jan. 2018.

' BRASIL. Portaria n° 16 de 26 de fev. de 2015. Diretrizes de Gestdo da Presidéncia do Conselho Nacional de Justiga
para o biénio 2015-2016, Brasilia, DF, fev 2015.

12 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Tribunais investem em desjudicializagdo e comemoram resultados. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80389-tribunais-investem-em-desjudicializacao-e-comemoram-resultados™>.
Acesso em: 18 abr. de 2018.
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No Estado do Parana, o tribunal também realizou diversos mutirdes de conciliacao. Desde
2009 tém registros de 39 mutirdes, com 5.382 audiéncias realizadas, que resultaram em 2.913
processos extintos. Isso representa um percentual de 54,12% de éxito. Liciane Baltazar, supervisora
do CEJUSC do Tribunal de Justica do Parand, salienta que esse resultado tende a aumentar a
efetividade, na medida em que haja um maior envolvimento das empresas e da propria equipe do
tribunal.!?

Outro exemplo, foi o que ocorreu em Brasilia, na desocupagao da orla do Lago Paranoa,
que contou com a presenca do Nucleo Permanente de Mediagao e Conciliagao do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios — NUPEMEC-TJDFT, em que se firmou um termo e se garantiu
a efetividade de uma decisdo proferida em primeiro grau em 2011.'* O NUPEMEC ¢é um 6rgio de
inteligéncia, gestao e execugdo, que atua no acompanhamento e administragdo das demais unidades
que utilizam mecanismos equivalentes de resolu¢ao de conflitos. Dentre suas atividades, destaca-se
ainda a coordenac¢do de recursos humanos, com acompanhamento, recrutamento e capacitagao
permanente de mediadores e conciliadores. '’

Nessa linha ainda, o Tribunal de Justiga do Amapa, representado pela desembargadora
Sueli Pini e pelo corregedor-geral, o desembargador Carmo Antonio de Souza, no ano de 2015,
implantaram o Comité Interinstitucional Estadual da Desjudicializacdo, por meio do Ato Conjunto n°
0359/2015-GP/CGJ. Tal ato descreve a unido do Ministério Publico, Procuradoria do Estado e do
Municipio, Defensoria, OAB/AP, Secretarias de Administracdo e de Satide do Estado. A jungdo
desses orgaos ¢ no sentido de formular estratégias para melhor gerir o gerenciamento de demandas
em massa.

O acesso a justi¢a, tem proporcionado melhorias para a cidadania. No entanto, o aumento
de demandas judiciais, o excesso de processos que ingressam no judiciario, impossibilitam respostas
em tempo habil. A disseminagdo de meios alternativos para as demandas se mostra como uma saida
répida e eficiente para a sociedade. Nas palavras da presidente do Tribunal de Justiga do Amapa,

Sueli Pini: “Nas ultimas décadas, tornou-se comum transferir a solu¢do dos conflitos sociais de

13 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Tribunais investem em desjudicializagdo e comemoram resultados. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80389-tribunais-investem-em-desjudicializacao-e-comemoram-resultados>.
Acesso em: 18 abr. de 2018.

14 Tdem.

15 FERNANDES, Igor Benevides Amaro; GONCALVES, Flavio Jose Moreira. A formac3o de mediadores e conciliadores no
poder judiciario do estado do Ceara. Revista Paradigma. Ribeirdo Preto, v. 27, 215-237, 2018. Disponivel em
http://www9.unaerp.br/revistas/index.php/paradigma/article/view/1131/pdf . p. 221.
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politicas publicas para o judiciario, quando sabemos que parte destas lides poderiam ter sido
resolvidas fora dos tribunais”.'®

Outro fator de grande relevancia que tem sido objeto de reflexdo por parte dos
governantes e de politicas publicas ¢ o método de ensino direcionado aos alunos de direito. Considera-
se haver uma crise na educagao juridica, muito embora os cursos de direito sejam orientados a seguir
as Diretrizes Curriculares propostas pelo MEC. O modelo em voga mostra-se ineficiente, ante os
objetivos pedagogicos e metodoldgicos necessarios para formar profissionais mais capacitados a
lidar com a lide. Percebe-se, por parte desses profissionais, uma atuagao conservadora, desatualizada,
nesse momento em que a sociedade vive, um maior dinamismo e velocidade em suas relacgdes.

Dentre os possiveis problemas levantados na andlise do sistema educacional cita-se: a
crise de identidade do militante na area juridica, a falta de reconhecimento de seu papel politico e
social, a crise de legitimidade, o problema da incerteza gerado pela morosidade e desarmonia nos
julgados.

A crise da educacdo juridica tem natureza funcional, estrutural e operacional. Antonio

Alberto Machado considera que o problema enfrentado pelo ensino tem origem na propria crise de

seus modelos ideologicos e politicos, calcados no liberalismo. Nessa linha, assevera:

De modo que o ensino centrado no paradigma cientifico do positivismo normativista € no
paradigma ideologico do liberalismo permite a producdo de uma cultura enciclopédica e
humanistica, portanto, uma cultura juridica ampla e mais consistente que ndo se resuma
apenas no ensino de normas; nem fornece aos bacharéis em direito a formagao adequada para
que possam entender os reais problemas politicos de seu tempo, ou os problemas especificos
darealidade brasileira atual, de maneira que viessem a atuar consequentemente na conjuntura
desses problemas. !’

As mudancas na educagdo juridica, necessariamente, prescindem que se passe a ver o

direito de maneira correta. Pedro Feitosa afirma que a mudanga somente ocorrera a partir do momento

que se desvincular a “ideia positivista que reduz o direito ao direito positivado do Estado”.!®

16 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Judiciario cria comité interinstitucional de desjudicializa¢do. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/79857-judiciario-cria-comite-interinstitucional-de-desjudicializacao>. Acesso
em: 18 abr. de 2018.

7 MACHADO, Antonio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 3.

8 FEITOZA, Pedro. A equivocada “crise” da educacdo juridica. In: Revista Critica do Direito, n. 1. v. 21. Disponivel
em: <http://www.criticadodireito.com.br/todas-as-edicoes/numero-1-volume-2 1/a-equivocada-crise-da-educacao-
juridica>. Acesso em: 01 out. 2017.
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Para Tércio Sampaio Ferraz Jr. a crise do ensino juridico surgiu a partir da década de

1950:

A situacdo atual do ensino juridico, que ¢ de impasse, foi gerada pelas transformagdes sociais,
a partir de 1950. Marcadas pela massificagdo, essas mudangas determinaram as normas
produzidas pelo Estado; o advogado especializado — transformando o carater ¢ a imagem da
profissdo — e a institui¢do de técnicas e perspectivas voltadas para a eficiéncia, o que vem
imprimindo ao direito uma visdo técnico-legal.'

Juliana Ferrari de Oliveira explica que “as alteracdes legislativas ndo necessariamente
culminam em mudanca de pensamento e do modo de agir’?’. E preciso uma mudanga no modo de
pensar e de ensinar o direito.

Martha Luciana Scholze?' afirma que: “E necessario ir além da visio positivista da ciéncia
que, através do método logico-formal da dogmatica, coloca-se numa posicdo de neutralidade e
objetividade no ato de conhecimento do objeto de estudo”. Para a autora essa visao reduz o estudo do
direito ao deslinde de ditar leis.

De acordo com os estudos de Christianny Didgenes Maia, a atividade juridica atual tem
natureza dogmadtica, formalista, positivista, individualista e conservadora. Nesse viés, esse modelo
ndo apresenta resultados eficientes para solucionar os novos conflitos atuais.??> A formagdo do
profissional a partir da légica de mercado, formam exegetas mecanicos, preocupados em angariar
clientela e sucesso profissional, em detrimento da busca por maior justica e ética.

Assim, a formagao académica deve compreender a gama de preocupacdes que permeie
os moldes para se alcancar resultados mais efetivos nesse novo tempo de se pensar e aplicar o direito,

diante de demandas difusas e coletivas.

1.2 As Ondas Renovatorias do Direito

As ondas renovatorias consiste em um estudo de direito comparado, realizado por Mauro

Cappelletti e Bryant Garth, publicado na década de 70, cuja obra ¢ intitulada “Access to Justice: the

9 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. A visdo critica do ensino juridico, 2011. Disponivel em:
<http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/20>. Acesso em: 24 abr. de 2018.

20 OLIVEIRA, Juliana Ferrari de. Ensino juridico: historia que explica a prética docente. Ensino Juridico: experiéncias
inovadoras. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 50.

2 SHOLZE, Martha Luciana. O ensino do direito € a cidadania: o novo perfil profissional. Didlogo e entendimento: direito
e multiculturalismo & cidadania e novas formas de solugéo de conflitos. Rio de Janeiro: Gen. 2009. p. 74.

22 MAIA, Christianny Diogenes; DIOGENES, Thanara Rocha. Critica ao ensino juridico brasileiro. Ensino juridico:
os desafios da compreensdo do direito. Estudos em homenagem aos 10 anos do curso de direito da Faculdade Christus.
Fortaleza: Faculdade Christus, 2012. p. 68.
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worldwide movement to make rights effective”. Esse livro € resultado da pesquisa nomeada Projeto
de Florenca. Tal estudo promoveu pesquisas em diversos paises como Estados Unidos, Franga, Itélia,
Espanha, Portugal, entre outros, para diagnosticar quais as razoes para a ineficiéncia da prestagao de
acesso a justica. Toda andlise foi redigida em relatorios.

Mauro Cappelletti e Bryan Garth, iniciam sua fala explicando que a problematica a ser
enfrentada, devido a tantos obstaculos ¢ multidisciplinar e supera os limites do direito. Na defini¢ao
atribuida pelo autores o acesso a justi¢a foi aplicado no estudo de duas formas. Na primeira, a
expressao retrata o caminho do cidaddo para acessar o judiciario. Na segunda forma retratou a
resposta estatal e seus possiveis efeitos, seja no campo individual ou coletivo, que se denominou de
“acesso efetivo”.?

No Projeto de Florenga o conceito de acesso a justica ndo ficou estatico a questoes de
regimes politicos ou de cunho econdmico. A realidade dos Estados burgueses liberais do século XVIII
e XIX refletiram, a partir de seus ideais liberais, a ndo interferéncia estatal em assuntos sociais,
periodo esse em que os Estados se mantiveram inertes e passivos.?* Nessa linha, o acesso a justica se
perfilou a ideia de acesso ao judiciario, muito embora esse contorno tenha se dado somente na esfera
formal.

O acesso ao judiciario sempre representou altos custos, € apenas uma pequena parte da
sociedade podia arcar com tais valores para buscar a justica plena. Nesse modelo do laissez-faire,
Justi¢a Plena aqui se define como a capacidade de ingressar com todos os recursos possiveis na busca
da plena efetividade judicial. Os individuos menos abastados, ficavam por conta de sua propria sorte.
Nesse periodo, ndo havia preocupagao por parte do Estado de possibilitar acesso a justica aos menos
providos.?

Laissez-faire ¢ uma expressao de origem francesa que traduzida significa “deixar de fazer”.
Na época do liberalismo econdmico, a economia laissez-faire era aquela em que o Estado atuaria com
o minimo de intervengao possivel, se limitando apenas em criar leis que protegessem os direitos de
propriedade e dos consumidores. A economia e o mercado que deveriam se autorregular. Para o
Estado caberia somente garantir a defesa nacional, a ordem e alguns poucos bens publicos como

saude, saneamento e educagao.

23 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Trad. e rev. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1988. p. 9-10.

% Idem, p. 10

ZIbidem, p. 9.
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O estado do bem-estar, também conhecido pelo nome de welfare state, tem por definicdo que
existem direitos sociais que sdo indissocidveis a existéncia de qualquer cidaddo. De acordo com esse
conceito os individuos tem direito a uma série de bens, desde o seu nascimento, como saude,
educagdo, saneamento basico, auxilio aqueles que estiverem desempregado, etc. Estudos a respeito
do welfare state o apontam como um meio de compensar ineficiéncias do mercado em adequar niveis
de oferta e demanda agregada.?®

O projeto de Florenca identificou alguns obstaculos que causam entrave a efetividade do
acesso a justica, como as:

a) custas judiciais, devido ao alto custo para ingressar no judicidrio, o que afasta a
possibilidade de pessoas mais necessitadas de conseguir ingresso.

b) reflexo dos altos custos, prejudica as pequenass causas, parcela da populacao onde ha
o maior numero de casos ¢ ha maior desproporcionalidade entre o servigo judicial e os custos
envolvidos.

c) o tempo, que tende a aumentar a evasdo do processo, ja que os menos favorecidos
economicamente acabam abandonando os processos ou se sujeitando a acordos por valores irrisorios.

d) possibilidades financeiras das partes, a maior capacidade financeira de uma das
partes possibilita o desenho de estratégias, quer seja para atrasar o resultado de um caso perdido ou
de busca por melhores informagdes a partir de advogados mais especializados naquele assunto
especifico.

e) problemas dos interesses difusos, que trata de situacdes em que muitas vezes o
desrespeito a direitos ocorre de forma irrisoria, como, por exemplo, na quantidade a menor de sabao
em pod, que contém na caixa. Nao vale a pena para a pessoa lesada entrar com esse tipo de agao,
primeiro que ¢ muito dispendioso e segundo que o prémio que alcancard como essa acdo ¢ muito
pequeno para estimular a demanda.

De maneira geral, o relatério apresentado por Cappelletti e Garth apresenta a ineficiéncia
do trabalho jurisdicional para ofertar o acesso a justica. Em 1965, ano que inicio os estudos referente
ao Projeto de Florenga, e se identificou 3 solugdes chamadas de ondas renovatorias, para tratar dessas
barreiras. Assim sera tratada cada uma das ondas renovatérias e pontuar as inovagoes trazidas para o
direito brasileiro a partir daquele estudo.

A primeira onda renovatoria diz respeito aos custos que envolvem o processo. O cerne

para se proporcionar um maior acesso a justica partiu do empenho em proporcionar aos mais

26 MARQUES, Rosa M. A protegio social € o mundo do trabalho. Sdo Paulo: Bienal, 1997. p. 25
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necessitados a prestagio de servigos juridicos feita por advogados.?” Essa insercdo de disponibilizagio
de assisténcia judiciaria aos mais necessitados foi um movimento que se iniciou nos Estados Unidos,
no ano de 1965, e que logo em seguida passou a ser aplicada nos paises europeus. Essa mudanca
proporcionou uma significativa melhora, ja que resolveu o problema da desinformagao juridica dos
mais pobres. A responsabilidade pelos custos decorrentes dos servigos prestados por advogados ficou
a cargo do Estado.”

Por consequéncia, a primeira onda repercutiu no direito brasileiro, com a redacao do art.
5°, inciso LXXIV, da Carta Magna, que afirma a obrigacdo do Estado em prestar assisténcia judiciaria
gratuita e integral aos pobres. O art. 134 da referida lei prevé a criagdo da Defensoria Piiblica. E fato
que a primeira onda ndo foi suficiente para tratar e resolver todos os problemas que envolvem o acesso
a justica.

A segunda onda renovatoria estd ligada a representacao dos direitos difusos e de grupos
no judicidrio. O modelo individualista de processo, carecia de mecanismos capazes de tratar
demandas em que ndo ha mais pessoas unitarias, mas sim grupo de pessoas em um polo da agdo.
Tanto o Estado quanto o Ministério Publico se viam desprovidos de legislagao para poder atuar nesse
novo modelo de agoes.

Desse modo, o modelo de sistema processual classico patrimonialista em que todo e
qualquer tipo de lesdes ao direito deveriam ser reduzidas a uma quantia monetaria teve de ser
repensado. Quando se estd diante de situagdes que envolvam meio ambiente, consumidor, crianga e
adolescente, idosos, dignidade da pessoa humana, etc., o valor pago em pectnia deve ser analisado
de forma subsidiaria.

Os maiores avangos decorrentes dessa onda no Brasil, surgiu com as leis de Ac¢ao Civil
Publica no ano de 1985 e o Coédigo de Defesa do Consumidor em 1990, sendo denominados de
microssistema processual de tutela dos interesses de massa.

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 82 ¢ a lei de agdo civil publica, no
artigo 5°, atribuem a legitimados ativos a propositura de agdo civil publica. Essa atribui¢do confere
a entes publicos e privados a possibilidade de ingresso da acdo, representando a sociedade em seus
interesses metaindividuais. Esse formato permite que tanto o Estado quanto uma entidade privada

possam representar a sociedade, o que possibilita uma cidadania participativa e solidaria.?’

27 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Trad. e rev. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1988. p. 32.

28 Ibidem, p. 40.

2 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000. p. 33-44.
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Cappelletti e Garth fundamentam a segunda onda renovatdria:

Uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso podem comparecer em juizo — por
exemplo, todos os interessados na manutencao da qualidade do ar, numa determinada regido
— ¢ preciso que haja um “representante adequado” para agir em beneficio da coletividade,
mesmo que os membros dela ndo sejam citados individualmente. Da mesma forma, para ser
efetiva, a decisdo deve obrigar a todos os membros do grupo, ainda que nem todos tenham
tido a oportunidade de ser ouvidos. Dessa maneira, outra nogdo tradicional, a da coisa
julgada, precisa ser modificada, de modo a permitir a protegdo judicial efetiva dos interesses
difusos.>

No que diz respeito aos efeitos da coisa julgada, quando se trata de acgdo civil publica, ja
estd previsto a possibilidade de acesso coletivo ao judiciario. Nos moldes definidos pelo cédigo de
defesa do consumidor, art. 103, em caso de direitos transindividuais, aplicar-se-a efeitos ultrapartes
ou erga omnes a depender do resultado que alcancar a causa ou prova apresentada. Com relagao a
despesas decorrentes do processo, associacdes ou qualquer entidade na qualidade de representante de
seus socios ou coligados estdo isentas do pagamento de honorarios advocaticios, bem como qualquer
tipo de despesas decorrentes do processo, salvo quando se tratar de caso em que haja algum tipo de
fraude por parte dessas entidades.

A terceira onda renovatoria se pauta em quatro objetivos segundo os clamores da
sociedade, que sdo: a simplificagdo dos métodos e procedimentos; a reducdo de custos decorrentes da
demora do tramite processual; a melhora da qualidade de prestagdo do provimento jurisdicional; € a
disponibiliza¢do de uma tutela mais efetiva.’!

Toda a restauracdo e mudancga ocorridas no ordenamento juridico, seja ele constitucional
ou processual, ndo foram capazes de fazer com que o judiciario desse vazao suficiente e em tempo
habil aos processos que ingressam para sua analise. O poder judiciario se mostra ineficiente € moroso
para tratar a imensa quantidade de processos.

Essa terceira onda visa a desburocratizagao dos tramites judiciais, permite que se aplique
a mediacdo e a arbitragem como meios alternativos para a solugdo do conflito. Reconhece-se a
validade de um procedimento arbitral com status de decisdo judicial. Ademais, sobre essa decisdao

nao cabe recurso na esfera judicial.

30 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso 2 justi¢a. Trad. e rev. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 50.

3l DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. P.
798-799.
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A antecipacdo de tutela ¢ outra inovacao decorrente dessa terceira onda renovatoria, que
garante ao autor a possibilidade do adiantamento do resultado do processo nos casos de prova
inequivoca de verossimilhanga da alegacao.

Percebe-se que o Projeto de Florenca foi construido direta ou indiretamente em cima de
questdes econdmicas, e esse dado pode ser melhor compreendido a partir do declinio do Welfare
state, que tinha como objetivo limitar a liberdade do cidadao, através de uma posi¢do mais populista
e assistencialista por parte do Estado. Com esse declinio entra em cena a concepg¢ao do Estado
democratico de Direito, pautado em ampliar o campo de participacao social, de forma a realizar uma
investigagio mais apurada das reais necessidades dos diversos nichos sociais.*?

O fendomeno da globaliza¢do, marcado com mais veeméncia a partir da queda do Muro
de Berlim, gerou diversas complexidades no campo social, econdomico e juridico, que nao foram
objetos de estudo pelo Projeto de Florenca. O trabalho de Cappelletti ¢ Garth se ativeram a dar
resposta aos problemas levantados a partir de um ideal formalista, priorizando o aspecto quantitativo
dos problemas apresentados. Processo esse que ndo apresenta ideias democraticas para se solucionar
os problemas, ja que ndo se busca o aspecto qualitativo de solu¢ao do acesso a justica.

A partir de alguns trabalhos realizados, como a monografia de Kim Economides,
retratando estudos feitos na década de 60, por Carlim e Howard, que tratam sobre o tema da
problematica do acesso a justica no sistema inglés, e que mostra quatro questoes salutares, que sdo
levadas em considerag@o pelos cidaddos na hora de propor uma demanda judicial: a) a consciéncia,
consubstanciada no reconhecimento pelo individuo de que determinado problema ¢ um problema
juridico; b) a vontade de deflagrar a agdo judicial para soluciona-lo; ¢) a procura de um advogado; e
d) a contratacio efetiva do advogado.*?

Essa pesquisa revelou que nos Estados Unidos as pessoas mais abonadas geralmente nao
optavam pela judicializac¢ao de seus conflitos, tentando alcancar a paz através de meios informais ou

privados.>* Nessa linha, a judicializagio de um conflito vai muito além de questdes econdmicas.

32 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. Teoria discursiva da argumentagdo juridica de aplicagdo e garantia processual
jurisdicional dos direitos fundamentais. In: (coord.). Jurisdi¢do e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 200.

33 CARLIN, J.; HOWARD, J., Legal representation and class justice. apud ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do
“movimento de acesso a justi¢a”: Epistemologia versus metodologia? In: PANDOLFI, Dulce, [et al]. (orgs). Cidadania,
justica e violéncia. Rio de Janeiro: Ed. Fundag@o Getulio Vargas, 1999, p. 65. Disponivel em: . Acesso em: 07 mai. 2018.
3 ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “movimento de acesso a justiga”: Epistemologia versus metodologia? In:
PANDOLFI, Dulce, [et al]. (orgs). Cidadania, justica e violéncia. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1999. p.
65. Disponivel em: <www.cpdoc.fgv.br>. Acesso em: 07 maio 2018.
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Como exemplo cita-se o fator distdncia em paises que possuem um vasto territdrio e esse tipo de
barreira ndo fora levado em consideragdo no relatorio do Projeto de Florenca.

Um ponto que foi tratado por Cappelletti e Garth sobre o acesso a justica ¢ no campo da
administracao da justica. Esse tema envolve questdes culturais entre o governo e a sociedade, o
questionamento sobre a representatividade, a inseguranga e o medo que os cidaddos geralmente tém
da relacdo com os advogados e com o judicidrio. A partir dessas questdes e pela falta de uma analise
mais qualitativa sobre o tema ¢ que Kim Economides identifica uma quarta onda renovatoria.

A quarta onda renovatoria, diz respeito a formacao académica e atuacao dos centros e
nucleos de praticas juridicas das institui¢des educacionais, ou seja, 0 acesso dos operadores do direito
a justica. Essa nova onda ¢ resultado dos estudos realizados no campo ético e politico da
administracao da justica, em que se percebe com mais énfase na atitude dos advogados, frente a
situagdo concretas, uma desconsideracdo da justica civil e justica civica. Essa onda trata da
responsabilidade profissional dos operadores do direito e também sobre a forma como se leciona o
ensino juridico.

Nessa linha, a quarta onda se volta a tratar da mudanca de foco que precisara ocorrer
sobre a perspectiva do termo justica. Economides assevera as seguintes preocupagoes atinentes a esse

tema:

Sdo duas as preocupacdes e os focos de analise da quarta onda: um ¢ relativo ao acesso a
educacdo juridica; o outro, mais dificil, refere-se a questdo de como garantir que, uma vez
ingressado na carreira, tanto advogados quanto juizes bem representem a justica. Este tema
levanta, por sua vez, questdes éticas referentes as responsabilidades mais amplas da
participagdo das faculdades de direito e dos organismos profissionais ndo apenas no controle
da admissdo as carreiras juridicas, mas também na defini¢do de padrdes minimos de
profissionalizagdo. Estes assuntos estdo presentes na maioria dos sistemas legais modernos,
todos lutando com a conciliagdo de tensdes entre a manutengdo da qualidade da justiga e de
seu acesso. >

Como tematica proposta por essa onda, percebe-se que o primeiro questionamento diz
respeito ao acesso a educacdo juridica. Dentro desse tema, o autor questiona quem sdo os individuos
que ingressam na carreira juridica, quais os critérios para se qualificar como juiz ou para exercer a
advocacia? Quais os caminhos para o acesso da educacdo juridica? Todos esses questionamentos

servem para definir o perfil dos atores que trabalham na busca pela justica.

35 ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “movimento de acesso a justi¢a”: Epistemologia versus metodologia? In:
PANDOLFI, Dulce, [et al]. (orgs). Cidadania, justica e violéncia. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1999. p.
74. Disponivel em: <www.cpdoc.fgv.br>. Acesso em: 07 maio 2018.
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O segundo questionamento depreendido dessa onda diz respeito a como assegurar que 0s
operadores do direito tenham acesso a justica. Essa abordagem estd ligada a dilemas éticos que
permeiam as responsabilidades das faculdades de direito na formagao desses profissionais. Kim
Economides, tem realizado um estudo acerca do papel desempenhado pelas faculdades de direito e
também suas responsabilidades em formar o carater profissional dos advogados.

Em sua defini¢do, depreende que o direito aprendido nas universidades, tem um cunho
utopico, que possui uma carga de inatingibilidade, ou seja, de dificil alcance. Por consequéncia, os
advogados sao vistos na sociedade, com descrédito, sem confiabilidade e que seus ideais sdo pautados
de maneira monetaria, sem compromisso com a justica.>¢

Dessa maneira, a proposta da quarta onda renovatdria sugere uma revisitagao cultural na
formacao dos estudantes de direito e militantes afins, com o intuito de se apurar de forma macro a
dimensao ligada a distribui¢do do recurso a lei, e tratar de forma micro os temas correlatos a
responsabilidade profissional dos operadores do direito. Sobre esse tema ha vérias criticas por parte
de Economides, sobre o Coédigo de Etica, por ndo tratar de valores, j4 que se volta com mais
veeméncia a regular o profissional sem a preocupagio com a erradicacio da injustica.’’

Portanto, todas essas ondas surgiram com o escopo de identificar problemas no acesso ¢
busca pela justica, e tém por objetivo tracar estratégias para tornar mais agil e eficiente o sistema de

justica.

36 ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “movimento de acesso a justi¢a”: Epistemologia versus metodologia? In:
PANDOLFI, Dulce, [et al]. (orgs). Cidadania, justica e violéncia. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1999. p.
75. Disponivel em: <www.cpdoc.fgv.br>. Acesso em: 07 maio 2018.

37 Idem. p. 75.
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2 MESCS - METODOS EXTRAJUDICIAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Os métodos extrajudiciais de solugdo de conflitos (MESCS) sdo mecanismos voltados a
tratar e resolver lides sem a intervengdo da esfera judicial. Sdo conhecidos também pela sigla em
inglés ADR, Alternative Dispute Resolution, em que os préprios envolvidos no impasse buscam
solucdes, seja de forma autdnoma ou por meio de um terceiro imparcial, ndo vinculado, que apresenta
solucdes amigaveis e fundamentadas para se solucionar a disputa.

Dentro desses métodos ha o sistema heterocompositivo e o sistema autocompositivo. No
primeiro, destaca-se a arbitragem. Ja o sistema autocompositivo tem diversos mecanismos como a
conciliacao, mediacdo, automediagdo e negociacdo. Todos esses temas serdo melhor expostos a
seguir.

Inicialmente ¢ salutar tratar alguns conceitos como a teoria do conflito, o conflito em si e

como se formam processos construtivos e destrutivos.

2.1 Teoria do conflito

Todo conflito ¢ algo intrinseco a relagdo humana, atualmente se define o conflito como
algo que pode gerar resultados positivos. Morton Deustsch, através de sua obra The resolution of
conflict: Constructive and Destructive Process trouxe grandes contribui¢des a teoria do conflito. Em
seu estudo definiu a resolug@o de disputas em processos destrutivos e construtivos.

Pela posicao do autor processos destrutivos enfraquecem ou geram o rompimento das
relagdes sociais, de modo que, dependendo da forma de como sdo conduzidas essas relacdes
aumentam o conflito e a desavenga entre os envolvidos. Nesse contexto, os processos destrutivos
enfraquecem a relagao social dos envolvidos, gera mais animosidade entre as partes, através de uma
disputa competitiva, que tem por caracteristica uma busca por vencer a disputa a qualquer custo, e de

que uma decisdo que traga beneficios a ambas as partes, ndo ¢ admitida.*

33 DEUTSCH. Morton. The resolution of conflict: Constructive and Processes. New Haven: Yale University Press, 1973.
p. 361.
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Com relagdo ao processo construtivo, hd um estimulo para que as partes apresentem ideias
criativas para motivar e resolver disputas antagdnicas.>* Nesse modelo hd um incentivo para que os
envolvidos reformulem situagdes de impasse, ndo apenas ligados a questdes processuais ou juridicas,
mas também todas aquelas situagdes que afetam a relagdo das partes. Nessa dinamica, as partes
concluem a relacdo processual, com foco em restabelecer a relagdo social e gerar empatia entre os
envolvidos.

As contribuicdes trazidas pelo professor da Universidade de Columbia em Nova lorque
(EUA), sobre os processos construtivos de resolugdo de conflitos estao ligadas a apresentacao de uma
nova abordagem do conceito de conflito, visto agora como algo positivo, que faz parte da vida e
permeia as relagdes humanas*’. Essa nova visdo positiva para o conceito de conflito, se aplicado a
técnica correta, trata-se de um importante mecanismo na resolugdo da disputa ja que traz
amadurecimento, conhecimento e aproxima as partes.

Conforme se observou, o conflito consiste na situacdo em que duas ou mais pessoas se
opdem em razdo de interesses, ideais, ou metas, o que as tornam respectivamente incompativeis. O
conflito se enquadra num conceito socioldgico, € que por vezes 0 processo ndo € 0 meio mais apto a
soluciona-lo.

Muitas vezes ndo € possivel levar o conflito para o processo e, portanto, se apresenta uma
lide. A lide aqui ¢ definida como conflito em forma de pedido e causa de pedir apostos na peti¢ao
inicial. Conflito e lide também sdo termos que ndo se confundem. Ainda que se parta da ideia de que
todo litigio ¢ oriundo de um conflito, a lide em si ndo € capaz de retratar toda a relagdo complexa
ocorrida no conflito, mas sim apresentar um recorte delimitado pela parte e que sera submetido a
decisdo de um terceiro imparcial (juiz).

Dessa maneira, o magistrado ao julgar ndo estard analisando e julgando uma relagdo
complexa que foi o conflito, mas apenas uma faceta apresentada no processo pela parte. Rosalina

Moitta Pinto da Costa explica que:

Assim, para ingressar em juizo, a parte precisa definir a lide, que ela deseja que o juiz resolva,
cabendo ao juiz simplesmente analisar se o pedido feito pela parte estd albergado no direito

3 Idem. p. 365.

40 DEUTSCH, Morton. The resolution of conflict: constructive and destructive processes. New Haven and London: Yale
University Press, 1973. p. 1-32; 349-400. Traduzido por Arth’ur Coimbra de Oliveira e revisado por Francisco Schertel
Mendes, ambos membros do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Mediagdo, Negociacdo e Arbitragem.
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positivo e, com base nesse critério, deferi-lo ou ndo. Dessa forma, o pedido do autor define
a lide e determina o limite da autoridade judicial sobre o caso.*!

Nessa linha, o conflito apresenta uma propor¢ao muito mais ampla do que a lide, j& que
esta ¢ limitada e definida no processo.

O juiz tem como dever estatal apaziguar e pacificar o conflito a partir dos limites
estabelecidos no processo. Essa atribui¢ao de poder-atividade de atuacao do Estado-juiz substitui as
partes para que, de forma isenta e imperativa imponha uma decisdo. A substitutividade, exercida pelo
Estado-juiz para apresentar uma solugdo a lide cria um mecanismo para a resolu¢do de disputas pelo
qual o direito ¢ a principal fonte.

O dever primario para se solucionar uma disputa, inicialmente ¢ das proprias partes. A
atuagdo do Estado na solugdo do conflito, em regra ¢ secundaria. Quando o Estado assume essa
atribui¢do em substituir a vontade das partes o faz ndo preocupado efetivamente na busca pela paz
social, mas sim numa demanda por eliminar o maior niimero de processos.** Como consequéncia, se
tem um processo judicial totalmente moroso, pautado por mecanismos destrutivos de resolucao de
conflitos, baseado no modelo competitivo em que uma das partes saird vencedora e a outra perdedora.

Geralmente, os envolvidos reportam-se ao conflito como algo negativo, e essa relacao ¢
totalmente fadada a proporcionar grandes perdas. Em cursos que abordam técnicas de negociacao e
mediacao, quando se instiga os participantes a falarem sobre qual ¢ a ideia que tém sobre a palavra
conflito, se escuta: raiva, disputa, agressao, violéncia, batalha, perda, processo, etc.

