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EDITORIAL

Cesar Cunha Campos

iferentemente das culturas norte-a-

mericana e europeia, o Brasil ainda

cultiva a cultura de judicializagio
de conflitos, o que gera enorme prejuizo a
agilidade da Justica. Cerca de 100 milhdes
de processos tramitam pela Justi¢a brasilei-
ra atualmente. Questdes ligadas a relagoes
de consumo concentram grande soma des-
ses processos, respondendo por 38% do
total em tramitagdo pelos tribunais e 30%
das novas agoes apresentadas anualmente,
segundo o Conselho Nacional de Justica
(CN]J). Somam-se a esses numeros a grande
quantidade de processos envolvendo a ad-
ministracao publica. Muitos desses proces-

sos que chegam aos tribunais poderiam ser
evitados por meio de acordos entre as par-
tes, de maneira mais eficiente e agil.

Ja em 2010, o CN]J editou uma resolu¢io in-
dicando a mediagdo como meio prioritario
de resolucao de conflitos. Na esteira dessa e
de outras iniciativas, dois importantes ins-
trumentos legais vém para mudar esse cena-
rio, beneficiando toda a sociedade e fazendo
tribunais, empresas e cidaddos se adaptarem
a uma nova cultura juridica. O novo Codigo
de Processo Civil, em vigor a partir de 2016,
contempla a mediagdo, ao lado da concilia-
¢do e da arbitragem, como modos preferen-
ciais de soluc¢do de conflitos, determinando
que profissionais do direito, de juizes a advo-
gados, defensores a membros do Ministério
Publico, estimulem esses mecanismos. Por
sua vez, a Lei n? 13.140/15, conhecida como
lei da media¢do, ndo apenas regulamenta o
uso dessa forma de solucdo de conflitos, mas
o torna obrigatério em alguns casos, antes
de iniciar um processo adversarial.

Por meio da media¢do, um terceiro, o me-
diador, neutro e imparcial, atua como facili-
tador do didlogo entre as partes envolvidas.
O resultado é um procedimento conduzido
de maneira colaborativa, para que se chegue
a conclusoes de beneficio mutuo. Isso impli-
ca em uma importante mudanga de cultura
de gestao de conflitos, com grande impacto
na estrutura juridica do pafs, investimento
na qualificagdo de profissionais e a criagao
de camaras e instancias facilitadoras.

Nos Estados Unidos, apenas 5% dos pro-
cessos levados ao Judicidrio vdo a julga-
mento, e os mediadores privados informam
que 90% dos seus casos sdo resolvidos por
meio de mediac¢do. Ja na Europa, algumas
jurisdi¢des reportam que 85% dos casos de
mediacdo terminam em acordos. A perspec-
tiva é que os novos marcos legais contribu-
am para diminuir a quantidade de processos
nos tribunais brasileiros, aumentando enor-
memente sua eficiéncia.

Esta edi¢cao do Cadernos FGV Projetos, rea-
lizada em parceria com a Camara de Me-
diagdo e Arbitragem da FGV e o Instituto
Brasiliense de Direito Pablico (IDP), retine
entrevistas, depoimentos e artigos sobre o
uso da mediacdo, trazendo experiéncias in-
ternacionais e a visdo de diversas instancias
juridicas do pais. Autoridades, especialistas
e representantes do setor privado apresen-
tam o estado da arte da legislacao disponivel
e compartilham experiéncias e perspectivas
sobre os impactos que essa mudanga devera
trazer para a sociedade brasileira.

Boa leitura!

Cesar Cunha Campos é diretor da FGV Projetos




PREFACIO

Gilmar Ferreira Mendes

Constitui¢do de 1988 consagra um ex-

pressivo elenco de direitos destinados

a defesa de posicoes juridicas perante
a Administracdo ou com relagio aos 6rgios
jurisdicionais em geral, como os principios do
juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII) e do devi-
do processo legal (art. 5°, LV). Nesse contexto,
o principio da protecdo judicial efetiva (art. 5°,
XXXV) se afigura como pedra angular do sis-
tema de protegio de direitos.