Apos essa etapa, em dinamicas realizadas, pediu-se aos participantes que descrevessem o
que vivenciaram no conflito em que se envolveram. Quais os sentimentos, reacdes comportamentais
e emocionais? A resposta foi: taquicardia, transpiragao, elevagdo do tom de voz, raiva, provocagao,
agressao, etc. Percebe-se que quando o individuo estd exposto a um conflito, hd uma alta recarga
hormonal de adrenalina, hormdnio responsavel que estimula tais reagdes.

Os individuos relataram ainda que quando estavam substancialmente abrangidos pela
zona de conflito, ou seja, no calor da discussdo (mesmo sabendo que poderiam se arrepender
posteriormente) apresentavam as seguintes condutas: julgamento da outra parte, caricaturas de

comportamentos, atribui¢ao de culpa, repressdo de comportamento, responsabilizacao, etc.

41 COSTA, Rosalina Moitta Pinto da. A media¢io como método eficaz de solu¢io de conflitos e elementos de
transformagao das relagdes sociais. p. 145. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/02q8agmu/15al2bgw/9dy4ReBnk92vdxLA.pdf>. Acesso em: 02 mar. 2018.
42 CHIOVENDA, Chiuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Sao Paulo: Bookseller, 2000. v. II. p. 18.
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Diante do exposto, sobre os sentimentos, e reagdes do envolvidos em discordia, surge
uma pergunta que € se o conflito é algo negativo ou positivo ao convivio humano? A primeira resposta
dada pelos participantes ¢ que o conflito ¢ algo negativo. Mas, ha a possibilidade de se obter
resultados positivos, a partir da moderna teoria do conflito, que o analisa como um fenomeno natural
da relagdo entre os seres, conforme estudo de Morton Deustsch, apresentado no item 2.1. A visdo
dessa teoria se baseia nos seguintes termos: para a guerra se tem a paz, para a briga o entendimento,
para a disputa a solucao, para a perda o ganho, para o processo a aproximacgao.

Quando se vé o conflito como algo negativo, suscita-se uma reacao denominada “retorno
de luta ou fuga”, ou resposta de estresse agudo. Os animais quando se encontram em situacdo de
ameaca, produzem uma descarga do sistema nervoso que os impulsiona a luta ou a fuga.®® A
adrenalina ¢ o hormonio, produzido pelo corpo, que estimula a atitude do animal de fugir ou de atacar
0 oponente.

Num exemplo pratico, numa mediagdo em que ha duas partes discutindo sobre seus
direitos, o mediador desempenha o papel de estimular o didlogo sem posicionar as partes entre quem
esta certo e quem esta errado. E preciso realizar uma despolarizagio do fato, em que se afasta polos

distintos e se aproximam as partes na constru¢ao da solu¢ao do problema.

2.1.1 Conflito

O conflito tem a ver com discordia, ou situagdo de incompatibilidade entre os individuos.
De acordo com a defini¢do dada por Douglas Yarn um conflito é sindnimo de uma disputa. Morton
Deutsch, também segue a mesma linha de Yarn, em que ambos os termos sao sinénimos.

A doutrina em geral procura tracar uma distingao entre conflito e disputa. O segundo se
enquadra no caso em que ha uma demanda a ser proposta. O conflito por sua vez podera existir sem
que necessariamente haja uma demanda.

De acordo com a defini¢do trazida pelo Manual de Mediagdo Judicial, organizado pelo
Professor Andre Gomma de Azevedo, nao ha grande importancia em delimitar esses termos, mas sim
de considerar que a pratica prevaleca sobre a semantica, ou seja, de se definir como ¢ que sera

resolvido e ou dissolvido o conflito.**

$CANNON, Walter. Bodily changes in pain, hunger, fear, ‘and rage. New York: Appleton, 1915. p. 60.
“AZEVEDO, Andre Gomma de (Org.). Estudos em arbitragem, mediaco e negocia¢io. Brasilia: Grupos de Pesquisa,
2004. v. 3. p. 54. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/07/f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf>. Acesso em: 05 mar.
2018.
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O conflito ¢ oriundo de um ciclo vicioso, em que a cada a¢do se tem uma reacao. Nesse
conceito, a reacdo posterior ¢ sempre mais agravada, do que a atitude que a precedeu. Com essa
evolucdo do grau de resposta a acao ocorrida, os motivos que deram origem a lide, perdem o sentido,
e se tornam secunddrios, 3 medida que avanca o ciclo de a¢do e reagio®. Como exemplo, em um caso
hipotético de congestionamento de veiculos, imagina-se que determinado motorista freia
bruscamente, e quase faz o motorista de tras bater o carro. Esse ultimo, irritado com a situagao,
sentindo-se ofendido, comega a buzinar incessantemente. O primeiro motorista, também comeca a
buzinar e acena com um gesto obsceno. O segundo chama o primeiro para sair do carro e resolver a
situacdo. O primeiro em resposta sai do carro e danifica o veiculo do outro. O segundo parte para
cima. Nota-se, no exemplo narrado, que a situagdo que originou toda a confusio perdeu sentido ficou
secundaria, ou seja, perdeu seu foco. Se por ventura houvesse um policial que tivesse presenciado a
situagdo, esse caso seria passivel de ser enquadrado em um procedimento de juizado especial
criminal.

Em uma audiéncia, o autor provavelmente alegaria que foi vitima. Nesse modelo de
espiral de conflitos, ambas as partes sdo vitimas e também ofensores ou autores do ocorrido.

Assim, percebe-se que a lide se desenvolveu em espirais do conflito, a partir da percepgao
progressiva das condutas delituosas em que ambas as partes em certo ponto, ora sdo vitimas, ora sao

ofensoras ou autoras.

2.1.2 Processos construtivos e destrutivos

O processo judicial em si, geralmente apresenta resultados aquém do esperado. A forma
como se conduz o processo, devido a morosidade e alto custo, diversas vezes fazem as partes
desistirem antes do fim.*® Além disso, a forma como se retrata o caso concreto, objeto da lide, de

maneira juridica, exclui aspectos relevantes e importantes para a compreensao do caso.

4SCANNON, Walter. Bodily changes in pain, hunger, fear, ‘and rage. New York: Appleton, 1915. p. 60.

AZEVEDO, Andre Gomma de (Org.). Estudos em arbitragem, mediacio e negociacio. Brasilia: Grupos de Pesquisa,
2004. V. 3. p- 48. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/07/£247t5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf>. Acesso em: 05 mar.
2018.

46ZAMORRA Y CASTILLO. Processo, autocomposicio e autodefensa. Cidade do México: Ed. Universidad Autonoma
Nacional de Mexico, 1991, p. 238.
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Morton Deustsch*’, classifica a solu¢do de disputas como construtivas e destrutivas. A
resolugdo de conflitos destrutivos sdo os casos em que ocorre a cessagdo e descontinuacgdo da relacao
social, por conta da forma com que se conduz o processo. Geralmente nesses casos, o conflito se
expande e provoca danos mais acentuados as relacdes interpessoais. Esses tipos de disputa sdo
geralmente pautados na disputa, em que ha uma busca entre as partes de quem vencera.

Em disputas construtivas, a partir do ensinamento de Deutsch, as partes se posicionam de
forma a fortalecer a relacao social. O professor indica algumas caracteristicas a) estimulo para que as
partes criem e desenvolvam solucdes criativas sobre o conflito; b) condugdo, via mediador ou
conciliador, para que as partes afastem ou resolvam a atribuicdo da culpa ao outro; c¢) construgdo de
condi¢des capazes de fazer com que as partes desenvolvam ou reformulem solucdes diante de
impasses; d) inducao por parte do conciliador ou mediador da situagdo, para que enrente além das
questoes juridicas ventiladas, outros assuntos que influenciaram o trato entre as partes. Em outras

palavras, o processo construtivo se volta ao fortalecimento do convivio e da empatia entre as partes.

2.2 Sistema heterocompositivo

A heterocomposicao ¢ um método em que as partes nomeiam um terceiro com poder de
tomar decisdo para conduzir o conflito, com as mesmas atribui¢cdes do poder judiciario. Ha duas
formas utilizadas decorrentes da heterocomposi¢ao que ¢ a arbitragem e a jurisdigao.

A jurisdi¢ao ¢ entendida como proposicao da lide a apreciacdo do judiciario, através de
uma acao judicial, em que o juiz proferird uma sentenca. O processualista Chiovenda define jurisdi¢ao
como:

[...] funcdo do Estado que tem como escopo a atuagdo da vontade concreta da lei por meio da
substitui¢do, pela atividade de orgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros
orgaos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente,
efetiva.*®

A teoria de Giuseppe Chiovenda define a lei como aquela norma abstrata e generalizada
e a jurisdicdo a responsavel pelo tratamento aplicado da lei a fatos reais e concretos. Assim a

jurisdicdo ¢ que declara e aplica os direitos existentes. Ou seja, o Estado tem a prerrogativa de

YDEUTSCH, Morton. The Resolution of Conflict: Constructive and Destructive Processes. New Haven: Yale University
Press, 1973. p. 422.

AZEVEDO, Andre Gomma de (Org.). Estudos em arbitragem, mediacio e negociacdo. Brasilia: Ed. Grupos de
Pesquisa, 2004. v. 3. p. 351.

4 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 2000. v. II. p. 3.
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aplicacdo objetiva do direito ao caso concreto e de realizacdo do saneamento da situagdo de crise
juridica, ao proferir uma decisdo em carater definitivo e terminativo.

Trata-se do meio em que se tem a presenga de um terceiro provido de poder, capaz de
impor, via decisdo, a norma que sera aplicada ao caso em questdo. A jurisdi¢ao estatal ¢ a solugao do
conflito por meio do Judiciario, exercido pelo Estado.

Segundo a doutrina de Antdnio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e

Candido Rangel Dinamarco:

[...] ¢ uma das fun¢des do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses
em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os envolve, com
justica. Essa pacificagdo ¢ feita mediante a atuagdo da vontade do direito objetivo que rege o
caso apresentando em concreto para ser solucionado; ¢ o Estado desempenha essa fungéo
sempre mediante o processo, seja expressando imperativamente o preceito (através de uma
sentenca de mérito), seja realizando no mundo das coisas o que o preceito estabelece (através
da execugdo forgada).

[...] ajurisdi¢do é, a0 mesmo tempo, poder, funcdo e atividade. Como poder, ¢ manifestacao
do poder estatal, conceituado como capacidade de decidir imperativamente e impor decisoes.
Como fungdo, expressa o encargo que tém os o6rgaos estatais de promover a pacificagdo de
conflitos interindividuais, mediante a realizagdo do direito justo e através do processo. E
como atividade ela é o complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo
a fungdo que a lei lhe comete. O poder, a fungdo e a atividade somente transparecem
legitimamente através do processo devidamente estruturado (devido processo legal).*

De maneira geral a jurisdicdo ¢ uma atividade exercida pelo Estado, mas ha outros
exemplos. Os conselhos de classe também atuam em matéria pertinente a sua atividade, ligado a ética
e correcao. Outro exemplo ¢ o Conselho de Autoregulamentagao Publicitaria (CONAR), responsavel
pelo julgamento de pecas publicitarias. Destaca-se ainda outros conselhos como o Conselho Federal
de Contadores (CFC), Conselho Nacional de Educacdo Fisica (CONEF), que atuam em atividades
ligadas as suas categorias de classes.

Ja a arbitragem compreende a eleigdo de um terceiro escolhido pelas partes, que seja
competente juridicamente, para conduzir o procedimento, entretanto nao ha obrigatoriedade que o
arbitro possua formacao juridica, bastando apenas que seja uma pessoa de confianga de ambas as
partes envolvidas no litigio. A decisdo proferida pelo juizo arbitral terd natureza de titulo executivo

extrajudicial. Esse tema sera melhor abordado em capitulo proprio.

2.3 Sistema autocompositivo

4 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; Dinamarco, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 28. ed. Malheiros, 2012. p.155.
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A evolucdo da sociedade e o convivio social trouxeram avangos para o campo da
resolucdo de conflitos, através da elaboracdo de novas teorias e de novas formas para se alcangar a
pacificacgdo social.

Historicamente, o homem a partir do momento em que passou a viver em grupos até a
formagdo das primeiras comunidades se viu diante de inumeros atritos entre seus membros, que
acabavam gerando conflitos. O conflito definido como meio de perturbacdo da paz social.

Dessa maneira, a turbacao do convivio social fez-se necessario que se tomasse alguma
atitude para se buscar o reestabelecimento da situagdo pacifica dos sujeitos. Nesse contexto, “a
elimina¢do desses conflitos decorrentes da vida em sociedade ocorriam por obra de um ou ambos os
sujeitos envolvidos no conflito, ou por intermediagio de um terceiro”.>

Nesse contexto, a autocomposi¢ao passa a ser utilizada segundo relatos da antiguidade,
através da escolha de arbitros. Esses eram chamados a partir da influéncia que tivessem na sociedade,
para decidir sobre o conflito em questdo. Através de reunides, as partes firmavam acordos e
renunciavam a direitos, com o intuito de obter algo da outra parte. Essa forma de resolugdo de conflito
¢ também denominada de consentimento espontaneo de um dos contendores em sacrificar o interesse
proprio, no todo ou em parte, em favor do interesse alheio.>!

A partir desse modelo de resolug¢do de conflitos, se desenvolveu varios métodos, dentre
0s quais passou-se a admitir na relacdo litigiosa a figura de um arbitro totalmente imparcial aquela
relacdo juridica. Aqui se estd ainda diante de uma nog¢ao de justica privada, ou seja, sem a presenga
politica organizada do Estado.

O Estado como poder-dever da jurisdi¢cao abarcou a funcao e passou a realizar a figura
do terceiro imparcial, passando a desempenhar a justi¢a ptblica, com aplicac¢do a toda a sociedade,
seja de direitos de grupos ou difusos. A autocomposicdo como braco judicante afasta a presenga
autoritaria do Estado, ao menos durante a pacificagdo da disputa, uma vez que futuramente € possivel
que seja admitido por via judicial.

A grande maioria dos conflitos entre particulares ou da Administragdo Publica com o

cidadio, envolvem direitos disponiveis, e estes podem ser conduzidos pelas partes, que possuem mais

condi¢des de restabelecerem a harmonia social. O abarrotamento de processos para a decisdao do

SOMAGALHAES, Flavia Daiane Sousa; CASELLA, Daniel Marcelo Alves. Compreendendo o fendmeno juridico
jurisdi¢do. Disponivel em: <http://www.webartigos.com/articles /3037/1/Compreendendo-O-Fenomeno-Juridico-
Jurisdicao/paginal.html>. Acesso em: 04 jul. 2017.

SIDIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e processo de conhecimento. 12. ed.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2010. p. 245.
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judiciario, em que este ¢ compelido a decidir sobre tudo, de maneira muitas vezes discricionaria, gera
um exaurimento da jurisdi¢ao.

Esses meios de resolucao de conflitos como a mediagdo, conciliagdo e a transagao, em
que as partes buscam o acordo para resolugdo da lide, se mostram muito eficientes, com duracao
reduzida e custos minorizados na solugdo do problema, sem falar na economia dos gastos com a
maquina publica.

O Codigo de Processo Civil traz em seu bojo, a partir dos principios constitucionais, o
preceito de que o Estado devera promover a autocomposi¢ao como forma primaz para a solucao dos
conflitos oriundos do resultado 16gico das partes alcangarem em prazo razoavel respostas e solugdes
ao mérito discutido.

Sistema calcado a partir do didlogo, em que a decisdo da demanda esta nas maos das
partes. Tem-se como modelos oriundos da autocomposi¢ao alguns exemplos como a negociacao, a
mediagdo, a conciliagdo, a automediagao.

A negociacao se da por meio do consenso das pessoas envolvidas na lide, com ou sem a
interferéncia de terceiros e que se chega a um acordo através do dialogo e da argumentagdo. Modelo
baseado na negociacdo integrativa, que traz ganhos mutuos. Nesse modelo os termos de como
ocorrera a negociagdo ¢ totalmente definido pelas partes, como procedimentos, dia, local e temas que
serdo discutidos. As partes se limitam apenas a respeitar a previsao do art.104 do Cédigo Civil, de
capacidade civil, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou nao
proibida por lei.

A conciliagdo consiste na presenca de um individuo, que apresenta propostas de acordo
as partes do conflito, de maneira sugestiva e ndo compulsdria. O conciliador elenca alternativas e
solucdes para o conflito, mas fica a cargo do interesse das partes acatar ou ndo.

A mediagdo, por sua vez, pode ser definida como mediagdo pré-processual, processual,
on-line, e outras definicdes com natureza autocompositiva. A mediacao extrajudicial, com previsao
expressa no arts. 21 a 23 da Lei de Mediagdo ¢ aquela que ¢ realizada no ambito do Judiciario, nas
Camaras, em escritorios de advocacia ou ainda sem a presenga de um advogado conforme art. 10 da
Lei de Mediacao.

A mediacao realizada sem que necessariamente tenha havido a iniciagdo de um processo
judicial, traz muitas vantagens aos envolvidos na lide, uma vez que esse modelo aproxima as partes,
dissemina o didlogo e proporciona maior autonomia para se solucionar a disputa. Sem contar que esse

modelo € mais econdmico e rapido.
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A filosofia oriental tem grande importancia na atualidade para se entender a utilizagao da
autocomposicao na resolugdo de conflitos. Esse método era utilizado, a partir do exercicio do dialogo,
através de reunides comunitarias, assembleias e sessdes, para a reconstrucao e reaproximacao das
relagdes, promovendo o perddo e integrando as pessoas de uma comunidade. Confucio e Lao-Tsé,
pensadores chineses do século VI antes de Cristo, ensinavam que para se viver bem € preciso
harmonia e cooperacdo nas relagdes.

A logica da autocomposicao consiste em empodeirar as partes envolvidas no conflito, de
maneira que estas possam passar de meras pecas de um conflito, para sujeitos da relagdo. Trata-se da
opcdo feita pelos envolvidos no litigio em buscar a solucdo por si proprios de maneira a afastar a
cultura demandista, em razdo da morosidade do judiciario.

As obras da socidloga Riane Eisler, cujos titulos sdo “O calice e a espada: nossa historia,

9952 9953

nosso futuro“ e “O poder da parceria””, retratam os desafios que a humanidade tem enfrentado, ao
longo dos séculos, para passar do modelo estrutural de sociedade, sedimentado na dominagao, para
um modelo voltado a parceria.

O modelo de sociedade, baseado na dominagdo, tem como propriedade a subordinagao,
obediéncia, a falta de comunicagdao. Com a evolucao da sociedade, necessariamente, passa-se a surgir
modelos de relagdes colaborativas, mais flexiveis, em que as razdes do poder “sobre” converte-se em
poder “para”, num padrdo inclusivo, que prestigia o didlogo e a reciprocidade de valores.

Antonio Carlos Ozorio Nunes, assenta que:

O poder de parceria aos poucos esta chegando na sociedade, nas organizagdes ¢ nas pessoas.
A complexidade da vida social e as dificuldades do cotidiano potencializam os problemas e
geram impoténcia nas pessoas para as suas solu¢des de forma isolada, tornando cada vez
mais comuns e recorrentes as expressdes como cooperacdo, colaboragio, horizontalidade,
solucdes compartilhadas, transdiciplinaridade, trabalho em rede e equipes, entre outras nesta

diregéo.54

A velocidade da informagdo, alcangados pela tecnologia, somado a rapidez por respostas
a conflitos e problemas vividos por organizacdes e pessoal, clama por modelos de resolucao de
conflitos mais modernos e ageis, calcados no dialogo cooperativo, em que buscam a satisfagao de

ambas as partes e a sustentabilidade da relagao.

2 EISLER, Riane. O calice e a espada. Rio de Janeiro: Imago, 2008.

33 EISLER, Riane. O poder da parceria. Sio Paulo: Palas Athena, 2007.

5% NUNES, Antonio Carlos Ozoério. Manual de Media¢do: guia pratico da autocomposigdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 33.
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Nos modelos de autocomposi¢cdo aplicados, por se tratar de uma relagdo construtiva e
democratica, na qual, as partes envolvidas se empenham na constru¢do do didlogo para superar as
diferencas, nao ha sentido em se considerar o Estado como o detentor do monopolio para a resolucao
de conflitos.

A partir da mudancga de paradigma a que a sociedade moderna tem vivido, em que almeja
maior celeridade, qualidade e flexibilidade nas relagdes interpessoais, unido a um método mais célere
de resolucdo de conflitos, ¢ que serdo apresentadas as espécies de métodos aplicados na
autocomposicao.

A autocomposicdo, de acordo com a fase em que serd aplicada, classifica-se em
endoprocessual ou extraprocessual. Essa lltima admite subespécies, de acordo com 0 momento em
que se desenvolve: a) quando realizada antes de se conceber a ideia de processo; b) realizada na
preméncia do processo, ou seja, quando foram realizados atos concretos; e c¢) realizada fora do
processo em curso. Nessa situagdo, a espécie converte-se em autocomposicao endoprocessual, no
momento em que seu instrumento ¢ juntado ao processo.

De maneira geral, as pessoas em suas relagoes, sejam elas profissionais, pessoais ou ainda
comerciais, buscam solugdes amigaveis para suas controvérsias. Diante de alguma animosidade entre
as partes, a lei prevé alguns institutos para solucionar a disputa, embora a mais utilizada seja a judicial.

A autocomposicdo podera ser aplicada a qualquer tempo, antes do inicio do processo;
ap6s uma das partes se predispor a ingressar com a agdo sem ter efetivado tal decisdo;> e durante o
tramite do processo judicial.>®

Os efeitos da autocomposicao sao peculiares a cada modelo de espécie e objeto tratado.
A autocomposi¢do poe fim a disputa, encerra a incerteza, no entanto pode dar origem a uma novacao,
a uma renuncia. Pode ainda dar fim ao vinculo entre as partes ou gerar novas obrigagdes.

O que tem grande relevancia no ato da autocomposicao ¢ bem definir como sera tratada
a coisa julgada, a possibilidade de cabimento de agdo rescisoria ou anulatdria. Importante questionar
%7se os efeitos serdo iguais aos da a¢do judicial, nos casos em que nio seja realizada a homologagio.

Apesar de haver previsdo doutrindria de que a autocomposi¢do ¢ considerada um
fenomeno processual, de acordo com a defini¢dao do processualista mexicano Niceto Alcala Zamora,

que a define como um tipo de resolugdo de conflitos, capaz de facilitar a continuidade da relagao entre

%5 De acordo com a Lei n° 9.099, de 1995, que disciplina a transagio.

%0 art. 269 do Coédigo de Processo Civil, define a transagdo como uma das formas de pdr fim ao processo “com
julgamento de mérito, o que define a situacdo de direito material objeto do processo”. BRASIL. Lei 13.105, de 16 de
marco de 2015.

57 PETRONIO, CALMON. Fundamentos da mediaciio e da concilia¢do. Brasilia: Gazeta juridica, 2015. p. 51.
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as partes. A partir dessa posicao, o fato processual da autocomposi¢do deve ser analisado sob a dtica
de que finaliza o conflito e a sentenca homologatdria finaliza o processo.

Na definicao trazida por Carnelutti e Couture, a autocomposicao ¢ posta como uma
divisio de segundo grau. Em uma postura totalmente diferente, o autor mexicano®®, estende esse
instituto ao primeiro plano ao lado da autotutela e do processo. Desse modo, a autocomposi¢do passa
a ser vista ndo como um instrumento que pde fim ao processo, mas como um meio capaz de resolver
o conflito. Em resumo, propicia a solu¢do do conflito podendo ter condigdes de ser mantido, ou seja,
de dar continuidade as partes envolvidas e disseminar a pacificagdo social. Por se tratar de um negocio
juridico, a autocomposicao ¢ sujeita a preencher os requisitos de validade como os de eficacia e de
validade, objeto licito, capacidade dos agentes, forma prevista ou ndo e livre manifestagao de vontade.

Nao ¢ apresentado pela legislagdo um tnico modelo de autocomposicao. A lei até confere
uma certa liberdade para que as partes atribuam o modo como conduzirdo a solu¢do do conflito>’,
salvo algumas situagdes especificas em que ha previsdo legal de como deve ocorrer o procedimento.
Por exemplo, nos casos em que a matéria discutida versar sobre bens imoveis, caso haja a
transferéncia da titularidade, obrigatoriamente, devera ser lavrada uma escritura publica e o registro
da mesma, junto ao 6rgdo competente. Outra situacdo serd quando houver exigéncia de que a
autocomposicao siga e nesse caso, exige-se que a mesma seja levada ao juizo competente, seja oral
ou a termo.

Qualquer forma de autocomposi¢do, seja ela judicial ou extrajudicial, ¢ passivel de
execuc¢do judicial, desde que cumprido todos os requisitos. Os sujeitos da autocomposicao sao os
titulares envolvidos no litigio. Importante ressaltar que para ser sujeito de direitos € imprescindivel
que haja capacidade juridica, o que é comum em qualquer negdcio. Desse modo, ndo se admite a
realizacdo da autocomposicao realizada por menores de idade, ou realizada por procuracdo ou
representante legal de pessoa juridica sem poderes especificos. Caso o poder publico, seja parte,
podera realizar a autocomposicao, nos limites em que a lei determina, enquanto que o particular pode
agir de qualquer maneira, salvo os casos em que a lei proiba.

Ponto de grande relevancia, quando se fala em autocomposic¢ao ¢ a espontaneidade e livre
manifestacdo de vontade das partes, essencial para a eficacia do negdcio juridico. Quando ha uma
desigualdade gritante na relagao, seja economica ou cultural, isso podera viciar o didlogo das partes

e favorecer um dos lados. Alcala Zamora diz que:

BCASTILLO, Niceto Alcald Zamora y. Processo, autocomposicion y autodefensa. 3. ed. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 1991. p. 72.
3 Art. 107, da Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2001 (Cddigo Civil)
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[...] para os desconhecedores das interioridades do conflito, a autocomposi¢ao aparece como
ato de altruismo, todavia, a motivagao interna raramente ¢ altruista: quem renuncia, transige
ou reconhece o faz ap6s um balanceamento dos valores em jogo, que inclui apreciagdo das
chances de wvitéria, caso houvesse solucdo adjudicada. Além disso, pode faltar
espontaneidade do sacrificio (autocomposicao, resignada ou coacionada), quando se verificar
algum vicio de consentimento.%

A autocomposic¢ao consiste em um meio que as partes fardo concessdes reciprocas ou de
uma situacdo em que um dos envolvidos vai ceder totalmente as exigéncias da outra parte. No que
diz respeito aos vicios que envolvem a autocomposi¢ao, a desigualdade presente entre as partes, por
vezes vicia toda a operagdo, por meio de uma coagao. Nesses casos, uma forte argumentacao pode
levar a uma autotutela revestida de autocomposicao.

Assim, ¢ muito importante que esse instituto seja observado como bons olhos por todas

as partes, para que seja possivel a promog¢ao de uma sociedade mais justa e igualitaria.

2.3.1 Negociagao

Negociagdo ¢ um método de se solucionar conflitos diversos, sejam estes profissionais,
politicos, familiares, comerciais. A negociacdo se resume em relacionar-se, ou seja, no ato de que as
partes se valem de dialogar para resolver suas diferengas sem que haja a intervengao ou o auxilio de
um terceiro facilitador. Trata-se de uma pratica informal e pessoal que ¢ intrinseca a vida em
sociedade.

A palavra negociagao advém do latim otium, que significa negag¢ao do 6cio. O Negotium
passou a ser muito utilizado na Roma antiga, com a diminui¢ao da populagdo escrava, ja que os
cidadios romanos comegaram a ter menos tempo livre. Assim, havia uma espécie de negociagdo com
a finalidade de proporcionar um aumento na qualidade de vida dos romanos. Negociar significa duas
ou mais partes, que através do didlogo, por meio de concessoes se destinam a realizagao de um acordo,
que apresente beneficios a ambos os envolvidos.

Negociacao ¢ o dialogo somente entre os envolvidos em um conflito, com vistas a resolvé-
lo de forma amigavel, permitindo a continuidade pacifica das relagdes interpessoais. Trata-se de um

mecanismo estruturado e profissional, que permite iniciar um didlogo inexistente, retomar o

abandonado ou prosseguir em conversagoes amistosas e frutiferas. A evidéncia, um dos envolvidos

OCASTILLO, Niceto Alcald Zamora y. Processo, autocomposicion y autodefensa. 3. ed. México: Universidad Nacional
Autonoma de México, 1991. In: CALMON, Petronio. Fudamentos da media¢do e da conciliagdo. Sdo Paulo: Gazeta
Juridica, 2015. p. 55.
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procurard convencer o outro a chegar a um acordo que lhe seja favoravel, mas ¢ consciente de que
jamais lograra éxito se ndo puder convencé-lo de que a proposta em discussdo trard beneficios a
ambos.®!

Quando surge qualquer tipo de conflito, por desentendimento a alguma clausula
contratual, em que as partes reconhecem os beneficios da continuidade da relagdo, a negociagdo ¢ o
método imprescindivel para a resolucdo das diferengcas. Como exemplo, cita-se os contratos de
locacdao em que, geralmente, ha o interesse de ambas as partes resolverem o conflito eventual para se
manter o contrato. A relacdo contratual continuada ¢ algo mais recorrente em contratos entre pessoas
juridicas, j& que ha uma necessidade maior de continuidade dos negdcios entre os envolvidos.

A negociagdo apresenta as seguintes fungdes: (a) desenvolver acordos especificos, ou
seja, determinar como as pessoas devem se comportar em certas situagodes, estabelecer procedimentos
e fortalecer o relacionamento das partes envolvidas no processo; (b) desenvolver politicas de longo
prazo sobre papéis, obrigagdes e privilégios. Um acordo sobre politicas gerais terd implicagdes sobre
multiplas decisdes especificas; (¢c) mediar a mudanca social que ocorre com a faléncia de estruturas e
padrdes tradicionais, resultante da alteracdo das circunstancias, modificagdo das necessidades e
transformacao das relagdes entre membros e grupos organizacionais.

Assim, a op¢ao pela negociacdo, traz como beneficio a possibilidade de que através do
didlogo, se evite uma perda de tempo com o processo ¢ a diminui¢do de gastos decorrentes da
tramitacdo processual judiciaria. Ademais, possibilita também a preservagdo da discricionariedade
dos envolvidos. O jogo da negociagdo opera em dois niveis, qual ¢ a matéria do conflito que esta em

debate; e qual sera a melhor maneira para se enfrentar a desavenca.

2.3.2 Conciliacao

A conciliagdo tem por interesse utilizar-se da autocomposi¢ao, auxiliada por um terceiro
imparcial. Quando se alcanca o acordo entre as partes a autocomposicao ¢ o seu resultado. Nos casos
em que se homologam judicialmente a autocomposicao, esta passa a ser chamada de autocomposi¢ao
judicial.

Define-se conciliagdo como o modelo autocompositivo que tem a presenga de um terceiro
para incentivar, facilitar e auxiliar as partes para que alcancem o acordo. Essa atuag¢ao do conciliador

podera ser exercida por um juiz, por um advogado, ou ainda por um terceiro escolhido pelas partes.

61 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediaciio e da conciliagdo. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015. p. 177.
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Esse terceiro que conduz a conciliagdo podera propor acordos e/ou orientar as partes para
a realiza¢do do acordo. A principal distin¢do quando se afronta a mediagdo com a conciliagdo ¢ que
no segundo o conciliador manifesta sua opinido na consecugao da lide. Com relacdo a mediagao, o
mediador atua em um modelo estruturado, controlado, organizado e fiscal.

O conciliador poderé ser judicial de acordo com redacdo do artigo 334 do Cédigo de
Processo Civil de 2015, sua atuagdo sera de natureza auxiliar da justica. Para exercer essa atividade,
de acordo com o artigo 167 da referida lei, exige-se uma capacitacdo minima que consiste em um
curso de preparacao em entidade credenciada, conforme os moldes definidos pelo Conselho Nacional
de Justica e pelo Ministério da Justiga.

Ademais, segundo consta no artigo 318 e seguintes do Cédigo de Processo Civil de 2015,
nos casos que se trate de procedimento comum, havera obrigatoriamente a designacao de audiéncia
de conciliagdo em todos os processos judiciais. A ndo realiza¢do de conciliagdo ocorrera nos casos:
em que o autor manifestar desinteresse na peticdo inicial; o réu pedir dispensa com antecedéncia de
10 dias antes da audiéncia.

A conciliacao no procedimento judicial recebeu grande relevancia, ja que de acordo com
o § 8° do artigo 334 do Codigo de Processo Civil, as partes, que de maneira injustificada nao
comparecerem na audiéncia de conciliagdo estardo cometendo um ato atentatério a dignidade da
justica e isso implicard multa de 2% do valor da causa ou da vantagem pretendida.

O Coédigo de Processo Civil de 2015 também trouxe diversas novidades no tratamento da
conciliagao, como a possibilidade de diversas sessoes de conciliacdo de acordo com a tratativa das
partes (CPC, art. 334, § 2°); a intimagao para o comparecimento da audiéncia ocorrer na pessoa do
advogado ou do defensor publico (CPC, art. 334, § 11); a realizacdo da homologag¢ao de conciliacao
realizada com €xito ocorrer via sentenca judicial (CPC, art. 334, § 11). Interessante destacar o artigo
166 do Codigo de Processo Civil que prevé liberdade procedimental, de acordo com a vontade e
tratativa das partes para a realizagdo da conciliagdo.

Assim, desde que ndo haja conflito contrario ao que a lei defina, a conciliacdo podera

livremente ser acordada conforme interesse e vontade das partes.

2.3.3 Automediacao
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A automediacgdo ¢ definida como uma forma de resolucdo ética de conflitos, calcada em
premissas da Andlise Econdmica do Direito, que visa se chegar a solucdo da lide a partir da

composi¢do amigavel das partes, assessoradas por um advogado. Eduardo Bittar assevera que:

A solugdo para os conflitos decorrem do desentendimento humano, do entrechoque de
interesses, da disparidade de interpretagcdes sobre fendmenos sociais, do abuso, da lesdo a
liberdade alheia, pode dar-se por forga ética ou por forga do direito que pode intervir para
pacificar relagdes humanas, inclusive com recurso a sangdo, pressupondo julgamento por
terceiros, imposi¢do de uma vontade, autoridade e imperatividade da decisdo, com o
deslocamento do aparato estatal de onde se decorrem custos e 6nus para as partes, além de
desgastes emocionais € delonga temporal.®?

Na defini¢@o do referido autor, para que haja uma solugdo ética do conflito, ¢ necessario
que a decisdo seja construida pelas proprias partes, de forma sensata, cortés, sem imposicao de
autoridade.

A automediagdo se enquadra como mais uma opg¢ao de solucao de conflitos, disponiveis
no sistema multiportas. Dessa maneira, as partes tém a prerrogativa de elas mesmas tentar a solucao
para seus conflitos ou nomear um profissional técnico, que ¢ o advogado para fazer a intermediagdo
da negociacao. Adalberto Simao Filho descreve algumas questdes levadas em consideragdo pelas

partes na hora de optar pelo procedimento da automediagao:

1) As partes estdo em conflito tal que ndo mais conseguem tratar umas com as outras e,
ainda, nem indicarem negociadores autonomos;

i) O negocio juridico ¢ de tal forma complexo e possui tantos desdobramentos legais
que, se torna aconselhavel a presenca de advogados das partes desde o inicio dos conflitos;
ii)  Uma das partes pode ndo concordar em confiar a condugao da questdo a um mediador
externo;

iv)  As partes podem concordar com a mediag@o externa, mas ndo conseguem consenso
sobre quem ou qual institui¢do realizaria esta mediagao;

V) Para questdes extrajudiciais onde deve preponderar a rapidez na decisdo para que as
partes possam tomar este ou aquele caminho, a mediacdo ou a arbitragem ndo seriam o
instrumento inicialmente mais adequado, pois os negocios em andamento poderiam
irremediavelmente se comprometer;

vi) O mediador capacitado na matéria em conflito pode-se arvorar na funcao de julgador
e, a partir de entdo, passar a direcionar uma das partes para a ideia de que perdera o litigio
caso 0 mesmo seja apresentado ao Poder Judiciario, o que cria uma animosidade clara e uma
reagdo negativa da parte adversa;

vii) O advogado da parte atingida pelo pré-julgamento oficioso da causa mediagao, pode
se sentir intimidado com uma eventual apresentacdo de posicdo julgadora por parte do
mediador e dar por finalizada a mediag@o no estagio em que a mesma se encontra;

viii)  As partes incorrerdo em custos adicionais.®

62 BITTAR, Eduardo C. Bianca. Curso de Etica Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 38
63 SIMAO FILHO, Adalberto. A técnica de automediagdo juridica aplicada aos negécios e conflitos como alternativa no
ambito do sistema de multiplas portas. Conpedi. Santa Catarina, 2014. p. 46. Disponivel em:
<http://publicadireito.com.br/publicacao/ufsc/livro.php?gt=173>. Acesso em: 29 abr. 2018.




47

Os itens descritos acima s3o meramente ilustrativos, pois ha uma infinidade de tantas
outras razdes que influenciam as partes na hora de optar por um mecanismo de solu¢ao de disputas.
A funcao dos advogados em tal procedimento ¢ primordial para se obter um bom resultado para as
partes, ja que atuam num primeiro momento, no estudo e comparacao de casos correlatos. Analisa
todos os angulos da demanda e empreende uma pesquisa jurisprudencial e doutrindria, com o intuito
de clarear para a parte os possiveis desdobramentos que podem gerar o conflito.

E papel ainda do operador do direito de sopesar consequéncias futuras que podem gerar
a demanda, suas vantagens e desvantagens no caso de uma solucao mais rapida e eficiente, com vistas
a maximizag¢do de resultados. Essa analise buscara também analisar e enxergar o problema aos olhos
da outra parte, como forma de se conseguir obter um melhor resultado.

Esse mecanismo se constitui a partir do chamamento da outra parte para realizar a
automediacgdo. Isso podera ocorrer a partir de previsdo legal expressa em contrato, assinado pelas
partes, prevendo a obrigatoriedade da automediacdo como primeiro instrumento na tentativa de tratar
os desacordos ¢ desavengas dos individuos.

De outra maneira, podera ocorrer a aplicagao do instituto a partir do chamamento da parte
contraria para a solugdo da lide. Uma terceira forma de se admitir a autocomposi¢ao € nos casos em
que ja ha um processo judicial em tramite, mas que as partes realizam a automediacdo na tentativa de
solucao do conflito.

Quanto ao convite para a realizagdo da automediacdo, nos casos em que nao ha previsao
expressa em contrato, ocorre por meio de uma notificagcdo enviada, chamada de carta convite. Esse
envio de notificagdo ndo tem por natureza constituir a outra parte em mora ou dar por determinado
um efetivo direito, mas de propor uma forma automediada focada na maximizagdo de resultados para
ambas as partes. Neste ato ainda, solicita-se um prazo entre 5 e 15 dias para resposta da notificacao.

Uma vez que as partes cheguem a um acordo por intermédio do procedimento da
automediacao, a conclusdo sera feita por meio de um termo de transagao, através de escritura publica
ou de instrumento particular.

A inovagdo desse mecanismo se da na atuagdo do Advogado, que atuara focado ndo na
vitoria de seu cliente e derrota da parte contraria, mas sim numa atuacao totalmente ética, desmunido
de belicosidade. Uma atuagdo voltada a sustentabilidade da solugdo do conflito, € que aproximam as
partes na constru¢ao da solucao do problema.

Outra novidade ¢ a redugdo de custos, em vista de uma demanda judicial e a

previsibilidade do tempo de duracdo do procedimento, por se tratar de um contrato em que as partes
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se reunem e definem reunides e sessdes previamente, ou seja, determinam de que maneira ocorrera
todo o processo da automediagao.

A pergunta que surge € por que as partes escolheriam a automediacao e nao um mediador
ou uma camara de conciliacdo? A resposta para essa pergunta ¢ que muitas vezes hd a concordancia
com relacdo a resolug¢do do conflito por mediagdo, mas as partes ndo chegam a um acordo de quem
seria esse mediador. No caso da automediagdo, as partes seguem um cronograma previamente
definido inicialmente e estas sdo assessoradas por advogados preparados para conduzir essa
negociagao.

Trata-se aqui de um negocio juridico de natureza privada. Caso se instaure a
automediac¢do durante o curso do processo judicial as partes se submetem a assumir 0 compromisso
de, em caso de resolugdo por meio da automediagdo, definir via clausulas contratuais, as custas e
honorarios advocaticios, a desisténcia de prazos recursais, com o intuito de no momento do transito
em julgado da acdo, se valer os efeitos da negociacdo realizada, de modo a conferir maior seguranga
juridica.

O termo de transacao sera assinado pelas partes na presenga de duas testemunhas e podera
ser feito por meio de escritura publica, bem como por instrumento particular. Podera ainda ser
solicitado a homologacdo do termo de transagdo junto ao juiz competente para possivel execucao,
caso haja descumprimento do acordado. Dentre as dificuldades encontradas pela automediacao
destaca-se a falta de informacdo, de conhecimento e de treinamento para uma maior efetivagdo do
modelo automediado.

Outra questao que impacta contrario a esse método ¢ a forte influéncia da cultura bélica
em que as partes agem de forma a tentar extrair o maximo de resultado da outra parte. Somado a esse
fato, conforme ja tratado neste trabalho, o advogado em sua formagao atua com objetivo totalmente
competitivo, 0 que na pratica nem sempre gera bons resultados, j& que na conclusdo da lide se tem
sempre um perdedor e um ganhador.

Dessa maneira ¢ importante que haja uma abertura por parte dos advogados para perceber
os novos métodos como instrumentos necessarios para uma solu¢ao do conflito mais agil e com

resultados voltados para que ambas as partes se sintam vencedoras.

2.3.4 Etapas para a aplicacao da automediagdo na resolucao de conflitos e atuagdo do advogado
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A base para a realizagdo do instituto da automediacdo consiste, inicialmente, na defini¢ao
de alguns procedimentos importantes, como: (a) a defini¢do clara e especifica do advogado que detera
os poderes de mandato; (b) a definicdo prévia da quantidade de reunides ou de sessdes que ocorrerao
entre as partes; (¢) o comprometimento firmado de que as partes nao ingressardo com litigio no
judiciario; (d) o compromisso de durante as sessdes nao haver qualquer tipo de gravacdo, seja por
meio de dudio, video ou outro meio de qualquer natureza, como o fotografico ou o digital; (e) a guarda
do sigilo e da confiabilidade entre as partes; (f) a responsabilizacao e obrigatoriedade de que as partes
uma vez assumam as clausulas previstas em contrato de automediagao, caso descumpra alguma delas,
poderao incorrer em multa e indenizacao de perdas e danos.

A atuacdo do advogado nesse mecanismo exige do profissional um compromisso ético e
moral expressivo, voltado ndo somente a ter condigdes de argumentar e contra-argumentar na busca
pelo melhor resultado para seu cliente através da hostilizagdo da outra parte. Exige do advogado um
estudo de casos praticos, de consulta jurisprudencial, de maior didlogo com a outra parte, no intuito
de identificar pontos mais acessiveis de negociacdo ou de técnicas para se alcangar a solucdo do
conflito com a parte contraria.

Adalberto Simao Filho define a automediacao como:

[...] o desenvolvimento por parte do advogado do terceiro milénio, de uma nova postura
profissional calcada ndo tanto nos principios litigiosos que envolvem o processo de qualquer
natureza, mas na ética; na inteleccdo dos reais valores envolvidos na questdo; no
compromisso com o direito e com a sociedade, na eficiéncia e maximizagdo de resultados e,
finalmente, na celeridade como forma de agregar valor ao cliente e aos interesses confiados,
gerando uma qualidade excepcional aos servigos. Finalmente, redundaria a pratica da
automediagcdo em beneficio direto as partes ¢ aos advogados a demonstrar que servigos
juridicos ndo precisam necessariamente serem prestados no ambito do Poder Judiciario e das
suas estruturas processuais. [...] Uma advocacia criativa de servigos multiplos e variados pode
e deve ser ofertada como forma alternativa de inter-relacionamento profissional com a
comunidade, gerando por parte desta ultima, um interesse que até entdo ndo existia e
aumentando e ampliando o campo de trabalho dignificando-se a profissdo em face da
diversidade da oferta de da demanda.®*

Essa mudanga de foco de atuacdo do advogado, comparado com a advocacia tradicional,
em que se busca o didlogo, o respeito pelo outro e a afastabilidade da atuagdo bélica, da competicao

entre as partes sao os instrumentos chaves para se chegar a um acordo.

% SIMAO FILHO, Adalberto. Automediagdo juridica: uma proposta para a solugdo ética de conflitos. p. 2. Disponivel
em: <http://www.premioinnovare.com.br/proposta/automediacao-juridica-uma-proposta-para-a-solucao-etica-de-
conflitos/print> Acessado em: 14 fev. 2018.
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Muito embora na advocacia se tenha a ideia de que em um litigio € preciso que o advogado
peca o maximo possivel de pedidos para alcangar o melhor resultado para seu cliente, a automediagao
se pauta na busca pelo equilibrio pautado na negociagdo. O intuito desse modelo ¢ obter resultados
mais rapidos e motivar as partes a solucionarem suas lides de forma mais efetiva, com resultados
obtidos pelas proprias partes, ou seja, gerar um empodeiramento da decisdo construida pelos proprios
envolvidos.

Dentro desse método, o advogado a partir do planejamento tracado sobre o numero de
encontros ou reunides estabelecidas para se discutir e defender os pontos conflitantes, tem mais
autonomia e tempo para se debrucar sobre questdes importantes do que no modelo tradicional de
jurisdi¢do. Sem contar que ¢ afastado o julgamento antecipado ou a perda de espago processual,
muitas vezes oriunda de uma posi¢ao defendida controversa.

Importante frisar que nao se espera uma conduta isenta e imparcial por parte dos
advogados, ja que isso ndo faz sentido, uma vez que cada parte contrata um profissional da sua
confianga para defender e mostrar seus interesses.

Portanto, o foco estd no advogado ser capacitado a lidar de forma profissional com o
conflito, com serenidade, voltado a finalizar o conflito. Interessante ressaltar ainda a possibilidade de
realizacdo da automediacdo como forma de afastar estratégias de alguns que se valem do processo
para protelamento da lide. Nesse caso especifico uma previsao contratual para a resolucdo da lide por

esse método seria uma opgao para abreviar toda essa demora.

2.4 Outros Mecanismos eminentemente privados de Autocomposicao

Alguns mecanismos eminentemente privados de autocomposi¢do: arbitragem nao
vinculante, arbitragem incentive, mini-trial, jari simulado, ouvidor (ombudsman).

A arbitragem nao vinculante segue os mesmos moldes de uma arbitragem tradicional,
mas difere apenas do resultado proferido pelo arbitro que ndo ¢ vinculante. Ou seja, a arbitragem nao
vinculante, o laudo proferido pelo arbitro, ndo tem qualquer natureza impositiva as partes, mas sim
um valor opinativo. O resultado do laudo apresenta todas as caracteristicas presentes em uma
arbitragem convencional.

Na analise proferida pelo arbitro ha uma fundamentagao objetiva e minuciosa das provas
produzidas pelas partes. No entanto, o laudo serve de baliza para que as partes iniciem uma discussao

e se baseiem nesse documento para uma solucao mais acertada para seus problemas.
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Todavia, também ¢ possivel a realizacdo da arbitragem incentive. Essa modalidade se
enquadra numa arbitragem nao vinculante em que as partes convencionam uma multa caso uma delas
nao acate o laudo arbitral proferido e opte por ingressar no judicidrio para dirimir o conflito. O valor
em questdo da multa, em regra, geralmente, corresponde ao custo para pagar os honorarios
advocaticios e as despesas decorrentes com o procedimento arbitral.

Enfim o mini-trial ¢ o modelo utilizado nos Estados Unidos para auxiliar na solugdo do
conflito. E um procedimento chamado de juri simulado, em que as partes relatam sua versdo acerca
do conflito a um terceiro imparcial. Este, a partir das alegagdes de ambos, formula um laudo de forma
técnica, e encaminha aos dirigentes das empresas envolvidas no problema.

Nesse mecanismo, possibilita que haja a atuagao dos advogados, para que exponham os
argumentos de seus clientes, o que possibilita entender mais a fundo os motivos controversos aos
olhos da outra parte.

O juri simulado tem o intuito de mostrar qual seria possivelmente os rumos da agdo se
fosse proposta num tribunal e seus possiveis desdobramentos. A decisdo proferida ¢ ndo vinculante,
com intuito de apresentar maiores elementos para a realizagao de uma negociacao.

Seguindo, o ouvidor (ombudsman) ¢ uma pessoa escolhida e nomeada por uma institui¢ao
publica, entre representantes de um grupo ou categoria, com a missdo de atuar contra os abusos,
retardos ou falta de efetividade na realizacio dos direitos pertencentes aquele grupo. E uma palavra
de origem sueca que significa representante do cidaddo. Nos paises escandinavos ¢ o ouvidor geral,
que tem a fungdo de canalizar problemas e reclamagdes da sociedade. Suas decisdes ndo anulam nem
concedem direitos.

O conselheiro age na formulagdo de recomendagao, de apontar aonde estdo os problemas,
indicando direitos para possiveis solu¢des. Essa fun¢do ndo ¢ derivada apenas do poder publico, mas
o ouvidor esta presente também em outras instituicdes privadas como em hospitais, universidades,
igrejas, etc. Geralmente sdo nomeacdes por tempo determinado, e durante esse periodo gozam de
estabilidade e ndo sujeitos a qualquer tipo de hierarquia funcional.

Enfim, h4 também o programa de reclamacdes que ¢ voltado, geralmente, para a prestagao
de informagdo ao consumidor. Sao sistemas cujo objetivo ¢ dar publicidade a problemas decorrentes
de empresas e consumidores, sobre produtos e prestagao de servigo.

Geralmente estes canais dispdem de mecanismos de aproximagdo de empresas e
consumidores para solucionar conflitos amigavelmente ou para direcionar o problema para 6rgaos

publicos de fiscalizacao, como, por exemplo, as demandas de satide publica, tributaria e higiene.
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No Brasil quem desempenha essa fun¢io de ombudsman é a Defensoria Ptblica®, o
Ministério Publico, as Procuradorias e a Advocacia Privada (no ajuizamento de acdes do controle

concentrado). Trata-se portanto do desempenho de atividades essenciais a justica.

2.5 Resultados da autocomposicao

A autocomposi¢ao podera ter como resultados a rentincia, submissao ou a transagao.

a) Renuncia

A rentincia ¢ uma das respostas possiveis da autocomposi¢dao. Ocorre quando qualquer
dos titulares da demanda desiste e sai da demanda, de maneira totalmente unilateral, sem exigéncia
de qualquer contrapartida. Como fala-se em abandono unilateral de uma das partes, nao exige que
haja concordancia da outra parte.

Qualquer das partes quando opta pela renuncia na fase processual, tem como
consequéncia o abandono definitivo do processo com o seu julgamento de mérito, o que torna esse
conflito plenamente resolvido e extinto.

Nao se confunde renuncia com desisténcia. Conforme exposto a renuncia € um ato
unilateral que extingue o processo. Com relacdo a desisténcia, nesse caso ha a extingdo do processo

sem resolucdo do mérito. Assim, nesse caso, a agdo ¢ passivel de ser novamente ingressada.

b) Submissao

A submissdo ndo pode ser confundida com a confissdo ja que aquela € a aceitacdo de
solucao de conflito proposto pela parte contraria. Caso um dos autores de uma disputa abra mao de
dar continuidade ao conflito, a submissdao se define como uma autocomposicao unilateral que
prescinde de qualquer aceitagdo da parte contraria.

Quando se fala em confissao essa postura consiste nos fatos apresentados pelo autor. No

caso da submissao, hd o reconhecimento do direito sobre o qual fundou a disputa, o que por

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A advocacia piblica como fungdo essencial a justica. Conjur, 2016. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2016-ago-18/interesse-publico-advocacia-publica-funcao-essencial-justica>. Acesso
em: 20 ago. 2018.
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consequéncia poe fim ao conflito. Fredie Didier Junior define que a submissdo ocorre quando uma
das partes se submete a vontade da outra voluntariamente.%®

Como exemplo cita-se “A” que reconhece ter uma divida de X com “B” e se sujeita a
pagar o valor de X+2 proposto por “B”. Nessa situagao hipotética a submissao passa a ser chamada
de “reconhecimento juridico do pedido”. A submissao consiste em um ato voluntario.

Como efeito, a submissdo gera a resolu¢dao definitiva do conflito e o julgamento do

meérito.

c¢) Transagdo

A transagdo ¢ uma forma em que as partes, através de concessdes busca chegar a um
acordo. Nas palavras de Clovis Bevilaqua: “Transagdo ¢ um ato juridico pelo qual as partes, fazendo-
se concessdes reciprocas, extinguem ou previnem litigios. E da esséncia deste ato a reciprocidade,
sem a qual havera doac#o. E também de sua esséncia haver davida, litigio ou contestagio nos direitos
respectivos ¢
Washington de Barros Monteiro®® define a transagio como “ato juridico bilateral, pelo
qual as partes fazendo concessdes reciprocas extinguem obrigacdes litigiosas ou duvidosas”, e
finaliza que “torna-se essencial a transacdo: a) reciprocidade do 6nus e vantagens; b) existéncia de
litigio, diivida ou controvérsia entre as partes”.

Ha uma defini¢do dada por Silvio Rodrigues, que a transa¢do seria a composi¢ao a que
recorrem as partes para evitar os riscos de uma lide, ou para encerrar demandas em que se encontram
envolvidas; de modo que, as partes com medo de ter resultados inesperados, ou da longa duragdo da
lide, decidem abrir mao, reciprocamente, de algumas vantagens potenciais, em troca da tranquilidade
que ndo tém.%° Essa visdo de que a transa¢iio busca uma maior previsibilidade, tranquilidade e rapidez
na resolugcdo dos conflitos ¢ o motivo que levam as partes optarem por esse método e nao pelo
processo judicial com toda sua demora e incerteza de resultados.

Conforme jé explicitado a transacdo consiste em um acordo em que a parte, de maneira

efetiva faz concessdes a outra parte. Nas palavras de Petronio Calmon “a transacdo situa-se entre a

% DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil - Parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 78.

7 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigag¢des. 3. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos,1931. p. 137.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigagdes — Primeira parte. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1972. p. 341.

% RODRIGUES, Silvio. Transagdo. In: Enciclopédia Saraiva do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. v. 74. p.277.
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renuncia e a submissao, ou, em outras palavras, entre o abandono da pretensao material e o abandono
da resisténcia a essa pretensdo.”’

A finalidade da transagdo ¢ afastar o estado de incerteza que paira na relacao de conflito
entre as partes. E o ato de superar as incertezas a partir das concessdes realizadas pelas proprias partes
envolvidas na disputa. Caso o acordo realizado seja de concessdo de beneficios a apenas uma das
partes, essa transacao sera considerada arbitraria ou infundada, j& que ndo se percebe as concessoes
por ambas as partes.

O elemento surpresa em que nao se sabe o que esperar, ou de qual serd a decisdo da outra
parte ¢ o que leva as partes a optarem pela transagdo. Caso se estivesse diante de um caso mais
previsivel de resultados, possivelmente se afastaria o interesse das partes em optarem pela transagao
para por fim ao conflito. Até mesmo na situacdo em que uma parte tem grande convic¢ao quanto ao
resultado que atingira, a transacdo tem grande relevancia, por causa do tempo em que podera demorar
a solucdo de um conflito. A duvida ndo esta diretamente ligada somente ao direito material posto no
processo, mas engloba todos os demais fatores que as partes envolvidas tém capacidade para
discernir.

O elemento da duvida sustentado ndo ¢ a subjetiva decorrente da lide.”! Esta ligado a
duvida objetiva de qual serd o caminho da demanda. Como o juiz decidird, se podera haver um
possivel acordo. Nesse ponto, sentenga e transa¢do se assemelham, j& que ambas pdem fim as
incertezas e resolvem o conflito. Lucio Moscarini e Nicola Corbo’? tratam da “semelhanca do
resultado proveniente da transacdo com o da sentenga, caracterizados ambos pela superagao da

incerteza, tida como trato caracterizador da lide”.

2.6 Sistema de multiplas portas (multidoor courthouse system)

O sistema multiportas agrega diversos mecanismos ndo adversarios para se alcancar a
solucao do conflito. Esse método de resolucao alternativa de conflitos compreende diversas opgdes
ou portas, a partir da apresentagao do conflito. Dentre os meios propostos, as partes elegem o mais

adequado para que se alcance uma acordo eficaz e satisfatorio a ambos os envolvidos na lide.

70 CALMON, Pretonio. Fundamentos da mediaciio e da concilia¢do. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015. p. 62.
7! Subjetiva no sentido da convic¢do e da certeza do direito discutido.
2 CORBO, Nicola. MOSCARINI, Lucio. Transazione I — Diritto civile In: Enciclopédia giuridica v. XXXI. Roma. p. 90
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Esse modelo que tem ampla aplicacdo nos Estados Unidos, surgiu na década de 1970, a
partir dos estudos do professor Frank Sander, da Universidade de Harvard, em que projetou a criagdo
de um centro de resolug¢ao de conflitos, em que os litigantes seriam selecionados e dirigidos para
formas alternativas de resolu¢ao do conflito, como mediacao, ombudsman, arbitragem, dentre outras.

De acordo com esse sistema foi estabelecido cinco critérios para aplicac@o alternativa de

resolucdo de conflitos, conforme define Adalberto Simédo Filho’*:

a) A natureza da disputa — Problemas policéntricos nos quais ndo ha implicagdes ou
diretrizes claras tém mais possibilidades de serem resolvidos pelas proprias partes
melhor que com a intervengdo imposta externamente. Nesse caso, podem ser usadas
formas alternativas de resolug@o de disputas aonde ndo haja a interferéncia de terceiro
na tomada de decisoes, como ¢ o caso da mediacdo no Brasil, ou da mediacado
facilitativa nos Estados Unidos. Todavia, em casos de disputas repetitivas e
rotinizadas, mais adequada seria a aplicagdo de processos adjudicatdrios mais formais.
b) Relacionamento entre as partes — em casos nos quais as situagdes sao caracterizadas
por relagdes continuadas entre as partes, ¢ importante que os sujeitos envolvidos na
disputa trabalhem em conjunto a fim de encontrar suas proprias solugdes para garantir
que qualquer acordo seja aceitavel e duradouro. Aqui prevalece exatamente o interesse
da preservagdo do relacionamento. Da mesma forma, considera-se que nesse caso a
negociagdo e, em especial, a mediacdo, seriam métodos preferiveis.

¢) Valor na disputa — as despesas do processo devem ser proporcionais aos valores em
jogo. Disputas envolvendo valores pequenos ou outros custos devem ser mais
convenientes processos aonde as partes fiquem em pé de igualdade. Disputas nos quais
maiores custos e riscos sao colocados devem ser adjudicados com a pandplia protecao
de um processo justo. Contudo, ndo se deve olvidar que casos pequenos podem
envolver tépicos complicados enquanto casos grandes podem ser simples. A novidade
ou complexidades das questdes em jogo podem ser um bom indicador de qual processo
de resolugdo ¢ mais indicado, assim como no que tange aos custos envolvidos.

d) Custo na resolugdo da disputa — acordos em disputas devem ter um justo custo-
beneficio. No caso da aplicagdo dos métodos alternativos no sistema das multiplas
portas, se todos os fatores forem equanimes, o custo deve ser mantido o mais baixo
possivel.

e) Velocidade na resolucgdo da disputa — o método mais rapido na resolucdo do conflito
deve ser preferido.

Devido a eficiéncia e praticidade alcancadas a partir do modelo de multiportas, diversos
paises passaram a utilizar esses mecanismos na solucdo de conflitos. Na visdo apresentada por Sander,
o acesso ao judicidrio, nesse modelo, ndo seria nada mais do que uma das portas de solucao de
conflitos. Nao se esta aqui minorizando a importancia que o acesso a justica estatal representa, mas

apresentando outras formas eficazes disponiveis para a dissolucio de disputas.”

73 SIMAO FILHO, Adalberto. A técnica de automediagdo juridica aplicada aos negécios e conflitos como alternativa no
ambito do sistema de maltiplas portas. Conpedi. Santa Catarina, 2014. p. 46. Disponivel em:
<http://publicadireito.com.br/publicacao/ufsc/livro.php?gt=173>. Acesso em: 29 abr. 2018.

74 SANDER, Frank; CRESPO, Mariana Hernandes . Dialogo entre os professores Frank Sander e Mariana Hernandez
Crespo: explorando a evolugao do Tribunal Multiportas na obra organizada por Rafael Alves de Almeida. Tania Almeida
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Dessa maneira, a aplicacdo desse sistema multiportas no Brasil se efetiva a partir da
aplicagdo de métodos como a negociacao, a mediagdo, ou ainda a automediagdo, como também por

tantas outras formas, a partir de uma analise valorativa e econdmica do conflito.

2.7 Politicas publicas em resolugdo apropriada de disputas (RADS)

O Conselho Nacional de Justi¢a, na década de 1990 passou a discutir politicas publicas
de tratamento de conflitos através de métodos autocompositivos e heterocompositivos.

Em 2010, foi publicada a Resolugao 125, pelo Conselho Nacional de Justica, que trata
sobre a necessidade de se melhorar praticas aplicadas no ambito dos tribunais que consiste no
estimulo da mediacdo civil, mediacdo comunitaria, conciliagdo, dentre outras. Esse incentivo ndo se
resume apenas no desenvolvimento de servigos durante o curso do processo, mas também uma maior
atuacao do judiciario na prevenc¢do de novas demandas através de mecanismos pré-processuais como
a mediacado e a conciliagdo.

A Resolucdo 125/2010 do CNIJ surgiu a partir de projetos pilotos nos mais diversos
campos da autocomposi¢ao como: na mediagdo comunitaria, conciliagdo previdenciaria, mediacao
civil, dentre outras, e também por outras praticas autocompositivas chamadas de oficinas na area de
preven¢ao em violéncia doméstica, mediac¢do vitima-ofensor, conciliacdo em desapropriagdes entre
outras. Sua finalidade prevé: a) a propagacao de uma cultura de pacificacdo social e autocomposicao;
b) a disseminacao de programas de autocomposicao.

Esse modelo surgiu com o intuito de mudar a imagem do judicidrio, visto por grande parte
dos jurisdicionados como o impositor de decisdes e de sentencas. Tem-se confirmado ao longo do
tempo o insucesso do Estado na busca pela paz social a partir do modelo processual tradicional de
lide. Ecoa-se a voz dos interessados pelo afastamento de foérmulas positivadas e a aplicagdao de
modelos pré-processuais como auxiliar do modelo heterocompositivo.

O manual de Resolugdo 125, define que um maior acesso a justica nao significa
possibilitar um maior numero de pessoas litigando no judiciario, mas a inclusdo dos individuos a
margem do sistema, e a abertura para que esses possam ver suas demandas solucionadas por

autocomposicao ou pela heterocomposi¢do. O modelo mais eficiente desse processo ¢ a

e Mariana Hernandes Crespo intitulada Tribunal Multiportas — Investindo no capital social para maximizar o sistema de
solugdo de conflitos no Brasil. Editora FGV: Rio de Janeiro. 2012. p. 33.
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conscientizacao de que as pessoas fazem parte do processo decisorio e isso traz uma maior efetividade
e solucao as demandas.

Percebe-se assim que o acesso a justiga esta intimamente ligado ndo a uma maior abertura
de se litigar no judiciario, mas sim com a obten¢do do resultado da demanda em tempo habil e a
satisfacdo dos interessados.

Esse campo denominado de Resolugdo apropriada de disputas — RAD, é composto por
uma série de métodos para se resolver conflitos. Tais procedimentos proporcionam opgoes diversas,
na realizagdo de acordos, solucao de disputas, conforme a gravidade do caso. Essa sigla surgiu a
principio como Resolug@o Alternativa de Disputas, definida como um método considerado alternativo
na solucdo de conflitos. Atualmente, a doutrina tem se filiado a defini¢do de resolu¢ao adequada ou
amigavel de disputas.

O modelo de busca por solucao de conflitos envolve um conjunto de 6rgaos como as
defensorias publicas, ministério ptblico, secretarias de justica, etc. Dentre os mecanismos utilizados,
os mais conhecidos sdo o processo judicial, arbitragem, conciliagdo, a mediagdo e a negociagdo. Nota-
se que a Resolucao Apropriada de Disputas (RAD’s) compde um sistema pluriprocessual, para busca
de solucdes a demandas. Dos diversos métodos apresentados, ndo ha um mais importante do que o
outro para a solu¢ao de um conflito, mas sim um modelo que melhor se encaixa ao tipo de demanda
das partes. Assim, a escolha do instrumento que serd utilizado como meio de solugdo da demanda
terd como quesitos: o custo financeiro, o sigilo, custos emocionais que envolvem a lide, manuteng¢ao
da relagdo, a urgéncia no adimplemento, a possibilidade de recorribilidade.

Dessa maneira, quando se esta diante de uma discussdo entre vizinhos, em que hd uma
convivéncia duradora das partes de convivio, indica-se como meio mais oportuno, para se assegurar
a manutengdo desse relacionamento, a mediacdo. Em contrapartida, nos casos em que ha a
necessidade de um resultado com maior repercussao publica (disputa em que figuram no polo da agao
direitos individuais e homogéneos de consumidores), indica-se que se valha de processo com elevada
recorribilidade, pois se abre a possibilidade de formar precedente e que essa decisdo atinja um maior
numero de demandantes. Nesse ultimo exemplo o processo judicial se mostra mais apto para o
tratamento dessas demandas.