A atuagio independente e eficaz do nosso Po-
der Judicidrio, no entanto, tem sido constante-
mente desafiada por limitacdes inerentes a sua
estrutura organizacional. O aumento do tempo
médio de tramitacdo dos processos e o crescen-
te nimero de demandas indicam um quadro
de deficiéncias generalizadas que inviabilizam
a promessa de prestagdo jurisdicional efetiva.
Nesse cendrio, o desenvolvimento de métodos
alternativos de resolugdo de conflitos se mostra
imprescindivel para a preservacdo de direitos e
apaziguamento da litigiosidade social.

A importincia da valoriza¢io de mecanismos
autocompositivos, a propdsito, hd muito vem
orientando a atuacio de entidades como o
Conselho Nacional de Justica (CN]J), que fo-

menta os Nicleos Permanente de Métodos
Consensuais de Solucio de Conflitos desde
2010, e a Advocacia Geral da Unido (AGU),
que ja ha oito anos desenvolve as Cidmaras de
Conciliagao e Arbitragem da Administragio
Federal. No ambito legal, as transformagdes
perpetradas pela Lei n? 13.129/15 e pela Lei
n? 13.140/15 nio deixam duvida quanto aos
avangos dessas formas de autocomposi¢io no
direito brasileiro e da sua importancia para a
preservacdo de posigdes juridicas individuais.

Diante da reconhecida relevincia do tema, é
com entusiasmo que se recebe a presente edi-
¢do do Cadernos FGV Projetos. Mais do que
um mero informativo doutrindrio, a publica-
¢do busca apresentar andlises de renomados
juristas sobre os desafios atuais da mediacao
no Brasil, conjugando contribui¢cdes de aca-
démicos e profissionais especialistas com o in-
tuito de proporcionar aos leitores uma visao
multifacetada do instituto. Cuida-se de mais
uma obra fruto da parceria entre a Fundagao
Getulio Vargas (FGV) e o Instituto Brasiliense
de Direito Publico (IDP) que, com maestria e
originalidade, cumpre o desiderato de fomen-
tar a construgao cientifica em tema de vanguar-
da em nosso direito.

Gilmar Ferreira Mendes é ministro do Supremo Tribunal Federal
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ENTREVISTA

Ricardo Lewandowski

Ministro-Presidente do Supremo Tribunal Federal
e do Conselho Nacional de Justica

Formado em direito pela Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do
Campo e em ciéncias sociais pela Fundacdao Escola de Sociologia e
Politica de Sdo Paulo, possui mestrado em Relagdes Internacionais
pela Universidade de Tufts e de Harvard, e mestrado e doutorado em
Direito pela Universidade de Sdo Paulo (USP). E professor titular e
livre-docente da Faculdade de Direito da USP e ministro-presidente do
Conselho Nacional de Justi¢a e do Supremo Tribunal Federal.

Resumo

Nesta entrevista, o presidente do Supremo Tribunal Federal fala
sobre os reflexos decorrentes da mudanga na percepc¢do da sociedade
em relacdo a conflitos no Judicidrio. Lewandowski argumenta que,
na maioria dos casos, o mais apropriado é desenvolver solucoes
construtivas para disputas. Nesse contexto, o novo Codigo de Processo
Civil e a nova lei de mediacao entram no cendrio juridico de acordo
com a nova cultura do Judicidrio, que hoje procura auxiliar as partes
para que encontrem solugdes aceitaveis a fim de sairem satisfeitas, ao
invés de gerar animosidade entre os elementos.
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FGV PROJETOS: ESTAMOS
ASSISTINDO A UMA IMPORTANTE
MUDANCA NO CONTEXTO DA
JUSTICA BRASILEIRA. O NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL E

A LEI13.140 (LEI DE MEDIACAO)
FORTALECEM E, ATE MESMO,
TORNAM NECESSARIA, A
MEDIACAO COMO PRIMEIRO PASSO
PARA RESOLUCAO DE CONFLITOS.
O PODER JUDICIARIO BRASILEIRO
ESTA PREPARADO PARA ESSE
NOVO MOMENTO?