A inser¢dao desses procedimentos alternativos ao modelo tradicional (judicial) de
resolugdo de conflitos, surgiu na década de 1970, nos Estados Unidos, a partir dos estudos do
professor Frank Sander, que enxergou o Judiciario como um meio de resolugdo de conflitos, que se

vale de diversos caminhos para solugdo. Sua proposta, denominada de Forum MultiPortas (Multidoor



58

Courtihouse), disponibiliza diversos mecanismos para cada caso, e dentre as possibilidades, as
caracteristicas e acepg¢oes das partes e da lide em si ¢ que definem qual o melhor meio que promovera
a demanda.

Tarso Genro assevera o estimulo do uso de praticas cooperativas:

O acesso a Justica deve, sob o prisma da autocomposi¢do, estimular, difundir e educar seu
usuario a melhor resolver conflitos por meio de a¢cdes comunicativas. Passa-se a compreender
o usudrio do Poder Judiciario como ndo apenas aquele que, por um motivo ou outro, encontra-
se em um dos polos de uma relagdo juridica processual — o usuario do poder judiciario é
também todo e qualquer ser humano que possa aprender a melhor resolver seus conflitos, por
meio de comunicacdes eficientes — estimuladas por terceiros, como na mediagdo ou
diretamente, como na negociagdo. O verdadeiro acesso a Justica abrange ndo apenas a
prevengdo e reparacdo de direitos, mas a realizagdo de solugdes negociadas ¢ o fomento da
mobilizagdo da sociedade para que possa participar ativamente dos procedimentos de
resolucdo de disputas como de seus resultados.”

Nesse viés, em vez de se ter apenas uma unica porta que seria o processo judicial, fala-se
em um centro de justica, organizado pelo Estado e amparado pela iniciativa privada, em que as partes
participam e se encaixam em modelos mais adequados para as disputas em que compdem.

Dentre as defini¢des trazidas pela Resolugcdo do CNJ, destaca-se o art. 7° e 8° com a
previsdo: a) planejamento estratégico dos Tribunais para a implementagdo de centros de auxilio para
a resolucgdo de conflitos; b) a capacitacdo de instrutores conciliadores e mediadores; ¢) a prestacao de
consultorias para a criagdo de centros no ambito dos tribunais; d) o estimulo do didlogo junto a
coordenadores de nucleos; e) a disponibilizagdo de materiais pedagdgicos para prestar informagdes;
f) oferta por parte dos tribunais de cursos de capacitacdo para empresas particulares interessadas em

atuar em mediacgao ou conciliagao.

3 ASPECTOS JURIDICOS DA ARBITRAGEM

A arbitragem se enquadra como um meio privado e eletivo pelas partes para a solugdo do
conflito, contanto que verse sobre direitos patrimoniais e disponiveis. A decisdo proferida ¢ através
de uma sentenga arbitral, conforme previsao expressa pela Lei n® 9.307/1996. Ocorre que em caso de

descumprimento da sentenca entre as partes a coer¢io se dara via poder judiciario.”®

& GENRO, Tarso. Manual de mediacdo judicial. 20009. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/1321/1309>. Acesso em: 25 abr. 2018.
76 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antdnio. Manual de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 9.
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A arbitragem ¢ o meio em que as partes se valem da presenga de um terceiro imparcial
para resolver suas disputas. A escolha desse terceiro ocorre de forma voluntaria, por meio de uma
assinatura prevista em contrato de clausula compromissoria ou por um compromisso arbitral.

Desde a antiguidade esse meio de resolucdo de conflitos ¢ utilizado. O povo Hebreu, de
acordo com a Biblia, traz relatos de conflitos decididos por intermédio da arbitragem.”’No Direito
Romano a arbitragem era espontdnea e facultativa, muito estimulada para que se resolvessem
conflitos.”®

No direito brasileiro a arbitragem passou a ser prevista no Cédigo Civil de 1916 intitulada
de “compromisso”, de acordo com o art. 1037 a 1048, mas ndo gerou grande repercussdo, ja que a
sua aplicacdo, conforme o Codigo de Processo Civil de 1973 exigia que houvesse a homologagao de
um “laudo arbitral, documento atualmente que corresponde a sentenca arbitral”.

Nesse viés, todo caso decidido por meio da arbitragem era levado para o judiciario, que
se transformava em segundo grau de jurisdi¢ao da arbitragem.

Apo6s a promulgacao da lei 9.307/1996, deixou de ser necessario a homologagao judicial,
e também a decisdo proferida pelo arbitro se equiparou a do juiz togado. A sentenca do arbitro, nos
termos do art. 515, VII, do Cddigo de Processo Civil, passou a constituir titulo executivo judicial
fazendo coisa julgada material quando decidido o mérito do conflito.”

Outras previsdes também contribuiram para o fortalecimento desse instituto como meio
alternativo para a resolu¢ao de conflitos, como a previsdo trazida pelo art. 485, VII, e 337, X do
Cddigo de Processo Civil, que preve a extingao do processo sem resolucao do mérito pela existéncia
de convencdo de arbitragem entre as partes, quando alegada em preliminar a contestacdo, bem como
o art. 8° e 20 da Lei de Arbitragem, que conferem competéncia ao arbitro para decidir sobre nulidade
do contrato em casos em que conste cldusula arbitral prevista no mesmo.

Conforme Luiz Antonio Scavone Junior®’:

77 A passagem biblica do livro de Genesis 31:36 € 37 NVI: “Jacé ficou irritado e entrou em conflito com Labdo. E
respondeu dizendo a Labdo: Qual foi a minha deslealdade? Qual ¢ o meu pecado, para vocé me perseguir tao
furiosamente? Vocé apalpou todas as minhas coisas: encontrou alguma coisa da sua casa? Coloque-a aqui, diante de meus
irmaos e de seus irmaos, e que eles tirem a prova entre nos dois”. Labdo reclamava que Jaco o acusava de ter furtado
idolos que lhe pertenciam.

78 DOLINGER, Jacob. Conciliagio e arbitragem no Direito judaico, apud: Luiz Roberto Ayoub. Arbitragem: o acesso a
justica e a efetividade do processo — uma nova proposta. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 23.

Coédigo de Processo Civil, art. 502: (...) “denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutvel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.”

80 SCAVONE JR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacio e concilia¢do. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
p. 2.
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A arbitragem pode ser definida, assim, como o meio privado, jurisdicional e alternativo de
solugdo de conflitos decorrentes de direitos patrimoniais e disponiveis por sentenga arbitral,
definida como titulo executivo judicial e prolatada pelo arbitro, juiz de fato e de direito,
normalmente especialista na matéria controvertida.

O meio arbitral de resolugdo de conflito surge a partir da vontade das partes de abdicar-
se de seu direito ingressarem na esfera judicial e optarem por um arbitro experiente e capacitado para
aquela demanda especifica para proferir uma sentenga arbitral. Essa decisao, de acordo com art. 515
do Cédigo de Processo Civil ¢ um titulo executivo judicial.

Dessa maneira, qualquer pessoa capaz podera atuar como arbitro, desde que seja de
confianga das partes. Se num contrato houver uma cldusula arbitral expressa diante de qualquer
conflito entre as partes, o procedimento adotado inicial serd a arbitragem. Nesse caso, o arbitro,
podera ser escolhido, segundo sua capacidade técnica. Como exemplo, se a discussao do contrato for
referente a uma reforma, em que as partes nao concordem, o arbitro escolhido podera ser um pedreiro,
por conta da sua experiéncia, um engenheiro ou at¢ um mestre de obras. Percebe-se que ndo ha
necessidade de conhecimento ou formagao juridica por parte desse arbitro.

A natureza juridica da arbitragem ¢ de jurisdi¢ao. O juizo arbitral em sua atividade aplica
o direito ao caso concreto e, por conseguinte, pde fim a disputa entre os individuos. A decisao se
resulta pela prolagdo da sentenga, que niio necessita de homologagio pelo judiciario.’!

Ainda que o arbitro ndo tenha condicdo de fazer valer, por meio da coercdo, as decisdes
que toma, sejam elas, tutelas provisorias, cautelares, de urgéncia ou de evidéncia, sua decisao ¢
munida de carater jurisdicional.

Interessante frisar que a sentenca arbitral tem a vantagem de gerar o mesmo efeito da
sentenca judicial, em poucos meses, 0 que se mostra como um mecanismo apto a solucdo de conflitos
de maneira mais simples e rapida. Imagina-se um fato hipotético de uma empresa que exporte café, e
que decida adquirir uma grande quantidade desse produto na proxima safra, em virtude da expectativa
de aumento de vendas e de interessados no produto beneficiado. Dessa maneira a empresa
exportadora realiza um contrato de compra e venda da safra futura de determinado produtor rural.

Nesse contrato, suponha que haja uma de suas clausulas com a seguinte redagao: Em caso
de eventual quebra da safra, desde que o produtor rural tenha tomado todas as providéncias de
natureza técnica para realizar uma colheita de qualidade, o comprador se obrigara a arcar

integralmente com o preco estabelecido previamente.

8! NERY JR, Nelson. Codigo de Processo Civil comentado. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 1300.
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Supomos que, com a quebra da safra, as partes ao interpretarem as clausulas contratuais
discordam e se vejam num impasse. O vendedor ndo concorda com o recebimento de valor inferior
ao firmado no contrato. Ja o comprador alega que pagara somente sobre a quantidade de mercadorias
entregues, uma vez que o vendedor deixou de cumprir alguns termos do contrato.

Nesse tipo de relacdo, a previsdo contratual de uma cldusula arbitral podera abreviar
bastante o conflito em relacdo a uma lide que tramite no poder judiciario. No caso de uma ag¢do
judicial sera necessaria uma peti¢ao inicial, citacao das partes, contestacao, audiéncia de instrugdo e
julgamento, sentenca, possibilidade de proposicao de embargos de declaragdo, apelacdo, acordao,
dentre outros procedimentos, com duracdo de varios anos para se chegar a um resultado, que por
vezes ¢ insatisfatorio para as partes.

Ja na arbitragem, a partir do momento em que ha um acordo entre as partes de quem
conduzira a arbitragem, a resolug¢ao do conflito ocorre de forma muito rapida, com duragao de alguns
meses. A sentenca arbitral proferida, conforme art. 18 e 31 da Lei de Arbitragem, define que a decisao
produzida pelo arbitro ¢ sentenca que ndo admite recurso, ou seja, esta equiparada a uma sentenca
proferida pelo poder judiciario.®

Dentre as vantagens de se optar pela Arbitragem se destaca: (a) Especializagdo: A
possibilidade de se ter um profissional especialista, com expertise no assunto controverso. A solugdo
judicial geralmente ndo dispde de uma analise e de um parecer técnico, que seja escolhido pelas
partes; (b) irrecorribilidade: A formac¢do de uma decisdo irrecorrivel, que ndo ¢ passivel de recurso;
(c) Rapidez: Procedimento objetivo, eficiente e rapido, que ocorre em tempo muito menor do que
uma acao judicial; (d) informalidade: Procedimento que embora seja pautado nos limites da lei
9307/1996, ¢ eivada de informalidades, ja4 que deixa a cargo das partes a escolha dos arbitros e dos
procedimentos que serdo utilizados na solugio da demanda.®’

Bem como, a (¢) Confidencialidade: Diferente do principio da publicidade que paira sobre
o processo judicial, na arbitragem prevalece o sigilo conforme art. 189 do CPC. Essa caracteristica
de sigilo perdura desde a assinatura do termo de arbitragem, durante a processo de conhecimento, até

a fase de execucdo perante o judicidrio. A execugdo ¢ entendida como parte do processo de

82 «Art. 18, da Lei da Arbitragem. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso
ou a homologacao pelo Poder Judiciario.”

“Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos cfeitos da sentenca proferida pelos
orgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatodria, constitui titulo executivo.”

8 MUNIZ, Joaquim de Paiva. A arbitragem ao alcance de todos — Cartilha da arbitragem, Rio de Janeiro. OAB-
RJ,2014. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/2008082 1/not_imp227925.0.php>. Acesso em: 07
fev. 2015.
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arbitragem, embora transcorra no ambito judicial. Dessa maneira, o sigilo que amparou todo o
procedimento de conhecimento serd mantido na fase de execugao.
O arbitro, de acordo com o art. 18 a 31 da Lei de Arbitragem, € juiz de fato e de direito e

nesse interim impode sua decisao por meio de sentenca.

3.1 Pericia arbitral

E a técnica desempenhada por peritos que auxiliam magistrados ou partes na resolugéo
de conflitos. Geralmente, sdo atos designados por juizes ou arbitros para se elucidar fatos
controversos. Ha situacdes que as pericias sdo solicitadas pelas proprias partes, quando ha uma
discordancia de aspectos técnicos. As pericias poderdo ser restritas a questdes especificas ou a varios
quesitos da disputa.

Os beneficios desse tipo de mecanismo ¢ a possibilidade de se valer de um alto rigor
técnico, através de pareceres com alto conhecimento especifico aquela disputa. Os pareceres

conferem grande autonomia as partes na definicao de suas proprias obrigacdes e objetivos.

3.2 Outras formas de Arbitragem

Arbitragem baseball, também denominada de ultima oferta, compreende a situagdo em
que uma mediacdo na area comercial foi frustrada, e que se insere o0 método da arbitragem para se
resolver a lide. E o caso em que as partes conferem a um arbitro a capacidade de decidir o caso em
tela. Esse modelo promove o estimulo para que as partes tentem solucionar seus conflitos, em tempo
razoavel, através da arbitragem, de maneira que as mesmas possam escolher, de comum acordo o
arbitro que conduziré seu caso.

Na Arbitragem night baseball ¢ outra espécie, em que o arbitro primeiramente engendra
a sentenga para posteriormente apresentar as partes. Ocorre que as partes passam a fazer ofertas e o
Magistrado revelaré sua sentenga de acordo com aquela que mais se aproximar a sua posi¢ao. Nesse
caso, ¢ revelado o contetido da sentenga, embora a decisdo definitiva seja uma entre as duas ofertas
das partes, aquela que mais se aproximar da decisao do magistrado.

Outra forma ¢ a Arbitragem bouded ou High Low, que consiste no método que apresenta

caracteristicas muito parecidas com a arbitragem night baseball, diferindo apenas em seu desfecho.
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As partes ajustam privativamente suas inten¢des, sem informar ao arbitro as alteragdes da sentenca

proferida. Petronio Calmon®*ensina que:

Se uma das partes pretende receber um valor alto e a parte contraria concorda em pagar um
valor inferior, ambos expressos monetariamente, caso a decisdo do arbitro seja por um valor
menor que o minimo ja fixado, manter-se-a esse minimo como quantum da condenagdo. Caso
contrario, fixando o arbitro valor superior ao maximo acordado entre as partes, acomoda-se
a decisdo final a esse limite. Todavia, caso o arbitro fixe valor intermediario entre a oferta
minima e a maxima, o valor fixado na sentenca arbitral sera o definitivo, desprezando-se as
ofertas das partes.

Nesse modelo se prioriza a vontade das partes, ou seja, o trato realizado entre elas.

A court-annexed arbitration ¢ a arbitragem anexa ao juizo, para solucionar conflitos a ela
encaminhados por solicitagdo das partes. E o incentivo da corte judicial para que as partes tentem
resolver sua lide através da arbitragem. Esse programa ¢ desenvolvido através de parcerias entre o
judicidrio e institui¢des privadas de arbitragem.

Quando as partes optam pelo procedimento da arbitragem, depois de analisado todo o
caso e ocorrido todo o tramite, ¢ proferida a sentenga arbitral e concedido um prazo para anélise e
manifestagdo. Caso as partes ndo concordem com a decisdo arbitral, poderdo solicitar que o
procedimento judicial retome seu curso e essa decisdo passa a ser considerada como apenas um laudo
opinativo sem carater vinculante.

No Brasil muito embora haja previsao legal em algumas leis sobre o desenvolvimento
desse modelo de parceria entre o judicidrio e a arbitragem, ndo houve grande incentivo para esse
modelo.

Por fim, se destaca também a arbitragem denominada Rent a judge, que na tradugdo para
o portugués significa alugar um juiz, ¢ uma técnica de origem americana, em que, se contrata um
arbitro para prolatar somente a sentenga do processo, ja que toda a fase de instrugdo, ou seja, de
colheita de dados ¢ conduzida pelo magistrado estatal.

O intuito dessa técnica ¢ a rapidez no processo em se chegar o mais breve possivel a uma
sentenca. Nos Estados Unidos 48 jurisdi¢des adotam o rent a judge variando a regra de um Estado
para o outro. Ha Estados que responsabilizam as partes no pagamento dos honorarios, ja em outros

ndo se admite honorarios ou essa incumbéncia recai sobre o proprio Estado.

8 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacio e da conciliacfio. S3o Paulo: Gazeta Juridica, 2015. p. 90.
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Esse mecanismo embora tenha muita semelhanga com o court annexed arbitration, é
diferente, ja que nesse hé a presenga do arbitro desde o inicio do processo. J& no rent a judge o arbitro

ndo tem acesso a fase instrutora agindo somente na prolatacao da sentenca.

3.3 Mediagdo ou conciliagdo em conjunto com a arbitragem

A arbitragem mesmo sendo um meio heterocompositivo admite a possibilidade de outros
meios de solugdo de conflitos durante o seu processo. Ha contratos que preveem a tentativa de solugao
de conflitos inicialmente por mediacdo ou conciliagdo, antes mesmo de se aplicar a arbitragem. Nos
casos em que houver essa previsdo expressa, de acordo com o art. 22 da Lei 13.140/2015, devera
conter: I- prazo minimo e méximo para a realizacao da primeira reunido de mediagdo, contado a partir
da data de recebimento do convite; II- local da primeira reuniao de mediacao; III- critérios de escolha
do mediador ou equipe de mediagao; IV- penalidade em caso de ndo comparecimento da parte
convidada a primeira reunido de mediacao.

Dessa maneira destaca-se a mediagdo ou conciliagdo antes da arbitragem e também o
método denominado Arbitragem/Mediacao arb/med.

No primeiro caso definido pela ocorréncia de mediagdo ou conciliagdo antes da
arbitragem, admite-se que antes de qualquer procedimento arbitral ou judicial as partes possam iniciar
pelo mecanismo da conciliagdo ou mediagao.

De acordo com o art. 21 da Lei 13.140/2015, qualquer das partes pode chamar a outra
para uma reunido, por meio de carta, e-mail, cartorio de titulos ou documento.®® Essa liberdade
procedimental, confere autonomia as partes, conforme prevé o art. 2° da Lei 13.140/2015, no seu § 2°
que: “ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de medi¢cdo”, definicdo que se estende
também a conciliacao extrajudicial. No caso de conciliagdo judicial, esta podera ser exigida e ainda
incidir em multa, nos moldes do art. 334 do Cddigo de Processo Civil, caso a parte se abstenha de
comparecer.

Nesse cenario ha a possibilidade de se prever uma clausula escalonada, em que as partes

se obrigam a se submeterem incialmente as técnicas de mediacao ou concilia¢do, antes da aplicacao

85«Art. 21. O convite para iniciar o procedimento de mediacdo extrajudicial podera ser feito por qualquer meio de
comunicagdo e deverd estipular o escopo proposto para a negociacdo, a data e o local da primeira reunido. Paragrafo
unico. O convite formulado por uma parte a outra considerar-se-a rejeitado se ndo for respondido em até 30 dias da data
de seu recebimento.”
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da arbitragem. Essa forma, além de propiciar a oportunidade de mais didlogo entre as partes, podera
também evitar maiores custos, caso ndo precise aplicar a arbitragem.

Nessa linha, a mediac¢ao extrajudicial e a arbitragem, poderdo ser avulsas, em que as
proprias partes, diante do conflito optem por esses mecanismos, também podera ser institucional ou
administrada. Nos casos em que ndo se previu cldusulas nos contratos ou que as previsdes sao vagas
ou incompletas, devera se aplicar o § 2° da Lei 13.140/2015: 1) prazo minimo de dez dias tteis e prazo
maximo de trés meses, contado a partir do recebimento do convite; ii) local adequado a uma reuniao
que possa envolver informagdes confidenciais; iii) lista de cinco nomes, informagdes de contato e
referéncias profissionais de mediadores capacitados, a parte convidada ndo se manifeste, considerar-
se-4 aceito o primeiro nome da lista; iv) o ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido
de mediagdo acarretara a assungao por parte desta de cinquenta por cento das custas e honorarios
sucumbenciais caso venha ser vencedora em procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva
o escopo da mediagdo para a qual foi convidada.

Nos casos em que ndo ha previsdo em contrato da aplicagdo desses mecanismos, ou
quando houver cldusulas incompletas, aplicar-se-4 o § 2° do art. 22 da Lei 13.140/2015, com a

seguinte redacao:

Lei n° 13.140/2015, art. 22, § 2°: I — prazo minimo de dez dias tteis e prazo maximo de trés
meses, contados a partir do recebimento do convite; I — local adequado a uma reunido que
possa envolver informagdes confidenciais; 111 — lista de cinco nomes, informagdes de contato
e referéncias profissionais de mediadores capacitados, a parte convidada ndo se manifeste,
considerar-se-a aceito o primeiro nome da lista; IV — o ndo comparecimento da parte
convidada a primeira reunido de mediagdo acarretara a assunga@o 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 mediagdo para a qual
foi convidada.

Ja na arbitragem/mediagao ocorre o oposto, ja que inicialmente aplica-se a arbitragem e
prolata-se a sentenga. Nesse momento, o arbitro informa que a sentenca esta pronta, mas nao a profere,
recolhendo-a em seguranga, em lugar inviolavel. Assim, ao final, abre-se um novo prazo para que as
partes possam rediscutir suas tratativas a fim de se chegar a um acordo antes da prolacdo da sentenca.

4 ASPECTOS JURIDICOS DA MEDIACAO

A mediagao se difere da negociagdo, pois hé a intervencdo de um terceiro imparcial que
auxilia e incentiva o dialogo, de maneira que as proprias partes, mutuamente, encontrem a solucao
para o conflito. Esse mecanismo ¢ indicado para tratar de demandas em que ha o interesse de ambos

envolvidos na continuidade da relagdo. Como exemplo, ocorre nas relagcdes comerciais, em que o
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conflito e divergéncia de ideias ¢ algo imanente a relacdo, mas a manutencdo dessa relacao apos o
conflito dirimido ¢ de grande importancia para os negdcios.

Trata-se de um método voluntario, ou seja, em que as partes de livre e espontanea vontade
aderem a esse mecanismo confidencial e coordenado. A mediagao podera ser informal, procedimento
esse, que ¢ aplicado desde as sociedades antigas até a atualidade. A simples intervencdo em que um
terceiro facilita o didlogo entre partes.

Cotidianamente percebe-se, em variadas situagdes, a interferéncia de amigos, lideres
religiosos, parentes, que através do didlogo aproximam pessoas para tentar solucionar a desavenca.
Essas situagdes ocorrem de forma totalmente intuitiva, pautadas na experiéncia e no bom senso. Esse
procedimento informal, muitas vezes apresenta vicios para a media¢do, por conta da grande
aproximacao entre os envolvidos e o mediador, ja que ndo prevalece a imparcialidade entre eles.

O regulamento do Conselho Nacional das Institui¢des de Mediagao e de Arbitragem

(CONIMA) define mediacao como:

[...] um Processo ndo-adversarial e voluntario de resolucdo de controvérsias por intermédio
do qual duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, buscam obter uma solugdo consensual que
possibilite preservar o relacionamento entre elas. Para isso, recorrem a um terceiro
facilitador, o Mediador-especialista imparcial, competente, diligente, com credibilidade e
comprometido com o sigilo; que estimule, viabilize a comunica¢do e auxilie na busca da
identificagdo dos reais interesses envolvidos.

O Mediador, através de uma série de procedimentos e de técnicas proprias, identifica os
interesses das partes e constrdi com elas, sem carater vinculativo, opgdes de solugdo, visando
ao consenso ¢/ou a realizagdo do acordo.

A Mediagdo envolve aspectos emocionais, relacionais, negociais, legais, sociologicos, entre
outros. Assim, quando necessario, para atender as peculiaridades de cada caso, também
poderdo participar do Processo profissionais especializados nos diversos aspectos que
envolvam a controvérsia, permitindo uma solucdo interdisciplinar por meio da
complementaridade do conhecimento.

[..]

Mediaciio é um acordo de vontades (motivo pelo qual devera ser objeto de um contrato
sempre que for instalado seu procedimento) que prescinde de regulamentacio legal,
muito embora se faca necessario alcancar uma desejavel uniformidade dos seus
principios e regras gerais.® (grifo nosso)

De outra maneira, hd um outro modelo que ¢ a mediagdo formal, estruturada, que recebe
a aplicagdo de vdrias técnicas e teorias. Aqui a mediagdo continua se mantendo como matéria nao
juridica, sem aplicacdo de matérias processuais.

A mediagdo se define como um procedimento em que ha um terceiro imparcial, sem poder

sobre 0 processo ou as partes, que atua de forma cooperativa para que encontrem o ponto de harmonia

8¢ CONIMA — CONSELHO NACIONAL DAS INSTITUICOES DE MEDIACAO E ARBITRAGEM. Regulamento
Modelo Mediagao. Disponivel em: <http://www.conima.org.br/regula_modmed>. Acesso em: 06 mar. 2018.
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no conflito. Dessa maneira, o trabalho do mediador ¢ no sentido de pontuar as diferengas e ajudar as
partes a explorarem férmulas de ajuste capaz de enxergarem além da disputa e produzirem resultados
satisfatorios a ambas.®’

O procedimento da mediacao ndo ¢ marcado por formas rigidas, mas sim por métodos
elaborados e comprovados com certo rigor cientifico. Como caracteristicas desse mecanismo se
destaca: a confidencialidade, ou seja, as partes se comprometem a guardar sigilo do que acontece, e
com as informacgoes levantadas no procedimento da mediagdo; a cooperagdo entre as partes, uma vez
que ¢ necessario que haja uma construg¢ao da solugdo em conjunto das partes envolvidas; e por fim,
destaca-se a economia de dinheiro e de tempo, ja que se trata de um procedimento muito menos
dispendioso do que seria uma ag¢ao judicial e com prazo de tempo muito reduzido.

A atuacao do mediador nao ¢ definida como a figura de um mero assistente das partes,
que age de maneira passiva. A definicao da atuacao do mediador ¢ de um compilador de ideias, com
a funcdo de apresentar a realidade para as partes, ponto importante para se alcancar o acordo. Dentre
as atribuicdes imanentes a um mediador se ressalta a habilidade de escutar as partes, de conseguir
apontar caminhos de solucao para os problemas apresentados. Somado a esses atributos, o empenho
do operador da mediagao deve ser no sentido de nao expressar suas opinides de modo que as partes
possam optar por solugdes a partir da visdo delas mesmas.

O procedimento da mediacdo tem como peculiaridade muito interessante, frente a outros
mecanismos, a resolu¢do do conflito de forma répida, ja que, geralmente se resolve o conflito em 2
ou 3 encontros, que duram em média entre 1 (uma) e 2 (duas) horas.

A mediagdo pode ser aplicada de maneira totalmente informal, modo aplicado desde as
comunidades mais primitivas até a atualidade. Todo auxilio, incentivo ou facilitagdo num processo
autocompositivo se denomina mediagao.

Como ja citado, a confidencialidade da mediacdo se destaca como uma de suas
caracteristicas mais importantes, ja que impde ao mediador e as partes envolvidas, um alto grau de
confidencialidade, e que se estende ndo somente para as reunides mediadas, mas também a todo tipo
de tratamento dado em ambiente de mediagao.

A recomendacgdo para aplicagdo da mediagao € para os casos em que hd uma relacdo em
que se perpetua no tempo. Nesses casos, a op¢ao por uma heterocomposi¢do poderia ser arriscada, ja

que as partes perdem por completo o controle do resultado do conflito.

87 Defini¢do extraida conforme o Glossério publicado pela Revista Libra. v. 1. p. 56-57.
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J& nos casos em que se estd diante de um caso evidente de desequilibrio entre os
envolvidos, o procedimento da mediacdo ndo se mostra como o mais indicado, e a opcdo pela
jurisdigdo estatal se mostra mais acertada.

Em suma, a aplicacdo de métodos autocompositivos como a mediagao ou a conciliagao
no tratamento do conflito tém por finalidade fazer com que a justiga alcance um maior numero de
pessoas, de forma mais célere e eficiente. Por isso, ¢ muito importante que haja a conscientizagdo da

sociedade e também dos advogados para que esses métodos passem a ser mais aceitos e utilizados.

4.1 Principios da Mediagao

A mediagdo possui alguns principios que lhe pautam. O termo principio significa
fundamento ou esséncia, guia de orientacdo para uma melhor compreensdao de como se aplicara a
norma.

Lia Regina Castaldi Sampaio e Adolfo Braga Neto destacam que o mediador deve ter a
humildade de reconhecer que sdo as partes, as mais recomendadas, a encontrarem uma solucao para
o conflito, uma vez que sdo elas as mais interessadas. No entanto, como diante de uma situacao
conflituosa ¢ mais dificil encontrar racionalmente a melhor solugdo, temos a importante figura do
mediador, como harmonizador da relagdo dos conflitantes.®

O Codigo de Processo Civil em seu artigo 166 apresenta um rol de principios que deverdo
permear a conciliagdo e a mediacdo, que sdao: o principio da independéncia, da imparcialidade, da
autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada.

Nalei 13.140/2015 da medigao, em seu artigo 2°, se repete os artigos previstos no Codigo
de Processo Civil com o acréscimo de outros trés principios que sdo: principio da isonomia entre as
partes, busca do consenso e boa f¢.

Ademais, hé ainda a previsao de alguns outros principios na Resolugdo n°® 125/2010 do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ) que sdo: o principio da competéncia, o respeito a ordem publica
e as leis vigentes, o empoderamento e a validacao.

No pertinente aos principios previstos na lei da mediag¢ao e no Codigo de Processo Civil
serd abordado abaixo cada um deles de maneira distinta, com o acréscimo do principio da

confidencialidade.

88 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O Que E Mediacéo de Conflitos. Sdo Paulo: Brasiliense,
2007. p. 20.
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O principio da independéncia trata-se de uma protecao na atuacdo do mediador, ja que
este precisa ter condi¢des de atuar com independéncia e liberdade®, desapegado de pressdes, de
acordo com a legalidade, com o direito e a ética.

Para compreender o principio da imparcialidade, € preciso inicialmente compreender que

o mediador atua de forma a aproximar as partes para o didlogo, de maneira que nao profira ideias,
conselhos ou qualquer tipo de influéncia sobre as partes, j& que sua atuagdo imprescindivelmente
devera ser neutra. Sua atuagdo se volta a aclarar os problemas das partes, de maneira a possibilitar
opgoes de acordo.

O principio da imparcialidade estd diretamente ligado a uma conduta por parte do

mediador, despida de preconceitos e juizos valorativos, para que assim possa haver uma mediagdo
adequada. Ao mediador ¢ defeso receber agrados ou presentes das partes, e também nao atuar em
casos que haja uma relagdo preexistente.

No que tange ao principio da autonomia da vontade das partes, cabe as partes a escolha

espontanea e voluntaria dos meios e formas de como se dara o processo do didlogo, a definicdo do
calendario de reunides e de como seguird o procedimento de negociagao. Cabe a elas a tomada de
decisdes. O mediador atua somente como um facilitador do didlogo, um gerador de novas ideias para
que as partes definam um caminho para constru¢ao da solugao.

Em regra, a mediagdo ¢ desprovida de documentos escritos, ou recursos ndo orais. A
oralidade se apresenta como o meio simples e facilitador da aproximagdo das partes para o didlogo.
A concordia surge a partir do didlogo dos envolvidos e da defesa de posicionamento pelas partes que
ajudam a clarear questdes e identificar solugdes com beneficios mutuos, fatores que evidenciam a

importancia do principio da oralidade.

O principio da mediacdo on-line segue a tendéncia da sociedade globalizada, cada vez

mais conectada com os meios de comunicagao e a internet. Tanto ¢ que a lei da mediagdo permite e
autoriza a possibilidade de diversos meios e formas para a resolucdo dos conflitos, inclusive
virtualmente, de acordo com o art. 46 da Lei 13.140/2015 “podera ser feita pela internet, ou por outro
meio de comunicag¢do que permite a transagdo a distancia, desde que as partes estejam de acordo”.
Esse modelo de mediagdo atende a uma necessidade que a sociedade busca, de se obter
resultados mais eficientes e rapidos, e de maneira mais simplificada. Essa forma de mediar aproxima

as partes, ja que possibilita a negociag@o entre pessoas que estejam distantes, em outras cidades.

8 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O Que E Mediacéo de Conflitos. Sio Paulo: Brasiliense,
2007. p. 36.
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Essa forma de solu¢do de demandas se destina a conflitos mais simples em que a logica
da despolarizacdo a partir de uma logica simples binaria (ou/ou), fazer ou ndo fazer, pagamento/nao
pagamento, que ndo tenha interdependéncia entre as partes. Para casos complexos ¢ necessario a
utilizagcdo de um método em que as partes comparecam pessoalmente.

Seguindo, a lei da mediagdo em seus artigos 14 e seguintes define alguns pontos que
delineardo as sessoes de mediagdo, no entanto ndo ha uma regulacdo especifica de como devera
proceder a mediacao. A flexibilidade e informalidade trazida pela lei em ndo prever protocolos ou
um modelo fixo para a utilizagdo do método foi acertada, ja que possibilita maior liberdade para as
partes comporem e discutirem a lide.

Logo, o principio da informalidade proporciona liberdade para as partes construirem

melhores solucdes para suas disputas. A criatividade e a liberdade sdo essenciais para que as partes
encontrem boas solucdes.””

O principio da isonomia das partes significa dizer que ndo ha diferenca entre os

envolvidos, e que ambas as partes estdo sujeitas a0 mesmo tratamento. Todas as oportunidades,
prazos, beneficios e neutralidade deverdo ser aplicados sem distingdo aos envolvidos na lide. A
equidade se define como o ato capaz de tornar iguais os diferentes, mandamento de suma importancia
para conferir igualdade as partes envolvidas na mediagao.

Extrai-se do principio do consenso de que o bom senso se define como a capacidade de

se decidir de maneira sensata, de se fazer escolhas inteligentes e com cautela. As partes, devido a
liberdade conferida pela mediacdo tém a possibilidade de exprimir suas vontades e sentimentos, €
com isso buscar o entendimento mutuo através do acordo. Na maior parte das situagdes as resolugdes
a partir da regra do consenso levam a pacificacdo, ja que proporcionam um alto grau de cumprimento
do que fora previamente acordado por mediacdo. Esse resultado, em grande parte ¢ alcancado por
conta dos resultados dos acordos que conseguem alcancgar os anseios € necessidades de todos.

A lei de mediacao contemplou a relevancia do principio da boa fé aplicada na mediagao.

A boa fé objetiva, principio oriundo das relagdes obrigacionais visa conferir ou estabelecer um padrao
ético de conduta as relagdes. A boa fé ¢ um principio derivado do campo da ética, em que prevé o
respeito a verdade. A mediacao por intermédio da boa f€, refuta todo tipo de negociagao ardilosa, que

pode conter defeitos do negodcio juridico, de acordo com o art. 138 e seguintes do Codigo Civil.

% NUNES, Antonio Carlos Ozoério. Manual de media¢do: guia pratico da autocomposi¢do. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 60.
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O principio da voluntariedade estd ligado a autonomia das vontades, ou seja, a livre

iniciativa das partes em quererem compor a negociagdo. Cabe uma ressalva que nos casos em que
haja a previsdo expressa em contrato de cldusula de mediagdo, as partes estardo obrigadas a
comparecer a primeira reunido da mediagao.

Enfim, o legislador conferiu grande importincia ao principio da confidencialidade, ja que

a grande benemeréncia da mediacdo se pauta no sigilo absoluto que permeia as informag¢des geradas
no processo. Tanto que o art. 2°, inciso VII, art. 30 e art. 32 da Lei de Mediagdo. O Codigo de Processo
Civil também destaca esse tema nos arts. 166 §§ 1° e 2° ¢ 173, inciso L.

O modelo aplicado na mediagao aos casos concretos induz as pessoas a confidenciar seus
sentimentos e emogdes mais intimos, de forma muito sincera, o que propicia e facilita a resolu¢ao dos
conflitos e ganhos mutuos. Nesse viés o art. 30 da lei da mediacao assegura que o procedimento da
mediacao sera totalmente confidencial em relagdo a terceiros, o que assegura o sigilo entre as partes.
As informagdes obtidas na media¢do ndo poderdo ser alegadas em processos judiciais ou arbitrais,
salvo se autorizadas pelas partes (art. 31, Lei 13.140/2015). O sigilo se estende ndo somente as partes,
mas também a todo os envolvidos como: prepostos, advogados, assessores técnicos, € outras pessoas
que tenham participado direta ou indiretamente do processo.

Essas pessoas envolvidas em determinada mediacdo ndo poderdo participar como
testemunhas em inquéritos policiais ou agdes penais, salvo em casos que se esteja diante de noticia
crime obtida na mediacdo (art. 30 § 3°, Lei 13.140/2015). O desrespeito ao sigilo implica fato
criminoso, augurado pelo art. 154 do Decreto-Lei 2848/1940 (CP). Se praticado por conciliadores e
mediadores, trata-se de penalidade no ambito administrativo, conforme art. 166 da Lei 13.105/2015
(CPC) que excluira os infratores do cadastro de conciliadores e mediadores.

Assim, as informacdes referentes aos procedimentos de mediagdo serdo considerados
confidenciais perante terceiros. A excegao a regra ocorrerd nos seguintes casos: (a) Quando as partes
decidirem e acordarem pela publicidade dos atos; (b) Nos casos em que determinada lei exigir a
divulgacdo; (c) Quando houver acordo extrajudicial, e esse esteja sujeito ao processo de execucao do
titulo; (d) Para cumprir acordo realizado entre as partes, que necessite que se faga a execucao do titulo

extrajudicial, conforme art. 30, caput da lei de mediagao.

4.2 Objeto da Mediagao
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A mediacdo se destina a resolver diversas situagdes diferentes. Desde questdes
simplificadas, até problemas bastante complexos. Esse método pode ser aplicado de maneira
informal, em um ambiente totalmente descontraido, ou ainda numa sala de reunides para decidir uma

demanda multimiliondria. Petronio Calmon assenta os objetivos mais importantes da mediacao:

Dentre esses importantes objetivos intermediarios estdo: lograr animo de cooperagdo e
confianga entre as partes, para que lhes seja possivel compartilhar tarefas e informagdes
relevantes; desenvolver a habilidade das partes para comunicarem-se, para compreender os
sentimentos da contraparte compartilhar as decisdes necessarias; assegurar a todas as partes
a oportunidade de que sejam escutados seus pontos de vista, para que sintam que foram
tratadas com justica; reduzir a tensdo e o conflito, para que eles que mantém uma relagdo
proxima com ambas as partes ndo se veja envolvido em conflitos de lealdades; e obter das
partes uma abertura total aos fatos relevantes, de modo a tomar decisdes sobre a base de
informag@o adequada, depois de haver considerado propostas alternativas para resolver as
mesmas questdes. *!

Se definiu na lei da mediagdo um modelo bem flexivel, capaz de aproximar as partes,
e empodeira-las da solucdo de seus conflitos.

Os direitos disponiveis compreendem os direitos patrimoniais em que as partes tém a
faculdade de transacionar, dispor, ou pactuar clausulas ou condi¢des de um acordo. Esses direitos
podem ser civeis, comerciais, escolares, familiares, empresariais, dentre outros.

Por outro lado, ha os direitos indisponiveis que admitem transacdo. Trata-se de direitos
que ndo admitem rentincia, em razdo da finalidade publica e do interesse que guardam. Cita-se o
direito a vida, a dignidade da pessoa humana, a liberdade.

Hé alguns direitos que muito embora sejam denominados de indisponiveis, admite que se
realize transagdo, caso haja previsao expressa especifica. Exemplo desses direitos indisponiveis, mas
transacionaveis sdo causas do cotidiano como dissolucdo de uma unido estavel, questdes de familia,
conflitos sucessorios, investigagdo de paternidade, guarda de filhos, dentre outros. Todos esses
direitos sdao indisponiveis, mas admite-se transagdo para se facilitar a negociacao e se chegar a um
acordo.

Neste contexto, relevante se faz realizar pondera¢des quanto as a¢des de familia. Haja
vista que o Codigo de Processo Civil de 2015 apresentou diversas mudangas no tratamento
direcionado as agoes de familia, em que criou uma metodologia inica para o tratamento dos processos

de divorcio, reconhecimento e extingao de unido estavel, visitacdo, filiacao, guarda, conforme art.

9" CALMON. Petronio. Fundamentos da mediaciio e da conciliagdo. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015. p. 123.
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693 do referido codigo. Além do mais criou ainda um procedimento especifico para as ac¢des de
pedido de alimentos, de acordo com o paragrafo inico do art. 693.

O legislador deu grande importancia para a solugao de controvérsias familiares, por meio
da mediagdao ou conciliacdo. Dentro desse liame, o art. 694 da Lei 13.105/2015 prevé que o juiz
empreendera esfor¢cos para que a solugdo das controvérsias para que se resolva de maneira consensual.
Ha também a possibilidade de que, a pedido das partes, o processo durante o andamento da
conciliacao ou mediagdo, seja suspenso.

Rodrigo da Cunha Pereira expressa que se “os restos de amor forem levados ao
judicidrio™?, as disputas e o ambiente bélico que se instauram nas familias poderdo trazer
consequéncias e sofrimento emocional por toda a vida. Nesse tom, ¢ importantissimo se eleger um
método mais adequado para tratar da disputa no ambito familiar, a fim de se alcancar uma resposta
menos danosa possivel.

Outra mudanga significativa ¢ que o mandado de citagdo ird desacompanhado da peticdo
inicial, e contera apenas os dados necessarios sobre os termos da audiéncia de conciliacdo, observado
que ¢ assegurado as partes acesso ao contetido a qualquer tempo, de acordo com o paragrafo 1° do
art. 695 da Lei 13.105/2015.

Na audiéncia as partes serdo representadas por advogados ou defensores publicos. E
poderd haver quantas audiéncias forem necessarias para a realizagdo do acordo, sem que haja prejuizo
de perecimento do direito conforme art. 696 da Lei 13.105/2015.

O legislador, diante da complexidade que permeia as relagdes familiares, reconheceu a
importancia da co-mediagao para esses casos. Os co-mediadores sao os mediadores cadastrados, que
por meio do rodizio, mas por meio do aproveitamento da sua interdisciplinaridade, aumenta a
efetividade e qualidade da realizagdo das sessdes de mediagao.

A lei muito embora tenha insistido na aplicacdo da mediacao nas ag¢des de familia, deixou
a cargo das partes a opcao de pedirem a suspensdo do processo para que a solucao do litigio ocorra
via mediagdo extrajudicial ou por meio do atendimento multidisciplinar (art. 694, paragrafo unico, da
Lei 13.105/2015).

Somente se aplicara aos casos de familia o procedimento comum, apoOs varias tentativas
de resolu¢ao de conflitos por meio de audiéncias de conciliagdo e de mediacdo. Pois, “parece
improvavel que, para as questdes movidas por intensa problematica de cunho emocional e afetivo, os

tribunais de familia possam produzir respostas de carater regulador e universal, capazes de suturar o

92 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. XVL.
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mal-estar e contemplar aquilo que, estruturalmente, situa-se no campo subjetivo dos litigantes, nao
suscetivel a regulacio externa”™.

Assim, cada vez mais um trabalho multidisciplinar que envolve psicélogos, advogados,
pedagogos, assistentes sociais, tem sido aplicado no tratamento de conflitos familiares, em que se

busca uma prestagdo de servigo mais adequada e eficaz para as familias que se encontram em conflito.

4.3 Limites e vedagdes a Mediacao

A mediagdo ndo podera ser aplicada a conflitos indisponiveis que ndo admitam transag¢ao
(art. 3° da Lei 13.140/2015). Também nao se admite a realiza¢do de mediagdo quando uma das partes
tem menos de 16 anos, ja que sdo absolutamente incapazes. Pessoas relativamente incapazes, como
os ¢brios habituais, aqueles que transitoriamente estdo relativamente incapazes, os viciados em
toxicos (art. 4° do CC). Em casos que o objeto ¢ considerado ilicito, impossivel ou indeterminavel,

nao se admite o método da mediacao.

4.4 Mediagao extrajudicial

Na mitologia grega Athena ¢ considerada a deusa da inteligéncia, do discernimento e
também a mentora dos deuses. Filha de Zeus e de Métis, tem como sua correspondente na mitologia
romana, a deusa Minerva. Sua grande importancia deu nome a cidade de Athenas. Athena era uma
deusa muito compreensiva as limitagcdes € erros humanos. Tinha grande capacidade de analise do
conflito e de inspirar o poder mental das pessoas para que optassem por escolhas boas.

Quando estava diante de decisdes importantes, a deusa pedia conselhos a coruja que
sempre lhe acompanhava, j& que esse animal tem grande capacidade de visao noturna e consegue
fazer um giro completo de seu pescogo, o que lhe permite uma analise da situagdo por diversos
angulos. A coruja a partir das suas capacidades de conseguir enxergar na escuriddo e da alta
capacidade de percepc¢ao aconselhava Athena em suas duvidas.

Essa metafora da deusa Athena acompanhada de sua coruja, traz grande inspiracao aos
mediadores. Mostram valores de grande importancia como a capacidade de poder enxergar além do

conflito aparente, a fim de se chegar a uma solugdo criativa que atenda a ambas as partes, a

9 ANDRADE, Cleide Rocha de. A mediacdo de conflitos familiares na Justica: uma saida singular. Revista Brasileira
de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 38, 2006. p. 29.
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importancia de se agir com sabedoria, ser prudente, de estimular as partes a olharem pela otica do
outro o problema.

Depreende-se do cenario patrio processual que o legislador autorizou a realiza¢do de
varias formas de mediacao extrajudicial, como a pré-processual, a processual, a on-line, e outros
mecanismos que ndo sdo chamados propriamente de mediagdes, mas de sistemas autocompositivos,
como a automediag¢do, a transa¢ao por adesdo.

A mediagdo extrajudicial, de acordo com os arts. 21 a 23 da Lei de Mediagao, ¢ aquela
que ocorre fora do ambito do Poder Judiciario, que ¢ realizada em escritorios de advocacia e de
mediacdo, ou em Camaras de Mediacdo. A lei de mediagcdo também admite que essa pratica seja
aplicada aonde couber, como, por exemplo, em mediagdes comunitarias escolares.

A lei afasta a aplicabilidade da mediacdo no ambito trabalhista, conforme art. 42,
paragrafo tnico da Lei de Mediacdo, pois necessita de regulamentacdo especifica, devido a
complexidade que permeia a relacdo trabalhista e os interesses envolvidos.

A mediagao pré-processual e a extrajudicial, realizada no ambito do Poder Judiciario sem
que haja um processo judicial traz diversas vantagens ja que consiste num método em que atribui
grande autonomia, ¢ dissemina o didlogo das partes na resolucao do conflito. Sao baratas, rapidas e
ampliam o acesso a justica, o que consequentemente beneficia todo o sistema de Justi¢a, sem falar
que reduz vertiginosamente o numero de demandas judiciais.

O art. 21 da Lei 13.140/2015 define que a mediagdo extrajudicial se iniciara através de
um convite feito por uma das partes a outra. Nesse caso, a comunicagao podera ser feita por qualquer
meio que devera conter data, hora da primeira reunido e a inten¢do da negociagdo. Convite ¢ uma
palavra derivada do latim invitare, que significa convite para um jantar. Essa palavra traz a ideia de
algo amistoso, bom, de reunido informal de amigos. Ozorio Nunes explica que “Convidar ndo ¢
intimar ou requisitar: ¢ enviar uma comunicagao breve e polida para que a outra parte compareca a
reuniio’™*,

A maneira de como ocorre o primeiro contato entre as partes podera agravar ainda mais
a situacdo. Num processo judicial, quando a outra parte ¢ citada, recebe copia da peti¢cdo inicial, que
consta os motivos do ajuizamento da agdo. Esse procedimento gera na maior parte dos casos um

sentimento de vinganca, de dar o troco ou de se fechar para qualquer tipo de negociacao em que tenha

de haver concessodes por parte dos envolvidos.

% NUNES, Antonio Carlos Ozoério. Manual de Media¢do: guia pratico de autocomposigdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 74.
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Por isso que o convite ¢ um instrumento muito sucinto, que apenas convida a outra parte,
num breve resumo, com poucos detalhes. O convite precisa ser aceito e nesse viés € importante que

o convidado responda se aceita ou nao.

4.5 Clausulas contratuais de mediacao

Clausulas contratuais sao regulamentos presentes em contratos firmados entre as partes
que determinam, por exemplo, que em caso de algum descumprimento do contrato por alguma das
partes o saneamento da divergéncia sera feito, primeiramente, por mediacao. Essas clausulas, a partir
do trato das partes, obrigam as pessoas a se submeterem ao contrato, ou seja, se houver qualquer
desavenga, o primeiro passo sera a tentativa de resolucao pela media¢dao. Nao havendo frutos as partes
poderdo ingressar no judiciario ou buscar a arbitragem para resolver suas diferencas.

A previsdo contratual, de acordo com o art. 22 da Lei 13.140/2015:

art. 22. A previsdo contratual de mediagdo devera conter, no minimo:

I - prazo minimo e maximo para a realizagdo da primeira reunido de mediagdo, contado a
partir da data de recebimento do convite;

II - critérios de escolha do mediador ou equipe de mediagao;

IIT - penalidade em caso de ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido de
mediagao.

Nesse modelo de livre escolha das clausulas que permeardo o contrato, as partes poderdo
definir como ocorrera a mediagao. Quais os critérios para a escolha do mediador, ou ainda, ja
decidirem por uma camara de mediacao ou qualquer outra entidade previamente.

Caso ndo haja previsao contratual sobre o modelo da mediagao, serdo seguidos os critérios
determinados pela lei, de acordo com o art. 22, § 2° da Lei de Mediagdo, como: (a) prazo minimo de
10 dias uteis e maximo de 3 meses, contados a partir do convite; (b) espaco para a realizagao de
reunides apto a garantir o sigilo da informagdo; (c) lista de cinco mediadores, com telefone e
referéncias profissionais; (d) o ndo comparecimento de uma das partes incorrerd em multa de 50%
dos valores de honorarios sucumbenciais, caso seja vencedora em procedimento judicial ou arbitral
futuramente, sobre disputa a qual tenha sido convidada.

A lei estimula a realizacdo da Mediacao através da penalizagdo aplicada a quem nao
comparecer a reunido. Se ha previsdo expressa no contrato realizado entre as partes de realizacdo de
Mediacdo por conta de algum desentendimento cabe a estas a0 menos comparecerem a primeira

reunido.
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As clausulas contratuais tém tanta relevancia que, de acordo com o art. 23 da Lei
13.140/2015% se estiver definido em contrato que havera mediagio e que por determinado periodo
as partes nao poderdo acionar o judicidrio ou o chamamento de um arbitro, esse prazo tera de ser
cumprido.

De forma hipotética, imagine uma situacdo em que Marcos realiza um contrato de locag@o
por 3 anos com José, e que nesse contrato haja uma cldusula que compromete as partes, que durante
o periodo do contrato nao ingressardao com acao judicial ou procedimento arbitral, caso haja algum
desentendimento ou descumprimento do contrato.

Se por ventura no ltimo ano do contrato José deixar de pagar o aluguel, Marcos nio
podera ingressar com nenhum tipo de agdo para requerer o despejo de José, por conta da clausula em
contrato de tentativa de resolu¢ao do conflito via mediagao.

Assim, esse contrato de clausula de mediagdo compreende o comum acordo que as partes
aderem de ndo buscarem a esfera judicial para dirimirem suas desavencas antes de tentar ser

solucionado o conflito de forma mediada, seja por mediador previamente definido ou nao.

4.6 Os mediadores extrajudiciais

Os mediadores extrajudiciais sdo escolhidos pelas partes para auxiliar na resolugdo do
conflito, instruindo e desenvolvendo solugdes consensuais. A lei 13.140/15 ndo exigiu formacao
superior especifica para a atuacdo do mediador, limitando somente a confianca das partes.

Lembre-se que a mediagao, diferente do que acontece com a conciliagdo judicial (CPC,
art. 334), ¢ sempre voluntaria e ndo exige procedimentos especificos uma vez que fica a cargo das
partes concordarem e aceitarem os moldes em que essa mediagdo ocorrera.

A atuacdo do mediador devera ser imparcial, independente e diligente, nos mesmos
moldes impostos aos arbitros. A Lei da Mediagdo define que ndo ¢ obrigatoria a presenca de
advogado, no entanto, se uma das partes estiver representada, o mediador devera suspender o

procedimento até que ambas as partes estejam assistidas. A preocupacao da lei foi no sentido de que

95 Art. 23 da Lei 13.140/2015: Se, em previsdo contratual de cldusula de mediagdo, as partes se comprometerem a nio
iniciar procedimento arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de determinada condigdo, o
arbitro ou o juiz suspendera o curso da arbitragem ou da ago pelo prazo previamente acordado ou até o implemento dessa
condi¢do.

Paragrafo tinico: O disposto no caput ndo se aplica as medidas de urgéncia e que o acesso ao Poder Judiciario
seja necessario para evitar o perecimento de direito.
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¢ preciso que ambas as partes tenham iguais oportunidades e possibilidades, de forma a resguardar o
equilibrio técnico.

Os requisitos legais para ser um mediador: 1) pessoa com capacidade para adquirir direitos
e obrigacdes civis; i1) escolhido pelas partes; ii1) que o mediador seja capacitado para a realiza¢ao da
mediacio.”®

A lei afastou qualquer tipo de exigéncia de vinculagcdo de mediadores a instituigdes ou
entidades, no intuito de democratizagao, de possibilitar o acesso a atividade ¢ de empodeirar as partes
da maneira como lhes convier. Essa opcao do legislador, possibilita um maior acesso a mediacao
tanto por parte de interessados em serem mediadores, quanto por parte da op¢do de escolha das partes
de quem conduzira seus conflitos. Essa posi¢cdo da lei afasta também o monopolio e a concentragdo
de grupos ou classes.

A lei trata da capacitacdo do mediador, mas ndo menciona como isso ocorrera. A posi¢ao
da grande parte da doutrina é que essa parametrizagdo se dara no tempo pelo proprio mercado, que
ajustard a atuacdo dos mediadores.

Nao obstante, o Conselho Nacional das Instituicdes de Mediacdo e Arbitragem
(CONIMA) elaborou um material modelo para a capacitacao inicial basica para mediadores privados.
Nesse material, que possui modulos teodricos e praticos, a diretriz € que o mediador tenha no minimo
cinquenta horas, mas alcance as cem horas propostas. Entre as matérias abordadas constam aquelas
sobre os aspectos sociologicos, comunicacdo, conflitos, direito, psicoldgicos, dentre outras. A
finalidade dessa capacitagao € possibilitar um conhecimento globalizado e dindmico aos mediadores

e arbitro, para que possam atuar com maior desenvoltura em casos mais complexos.

4.7 O acordo: titulo executivo extrajudicial

O acordo realizado por intermédio da mediacao tera natureza juridica de titulo executivo
extrajudicial. Esse podera ser homologado judicialmente e passara a ter natureza de titulo executivo
judicial. Caso haja descumprimento do acordo realizado caberd a parte lesada realizar a execugdo do

titulo respectivo.

% Art. 9°, Lei 13.140/2015 prevé: Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a
confianga das partes e seja capacitada para fazer mediag¢do, independentemente de integrar qualquer tipo de conselho,
entidade de classe ou associacio, no nele inscrever-se.
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O mediador extrajudicial quando realiza um acordo, esse terd natureza de titulo executivo
extrajudicial, sem que haja a necessidade de assinatura de advogado ou de testemunhas, conforme

redagdo do art. 20 da Lei da Mediagao.
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5 A INFLUENCIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NAS TECNICAS DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS

A analise econdmica do direito ¢ um ramo pautado em reformular o direito a partir de um
sentido econdmico e eficiente, que leva em consideracdo os gastos envolvidos no procedimento e
quais critérios sdo importantes na hora das pessoas tomarem uma decisdo.”” As premissas utilizadas
sdo oriundas de conceitos utilizados por economistas. Além disso, trata-se de uma atividade
interdisciplinar atrelada ao valor, utilidade e eficiéncia aplicados a todas as searas juridicas.

Atualmente, a analise econdmica do direito tem aplicagdo em todo ordenamento juridico,
0 que antigamente era percebido somente em questdes que envolviam valores monetarios, tributagao
ou regulagdo de mercados. A andlise econdmica do direito se pauta em buscar respostas a duas
perguntas, que sdo: a) Quais as consequéncias para os individuos e instituicdes a partir da normas
legais existentes?; b) Com relacdo ao termdmetro sobre o bem-estar social quais sao as melhores
normas € como se faz para se atribuir critérios para compara-las?

Denominada de Law and Economics, se volta a identificar os efeitos causados pela lei, a
partir de perguntas como: a aplicacdo da pena de morte diminui o numero de homicidios? Em qual
propor¢ao? A resposta a essas perguntas muitas vezes sao feitas por intermédio de estatisticas para se
comprovar teorias.

A Anélise Econdmica do Direito ¢ oriunda de métodos da teoria microecondmica. Nessa
linha, os operadores econdmicos comparam os beneficios e os custos que envolvem todo o
procedimento. Nessa andlise levanta-se dados a partir de uma ideia consequencialista, ja que lida com
termos probabilisticos, ou seja, 0 que vai acontecer a partir de determinadas decisdes. Na analise feita
por esse método se leva em consideracao tanto as normas juridicas em sentido estrito quanto o
comportamento das cortes.”®

Nessa linha, Ronald Coase, a partir de suas pesquisas sobre a questdo dos custos de
transagdo recebeu o Prémio Nobel de Economia no ano de 1991. Em seu artigo The Problem of Social
Cost (1960), apresenta diversos exemplos praticos de casos naturalmente litigiosos, em que a solugao
consequentemente apresenta custos tanto para as partes envolvidas quanto para a sociedade. Surge
dessa maneira a reflexao de se buscar diminuir as perdas nao s6 para os envolvidos, mas também para

toda a sociedade.

97 GICO JR, Ivo Teixeira. Metodologia e Epistemologia da Analise Econdmica do Direito. p. 8. Disponivel em:
<http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/2794/2034>. Acesso em: 15 maio 2018.

%8 LANDES, William. An Economic Analysis of  the Courts. Disponivel em:
<http://www.nber.org/chapters/c3629.pdf>. Acesso em 15 maio 2017.




81

A partir desse trabalho surgiram outros trabalhos publicados como o artigo The Cost of
Accidents: A Legal and Economic Analysis (1970) escrito por Guido Calabresi e o artigo Economic
Analysis of Law (1973), de Richard Posner. Muito embora esse movimento tenha tido inicio no
Estados Unidos, de sistema common law, seu estudo teve grande relevancia nos paises de tradi¢ao
civil law, em que sdo pautados na tendéncia doutrinaria.

Durante grande parte do tempo os juristas viram e aplicaram o direito apenas sob o viés
de coacdo e puni¢do, sem levar em consideragao os beneficios que a teoria econdomica pode fornecer.
Nos dias atuais eficiéncia e equidade, mesmo com defini¢des tao distintas apresentam muitos pontos
de convergéncia. Ana Carolina Prado Ribeiro” define eficiéncia e equidade como: eficiéncia: “(...)
uso racional dos recursos, maximizando seu resultado e transformando suas causas em ganhos.” Ja a
equidade: “(...) tem uma posi¢ao diferente e mais abstrata que consiste na disposi¢ao de reconhecer
igualmente o direito de cada um. Alude o tratamento igualitario para todos os agentes no que se refere
a capacidade de assimilagdo de regras genéricas.”

O principal ponto que revela a influéncia da economia no direito esta ligado a externalidade,
ou seja, aos efeitos reflexos causados a terceiros que estdo fora da relacao realizada entre as partes.
Como exemplo, a atuacao do Estado quando aplica o direito de concorréncia no mercado, tem grande
influéncia no mercado, pois objetiva garantir a regulacdo da economia e preservar qualquer tipo de
dano social. O Estado assim busca frear e repreender condutas anticompetitivas, como a pratica de
precos e o controle de qualidade de produtos que ingressam no mercado.

Com relagao aos direitos coletivos, em questdes que dizem respeito a protegao ambiental,
o vies econdmico ¢ aplicado no sentido de garantia de qualidade de vida para as proximas geragdes.
De maneira pratica, sdo os acordos e convengdes realizadas pelos paises, com o intuito de
preservagdo. O Brasil, por exemplo, ¢ signatario do Protocolo de Quioto que versa sobre mudangas
climaticas em que admite a compra de carbono em créditos. Esse protocolo admite que empresas
possam poluir o meio ambiente, no desenvolvimento de suas atividades, a partir da compra de carbono
em créditos. Essa acdo visa incentivar a melhora de tecnologias menos poluentes e auxilia a questao
fiscal do governo.

Ana Carolina Prado Ribeiro!?’ bem define que:

% RIBEIRO, Ana Carolina Prado. Analise econdmica do direito e sua aplicagdo (law et economics). Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=15586&revista caderno=27>.
Acesso em: 16 maio 2018.

100 RIBEIRO, Ana Carolina Prado. Analise econdmica do direito e sua aplicagdo (law et economics). Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo _id=15586&revista_caderno=27>.
Acesso em: 16 mai. 2018.




82

Destarte a antiga percepgdo de que uma analise econdmica deve refletir na criagdo eficiente
do maximo bem-estar perde terreno para a ideia de que o bem-estar nao se indica por acesso
a mais bens, mas a qualidade de vida. Nesse sentido, uma analise econdmica pode ser ttil ao
fornecer elementos para estimular a agdo em um sentido ou outro. No caso de protegdo
ambiental pela compra de créditos de carbono, a analise das externalidades e suas causas nao
se restringiram ao menor custo para a maxima producdo de bens, mas assumiu que a
externalidade tem um custo que deve ser internalizado por quem a produz antes da producao.

A economia, propriamente dita, tem por ideia trabalhar em busca do melhor prego ou
incentivar ao maximo o lucro. A Law and Economics, no que diz respeito a sua questao econdmica
atua com énfase de se previr e incentivar o comportamento humano. Esse incentivo tem por ideia
evitar fazer com que seja evitado sangdes legais. Por fim, a andlise econdmica do direito possibilita
que se determine os efeitos almejados pelas normas legais. A andlise econdmica traz objetividade e

contempla quais sao os fins normativos.

5.1 Teoria dos jogos

Outro meio que faz parte da analise economica do direito € a teoria dos jogos. Ela consiste
em um estudo formal que analisa expectativas racionais e consistentes sobre as proprias escolhas e as
escolhas dos outros. Trata-se de um estudo abstrato e dedutivo que busca entender como que a
mediagdo funciona. A relevancia desse capitulo se pauta em preconizar uma base especulativa do uso
da mediagdo, suas vantagens e desvantagens.

A teoria dos jogos ¢ um ramo da matematica e da economia aplicada em que se analisa
a estratégia que os individuos se valem na hora de tomar uma decisdo. O inicio de seus estudos datam
do fim da Primeira Guerra Mundial. Entende-se como teoria dos jogos, a disputa em que dois ou mais
individuos incrementam estratégias para potencializar seus ganhos a partir de regras preestabelecidas.

No século XX, o estudo sobre a teoria dos jogos se iniciou com os trabalhos do
matematico Emile Borel. Sua analise teve como base os jogos de mesa, com um viés baseado na
matematica, como o pdquer, com a aten¢do voltada ao blefe, que os jogadores se valem para
induzirem seus adversarios. A jogada que um individuo realiza se baseia nas possibilidades que este
imagina que seu oponente ird empreender. Consiste a ideia ad infinitum, que eu penso que voce€ pensa
que eu penso que vocé pensa.... John Forbes Nash em 1950 veio solucionar e apresentar um equilibrio
a essa situacdo denominado de equilibrio de Nash.

Nash inovou a partir do rompimento com o pensamento de Adam Smith que tinha por

defini¢do da competicdo como uma luta para se garantir e se buscar o melhor resultado, e que o mais
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forte sempre era considerado aquele que melhor atuasse e galgasse o maior quinhdo. Essa ideia
pregada por Adam Smith muito se assemelhava aos trabalhos de Charles Darwin, sobre a origem das
espécies em que ha uma sele¢ao natural e os mais fortes sempre prevalecem. A teoria dos jogos até a
inovagao proposta por Nash era pautada nos jogos de soma zero, em que, para um individuo ganhar,
¢ necessario se levar o adversario a derrota.

John Nash inovou ao suscitar o elemento da cooperacao na teoria dos jogos. A cooperagao
traz a ideia de que € possivel maximizar ganhos individuais cooperando com o outro oponente ou
adversario. A ideia dessa tese € que o jogador pense em uma estratégia que considere tanto o resultado
individual quanto o coletivo. Assim, se todos fizerem o melhor para si e para os outros, todos ganham.

O dilema do prisioneiro'°! ¢ um dos exemplos para a aplicacdo da teoria do jogos, j4 que
apresenta dilemas a problemas a serem enfrentados. O dilema baseia-se na historia de dois criminosos
que sao capturados pela policia, e interrogados em salas separadas, sem comunicagdo. A ambos lhes
sdo oferecidos trés opcdes: Se ambos se mantiverem em siléncio, ficardo presos por 1 ano. Se os dois
se trairem e testemunharem contra o outro, ambos ficardo 3 anos presos. Agora, se um testemunhar e
o0 outro ndo, o primeiro nao cumprira nenhum tipo de pena, enquanto que o ultimo sera sentenciado
a 6 anos de prisdao. Aqui, dilema ¢ se o individuo trai ou ndo trai. Percebe-se que a melhor opcao para
ambos ¢ que fiquem em siléncio, e ndo cooperem com a policia. Por se tratar de apenas uma rodada
e ndo haver nenhum tipo de comunicacao entre os prisioneiros, em regra, os individuos, pela incerteza

de que a outra parte ndo cooperard, acabam se traindo.