MINISTRO LEWANDOWSKI: O Judicidrio
tem dedicado atencido a este tema desde mea-
dos da década de 1990, sobretudo a partir das
reformas do Cédigo de Processo Civil (CPC) e
da adogdo da conciliacdo nos Juizados Espe-
ciais. Posteriormente, em 2006, iniciou-se no
Conselho Nacional de Justica (CNJ) o Movi-
mento pela Conciliagdo, que culminou com a
edicdo da Resolugdao 125/2010, a qual serviu
de inspiracdo tanto para o novo Codigo de
Processo Civil como para a lei de mediacao.
Naturalmente, muitas providéncias ainda
precisardo ser implementadas pelos tribunais
para dar efetividade as inovagdes introduzidas
por esses dois novos diplomas normativos.

ESSE NOVO POSICIONAMENTO
DEPENDE SOMENTE DO
JUDICIARIO OU E NECESSARIO
TRABALHAR UMA MUDANCA DE
COMPORTAMENTO DA SOCIEDADE
BRASILEIRA?

>> Tais novidades refletem uma mudanca na
percep¢iao da sociedade em relagdo aos con-

flitos nas relagbes interpessoais e, de igual
forma, no tocante ao papel do préprio Ju-
dicidrio com relacdo ao deles. Até ha pouco
tempo, percebia-se esse fendmeno como algo
negativo, desagregador, entendendo-se que a
fun¢io do Judicidrio seria, preferencialmente,
dizer quem estaria com a razdo (e quem es-
taria sem) em determinada demanda. Atual-
mente, hd a compreensdo de que os conflitos
constituem um componente inevitavel e, até
certo ponto, natural em qualquer forma de in-
teracdo social. Na maior parte das vezes, mais
importante do que definir quem estd certo e
quem estd errado em alguma disputa, é desen-
volver solugdes construtivas para ela. Como
um bom exemplo é possivel citar o que ocorre
nas varas de familia, onde praticamente ja se
abandonou a pritica de apontar o responsavel
pela dissoluc¢do de determinado vinculo. Hoje,
a preocupac¢do maior € proteger pessoas even-
tualmente fragilizadas em consequéncia de
relagdes familiares conflituosas e, em termos
prospectivos, estimular os envolvidos a encon-
trar saidas que possam tornar suas vidas mais
plenas e satisfatorias.

O CNJ TEM UM IMPORTANTE
PAPEL NA CRIACAO DE UMA NOVA
CULTURA JURIDICA. COMO ELE
PODE CONTRIBUIR PARA QUE UMA
NOVA CULTURA DE MEDIACAO
SEJA INTRODUZIDA? QUAIS SERIAM
OS PRINCIPAIS PONTOS A SEREM
OBSERVADOS PARA TAL?

>> O CNJ tem voltado sua aten¢do para a
implantagdo de meios amigdveis de resolu¢do
de disputas, desde sua cogitagdo em 2005, os
quais, na atual gestdo, recebem atencdo priori-
taria, conforme se pode ver nas préprias dire-

O JUDICIARIO

ESTA REALIZANDO
POLITICAS PUBLICAS
FOCADAS NA
FACILITACAO DO

ACESSO A JUSTICA
E DA VALORIZACAO
DO PAPEL DOS
MAGISTRADOS

NA SOCIEDADE
BRASILEIRA.

trizes da Presidéncia explicitados na Portaria
16/2015. Nelas alvitrou-se a necessidade de
se potencializar iniciativas que promovam a
desjudicializacdo, por meio de formas alterna-
tivas de solucdo de conflitos, compartilhando,
na medida do possivel, com a propria socieda-
de, a responsabilidade pela recomposicido da
ordem juridica rompida.

O SENHOR ACREDITA QUE A
MEDIACAO POSSA EFETIVAMENTE
SANAR O ESTOQUE DE PROCESSOS
QUE EXISTE HOJE NOS TRIBUNAIS
BRASILEIROS?

>> De fato, este é um dos nossos maiores de-
saflos, uma vez que, segundo o Anudrio da
Justica Brasil de 2014, o total de acdes em
tramitagdo no Judicidrio aumentou 27,400%
(ou 274 vezes), em 25 anos. De acordo com
esta pesquisa, em 1988 havia 350 mil proces-
sos em curso na Justica brasileira; em 2012
o numero de a¢oes alcancou 96 milhdes. Se
atualizarmos os dados até a presente data po-
demos verificar que o nimero de demandas
subiu 30000% (ou 300 vezes).