5.2 Equilibrio de Nash

A tese de John Nash parte da ideia de que € possivel agregar valor no resultado do jogo
por meio da cooperagdo. O equilibrio se baseia na combinagdo de técnicas e a escolha da opgao ¢
sempre aquela em que nenhum dos jogadores se arrependa caso tivesse a possibilidade de jogar outra
vez. A teoria dos jogos pode se valer de uma solugdo especulativa como forma de se prever um
resultado. O equilibrio de Nash se traduz em um comportamento, segundo o qual, diante da resposta
apresentada pela outra parte, o primeiro ndo se arrependa pela op¢ao tomada.

Um bom exemplo sobre o tema abordado ¢ o experimento realizado pelos professores
Melvim Dresher e Merril Flood, descrito no livro The Evolution of Cooperation, cujo autor ¢ Robert

Axelrod em que eles abordam a tese de que ha um ponto de equilibrio mesmo diante de jogos nao

101 AXELROD, R. The Evolution of Cooperation. — Nova York: Basic Books, 1984. cap 5, p. 88-105.
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cooperativos. Em seu experimento, chamou 2 pessoas “AA” e “JW”, para participarem de uma
dindmica parecida com o dilema do prisioneiro, composta por diversas rodadas.

O exercicio consistia em bonificar os participantes com $ 1,00 dolar quando a resposta de
ambos os jogadores fosse na letra “C”, que significava cooperacao. Caso ambos ndo cooperassem, €
marcassem a letra “D” os mesmos eram penalizados com a perda de § 1,00 dolar. Por fim, se um
jogasse a letra “C”, para cooperar e o outro “D”, para ndo cooperar, aquele que cooperou
perderia 2 (dois) dolares e quem nao cooperou ganharia 2 (dois)dolares. O detalhe ¢ que nao
havia nenhum tipo de comunica¢ao durante a realizagdo da atividade. Somente apos 50 (cinquenta)
rodadas ¢ que os competidores perceberam que a solu¢do de cooperar com o outro adversario ¢ que
apresentava a situa¢dao de maior retorno para ambos. Abaixo ¢ apresentado a forma de como se deu a

realizagdo da atividade:

Tabela 1

ARMEN ALCHIAN
JOHN WILLIANS

“AA”, ¢ uma pessoa experta e deverd jogar C na | C | D | “JW”, ¢ ingénuo e devera por C na primeira rodada.
primeira jogada
“AA” deve ter colocado D para testar como serd meu | C | D | Enquanto “JW” mantiver jogando C eu continuo

jogo. jogando D

Como “AA” ndo esta levando a sério, vou colocar D | D | D | Enquanto “JW” mantiver jogando C eu continuo

para entender que eu também posso prejudica-lo jogando D

Enquanto “AA” persistir nesse jogo com D, também | D | C | Como “JW” passou a por D, preciso induzi-lo a voltar

vou jogar D a colocar C

Como “AA” passou a jogar C vou comegar a colocar | C | D | J& que “JW” viu que a minha ultima jogada foi C vou

C colocar agora D

Nao estou entendo o jogo dele ... C | D | Meu jogo esta dando certo, vou continuar colocando
D

Vou tentar mais uma vez ... C | D | Estou indo bem, vou continuar colocando D

(Nervoso) “AA” ndo age estrategicamente nessa | D | D | Vou manter D enquanto “JW” colocar C
dindmica

(Irritado) “AA” ndo entendeu a légica do jogo, eestd | D | C | Ja que “JW” jogou D vou colocar um C
agindo totalmente sem estratégia

Nao entendi porque “AA” colocou C D | D | Se “JW” viu que eu joguei C agora posso voltar a
jogar D

Manterei meu jogo em D D | C | A minha estratégia parou de funcionar, vou jogar C
até ele comegar a jogar C

Vou mantero D ... D | C | Vou manter o C para convencé-lo até ele voltar a por
C

Ja ndo entendo mais o jogo dele, ja que agora estd | D | C | Vou manter o C até ele colocar novamente o C
colocando uma sequéncia de C

Acredito que entendeu o jogo C | C | Vou manter o C para convencé-lo
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Vamos ver o que ele fard agora Vou retomar a marcar D

Nossa, esse adversario ndo entendeu nada

Vou continuar colocando C

Vou ensina-lo a jogar o C Vou jogar D na confianga que ele volte a jogar C

g|g|g|
oliviioliv]

Para ele entender vou continuar colocando D Percebo que na soma das rodadas estou com menos

retorno

Vou colocar ainda o D para perceber se realmente Vou continuar colocando C

Bom...

Se eu colocar D agora ele voltara a colocar D também
Ok
Jogar o D agora vai quebrar a confianga

Esta indo bem

Vou continuar colocando C

ajla|alald
Qa|alala

Bom ... Colocar C me fez produzir um ganho de curto prazo e
minimizar minhas perdas durante todo o jogo
Otimo C|C|OK

Fonte: Binmore, K. Fun end games — a texto n game theory!'%

No resultado final, se ambos os competidores tivessem jogado de forma cooperativa
desde o inicio teriam auferido a monta de 100 ddlares cada um.

Nessa dinamica, ainda que o participante Armen Alchian tenha obtido uma maior quantia
em dolares, a estratégia de John Williams em jogar de maneira cooperativa para maximizar seus
ganhos ¢ a razdo do mesmo ser o ganhador dessa dinamica.

Essa mesma logica pode ser aplicada aos casos de mediagdo, em que as partes acreditam
que sao vencedoras aquelas que mais conseguirem auferir maior monta patrimonial. Na logica do
equilibrio de Nash, ndo se leva em consideracao apenas a seara financeira no conflito, mas sim uma
gama de outras questdes como a manutencdo da relacdo entre as partes, o tempo de duragcdo do
conflito, dentre outros.

Num outro exemplo, como essa dindmica apresentada acima, cita-se um processo de
divorcio, em que ha filhos. A ex conjuge, numa visao totalmente competitiva, fala mal do ex marido
(D), perante terceiros. Ele, ndo contente, responde com comentérios desnecessarios sobre sua ex
convivente (D). Ela passa a tecer comentarios maldosos sobre os filhos do casal (D); ele, para nao
ficar por baixo, de acordo com a espiral de conflitos, passa a nomear varios motivos que o levou a
separar (D). Todo esse movimento de conflito calcado na disputa torna-se sem fim, ¢ com
consequéncias devastadoras para ambos os lados.

O equilibrio de Nash propde que as partes se valham de um mediador para auxilia-las de
maneira cooperativa e nao competitiva, na constru¢ao da resolucao da disputa.

A teoria dos jogos ¢ atualmente bastante aplicada em diversos cenarios como em leildes,

barganhas, na formag¢ao de rede social, oligopodlios, na politica, em sistemas de votacdo, fendomenos

102 BINMORE, K. Fun end games: a texto n game theory.Lexington, MA: Ann Arbor, 1992. p. 360-369.
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economicos, ética filoséfica, no jornalismo, etc. Essa teoria tem por base estudar estratégias e

situagdes para se alcangar um melhor resultado do conflito ou jogo a que estas sdo submetidas. A

defini¢do e resultado alcangados ndo dependem apenas da escolha individual de determinada parte,

mas de uma série de fatores e opgdes escolhidas por agentes envolvidos em um conflito.

Alecsandra Neri de Almeida define a teoria dos jogos:

A teoria dos jogos tem a finalidade de prever os caminhos de outros jogadores, seja eles
concorrentes ou aliados. Através dessa teoria, os jogadores se posicionam da melhor forma
para obter o resultado desejado. O objetivo da teoria dos jogos ¢ entender a logica na hora da
decisdo e ajudar a responder se ¢ possivel haver colaboragdo entre os jogadores, em quais
circunstancias o mais racional é ndo colaborar e quais estratégias devem ser adotadas para
garantir a colaborag@o entre os jogadores. A teoria dos jogos, por meio da matematica,
equaciona os conflitos, onde o foco sdo as estratégias utilizadas pelos jogadores.'®

O Manual de Mediagao do Ministério da Justica apresenta a seguinte definicdo acerca da

teoria dos jogos:

A teoria dos jogos oferece subsidios principalmente para quem vai trabalhar com o processo
de mediac¢do e com os demais meios de solugdo de controvérsias. Em suma, a relagdo de
cooperacao com competi¢do em um processo de resolugdo de disputas ndo deve ser tratada
como um aspecto ético da conduta dos envolvidos e sim por um prisma de racionalidade
voltada a otimizacdo de resultados. Isto €, se em uma relagdo continuada, uma das partes age
de forma ndo cooperativa, esta postura deve ser examinada com um desconhecimento da
forma mais de agdo para seu conflito — seja pelo elevado envolvimento emocional, seja pela
auséncia de um processo maduro de racionalizagdo. Com base na fundamentacdo tedrica
trazida pela teoria dos jogos, pode-se afirmar que, nas dinadmicas conflituosas de relagdes
continuadas (ou a mera percepcao de que determinada pessoa encontra-se em uma relagao
continuada), as partes tém a ganhar com solugdes cooperativas. Merece destaque também
que, por um prisma puramente racional, as partes tendem a cooperar, nao por razdes altruistas
mas visando a otimizagdo de seus ganhos individuais.'*

Percebe-se que, a teoria dos jogos, pode ser aplicada ao direito, como um instrumento que

busca prever e delinear o comportamento estratégico de como as pessoas tomam decisdes. Consiste

em definir um plano de ag¢do que serd desenvolvido no jogo. A melhor estratégia para o jogador ¢

aquela que maximiza o “playoff esperado”. Playoffs relaciona-se a tudo o que ¢ importante para o

jogador, seja positivo ou negativo.

103 ALMEIDA, Alecsandra Neri de. Teoria dos jogos: as origens € os fundamentos da teoria dos jogos.
<http://www.ccet.ufrn.br/matemaatica/lemufin/Artigos/Text0%20sobre%20TEORIA%20D0S%20JOGOS.pdf>.

Acesso em: 22 fev. 2018

104 MINISTERIO DA JUSTICA. Manual de mediagio judicial. 3. ed. Brasil: Ministério da Justiga, 2012. p. 50-51.
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O plano de jogo pode ser elaborado as escuras, desprezando as estratégias e as dinamicas
da parte contraria. No entanto, a forma mais eficiente de se montar uma defesa ou uma acusagdo ¢
antevendo os passos € as agdes que o oponente podera optar.

Dentro do ambito penal a aplicacdo da teoria dos jogos, ¢ no sentido de se perceber
provaveis agdes que poderdo ser tomadas pela outra parte. Dentro desse modelo, € importante que se
estude o perfil do juiz que atuard no caso. Nessa formacao e construcao da linha de atuacdo ¢ de suma
importancia responder algumas questdes como: qual a formagdo do juiz, caso esteja numa agdo ja
proposta. Suas decisdes tem um viés mais finalista ou causalista? Dos casos julgados analogos
julgados por esse magistrado qual ¢ o perfil de suas decisdes? Quais as possiveis saidas para a parte
contraria, quais opg¢des dispoe?

Em posse desses perfis, o advogado estara mais apto a trilhar a forma de como conduzira
0 processo, momento, por exemplo, de se propor um acordo, uma transa¢ao ou ainda uma delacao
premiada.

Essa analise de possiveis beneficios e estimulos ¢ que proporciona a clareza necessaria
para se tomar a melhor decisio. E o que direciona a parte e o advogado na escolha mais acertada de:
propor um acordo, de entrar diretamente com uma acao judicial, a possibilidade de pedir uma delagao
premiada. Todas as respostas se baseiam numa analise de custos e beneficios.

A aplicagdo da teoria dos jogos na advocacia familiar, vejamos o seguinte exemplo:

Jodo e Maria casados por 6 anos, com uma filha de 4 anos, decidem se divorciar. No
processo de divorcio, Maria quer a guarda unilateral de Larissa e Jodo luta por uma guarda
compartilhada. Maria sabendo que Jodo ¢ interessado em realizar um acordo, propde uma
flexibilizagdo com relacdo ao aumento do valor da pensdo alimenticia e a diminui¢do dos dias de
visitas. Jodo ndo aceita o acordo e desiste de qualquer tipo de negociacdo, por sentir-se ofendido com
a atitude de sua ex esposa.

Esse tipo de historia ocorre com bastante frequéncia no direito de familia, e perceba que
desde o inicio Maria toma uma decisdo de propor um acordo a partir da analise da atitude de Jodo.
Nesse caso, a falta de sinergia de pensamento de ambos somado a diferenca de ideais afasta a
possibilidade de acordos possiveis. A teoria dos jogos poderia ter sido um meio mais apto de
aproximacao das partes, através da colaboragdo reciproca na constru¢ao de uma decisao.

A teoria dos jogos possui duas qualidades basicas: racionalidade, definida como a
capacidade de se optar por decisdes consistentes com as preferéncias e objetivos de cada jogador; e a

inteligéncia, que compreende o conhecimento comum que os jogadores tém sobre as regras do jogo,
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das opc¢des de estratégias disponiveis, das escolhas e efeitos que surtirdo. Contudo, a composi¢do de
um jogo ndo envolve apenas o objetivo a que se almeja, mas também os jogadores, as estratégias
escolhidas e combinagdes para buscar alcangar esse objetivo.!?

Alecsandra Almeida explica que “Nash provou a existéncia de ao menos um ponto de
equilibrio em jogos de estratégias para multiplos jogadores, mas para que ocorra o equilibrio ¢
necessario que os jogadores se comportem racionalmente ¢ ndo se comuniquem antes do jogo para

evitar acordos”. 1

5.3 A realidade da competicdo como forma de resolug¢do do conflito

Historicamente a competi¢ao faz parte do processo do saber. Nas escolas, desde cedo se
aprende a interagir com o outro ou com o aprendizado através da competi¢ao. Cita-se como exemplo
0s jogos escolares que geralmente sdo entre turmas, ou entre meninos ¢ meninas. No campo do lazer
e do entretenimento ha poucas brincadeiras que se valem da cooperacdo, como o freesbe ou o
frescobol. No geral, natagdo, basquete, handebol, sdo atividades totalmente competitivas.

O diciondrio de ciéncias sociais apresenta a seguinte definicdo para competi¢ao: “No uso
recente, competi¢do ¢ a forma de interagdo que implica luta por objetivos escassos; essa interagao ¢
regulada por normas, pode ser direta ou indireta, pessoal ou impessoal, e tende a excluir o uso da
forca e da violéncia”.!"’?

A competi¢ao na sociedade faz com que as pessoas passem a agir contra seus pares, com
objetivo de alcancar uma melhor posi¢do, ou seja, em alcangar um lugar mais privilegiado ou de
conseguir o maximo de resultado em uma demanda. De maneira geral, hd sociedades com o espirito
competitivo mais acentuado do que outras, caracteristica percebida com maior veeméncia em
sociedades capitalistas. Esta ultima, a partir de seu modelo, promove a disputa em todos os setores,
como na escola, no lazer, no trabalho, o que acentua o individualismo e prejudica a cooperagao.

Essas caracteristicas presentes na vida cotidiana das pessoas, se refletem nos mediadores
e advogados, que por ndo terem bases na cooperagdo, quando estdo diante de um problema, agem

totalmente competitivos. No exemplo citado acima, do processo de divorcio, a competigdo gerou

105 CALLIARI, Marcelo Procopio. A aplicabilidade da teoria dos jogos ao direito internacional: um estudo
exploratorio. Sdo Paulo, 2003. p. 11-15.

106 ALMEIDA, Alecsandra Neri de. Teoria dos jogos: as origens e os fundamentos da Teoria dos jogos. 2006. p.06.
Disponivel em:
<http://www.diaadiaeducacao.pr.gov.br/diaadia/diadia/arquivos/File/conteudo/artigos_tesessMATEMATICA/Artigo Al
ecsandra.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2018

107SILV A, Benedito. Dicionario de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Fundagido Getulio Vargas, 1987. p. 218.
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resultados muito aquém do esperado por ambas as partes. Entdo, em situagdes que o modelo
cooperativo seria mais produtivo e indicado, a competigdo traz perdas as relagdes. A aplicagdo do
equilibrio de Nash em relagdes continuadas pressupde a racionalidade dos interessados'®®, e uma
aplicacdo cooperativa na solugao do conflito do divorcio, o que poderia ter trazido maiores resultados

a ambos.

5.4 A importancia da especializa¢do na advocacia para a instrumentalizagdo dos mesc

A advocacia esta entre as profissdes mais antigas, de que se tem conhecimento. Na Grécia
antiga havia pessoas que atuavam como redatores de discursos para quem litigava, chamados de
logografos e também atuavam na busca por solucao de conflitos. Na atualidade, a advocacia € regida
pela Lei Federal n° 8906/1994 (Estatuto da OAB), pelos Provimentos do Conselho Federal da OAB
e pelo Codigo de Etica e Disciplina.

Na sociedade o advogado desempenha um relevante papel de prestagdo jurisdicional, com
cunho social. Sua atuagdo, a partir da redagdo dada pelo art. 133 e art. 2° do Estatuto da OAB, ¢ de
que o advogado ¢ indispensavel a administracao da justi¢a. Ele tem por dever defender a Constitui¢ao,
os direitos humanos, a ordem democrética e a justica social.

Dentre as atribui¢des dos advogados, ressalta-se a prevista no art. 1° do Estatuto da OAB
que ¢: a postulacao de demandas judiciais, consultoria e assessoria.

Miguel Arcanjo da Rocha enfatiza que:

Pode-se dizer que, assim como o médico dedica-se a preservagdo da vida de seu paciente, o
advogado dedica-se a manutengdo dos direitos de seu cliente. Mas ndo ¢ s6 na esfera privada
que o advogado ¢ importante: ele exerce papel fundamental na formagao da sociedade quando
busca a preservagao do direito a liberdade de expressao, do direito a propriedade, liberdade
na forma de construgdo das relagdes familiares, no modo de atuagdo do mercado econdmico
e até mesmo na atuagio do Estado.'”

O advogado tem como fungdo especifica proporcionar a observancia do ordenamento

juridico e o acesso de seus clientes a ordem juridica justa.''® Nessa linha tem por atividade a defesa

18 AL MEIDA, Fabio, Fabio Portela Lopes de. A teoria dos jogos: uma fundamentagio tedrica dos métodos de resolugdo
de disputa In: AZEVEDO, Andre Gomma de (Org.). Estudos em arbitragem, mediacio e negociaciio. Brasilia: Grupos
de Pesquisa, 2003. v. 2.

109 ROCHA, Miguel Arcanjo Costa da. O papel do advogado na sociedade atual. Disponivel em:
<http://www.pucrs.br/red03 1b6.htm>. Acesso em: 12 dez. 2017. p. 13.

110 SANTOS, Mario Ramos. Teoria geral do processo. Disponivel em: <http://www.ite.edu.br>. Acesso em: 12 dez. 2017.
p. 16.
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dos direitos de seu cliente, o aconselhamento e a orientagcdo, seja em juizo ou fora dele. Esse
entendimento corrobora com a advocacia curativa ou judicial que ¢ aquela que postula em juizo.

Nao menos importante, nos ultimos tempos tem-se valido de meios alternativos para se
alcancar a solucao de conflitos. Esses novos mecanismos conforme ja tratados, sdo decorrentes do
alto nimero de demandas que batem as portas do judiciario para solugdo. O judicidrio diante de tantos
processos, somado a um baixo efetivo de magistrados e servidores, ndo se mostra capaz de dar
respostas a tantas demandas em um tempo habil. Nessa mudanca de paradigma na construcao de
meios eficientes de solugdo para a lide, a presenca do advogado se mostra primordial na orientacdo e
conducdo desses processos.

111

De acordo com a definicdo de Paulo Lobo "', o movimento de desjudicializacdo de

demandas reduzirad vertiginosamente a fung¢ao primordial do advogado de demandar o judiciario e
mudara o foco para aplica¢ao de novos meios de solugdo de conflitos. Dentre os maiores desafios,

para essa mudanca de foco, na atuacao do advogado cita-se a posicao de Paulo Lobo:

Um dos grandes males da formacao juridica no Brasil, é a destinagdo predominante dos
cursos juridicos ao litigio. No entanto, a drea mais dindmica das profissdes juridicas, na
atualidade, ¢ a atuacdo extrajudicial, em varias dimensdes. Podemos encara-las de dois
modos: como atividades preventivas e como atividades extrajudiciais de soluc¢ao de conflitos.
No primeiro caso, busca-se evitd-lo. No segundo, buscam-se meios distintos do processo
judicial para solucionar conflitos ja instalados ou com potencial de litigiosidade; este ¢ o
campo das mediagdes, das negociagdes individuais ou coletivas, da arbitragem, da
formulagdo de condigdes gerais para contratagdo, do desenvolvimento de regras extra-
estatais. de conduta, tanto nas relagdes internas quanto nas rela¢des internacionais. O
advogado ¢ o profissional especializado, cuja assessoria ou consultoria ¢ imprescindivel,
independentemente de mandamento legal, pela demanda crescente a seus servigos vinda de
pessoas, empresas, entidades, grupos sociais ¢ movimentos populares. Esse vasto campo
profissional requer habilidades que os cursos juridicos devem considerar, porque a tendéncia
¢ a crescente desjudicializagdo de suas atividades.!''?

A partir dessa mudanca de foco do litigio para uma atuagdo cooperada e consultiva, a
advocacia abre espago para um outro instituto, que tem sido fortemente objeto de discussdo na
doutrina, que ¢ a negociacdo. Essa atuacdo negocial do operador do direito, assume um viés de busca
por solu¢do de conflitos pautados na efetividade. Para tanto, esse profissional se vale de uma atuagao
multidisciplinar, que ndo envolve apenas a expertise no direito em litigar, mas uma postura que se

chegue a respostas rapidas, a fim de se minimizar perdas.

"' LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 14-15.
"2 ,OBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 20.
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Petronio Calmon define esses métodos autocompositivos como um meio multidisciplinar,

¢ assim assevera quc:

Os antropdlogos consideram o fendmeno dentro de uma estrutura de relagdes sociais em um
mundo cultural de regras, praticas de manejo de conflitos e principios normativos dentro dos
quais se manifestam as posi¢des no curso de uma disputa. Como uma microinteragdo entre
pessoas, observa-se que os mecanismos despertam o interesse da ciéncia da comunicagio,
que trata ndo s6 do processo de comunicacao como centro dos métodos autocompositivos,
como sdo investigados os didlogos e as manifestacdes de linguagem. A tomada de decisdo,
ponto alto do procedimento de negociagdo, ¢ visto como um modelo econémico, que enfatiza
os tipos de técnicas analiticas que as partes podem utilizar para obter maiores ganhos.'!?

Os métodos de negociacdo e de mediagdo tém ganhado grande importincia na atuagao
empresarial, no que diz respeito a dirimir conflitos seja entre empresas, seja no ambito de relagdo
trabalhista, entre patrdo e empregado. Essa reformulagdo do direito ¢ decorrente de mudangas
ocorridas na sociedade, como a morosidade do judiciario, o aumento da competitividade do mercado,
a fusdo de grandes empresas, entre outras.

Essa transi¢ao das relagdes sociais e comerciais obriga a mudanga de atitude e a forma
como o advogado enxerga a lide. Atuar s6 como conhecedor e intérprete das leis, ja ndo se mostra
suficiente. O advogado, nessa era negocial, passa a ter de atuar com conhecimento maior em
economia, logica, estatistica, gestdo de negocios. Tem de assumir uma postura com perspectivas
gerenciais, socioldgicas, dentre outras que envolve as mais diversas ciéncias.

Nos moldes do art. 2°, paragrafo tnico, inciso VI, do Codigo de Etica e Disciplina da
Ordem dos Advogados do Brasil, ha previsdo expressa de aplicagdo desses novos meios de resolucao
de conflitos. Ademais, a lei impde como dever aos advogados que promovam e estimulem a pratica
de meios alternativos de conflitos como a mediagdo, arbitragem, negociacdo. O que ocorre na
atualidade ¢ que muitos advogados continuam aplicando a litigiosidade como principal forma.

Para Carlos Eduardo de Vasconcelos os advogados vivem uma inquietagdo com relagao
a como aplicar os novos modelos de resolugdo de conflitos, por falta de experiéncia, inseguranga e

dificuldade de como cobrar por essa nova prestagao de servigo.

Assim, para que possamos trocar o chip do litigio pelo chip da colaborag@o em busca de uma
solucdo ganha-ganha, precisamos estar seguros de que o novo processo colaborativo sera
justo e bem conduzido. Precisamos de um acolhimento que nos deixe tranquilos quanto as
responsabilidades, ¢ a dignidade do nosso papel. Precisamos estar convencidos de que o

13 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacio e da conciliacio. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015. p. 78-79.
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nosso cliente tomou a decisdo de participar da mediacdo, conscientemente. E precisamos
estar bem informados do papel que deveremos desempenhar no espago da mediagdo.'*

O referido autor aborda sobre a importancia da conduta que os advogados devem assumir,
no trato de um processo de mediacgao, e da forma como devem atuar na defesa dos interesses de seu
cliente. Nesse ponto, ¢ necessaria uma maior divulgacdo por parte da Ordem dos Advogados do
Brasil, de como os advogados deverao atuar, e de como poderao confeccionar modelos de contratos
de honorarios que prevejam a utilizacdo de sistemas multiportas, com o intuito de aplicar o melhor
modelo de solugdo, de acordo com a particularidade de cada cliente.

A advocacia negocial tem por base uma atuacao em que o advogado se valha de todos os
mecanismos possiveis com foco em dirimir o conflito. Para o advogado, o que se percebe ¢ uma
duvida de como atuar, e de como cobrar pelos servigos prestados, ou seja, como receberd seus
honorérios diante da possibilidade de atuagao nesse modelo multiportas?

A resposta a essa pergunta se pauta numa mudanca de mentalidade em que os operadores
do direito precisam passar a se verem como solucionadores de conflitos seja na esfera judicial, ou por
meio da mediacdo, arbitragem, negociagdo, etc. Essa mudanga de 6tica, coloca o advogado numa
situacdo de assessor da parte, com foco na solucdo do problema de seu cliente. Ademais, apresenta
novas formas de dirimir conflitos e retira a atividade postulatoria do advogado como o principal foco
na hora de se resolver um problema.

O advogado tem grande importancia na consecucao e aplicacdo desses novos modelos de
resolugdo de conflitos, ja4 que, geralmente, sdo procurados pelas partes quando estas se veem com

algum problema para ser resolvido. Nessa linha, Ricardo Nemes de Mattos define que:

A opgdo natural de um individuo, quando se vé frente ao inicio de uma crise de direito
material, € buscar a orientagdo de um advogado. Certamente, um bom profissional explana a
situacdo ao cliente e, mesmo que a solug@o pareca encaminhada a disputa judicial, salvo raras
excecdes, ele ndo ingressara com qualquer medida sem antes contatar o adversario em uma
primeira tentativa de composi¢@o. Por menores que sejam as despesas iniciais para o cliente
ingressar em juizo, “custo-tempo” de trabalho do advogado seria o fator para que ele mesmo
tentasse evitar uma lide temeréaria e, assim, efetuar um contato na busca de uma composi¢ao
extrajudicial. Neste momento, o seu contato serd ndo para se apresentar como advogado da
parte contraria e sim como um representante de composi¢do, buscando uma aproximagao ou
mesmo solicitando a indica¢ao de um profissional habilitado para que a controvérsia pudesse
ser com ele discutida.!''®

114 VASCONCELOS, Carlos Eduardo. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Meétodo, 2011. p. 68.

115 MATTOS, Ricardo Nemes de. O poder do advogado na condugio do processo civil: propostas para ampliagdo. p. 153.
Disponivel em:
<file:///C:/Users/bruno%20marcelo/Downloads/Tese_Integral Ricardo Nemes_de Mattos 01082012.pdf>. Acesso em:
11 mar. 2018.
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O foco da advocacia, precisa se atualizar, a partir das mudangas ocorridas na sociedade.
A morosidade do judiciario, somado a rapidez em que ocorrem as relagdes sociais € comerciais,
ecoam por resultados mais céleres por parte do direito. Nesse contexto, o advogado deverd ter um
olhar de cunho econémico para tratar as lides, ja que a sociedade e as partes necessitam de solugdes
rapidas, com menor gasto de tempo e uma maior preservagao da relagdo dos envolvidos.

O advogado da era contemporanea necessita de uma maior formagao em negocia¢ao, com
o olhar para dirimir perdas e propor solucdes futuras. Tem que se desvencilhar do passado, ou seja,
analisando a lide de forma tradicional. As relagdes comerciais e a sociedade necessitam de novas
solugdes, a partir de novas formas contratuais que sdo possiveis de serem alcangadas com a ajuda do

advogado com um perfil mais negociador.

5.5 Pensamento tradicional dos advogados e ado¢ao de meios alternativos aos conflitos

Um dos entraves para que se insira culturalmente os meios alternativos de conflito esta
na visao que os advogados tém dos métodos. Leonard Riskin apresenta em sua obra o pensamento
dominante que os tedricos e praticos do direito sustentam: a) a relacdo que hé entre as partes do
processo ¢ de competicdo, adversariedade; b) a resolucdo dessas disputas se da por meio de leis
abstratas, por meio de um terceiro.''°

Inicialmente, ja se percebe que as premissas se distanciam do que busca os pressupostos
da mediagdo, que ¢é: 1) a possibilidade de ganhos mutuos entre as partes, através de uma solugao
alternativa; 2) a disputa ¢ inica niio sujeita, obrigatoriamente, a um resultado predeterminado.'!’

Outro quesito que permeia a relacdo advogado-cliente ¢ que esse trato ¢ inclinado a
interesses pautados por quantias monetarias, o que por vezes ndo ¢ suficiente, a atingir e suprir a
realidade das partes. A partir desses interesses, em uma situagao de crise, qual a baliza buscada pelo
advogado para reparar o dano?

Sob o aspecto juridico, o advogado atuara na busca de almejar a reparagdo pecuniaria
mais elevada possivel, como forma de suprir plenamente o dano causado a seu cliente. Na analise dos

motivos que levaram ao conflito trata-se de uma relacdo complexa, que envolve diversos tipos de

116 RISKIN, Leonard L. Mediation and Lawyers (1982). In: RISKIN, Leonard L.; Westbrook, James E. Dispute
Resolution and Lawyers, p. 56-57.
"7 Idem. p. 57.
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questdes (econdmica, psicoldgica, emocional, fisicos, sociais), na formacdo das negociacdes das
partes.

Desse modo, imagina-se hipoteticamente, um desastre ambiental, que atingiu casas, por
negligéncia de uma empresa, ainda que se considere que a indenizagdo pecunidria possa trazer
reparacdo e um certo conforto as familias atingidas, hd um interesse também pela parte lesada, de
reconhecimento da empresa que causou o dano e de mudanga de atitude das condi¢des que motivaram
o evento danoso.

Nessa situagdo, percebe-se que somente a quantia em pectinia nem sempre € o bastante
para a reparacdo. Outros motivos permeiam o conflito, como o fator emocional. A relagdo entre as
partes por meio da mediacdo, por exemplo, oportuniza a criagdo de vinculos e a possibilidade de se
ver o problema aos olhos do outro. Traz ao processo a importancia do respeito mutuo e da
oportunidade de que as partes dialoguem.

O advogado preparado para toda essa gama de oportunidades para a solugdo de conflitos
que se abre, propicia uma maior possibilidade de satisfacdo para seus clientes e enseja também uma
maior fidelizagdo e reconhecimento do trabalho, a partir de solugdes eficientes.

Nesta seara, ¢ preciso que haja uma mudanga de atitude do advogado em se organizar
para essa nova onda de solugdes de conflitos. Somado a essa gama de mudangas inclui a necessidade
de preparagdo dos clientes para participar de sessdes de conciliagdo e mediagdo, com uma postura
menos beligerante e mais cooperativa. Como argumento para o convencimento do cliente, ¢ oportuno
a apresentagao dos custos que permeiam esses novos métodos, a demora € a incerteza, que permeiam
o procedimento judicial. Dessa maneira expor a possibilidade de ganhos e de maior previsibilidade
por meio dos procedimentos alternativos como media¢ao, arbitragem, conciliagdo, negociacao, etc.

A partir da andlise feita de qual o meio mais adequado para enfrentar certas controvérsias,
cabe a missao ao advogado de convencer e explicar o procedimento ao cliente. Situacdo que ndo ¢
das mais faceis, ja que o desconhecimento de como ocorre esses novos métodos afasta a adesao.

Como argumento pode-se utilizar a possibilidade de melhores resultados a questdes
complexas, em especial no mundo dos negocios. Esses meios alternativos, por mudar o foco de
aspectos puramente legais para tratar de outros interesses que permeiam as relagdes promovem uma

maior compreensio dos interesses negociais e alcanga melhores solugdes a esses interesses.''®

118 KEATING JR., J. Michael. Getting Reluctant Parties to Mediate: A Guide for Advocates. In: RISKIN, Leonard L.;
WESTBROOK, James E. Dispute Resolution and Lawyers. Minnessota: Thompson, 2009. p. 423.
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A possibilidade de que as partes tém maiores alternativas de procedimentos a serem
escolhidos se mostra como uma vantagem. A mediacdo, por exemplo, ¢ flexivel e capaz de se moldar
as necessidades das partes. Essa flexibilizagcdo ¢ no sentido de poder escolher o mediador que atuara
no processo, definir o prazo que o processo durard, a logistica e os custos. Quando se esta diante de
um caso que envolve questdes comerciais, a delegagdo a um terceiro para definir a solu¢do de um
conflito € muito perigosa, ja que nesse caso, no processo judicial, quem decide ndo tem conhecimento
do contexto em que o conflito se originou.

Hé também uma variedade grande de possibilidades para a solugdao do conflito, seja pela
mediagdo, arbitragem, negociag¢do, dentre outras. Nos casos em que esses meios ndo forem
suficientes, nada impede que as partes procurem o judiciario para litigar.

Outras razdes persuasivas para convencimento do cliente a optar pela mediagcdo ¢ em
razao da disputa ter: (a) aspectos relacionais, (b) imperativo de tempo e/ou (c) reducao dos danos de
imagem a empresa.

Nos (a) aspectos relacionais, caso os envolvidos queiram continuar a relacdo, apos a
solucao do conflito, a mediacdo se mostra como um meio que a viabiliza, j& que tem o foco voltado
a encontrar as alternativas mais viaveis e que atendam aos interesses dos envolvidos, para se preservar
o relacionamento. A mediagdo tem a capacidade de tanto tratar do ocorrido, quanto de engendrar
acOes para perspectivas futuras, o que ¢ muito valioso para a manutengdo do convivio entre as partes.

No que tange ao (b) imperativo de tempo, quando hd um embate em que ndo ha uma
expectativa de resolucdo do problema de forma répida, o que consequentemente gera danos aos
negodcios, a opgao pela mediagdo pode ser um bom caminho rumo a solugao. Por esse método se tem
a possibilidade de programar sessdes, aproximar as partes, € em um curto espacgo de tempo, ja que a
mediagdo podera durar por volta de até 3 meses. Se por ventura ndo houver didlogo, as partes poderao
optar por um julgador, através da arbitragem ou ainda ingressar com o processo na esfera judicial.

E hé a (¢) reducao dos danos de imagem a empresa, isso porque, o excesso de processos judiciais traz
ma reputacdo as empresas e a mediacao tem sido uma forma de se melhorar essa imagem. Ha muitos
autores que enfatizam que a mediacdo possibilita o ganha-ganha, ou seja, respostas em que ambas as
partes saiam vencedoras. Em alguns casos ha solugdes “perde menos-perde menos”, nessa situacao o
que se considera ¢ que comparado a uma demanda judicial, os custos englobados sdao muito maiores,

somado ao tempo em que perdurard essa a¢do manchando a imagem da empresa. Quando bem
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delineado o modelo de como ocorrera a mediacdo, se possibilita calcular os niveis de perdas
aceitaveis.!'!’

5.6 A quarta onda renovatoéria e a importancia da aplicacao da negociagao colaborativa em detrimento
da negociacao distributiva na constru¢do do direito

Conforme tratado acima, os métodos de negociacdo, arbitragem e conciliagdo, dentre
outros, sdo apontados como mecanismos primordiais para a concretude do direito e construcdo da
justica. Os doutrinadores e estudiosos, tém atribuido grande relevancia a esses instrumentos como
forma de solucdo de conflitos. Nessa oOtica, a atividade advocaticia tem ganhado cada vez mais
relevancia, com status negocial, em que ja nao ¢ suficiente o perfil técnico voltado a litigar em juizo.

Essa situacdo se revela em diversos momentos, a partir da andlise do convivio do operador
do direito que a todo tempo precisa negociar com seu cliente, com a parte contraria, com o juiz, € que
a base para essa negociacdo vai muito além do conhecimento técnico adquirido na faculdade. As
constantes mudangas que a sociedade tem passado, nas esferas econdmicas, culturais, politicas,
ambientais t€ém impactado diretamente na forma de como se constrdi o direito.

Cada mudanca ocorrida, implica em uma evolugdo natural, j& que traz consigo
conhecimento e aprendizagem para se saber lidar com o novo. Toda mudanga que vem ocorrendo
leva a sociedade, de forma geral, a pensar em novas ideias para se alcangar em um menor tempo
novas respostas.

A negociagdo surge como um meio para quebrar paradigmas antigos que ja nao se
mostram suficientemente eficientes. Dessa forma, algumas pessoas (advogados), acompanham a
direcdo das mudancas seguindo as tendéncias dos mercados, enquanto outras antecipam e preveem
essas tendéncias, tornando-se inovadoras, entendendo que o momento das mudangas é oportuno para
as novas formas de pensar.

Dentre tantos motivos de mudanga da sociedade elencados, somado a ineficiéncia para
dar resposta em tempo oportuno a tantas demandas e a dindmica do mercado, ¢ que se passa a dar
tanta importancia aos meios de solucdo alternativa de conflitos. O que se percebe também, a partir da
quarta onda renovatéria, ¢ a grande importancia das instituicdes de ensino na capacitacdo dos

estudantes de direito frente a uma negociagao advocaticia.

119 AZEVEDO, Andre Gomma de; SILVA, Cyntia Cristina de Carvalho e. Autocomposi¢do, processos construtivos € a
advocacia: breves comentarios sobre a atuacdo de advogados em processos autocompositivos. Revista do Advogado,
ano 26, n. 87, p. 115-124.
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A negociagdo, de maneira geral, se pauta na obten¢do de ganhos mutuos, a partir de
técnicas em que os envolvidos consigam alcangar o equilibrio que desejam. Diferente de como ocorre
no procedimento judicial, em que havera um ganhador e um perdedor, de acordo com a posi¢ao

apresentada por Nicolai Mascarenhas, citado por Fernanda Holanda de Vasconcelos:

As estratégias empregadas pelo direito positivo impdem a batalha entre as partes, que t€ém de
comprovar, a ocorréncia de uma hipdtese fatica para aplicacdo de uma consequéncia juridica
especifica. Esta consequéncia juridica, consubstanciada por uma decisdao do 6rgdo judiciario,
ird conferir apenas a uma das partes o bem almejado.'?

O que se extrai desse modelo de judicializac¢do das relagdes € que nao ha uma busca por
aspectos relevantes do conflito, como a identificagdo de um denominador comum entre as partes. Os
envolvidos no ambiente litigioso judicial ndo tém espago ou tempo para uma ampla discussao acerca
de suas diferencas, ja que o excesso de demanda do magistrado o obriga a atuar de forma atomizada.
Nesse ponto, os meios alternativos se mostram mais aptos a possibilitar a aproximagao das partes por
meio do didlogo e da negociagao.

A abordagem da negociagdo e de tantos outros mecanismos ¢ com o objetivo de
apresentar sistemas capazes de realizar o desafogamento do judiciario ou ainda de abreviar o tempo
gasto para se ver um direito realizado. Os modelos autocompositivos t€ém por objetivo harmonizar a
relagdo entre as partes e incorporar novas ferramentas para lidar de forma particular com cada tipo de

conflito que se apresenta. Vale ressaltar os apontamentos de Cabral e Nogueira:

Hé no novo Cédigo, uma valorizagao do consenso € uma preocupacao em criar no &mbito do
Judiciario um espago nio apenas de julgamento, mas de resolugdo de conflitos. Isso propicia
um redimensionamento ¢ democratiza¢ao do proprio papel do Poder Judiciario e do modelo
de prestagdo jurisdicional pretendido. O distanciamento do julgador e o formalismo tipico
das audiéncias judiciais, nas quais as partes apenas assistem ao desenrolar dos
acontecimentos, falando apenas quando diretamente questionadas em um interrogatorio com
o0 objetivo de obter sua confissdo, sdo substituidos pelo debate franco e aberto, com uma
figura que pretende facilitar o didlogo: o mediador ou o conciliador.!?!

Muitos paises como Estados Unidos e Alemanha tém aplicado técnicas de negociagao nos

mecanismos alternativos, e estimulado nas universidades o estudo desses métodos, como forma de

120 MASCARENHAS, Nicolai, apud VASCONCELOS, Fernanda Holanda de. Advocacia Negocial: Promogio de acesso
a justica pela desjudicializacdo. Jodo  Pessoa: A  Unido, 2014. p.220. Disponivel em:
<http://unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao.../discente/disc_16.doc>. Acesso em: 15 fev. 2018.

2ICABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios Processuais. In: DIDIER JUNIOR, Fredie.
Grandes temas do novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 49.
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uma maior capacitagdo dos estudantes para que sejam capazes de solucionar um maior niimero de
lides fora da esfera litigiosa.

E importante que, no processo de negociagdo, como estratégia, o negociador procure
isolar as partes do problema; se debruce sobre os interesses dos envolvidos; elenque o maior nimero
de possibilidades de solugdes para o conflito; apresente parametros objetivos; divida a negociacao
em fases; e evite a barganha posicional.!??

A presenga de um advogado ou de um mediador nesse processo, diante da eclosao de uma
demanda ¢ de suma importancia, uma vez que sao esses os profissionais aptos a auxiliar as partes ¢ a
alcangar a solu¢do do conflito, sem que tenham de passar pela morosidade do judiciario, e com ganhos
mais benéficos a ambas as partes envolvidas.

Nesse momento de transi¢ao de mudanca de mentalidade as universidades sdo de suma
importancia, para apresentar ¢ disseminar esses métodos alternativos como mais uma ferramenta
disponivel para a atuagdo do advogado.

Quando se litiga em juizo, o advogado atua no sentido de conseguir provar para o juiz a
sua tese juridica. J4 no caso da negociagdo, 0 movimento € no sentido de tentar convencer a outra
parte, a aceitar sua proposta, pois esta ¢ a mais benéfica para ambos os lados; a nao aceitacao podera
gerar perdas muito maiores. Nesse jogo, ¢ importante tentar descobrir quais sdo os interesses da outra
parte; propor ganhos mutuos; estabelecer opc¢des secundarias em caso de ndo realizacdo da
negociagio; colocar-se no lugar do outro envolvido.'??

Uma forma bastante disseminada, que apresenta efetividade e aceitagdo sdo as técnicas
de negociacdo, criadas por Harvard, nos Estados Unidos. Esse método foi divulgado no livro “Getting
a Yes” (Como chegar ao sim), escrito por Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton.

O modelo de negociacgdo distributiva, aplicado na advocacia litigiosa, ¢ aquele que para
uma parte ganhar a outra tem de perder, ou seja, o jogo soma zero. De maneira diferente ¢ o modelo
de Harvard que propde uma negociacao integrativa, em que todos devem ganhar. Luis Fernando
Rabelo Chacon!?* apresenta sete elementos que devem estar presentes nesse tipo de negociacio:
comunicagdo, relacionamento, alternativas, interesses, legitimidade, op¢des € compromisso. E se

utiliza de cinco passos que sdo: preparar, criar, negociar, fechar e reconstruir. Dos cinco passos

122 MARTINELLI, Dante P.; ALMEIDA, Ana Paula de. Negociacdo: como transformar confronto em cooperagdo. Sio
Paulo: Atlas, 1997. p.22.

122 SILVA, Alessandra Gomes do Nascimento. Técnicas de negociacio para advogados. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
17.

I24CHACON,  Luiz  Fernando  Rabelo. Todo  advogado é  negociador?  Disponivel  em:
<http://advocaciahoje.blogspot.com.br/search?q=todo+advogado+%C3%A9+negociador>. Acesso em: 16 fev. 2018.
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elencados, ¢ importante o advogado atentar para o: alvo de atuagdo, preco psicoldgico, prego
financeiro, ancorar, Zonas Possiveis de Acordo (ZOPA), Melhor Alternativa sem Acordo (MASA).

Dentre os elementos indicados no método de Harvard, o relacionamento das partes ¢ a
comunicacdo sao de suma importancia ¢ devem estar presentes em todo o processo de negociagao.
Os outros elementos também sdo importantes, mas aparecerdo de maneira mais esparsa. Com relacao
a comunicacao, as partes devem ter o cuidado de que ndo fique mal-entendido ou divida em nenhum
ponto, que ndo haja mentiras. J4 no que diz respeito ao relacionamento, ¢ importante frisar que se
busque ao maximo o contato presencial, pois toda comunicacao via e-mail ou telefone pode afastar
as pessoas e significar falta de comprometimento em solucionar o conflito.

Com relagdo aos passos para a realizacdo da negociagdo, a preparagdo ¢ a alma do
negdcio, uma vez que possibilita que a parte analise os problemas envolvidos, sobre varias Oticas.
Exige do negociador (operador do direito) uma pesquisa apurada para tentar compreender a0 maximo
o conflito. Dentro dessa andlise, ¢ que se define como sera a abordagem do conflito perante a outra
pessoa, as alternativas e ainda a possibilidade da ndo realizagdo do acordo (MASA), suas possiveis
consequéncias.

Geralmente os advogados ndo se preparam de maneira adequada para a realizagdao de
negociacdes. As falhas mais perceptiveis sdo: a falta de preparo anterior a negociacdo; a forma como
se conduz os didlogos, em que ndo ha defini¢do de objetivos claros, ou que a narragdo dos fatos ocorre
de maneira truncada, gerando pontos de stress; a definicdo de objetivos inatingiveis ou inaceitaveis
pela outra parte. Outra situagdo que ocorre com bastante frequéncia, ¢ o problema discutido ser levado
para o lado pessoal, por falta de preparacao ou de um didlogo pouco objetivo.

Ari Lima aponta como pontos-chaves para uma boa negociagdo a empatia, a cautela,

prudéncia, o respeito, a flexibilidade e a cortesia:

Atualmente, a legislagdo no Brasil prevé a solucdo de muitos conflitos via métodos
extrajudiciais. S0 conhecidos como arbitragem, conciliagdo ¢ mediagdo. Todas estas
praticas sdo um campo fértil para o desenvolvimento da negociagdo e exigem, sobretudo,
competéncia e habilidade por parte dos agentes responsaveis em aplica-las. E certo que a
sociedade ganhou muito com a implantacdo destas formas de resolver conflitos, pois
diminuiram os custos e os prazos para a solu¢ao de milhares de processos judiciais. Na base
de todas elas, estd o conceito de negociacdo. Na base de todas elas, estd o conceito de
negociacdo. Portanto, concluimos que a capacidade de negociacdo deveria ser uma
prioridade na formagdo de todos os operadores do direito. Uma competéncia a ser
disseminada nas escolas, nos escritorios de advocacia e nas instituigdes judiciarias, para que
as demandas judiciais possam conseguir solugdes menos onerosas, menos traumaticas ¢ mais
adequadas as partes envolvidas e para a sociedade em geral.'?

125 LIMA, Ari. A importincia da negociagio na advocacia. Disponivel em: <http://www.administradores.com.br>. Acesso
em: 18 fev. 2018. p. 12.
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E interessante notar que o inicio da fase negocial, a depender da complexidade do contrato
e da flexibilizagdo das partes, ¢ que se revela a posicao e disponibilidade de efetivamente realizar a

negociagao.

[...] Nas propostas comerciais, ¢ informado o prego do objeto ou o servico a ser negociado.
O prego assinala a um posicionamento econémico. [...] Toda proposta realizada tem uma
justificativa, carregada de interesses, exteriorizados ou ndo. E sabido que todo prego
representa necessidades e objetivos, como custo, lucro, etc. para os que propdem. 26

A negociagdo compreende a aproximagado das partes através da comunicacdo direta que
podera ser conduzida de forma distributiva, ou seja, em que a parte busca ao méximo obter concessoes
da outra parte, de maneira a tentar o melhor resultado possivel para si. Ou ainda, a negociagao podera
ser construida de forma integrativa, que € pautada em se estabelecer ganhos mutuos para ambos os
envolvidos. Esta tltima também ¢ chamada de negociagdo cooperativa.

Bérbara Diniz define a negociagdo como um didlogo ou comunicacdo direta apta a
resolver um conflito. Desse modo, as partes deverao manter o autocontrole para buscar alcancar o

melhor resultado. Nesse sentido define que:

Nesse caso, a atuagdo dentro de uma negociacdo colaborativa poderia auxiliar a desafogar
muitos dos tribunais existentes, além de favorecer a manutencdo de relacionamentos, a
autonomia individual de resolver os proprios conflitos e a satisfagdo de interesses de todos
os envolvidos. Para isso, porém, seria necessdrio que os advogados soubessem negociar
muito além do jogo de concessdes e soma zero; seria necessario que enxergassem sua atuagao
como negociadores profissionais, técnicos com conhecimento. Isso, no entanto, esta ainda
longe de ser a realidade.'?’

E importante que ocorra uma busca por parte do advogado de boa preparagdo antes da
realizacdo das negociagdes e também que se defina bem com seu cliente quais sdo os limites e
resultados esperados, para que se busque ao maximo um resultado positivo. Nesse viés, o negociador
exerce um papel de representante da parte, e assim agird de forma a alcangar um resultado favoravel
para esta. Diferentemente da posicdo do mediador, que este sim devera ter uma postura isenta.

Conforme ensina Maria Fernanda Pastorello:

20MACAGNAN, Clea Beatriz. Jogo contratual e jogo da negociagdo. In. MACAGNAN, Clea Beatriz (coord.).
Compras: Elementos para o jogo da negociagdo de produtos e servigos. Porto Alegre: Entremeios, 2010. p. 48.

127 DINIZ, Bérbara. O advogado e a negociagdo. Disponivel em: <http:/www.blogmediacoes.com.br>. Acesso em: 21
fev. 2018.
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Na media¢do, ¢ fundamental que o advogado, quando atuar como mediador, tenha
consciéncia de que € um terceiro neutro que conhece o processo de mediagdo e que, sem
emitir juizo de valor, auxilia as partes a conversarem, Ele deve procurar restabelecer o
relacionamento, atuando como um catalisador, procurando potencializar o positivo do
conflito. O advogado, habituado na lide com a parte contraria, no processo de mediagdo deve
atuar de forma totalmente diversa da postura por ele adotada em juizo, ao representar seu
cliente em uma lide. Enquanto mediador, ndo pode interessar-se pelos resultados, ja que seus
interesses devem focar-se em fazer com que as partes saibam dialogar e busquem seus
interesses.

A maior cautela a ser adotada especificamente pelo profissional do direito, enquanto
mediador, ¢ ter sempre em mente que a mediacdo transcende a solugdo de conflitos,
dispondo-se a transformar o contexto adversarial em colaborativo, estimulando e vitalizando
a comunicagdo entre os individuos em conflito, de modo a proporcionar o que a jurisdi¢do
publica certamente ndo possui condi¢des de oferecer, celeridade e restabelecimento da
relagdo social entre as partes.'?

O advogado tem a sua disposi¢cdo mecanismos eficientes para a solu¢ao do conflito, seja

ele resolvido através da mediacdo seja pela negociacdo. A mudanga que ocorre aqui ndo depende

apenas de uma parte, mas de ambos envolvidos na lide, em concordar pela tentativa da aplicagdo de

solugoes alternativas.

Ademais, serd necessaria a cooperacao dos 6rgdos do judiciario e faculdades, todos

imbuidos de falarem a mesma lingua para que seja possivel uma aplicagdo efetiva destes novos

instrumentos. Assim, o engajamento de todos, na mudanga de mentalidade de uma advocacia de lide,

oportunizar uma nova advocacia de consultoria e de assessoria, somado as técnicas de solucao

alternativa de conflitos, contribuird para um melhor relacionamento das partes e a diminuigdo de

processos levados a juizo.

6 ADVOCACIA EXTRAJUDIAL APLICADA AOS DIREITOS COLETIVOS

6.1 Fundamentos do direito coletivo

122PASTORELLO,

Maria Fernanda. Negociagao, mediagdo e advocacia. Disponivel em:

<http://www.cgvadvogados.com.br/html/downloads/focus _09.pdf>. Acesso em: 21 fev. 2018.
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A trajetéria da tutela coletiva no direito brasileiro se inicia a partir da previsdo legal na
Constituicao Federal de 1934 com a instituicdo da A¢ao Popular. Tempos mais tarde se disciplinou a
Lein.4717/1965, cuja matéria versa sobre a tutela do patrimonio publico e moralidade administrativa.
Todas essas inovagdes surgiram a partir do movimento universal da segunda onda renovatoria de
acesso a justica, delineado pelos autores Mauro Capelletti e Bryant Gart (tema que sera melhor
detalhado), com a finalidade de conferir e regular a tutela coletiva de forma mais efetiva.

Em meados da década de 80 novos instrumentos foram desenhados como a Lei da Acao
Civil Publica, a legitimidade para agir, regime da coisa julgada, j4 que o modelo tradicional de
jurisdicdo do processo individual ndo se mostrava suficiente para se aplicar em demandas
coletivizadas para a sociedade de massa'?’.

Jana década de 90, o Codigo de Defesa do Consumidor trouxe importantes contribuigdes
a esta tematica, ja que criou uma categoria dos direitos individuais e homogéneos baseado no modelo
americano das class actions, uma vez que essas apresentavam caracteristicas de serem individuais na
esséncia, mas que admitiam um tratamento coletivo.

A aplicabilidade da tutela coletiva encontrou bastante dificuldade em ser posta em
pratica, e por isso alguns doutrinadores como Ada Pellegrini Grinover, alunos e professores da
Universidade de Direito de Sdo Paulo, juntamente com membros da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro capitanearam a criacdo de um anteprojeto para elaboragdo e alteragcdo da Lei de Ag¢ao Civil
Publica. Esse anteprojeto foi exposto perante o Congresso Nacional denominado PL 5.139/2009, que
tinha por escopo a criagao do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos.

O texto do anteprojeto tramitou no Congresso Nacional e recebeu diversas alteragdes, no
entanto foi rejeitado pela Comissdo de Constituicdo da Camara dos Deputados. Dessa maneira,
mesmo nao havendo um Cddigo em que reuna as diretrizes para a aplica¢do da tutela coletiva de
maneira condensada, ha no ordenamento juridico varios dispositivos que tratam dessa tematica, seja

material ou processual, de forma esparsa.

129 Conceitua-se sociedade de massa como: “a sociedade de massa é marcada ndo somente pelo seu aspecto quantitativo,
mas igualmente por constituir uma sociedade onde ‘a uniformidade social prevalece sobre a universalidade’, isto é,
tendencia-se a tratar uniformemente os individuos, tanto sob o aspecto formal quanto material”. E quanto as caracteristicas
sdo as seguintes: “a) auséncia de organizagao social; presenca de uma agregacdo de individuos que, embora separados,
desligados ou anonimos, possuem homogeneidade em relagdo a determinados comportamentos ou situagdes nas quais se
encontram; b) os comportamentos sdo ndo organizados, nao estruturados, ndo coordenados; c) caracteriza-se pelo
comportamento de massas, isto ¢, nele as pessoas agem individualmente, mas na mesma diregdo e com estimulos e
condigoes idénticas; d) ndo se manifestam por meio de um grupo, mas individualmente de forma uniforme; ¢) massa ndao
consiste num grupo, ndo pode interagir, mas pode ser levemente identificada pela uniformidade; ha uma fluidez da
pessoalidade — mais precisamente nas sociedades primitivas — para a impessoalidade, particularidade esta das sociedades
modernas”. SANTOS, Ronaldo Lima. Sindicatos e a¢des coletivas: acesso a justica, jurisdi¢do coletiva e tutela dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Sdo Paulo: LTR, 2003. p. 61 - 62.
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O estudo da tutela coletiva estruturou-se a partir das premissas de incapacidade e
insuficiéncia da ciéncia processual classica e da falta de previsdo e garantia para a coletividade. Para
Diogo Campos Medina Maia'*® ha outros motivos que estimularam o desenvolvimento do processo

coletivo, que sao:

“a) a intensificacdo das relagdes sociais, que aumentaram a ocorréncia de lesdes de direitos
com larga abrangéncia; (b) o reconhecimento de direitos que ndo possuiam titular individual
— os direitos difusos; (c) a impossibilidade de defesa coletiva de direitos pela disciplina
processual individualmente concebida; (d) o desestimulo de se buscar individualmente a
reparacdo de lesdes coletivas de menor expressividade, deixando tal sorte de direitos sem
tutela eficaz; (e) a economia processual, evitando-se o ajuizamento de diversas agdes sobre
o mesmo tema; (f) a uniformizagio da jurisprudéncia”.

Esse estimulo de desenvolvimento do processo coletivo tem por marca os avangos
cientificos, tecnologicos e o resultado de toda essa mudanca ¢ a globalizacdo das relagdes que
proporcionaram um nivel sem precedentes de comunicagdo. Nessa linha, a internet passou a
aproximar e envolver cada vez mais as nagoes em problemas compartilhados. Como exemplo, ataques
terroristas como os ocorridos em 11 de setembro 2001 nos Estados Unidos passou a ser uma
preocupacdo de varias outras nagdes, o que resultou na criagdo de diversas medidas, assim como
outros acontecimentos também como a gripe avidria e outras diversas doengas que se expandem com
certa facilidade.

Dessa maneira, a internacionalizacdo dos conflitos, a comunicagdo entre os povos, ou
seja, essa globalizacdo das relagdes passou a estimular e potencializar o desenvolvimento de politicas

publicas voltadas a coletividade.

6.2 Direitos Difusos

O artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor trouxe a definicdo de que os direitos
difusos se enquadram como coletivos com natureza indivisivel, que tem por titulares pessoas

indeterminadas e ligadas por alguma situacao de fato. Frisa-se quatro aspectos relevantes sobre os

130 MAIA, Diogo Campos Medina. A agdo coletiva passiva: o retrospecto historico de uma necessidade presente. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito
processual coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 332.
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direitos difusos: transindividualidade, indivisibilidade, indeterminagdo dos sujeitos e ligagdo por
circunstancia de fato.

A transindividualidade dos direitos difusos tem relagdo com bens juridicos que sdo
comuns a toda a coletividade, que ndo sdo passiveis de serem considerados isolados.!*! Nessa
definicdo se inclui o meio ambiente como direito de todos, previsto no artigo 225, da Constituicao
Federal.

O carater individual est4 ligado a incapacidade de se fracionar o direito dos sujeitos que
o detém. Sao direitos incindiveis, indivisiveis, impossiveis de serem seccionados em partes iguais a
cada membro do grupo. Como exemplo, cita-se a inviabilidade de se dividir a areia da praia em
porgdes ideais a cada individuo. J& que a areia pertence a toda coletividade.

Com relagdo a indeterminagcdo dos sujeitos diz respeito a impossibilidade de
individualizagdo dos sujeitos, pois estes em conjunto sao titulares de direitos difusos.

Rodolfo de Camargo Mancuso atribui um maior destaque aos direitos difusos em relagdo
aos direitos coletivos, pois o primeiro esta ligado a um universo superior de sujeitos, e também pelas
restri¢des impostas aos direitos coletivos por se exigir que haja uma relagado juridica de base para que
se possa caracteriza-lo.!?

Entende-se como ligacdo por circunstancia de fato a relacdo que ha entre individuos
sujeitos a mesma situacdo. Por exemplo, uma comunidade banhada por um rio que consome e tem
como fonte de sobrevivéncia aquele afluente. Assim, qualquer dano que venha a ser causado ao
referido rio, atingira diretamente a todos aqueles que estdo alocados nas mediagdes, € esses poderao,
caso se sintam lesados, alegar e pedir reparacao do dano a quem tenha cometido a infragao.

Uma caracteristica presente nos direitos difusos, conforme define Rodolfo de Camargo
Mancuso ¢ a alta conflituosidade e alteracdo de paradigmas no tempo e no espago. Com isso, por se
tratar de conflitos que envolvam a coletividade, por vezes atingem grupos com ideias e interesses
contrarios. Exemplo dessa situagdo ¢ quando se passa a proteger uma floresta, o que
consequentemente podera conflitar com os interesses de lenhadores e de industrias de madeiras, como
também com interesse de ambientalistas e produtores de carne. Cada grupo desses na demanda se
aterdo a defender seus proprios interesses e nessa situagao, por vezes sera necessario um terceiro para

mediar ou decidir a lide.

BIMANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito ¢ legitimagdo para agir. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2000.
p. 99.
132 Ibidem, p.77.
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Os direitos difusos por natureza sdo insuscetiveis de serem individualizados e de serem
transmitidos por ato de pessoas ou por causa mortis. Também ndo sdo passiveis de rentncia.

Nessa seara, ¢ importante saber se os direitos difusos sao passiveis de serem resolvidos
por meio de técnicas extrajudiciais ou somente via processo judicial. Essa indagacao sera melhor

discutida no item 6.9 e 6.10.

6.3 Direitos coletivos stricto sensu

De acordo com o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81, inciso II, os direitos
coletivos stricto sensu sdo coletivos e indivisiveis'*?, ou seja, compreende uma classe ou categoria de
pessoas ligadas entre si por uma relacao juridica de base. Trata-se de direitos que alcangam um grupo
minimamente organizado de pessoas.'** Pertencem a este grupo os sindicatos, as categorias
profissionais, ou ainda contribuintes de tributos municipais.

Além de coletivos e indivisiveis, compdem o elemento de formacdo de suas

caracteristicas serem titularizados por grupos, categorias, ou seja, pessoas ligadas entre si.

6.4 Direitos individuais e homogéneos

Trata-se de direitos que na sua esséncia sao individuais e homogéneos, que, no entanto,
pela homogeneidade do fato que atinge a um grande nimero de individuos, e por se tratar de situagdo
de origem comum, recomenda-se que sejam tutelados de forma coletiva.

Esse instituto foi inspirado nas class actions for damages, modelo americano que
proporciona tutela simultdnea a um extenso niimero de pretensdes semelhantes e que t€ém por base a
mesma matriz de fatos.

No sistema norte-americano de tutela coletiva, inclusive as class actions for damages,
como requisito de admissibilidade condiciona o preenchimento de quatro quesitos que sdo: a) grupo
de litigantes numeroso, e que inviabiliza o litisconsorcio entre as partes; b) o grupo deve apresentar

questdoes de fato e de direito comuns; c¢) pedidos e defesas tipicas; e d) interesses do grupo

133 DINAMARCO, Pedro da Silva. Acdo civil pliblica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 26.
134 MEROI, Andrea A. Procesos Colectivos: recepcion y problemas. Santa fe: Rubinzal-Culzoni, 2008. p. 51-52.
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representados por uma pessoa. O preenchimento de todos esses requisitos ¢ chamado de certificagao,
que equivale a uma autorizagdo para prosseguir a demanda em caréter coletivo.'*®

Em caso de certificacdo ocorrida a decisdo vinculara a todos os envolvidos na demanda,
independentemente do resultado. Com relagdo a coisa julgada, essa se forma mesmo em caso de
improcedéncia (pro et contra). Por conseguinte, se realiza a notificagdo dos membros ausentes para
se informar o processamento da demanda coletiva e oportunizar o direito do individuo de auto-
exclusao (opt out). Essa notificagdo se apresenta como o ponto de equilibrio entre a efetividade da
tutela coletiva e o direito individual de acesso a justica.

A partir da class action for damages, se criou o instituto brasileiro com suas devidas
adaptacgdes para a realidade brasileira. Sua previsao legal ¢ conceituada no artigo 81, paragrafo tnico,
III, do Codigo de Defesa do Consumidor. A origem comum por ser de fato ou de direito, préxima ou
remota. A origem proxima sao os casos como o ocorrido no rompimento de uma barragem em que
ha varias vitimas. J4 a origem remota sdo os casos em que ha um manuseio inadequado de
determinado material nocivo a saude, e que consequentemente gera reflexos a varias pessoas.

Os direitos individuais homogéneos nao sdo essencialmente coletivos mas sim
acidentalmente, ja que o éxito da jurisdicdo ¢ mais efetiva em carater coletivo. J& os diretos difusos e
coletivos stricto sensu ensejam o cumprimento de obrigagdes de dar, fazer ou ndo fazer, os direitos
individuais homogéneos resultam em obrigacdes pecuniarias de indenizagdes, geralmente
miliondrias.

O tipo de litigio que envolve os direitos individuais homogéneos sao totalmente passiveis
de serem resolvidos de comum acordo pelas partes contentoras ou por técnicas alternativas de
resolugcdo de controvérsias, além do procedimento processual. Dessa forma, a democratizagdo da
justica depende que se alinhe diversos fatores e o de maior destaque ¢ que se promova a prestagao
jurisdicional efetiva, que se traduz pela rapida solugdo de conflitos. Nesse ponto, as formas
alternativas para solucao de conflitos se prestam bem para esse papel. Atualmente ja se discute e tem
se aplicado os métodos alternativos para resolugdo de conflitos, como formas mais aptas e eficazes

para entregar justica em tempo habil e suficiente.

6.5 Legitimagdo para a tutela coletiva, direitos difusos, coletivos stricto sensu, individuais e
homogéneos

135 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 47.
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A identificacdo e defini¢cdo de direito coletivo que o caso em tela se enquadra ¢ de grande
importancia, no entanto ndo ¢ um parametro suficiente para determinar quem sdo os legitimados a
exercer a tutela coletiva. O modelo do direito coletivo se afasta bastante do processo individual que
atribui o direito de acdo de forma ordinaria. No processo coletivo a legitimacao decorre de previsao
constitucional ou legal, baseado na aptidao de certos 6rgdos publicos e entidades civis na tutela dos
direitos coletivos.'*

Quando se estd diante de direitos essencialmente coletivos, que tratam de direitos
indivisiveis com titularidade indeterminada ou de dificil determinacdo, a regra da coincidéncia da
titularidade entre o processo e o direito material ¢ dificil de ser apurada. Ja nos casos de direitos que
sdo acidentalmente coletivos, em que na origem sdo direitos individuais, também nao sdo possiveis
de se aplicar no plano coletivo o modelo tradicional de cunho individual para o tratamento da lide.

Com isso, a legitimidade para tratar demandas com natureza coletiva ¢ resultado de
previsao legal, uma vez que os casos sejam eles essencialmente coletivos ou aqueles coletivos por
acidente, ndo sdo passiveis de uma identificacdo intuitiva para se tutelar. A exemplo cita-se, a
legitimac¢do do Ministério Publico prevista na Carta Magna em seu artigo 127, caput, 129, inciso I1I,
também previsto no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, em seu artigo 82 e, por fim, na Lei
de Acdo Civil Publica, artigo 5°.

A legitimacao para se tutelar direitos coletivos se estendem, além do Ministério Publico,
a também: a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios, as entidades e 6rgdos da
Administracdo Publica e a Defensoria Publica. Trata-se de legitimacdo ampla, em que quaisquer
desses o0rgaos sao aptos a ingressar com a defesa de direitos coletivos, ressalvado os casos em que
direitos tenham relacdo com fins institucionais de cada orgao.

Teori Albino Zavascki define os direitos individuais e homogéneos como sendo direitos
subjetivos e individuais, em que seus titulares sdo determinados, e por consequéncia materialmente
divisiveis. Nesse caso, sua tutela jurisdicional tanto podera ser lesada como satisfeita por unidades
isoladas. O que propicia a sua tutela jurisdicional (por regime de substituicao processual) de modo

coletivo e por regime de representacdo. '’

136 GUEDES, Clarissa. Legitimidade ativa e representatividade na acdo civil publica. Rio de Janeiro: GZ Editora,
2012. p. 11-13.

137 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensalidade de disciplina diferenciada para direitos
individuais homogéneos e para direitos transindividuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.34.
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Dessa maneira, um sindicato de determinada categoria ndo possui legitimidade para
ingressar com uma demanda para promover os direitos de consumidores, ou o Estado do Paran4 ndo
¢ apto para defender direitos coletivos do Estado da Bahia.

No ordenamento juridico brasileiro ha dispositivos que atribuem legitimidade a entes
diversos, e essa legitimacdo ndo ¢ ampla como a prevista no artigo 5° da Lei da A¢do Civil Publica.
E o caso previsto no artigo 21 da Lei n. 12.016/2009, que confere as organizagdes sindicais, partidos
politicos'*® e entidades de classe a possibilidade de impetrar mandado de seguranca coletivo, para a
tutela de direitos coletivos ou individuais homogéneos. Outra previsdo legal se extrai do artigo 1° da
Acdo Popular que confere capacidade de ajuizamento aos cidaddos para a anulag¢do ou a declaragao
de nulidade de ato administrativo ilegal e lesivo ao patrimdnio publico.

Essas sdo as defini¢des que outorgam legitimidade para a tutela dos direitos coletivos. No
que pertine os direitos essencialmente coletivos e direitos individuais homogéneos, ha diferenciagdes
relevantes, e que serdo tratadas nos proximos topicos.

No que diz respeito a esses direitos, definidos como essencialmente coletivos e que trata
de uma coletividade indeterminada, a legitimidade ¢ conferida pela Constituigao Federal e também
por lei ordinaria. Os legitimados sao determinadas entidades publicas e privadas com o intuito de
promover a defesa dos direitos coletivos. Como se trata de direitos que atingem pessoas
indeterminadas, grupos que ndo sdo possiveis de se definir, a legitimidade para tais direitos ficou a
cargo da carta magna e da lei ordinaria.

Na doutrina ha certa controvérsia para se definir se a legitimidade ¢ ordinaria,
extraordinaria ou autdnoma das entidades arroladas no artigo 5° da Lei da Ag¢do Civil Publica e no
artigo 82 do Codigo de Defesa do Consumidor. Implica a indagagdo de que as entidades e associagdes
civis, nos casos de direitos essencialmente coletivos agem em defesa de direito alheio ou proprio.

A definicdo que aparenta ser a mais coerente ¢ aquela feita por Jos¢ Manuel de Arruda
Alvim'®°, que afasta a aplicabilidade de conceitos do processo individual de legitimacao ordinaria ou
extraordinaria, e a define como legitimidade autonoma. Atribuida por lei que autoriza estes entes a
atuarem em juizo e promoverem a tutela extrajudicial de tais direitos.

Como ja abordado acima, os direitos individuais e homogéneos poderdo ser objeto de

tutela no plano coletivo quando estiverem presentes os requisitos de homogeneidade e origem

133 Como os partidos politicos ostentam a natureza de associagdes, nio ha impedimento legal para que lhes seja
reconhecida, sob tal prisma, legitimidade para o ajuizamento de agdes civis publicas. Nesse sentido: LEONEL, Ricardo
de Barros. Manual de Processo Coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 150.

139 ARRUDA ALVIM, José Manuel de. Ac¢do Civil Publica, Revista Processo, v 87, jul-set 1997. p. 156.
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comum. No que diz respeito a legitimidade de atuag¢do, a doutrina os define como substitutos
processuais. 4

A formagao da coisa julgada somente se opera em beneficio dos substituidos, conforme
o sistema secundum eventum litis, que impede a formacgdo de coisa julgada na esfera individual se
porventura ocorrer a improcedéncia da demanda coletiva, como bem define o artigo 103, inciso Il e
pardgrafo segundo do Cddigo de Defesa do Consumidor. Assim, as pretensdes coletivas ndo
prejudicam e nem impedem o ajuizamento de ag¢des individuais.

Dessa forma, a legitimidade dos entes concedem o direito de atuarem em juizo, na defesa
dos direitos individuais e homogéneos e também na seara extrajudicial para a consecugdo de tais

direitos.

6.6 Coisa julgada no processo coletivo

Este tema tem grande relagdo com o topico legitimacdo para agir. Inicialmente, ¢é
importante definir que o regime da coisa julgada em processo civil individual ¢ de imutabilidade do
conteudo da decisdo. Essa regra da coisa julgada, quando aplicada ao processo coletivo admite uma
sistematica um pouco diferente. Quando se esta diante de uma sentenga de procedéncia havera coisa
julgada material com efeito erga omnes e ultra partes, para os casos em que versar sobre direitos
difusos. A matéria discutida em sentenga ndo podera ser revista em outro processo. Para os
legitimados bastara somente executar a sentenga judicial.

Caso a sentenca seja improcedente por falta de provas, ndo se formard a coisa julgada
formal, cabendo a qualquer legitimado ingressar com novo pedido desde que apresente novas
provas.'#! J4 se for sentenga improcedente por pretensdo infundada, em que houve a producdo de
provas necessarias para a andlise do mérito, nesse caso se formara a coisa julgada material (erga
omnes).

Interessante frisar que a coisa julgada material tera aplicacdo somente aos direitos difusos
e coletivos que compdem a lide. Como exemplo cita-se a a¢ao civil piblica contra a empresa “A” que
fora acusada de poluir determinado rio. Ocorre que a decisdao apontou que a polui¢ao ocorreu por

outros fatores alheios a empresa. Se determinada vitima que consumiu a 4gua poluida, devido ao seu

140 Nesse sentido: LEONEL, Manual..., p. 153. SHIMURA, Sergio. Tutela Coletiva e sua efetividade. Sio Paulo:
Método, 2006. p. 53.

141 GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 926.
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prejuizo, quiser pedir ressarcimento junto aquela empresa julgada na agao civil publica, podera assim
o fazer, ja que teve seu direito individual lesado. A previsdo expressa para essa situagdo consta nos
§§ 1° e 3° do artigo 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Quando se tratar de coisa julgada que envolver direitos individuais € homogéneos, em
caso de procedéncia da sentenga, se formara a coisa julgada material erga omnes. Essa matéria ndo
sera mais passivel de ser rediscutida seja pelos co-legitimados, seja por qualquer individuo que nao
tenha participado do processo.

Dessa forma, caso a decisdo da sentenca seja de improcedéncia, a decisdo nao sera erga
omnes, mas obstaculizara a propositura de uma nova ag¢ao civil publica com o mesmo objeto litigioso,
conforme (defesa molecularizada). No entanto, admitira que se ingressem com ag¢des individuais de

cada individuo que se sinta lesado (defesa atomizada).!*?

6.7 Compromisso de ajustamento de conduta

Para os propdsitos que se espera atingir neste trabalho, além da definicdo dos direitos
coletivos, do conceito sobre legitimidade para agir e coisa julgada ¢ salutar tratar também do
compromisso de ajustamento de conduta. Esse mecanismo tem por escopo resolver de forma
extrajudicial conflitos dentro da seara coletiva. De forma expressa, consta no artigo 5°, paragrafo 6°,
da Acao Civil Publica quem sdo as pessoas e entes legitimados para a tutela coletiva. A lei permite
ainda a possibilidade dos oOrgdos realizarem compromisso de ajustamento de conduta com os
interessados.

Esse instituto se define como meio alternativo de solucao de controvérsias no ambito do
direito coletivo, a partir de técnicas consensuais.!*> Na doutrina, de maneira geral, ndo ha um
consenso a respeito da natureza juridica do compromisso de ajustamento de conduta. A letra da lei
expressa que somente € possivel ajuste de conduta por intermédio desse instituto nao sendo possivel
haver concessao de direito material.

Nessa linha, autores como Ricardo de Barros Leonel, Luis Roberto Proenga afirmam ser

impossivel enquadrar o compromisso de ajustamento de conduta a natureza de transagdo, ja que essa

142 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRANDE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 239.

143 FERNANDES, Rodrigo. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental: fundamentos, natureza juridica,
limites e controle jurisdicional. Sdo Paulo: Renovar, 2008. p. 19.
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modalidade tem por esséncia a realizacao de concessdes mutuas para se encerrar ou precaver litigios,
do acordo com o artigo 841 do Codigo Civil.

Ricardo de Barros Leonel define o compromisso de ajustamento de conduta como um ato
unilateral do particular sujeito a se alinhar e cumprir a previsdo legal.'** Para Luis Roberto Proenca
o compromisso de ajustamento de conduta tem por objeto a prestacdo positiva ou negativa do
interessado e este instrumento novo ndo tem qualquer relagio com a transacdo.'*> Hugo Nigro
Mazzilli, por sua vez, define o compromisso de ajustamento de conduta como ato administrativo
negocial, que funde a vontade do Poder Publico com a do particular em se adequar as exigéncias
legais.!#

Outros autores como José Carlos Baptista Puoli'¥’, Edis Milaré'*’, Ada Pellegrini
Grinover'®, aludem que o compromisso tem sim natureza juridica de transacdo. Esse é o
entendimento adotado por dois precedentes proferidos pelo Superior Tribunal de Justi¢a.!>® José
Carlos Baptista Puoli defende que no compromisso de ajustamento de conduta ha a possibilidade de
se a realizar negociagdo, ainda que de maneira atenuada. O autor preconiza aw2 necessidade de
superagao do preconceito que ronda a ideia de indisponibilidade do interesse publico, que por vezes
nada contribui para atingir a tutela integral dos bens da vida que deveriam resguardar.'!

Interessante frisar que o compromisso de ajustamento de conduta faz alusdo a dois

mecanismos distintos. Um primeiro ligado ao direito material, que nada mais ¢ do que o particular

144 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 349.

14 PROENCA. Luis Roberto. Inquérito Civil. Sio Paulo

146 MAZZILLI, Hugo Nigro. Compromisso de ajustamento de conduta — Anélise & luz do Anteprojeto do Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processo Coletivo. Sdo Paulo:
RT, 2007. p. 238.

147 PUOLL, José Carlos Baptista. Responsabilidade Civil do Promotor de Justiga na tutela aos interesses coletivos: meio
ambiente, consumidor, improbidade administrativa. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2007. p. 173-177.

148 MILARE, Edis. O compromisso de ajustamento de conduta e o fundo de defesa de direitos difusos: relagio entre os
instrumentos alternativos de defesa ambiental da Lei 7.347/1985. Revista de Direito Ambiental, v. 38, abr. 2005. p. 39-
40.

149 GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito Processual
Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processo Coletivo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 2

130 ¢(..) 2. O Termo de Ajustamento, por forga de lei, encerra transagdo para cuja validade é imprescindivel a presenga
dos elementos minimos de existéncia, validade e eficcia a caracterizacdo deste negocio juridico. (...)” (REsp 802.060/RS,
Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 17/12/2009, DJe 22/02/2010) “PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL
PUBLICA POR DANO AMBIENTAL — AJUSTAMENTO DE CONDUTA — TRANSACAO DO MINISTERIO
PUBLICO — POSSIBILIDADE. 1. A regra geral ¢ de nio serem passiveis de transacio os direitos difusos. 2. Quando se
tratar de direitos difusos que importem obrigacéo de fazer ou ndo fazer deve-se dar tratamento distinto, possibilitando dar
a controvérsia a melhor solu¢do na composi¢do do dano, quando impossivel o retorno ao status quo ante. 3. A
admissibilidade de transagdo de direitos difusos ¢ excegdo a regra. 4. Recurso especial improvido.” (REsp 299.400/RJ,
Rel. Ministro Francisco Peganha Martins, Rel. p/ Acérdao Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
01/06/2006, DJ 02/08/2006, p. 229).

51 pPUOLL. Idem. 173-177.
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reconhecer e ajustar sua conduta ao que define a lei. O segundo mecanismo tem relagdo com o modo
e a técnica utilizada para se cumprir o assumido.

Imagina-se o seguinte exemplo, um individuo, recebe uma autuacdo administrativa
ambiental, e também uma multa, apurada de forma discricionaria pelo agente competente, baseada
na legislagcdo vigente. Nessa situacdo, se o interessado procurasse o 6rgdo publico para propor um
compromisso de ajustamento de conduta para se reparar toda a lesdo gerada, desde que se corrigisse
o valor da multa, por se tratar de aplicacao infundada.

Nesse caso € possivel que o interessado possa se utilizar do compromisso de ajustamento
de conduta como forma consensual de solug¢@o de conflitos. Dessa forma, ¢ factivel que se reduza o
valor da multa como meio para se viabilizar a integralidade da obrigacdo. Esse tipo de solugao
privilegia a celeridade do cumprimento da obrigacao e desperta a espontaneidade do causador do
dano a corrigi-lo.

Importa frisar que o dogma previsto na legislacdo de indisponibilidade do direito
ambiental passa a ser visto e avaliado no caso concreto, de forma a se buscar o melhor cenario para

152

se solucionar a lide. Paulo Bessa Antunes'”~ adverte que:

“[...] a disponibilidade [...] ¢ um mito que permeia o direito ambiental, desmentido pela
leitura atenta das normas, tanto as constitucionais, [...] como da legislag¢@o ordinaria.” “[...]
a utilizacdo e o consumo dos recursos naturais ¢ uma condi¢ao sem a qual ndo € possivel a
vida humana. Logo, sempre em uma medida ou em outra, havera disponibilidade de direitos

99 9

“indisponiveis”.

No exemplo exposto acima, a realiza¢do no presente de compromisso de ajustamento de
conduta que propde a recomposi¢cdo do bem juridico, em contrapartida de reducao da multa ¢ muito
mais efetivo do que se buscar em demanda judicial futura a recomposi¢ao integral da lesdo. O objeto
que se busca no compromisso de ajustamento de conduta ¢ a preservacao da exigéncia de que o bem
juridico coletivo seja preservado integralmente.

Ana Luiza de Andrade Nery assenta o entendimento que a integral indisponibilidade dos
direitos coletivos ndo ¢ suficiente para afastar a possibilidade consensual das partes, através do
compromisso de ajustamento de conduta e reduzir-lhe a natureza juridica a simples concordancia do
interessado.!>* Esse posicionamento da autora atesta que, a0 menos, o compromisso de ajustamento

de conduta é munido de natureza bilateral.

152 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental, indisponibilidade de direitos, solugio alternativa de conflitos e
arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacéo, v. 30, 2011. p. 105.

153 NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria e analise de casos praticos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2010. p. 145.
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Assim, a definicdo do compromisso de ajustamento de conduta como transa¢do com o
escopo de prevenir os litigios evita que o processo de conhecimento se estenda e concede ao 6rgao
publico um titulo executivo extrajudicial. Essa atribui¢ao como transacao, aplicada pragmaticamente,

estimula a resolucdo extrajudicial de conflitos dessa estirpe.

6.8 Cartorios extrajudiciais e o instituto da mediagao e da conciliagdo

O provimento n. 67 promulgado em 26 de marco de 2018 passou a admitir a realizagao
de mediagao e conciliagao nos servigos notariais e de registros. A Corregedoria Nacional de Justica,
baseada em provimentos e atos normativos do Conselho Nacional de Justiga, instituiu a possibilidade
de realizacdo de mediacdo e conciliacdo em cartdrios extrajudiciais. Essa novidade faz parte da
politica publica de permanente incentivo a criagdo de mecanismos extrajudiciais para solugdao de
litigios, conforme prevé a Resolugao CNJ n. 125 de 29 de novembro de 2010.

A prestacgdo de servico de mediagdo e conciliacdo nos servigos notariais e de registros ¢
facultativo e estara sujeito a seguir os procedimentos previstos no provimento n. 67 de 26 de marco
de 2018 e também da Lei n. 13.140/2015. A regra para atuagdo dos cartdrios compreendera a area a
que estes tenham especialidade, de acordo com o artigo 42 da lei da Mediacdo. Estes serdo
supervisionados e regulamentados pelos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugao
de Conflitos (Nupemec), da Jurisdicdo e das corregedorias gerais da justica (CGJ) dos Estados e do
Distrito Federal.

Alguns procedimentos que obtiveram grande sucesso na ultima década exercido pelos
tabelionatos de notas, incluidos pela Lei n° 11.441 de janeiro de 2007, foram o inventario, a partilha
e o divorcio extrajudicial. As vantagens desses procedimentos administrativos frente ao processo

judicial s3o muitos, conforme explora Paulo Lobo!>*:

O divércio ou a separag@o produzem seus efeitos imediatamente na data da lavratura
da escritura publica, porque esta ndo depende de homologacao judicial. O traslado
extraido da escritura publica € o instrumento habil para averbag@o da separagio ou
do divércio junto ao registro ptiblico do casamento e para o registro de imoveis, se
houver.

Pode-se concluir, portanto, que o legislador procurou retirar do ambito forense um

154 ,OBO, Paulo. Divércio e separagio consensuais extrajudiciais. Conselho Nacional de Justiga, 27 fev.
2007. Disponivel em: <&lt;http://www.cnj.jus.br/agencia-cnj-de-noticias/artigos/13313-divorcio-e-separacao-
consensuais-extrajudiciais&gt;>. Acesso em: 20 ago. 2018.
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grande numero de processos ao instituir o inventario, a partilha e o divorcio extrajudiciais. Fator esse
que evidenciou uma grande preocupagao com a Cidadania ao possibilitar a utilizagdo de um sistema
cartorario reconhecido pela populagdo. Em geral, esses processos revelam a importancia da estrutura
extrajudicial para solucionar a maior dificuldade do Poder Judiciario, a excessiva carga de processos.

A conciliagdo e a media¢do consistem em um importante instrumento extrajudicial de
resolugdo de conflitos que agora passam a ser executados no ambito dos cartorios. De acordo com a
leitura que se depreende do artigo 9° da Lei da Mediacao, o procedimento de mediacdo ndo sera
eivado de qualquer tipo de restricdo, ja que outorga poderes a qualquer pessoa para realizar o ato. Isso
significa que o condutor do procedimento ndo precisara se inscrever ou fazer parte de qualquer tipo
de conselho ou entidade para realizar o procedimento, apenas ter realizado curso nos moldes a que a
lei de mediagao exige. Essa interpretagado traz grandes beneficios a sociedade uma vez que ha diversas
serventias espalhadas pelo Brasil afora, e essa ampliagao da competéncia dos cartdrios trardo uma
maior presenca da justica e da ampliacdo de servigos voltados a dirimir conflitos.

Para desempenhar essas atividades como conciliadores e mediadores, os cartdrios
precisardo ter em seu quadro funcional pessoas formadas em curso de capacitagao especifica. Essa
formacao estara sujeita a seguir os moldes previstos no Anexo I da Resolugao CNJ n. 125/2010. O
provimento n. 67/2018 ndo faz nenhum tipo de exigéncia no que diz respeito a necessidade de
mediadores com curso superior ou que tenha cumprido 2 anos de graduacio, conforme prevé a lei da
mediacgdo para o exercicio dos mediadores judiciais.

As serventias extrajudiciais estdo sujeitas a supervisao dos Tribunais Estaduais, mas sao
classificadas como camaras privadas de solu¢do de conflitos por meio consensual. A adesdao para
prestacdo desse servigo € totalmente facultativa por parte dos cartorios.

A remuneracdo que faré jus pela prestagdo do servigo sempre foi uma questdo bastante
controversa entre os mediadores e conciliadores. A grande maioria dos profissionais que atuam nessa
area, seja de maneira judicial ou extrajudicial, o fazem de forma voluntaria. A Resolugao 125/2010
do Conselho Nacional de Justiga tratou sobre esse tema, mas ndo o detalhou. A Lei 13.105 de 16 de
margo de 2015, em seu artigo 169, tratou do tema e definiu que caberé aos Tribunais estabelecer qual
serd o percentual de audiéncias ndo remuneradas que as serventias estardao sujeitas a suportar com
justica gratuita. Ademais, o Tribunal estabelecera uma tabela com os valores de emolumentos a ser

cobrados por essa prestagio de servigo. Conforme esclarece Edilson Mougenot Bonfim!':

155 BONFIM, Edilson Mougenot (Org). Direito notarial e registral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 14.
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Assim, o registrador deve arcar com o pagamento da remuneragdo de todos os funcionarios,
como os encargos trabalhistas, com os investimentos em infraestrutura, com a aquisicao de
material para a prestagdo do servigo (livros, papel de seguranca, fichas de firma, selos e
suprimento de informatica), limpeza, além das contas de telefone, luz e aluguel.

E, com base na legislac¢do vigente, a renda do registrador ¢ auferida pela porcentagem dos
emolumentos que lhe cabe, deduzidas as despesas com funcionarios e com a atividade. H4, também,
o pagamento do necessario imposto de renda, uma vez que “concluido o concurso de ingresso para o
servico notarial e registral, o Estado deixa de impor sua vontade aos delegados, que passam a cumprir

seus misteres, submetidos apenas a fiscaliza¢io!'*®”

, conforme a citagao de Garcia.

Essa ampliagdo dos servigos prestados no dmbito extrajudicial pelas serventias ¢ mais um
passo rumo a desjudicializagdo dos conflitos. Trata-se de mais uma porta que se abre para compor o
sistema multiportas de acesso a justi¢a, a disposi¢ao da sociedade. Constata-se que a maioria das
Corregedorias Gerais de Justica dos estados brasileiros ainda nao providenciaram a emissao do
provimento administrativo que permitiria a realizagdo da mediagdo e conciliagdo no ambito das
serventias extrajudiciais. O Estado de Sdo Paulo teve seu provimento que normatizava a mediacao e
conciliacdao, porém esse foi publicado e, posteriormente, terminou sendo revogado pela propria
CGIJ/SP.

Diante disso, também a decisdo terminativa do CNIJ, ja abordada neste estudo, ¢

merecedora de atengdo, conforme explica Felipe Luchete!®’:

Notarios e registradores podem atuar como conciliadores ou mediadores sem remuneragao,
porque nenhuma lei proibe esses profissionais de contribuirem para a solug@o dos conflitos
judiciais. No entanto, embora esses servicos possam no futuro ser oferecidos em cartorios
extrajudiciais, dependem de regulamentacido do Conselho Nacional de Justica.

Conclui-se, portanto, que novos desdobramentos sobre a matéria ainda devem ocorrer,
uma vez que diversas Corregedorias Gerais de Justi¢a ja regulamentaram a matéria. Dessa forma, ¢
de fundamental importancia que o CNJ regule de vez a Mediacdo e Conciliagdo nas Serventias
Extrajudiciais. O que se percebe, nesse cenario, ¢ que fica exposta a falta de sincronia entre CNJ e

alguns Tribunais de Justica dos Estados e o do Distrito Federal.

156 GARCIA, Priscila Prado. Da natureza juridica dos servigos notariais e registrais e da responsabilidade civil a qual
estdo submetidos. Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 79, ago. 2010, On line. Disponivel em: <&It;http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&amp;artigo id=8234&gt;>. Acesso em: 24 ago. 2018.

15T LUCHETE, Felipe. CNJ permite notarios conciliadores, mas impede conciliagdo em cartérios. Consultor Juridico,
22 jun. 2017. Disponivel em: <&lt;http://www.conjur.com.br/2017-jun-22/cnj-aceita-notario-conciliador-barra-
conciliacao-cartorios&gt;>. Acesso em: 24 out. 2018.
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CONSIDERACOES FINAIS

A temadtica que versa sobre 0 acesso a justica ¢ um assunto em voga no mundo juridico,
sobretudo a respeito da desjudicializagdo e aplicabilidade de métodos extrajudicias para a solugdo de
conflitos da sociedade. Estudos acerca desse tema surgiram a partir dos trabalhos de Mauro
Cappelletti e Bryan Garth, através do Projeto de Florenga. Os referidos autores, através das pesquisas
realizadas identificaram trés ondas renovatorias para se enfrentar as dificuldades atinentes ao acesso
a justica.

A primeira onda renovatéria no Brasil teve por consequéncia a criacao da Lei
Complementar n° 80/1994 e a Lei n° 1060/1950, que versam sobre a criagdo de defensoria e da
assisténcia judicidria, respectivamente. A segunda onda tem fulcro na Lei n° 8.078/90, que se refere
ao Codigo de Defesa do Consumidor e na Lei n° 7.347/1985, Lei da Agao Civil Puablica. Por fim, a
terceira onda renovatdria levou a criagdo dos juizados especiais, modelo esse que preveé um tramite
processual mais célere e menos oneroso.

Nao obstante, toda previsdo abordada por essas trés ondas ndo foram suficientes para
tratar do acesso a justica. Nessa linha, Kim Economides, participante do Projeto de Florenca,
discipulo de Mauro Cappelletti, idealizou uma quarta onda renovatéria complementar as trés
anteriores. Nessa onda se identificou problemas ligados a educag¢ao juridica e atuagao das institui¢des
de ensino. Com esse estudo foi possivel levantar dados sobre o que impede que os cidaddos pleiteiem
seus direitos junto ao judiciario?

Percebeu-se, a partir desse estudo, a necessidade de se melhor abordar mecanismos para
tratamento, por exemplo, de questdes envolvendo direitos difusos, bem como, da desconfianc¢a dos
cidaddos com relag@o aos profissionais da area juridica, além da morosidade de tramite dos processos,
altos custos judiciais, utilizacdo de mediagdo e conciliagdo em ambito dos cartorios de registro e
notariais. Interessante frisar que o acesso a justica tem por escopo humanizar o mecanismo de acesso
a justica, e assim cumprir os preceitos do Estado Democrético de Direito.

Contudo, o acesso a justica tem se resumido a ideia de acesso ao judicidrio, ja que este
tem por prerrogativa a analise e efetividade do processo, atribuindo uma solug¢ao ao conflito posto.
Ocorre que tem havido uma alta demanda de conflitos com natureza repetitiva, de massa, batendo as
portas do judiciario, e este nao tem conseguido dar a vasdo necessaria a tantas demandas, o que por
consequéncia impede que se aplique novos meios para tratamento de demandas.

A morosidade do judiciario por conta do baixo contingente de servidores somado a um

excesso de processos, obstaculizam o acesso a justica. E preciso que haja uma mudanca radical na
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forma de como se pensa o direito, para que se possibilite a realizagdo do principio constitucional de
acesso a justi¢a a todos.

A atuacao do Estado-juiz na tutela das lides que batem as portas do judiciario ¢ de grande
relevancia. Pensar em melhorias e na desburocratizagao desse instrumento ¢ muito importante. Nessa
linha, os juizados especiais, as defensorias publicas possuem papéis de grande notoriedade e utilidade
na construcao da justi¢a. Contudo, a solugdo para os conflitos ndo podem estar a cargo, apenas, da
atuacao do Estado-juiz, ja que a complexidade das relagdes e o excesso de demandas impossibilitam
a aplicagao de principios constitucionais, como acesso a justica, celeridade processual, cidadania e
dignidade da pessoa humana, dentre outros.

A partir do fracasso da jurisdi¢do tradicional em conseguir dar vasdo em tempo habil a
tantos processos, € que surgem os meios alternativos para a resolugao de conflitos. Os novos modelos
de tratamento de resolucao de conflitos, chamados de mediagdo, arbitragem, conciliacdo e
negociacdo, automediacdo, dentre outros, sdo modelos aptos a solucionar demandas em tempo habil,
de maneira consensual e desburocratizada.

Nessa linha, os tribunais, passaram a inserir camaras de mediacdo, conciliagdo e
arbitragem para solu¢ao de demandas, de acordo com a determinacdo do Conselho Nacional de
Justi¢a. Varios 6rgdos do Poder Judiciario, como Ministério Publico, Defensorias Publicas também
passaram a desenvolver modelos de atuagao de servigos voltados a prestacdo da justica, que obtiveram
resultados positivos, de maneira menos burocratizada e mais 4gil. Houve também institui¢des de
ensino que ingressaram no desenvolvimento de projetos de pesquisa, pertinentes a solu¢cdo consensual
de conflitos, que alcangaram resultados expressivos.

A nova aposta para melhoramento do acesso a justica ¢ a possibilidade de realizagdo de
mediagdo e conciliagdo no ambito dos cartorios extrajudiciais. Esse movimento visa proporcionar e
promover uma maior abrangéncia desses servigos para a sociedade.

Mesmo diante de tantos avangos € opc¢des no tratamento de conflitos, este trabalho
apresenta uma dissertagdo acerca da necessidade de mudanga da postura sobre o tratamento de
litigios. Na sociedade atual, o grande niimero de demandas, o vasto territério do Brasil, somado a
rapidez com que o mercado espera para se solucionar conflitos, exige que se aplique novos meios
mais eficientes e rapidos no tratamento de disputas. Nesse sentido, a jurisdigao das relagdes precisa
ser colocada em segundo plano, ja que ¢ necessario transformar a cultura da judicializa¢do em cultura

de pacificagdo.
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A partir da ideia de cultura pacifica, ¢ necessario que se proponha um novo modelo de
formagdo juridica, em que se atribua mais énfase as matérias propedéuticas em detrimento das
matérias técnicas. Isso significa que, a partir das cadeiras de faculdade se dissemine solugdes
negociadas entre as partes, conferindo maior poder de decisdo a elas proprias. Uma capacitagao
académica mais voltada a desjudicializac¢@o de conflitos em que as partes passam a agir de forma mais
cooperativa e ndo competitiva traz grandes avancos e solugdes aos conflitos.

Nessa linha, o advogado deixa de ser apenas um agente da sociedade que trata disputas
de maneira competitiva e passa-se a valer de mecanismos da negociacao. Essa mudanca de foco nao
envolve somente os advogados, mas toda a sociedade, desde a maneira de como se concebe o que ¢
direito, até a compreensdo da complexidade em que se constroem os conflitos.

Ja ndo se sustenta uma conduta advocaticia mergulhada na cultura da judicializagdo. O
foco atual do profissional do direito deve estar ancorado em resolver o conflito, em propor meios
ageis para a solucdo de disputas. Essa conduta para se efetivar necessita de um maior preparo e da
amplia¢do de conhecimento ligado a outras disciplinas como economia, psicologia, e técnicas para
realiza¢do da negociacao.

A analise econdmica do direito ¢ uma ferramenta também bastante eficaz na construgao
dessa nova forma de se enxergar o direito. Dentro dessa tematica se tem a teoria dos jogos, que traz
a ideia de desconstru¢do da disputa pautada na competicdo para a disseminagdo da cooperacdao na
formagdo do resultado de um conflito.

Por fim, este trabalho apresenta a necessidade de envolvimento integral da sociedade,
vinculado a mudangas na educagado e na atuagao da advocacia, como forma necessaria para se resolver
nesses novos tempos de conflitos, de maneira mais agil, com resultados mais satisfatorios entre as
partes. Também como forma de aumentar a efetividade e acesso a direitos difusos e coletivos, a partir

desses mecanismos alternativos.
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