Se, de um lado, os niimeros sio alarmantes,
demonstrando uma verdadeira “explosdo de
litigiosidade”, por outro, revelam que o Ju-

CADERNOS FGV PROJETOS | MEDIACAO

dicidrio esta realizando politicas publicas fo-
cadas na facilitagio do acesso a Justi¢a e da
valoriza¢io do papel dos magistrados na so-
ciedade brasileira.

O professor Nathan Roscoe Pound, diretor
da Faculdade de Direito da Universidade de
Harvard, ja indicava, em 1906, que “a insa-
tisfacio com a administracio da Justica é tiao
antiga quanto o direito”. Esses primeiros de-
bates acerca do tema sugerem que promover o
acesso A Justica consiste em reduzir, progres-
sivamente, os indices de insatisfacio com a
prestacgdo jurisdicional.

O Brasil, ao longo das tltimas décadas, tem
reduzido o grau de insatisfa¢ao dos jurisdicio-
nados com o Judicidrio. O que antes era consi-
derada uma permanente “crise” do Poder, esta
sendo visto hoje como um resultado do cres-
cente envolvimento da sociedade e, em especial
dos magistrados, no tocante as novas praticas
que permitem aprimorar os servigos prestados
pelo Judicidrio. Ndo é mais apropriado falar-se
em crise quando nunca houve um Judicidrio
tdo produtivo e atuante como nos dias atuais,
integrado por um nimero razoavel de magis-
trados, todos adequadamente capacitados e
com amplo acesso a novas tecnologias.

O BRASIL NAO TEM CULTURA DE
MEDIACAO NA RESOLUCAO DE
CONFLITOS, CONSEQUENTEMENTE
NAO HA QUANTIDADE SUFICIENTE
DE MEDIADORES TREINADOS
PARA ATUAR NOS MILHOES DE
PROCESSOS QUE TRAMITAM NA
JUSTICA BRASILEIRA. EXISTE
ALGUM PLANEJAMENTO PARA
ENFRENTAR ESSE DESAFIO?
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>> O CNJ tem se preocupado com a forma-
¢ao de mediadores e com as condi¢des que os
tribunais terdo para promover a multiplicagio
de instrutores que possam oferecer treinamen-
tos desses auxiliares da Justi¢a. Até o presente,
0 CNJ ja ofereceu 23 cursos de capacitagio de
instrutores, tendo formado ao todo mais de
500 instrutores para atuar em todo o Brasil.

Por outro lado, os cursos de formagio de me-
diadores tiveram seus paridmetros curriculares
recentemente revistos pelo CNJ, nos termos
do art. 167, §1°, do novo CPC. No que con-
cerne ao conteudo programatico desses cursos
de mediacdo e conciliagio houve ampla dis-
cussdo com instrutores da iniciativa privada e
dos tribunais para que pudessem ser estabele-
cidos parametros minimos adotaveis no prazo
mais curto possivel.

O PODER JUDICIARIO TEM

SEUS MEIOS DE CONTROLE DE
QUALIDADE, PLANEJAMENTO,
METAS, PROFISSIONAIS BEM
FORMADOS E CAPACITADOS PARA
ATUAR NA JUSTICA BRASILEIRA.
HA PLANOS E ESTRATEGIAS PARA
CONTROLAR A QUALIDADE DOS
MEDIADORES E O RESULTADO DAS
MEDIACOES?

>> Uma das primeiras atividades da atual
Presidéncia do CNJ foi estimular a criagio de
um férum de nucleos de mediacio, da mesma
forma que se fez em relagdo aos juizados espe-
ciais por meio do Férum Nacional de Juizados
Especiais, de modo a promover uma discussio
ampla acerca da implantagio de controles de
qualidade dos mediadores e demais auxiliares
da Justica nos processos autocompositivos,
compreendendo também os conciliadores e
facilitadores de processos restaurativos.

Como a preocupagio com o controle de quali-
dade dos mediadores e conciliadores ja consta-
va da Resolucao 125/2010 do CNJ, entendeu-
se que seria recomendavel expandir essa prética
para assegurar uma melhoria continua dos
processos consensuais adotados no Judiciario.

O ideal seria conseguir vincular essa avaliagao
qualitativa com a escolha do mediador pelas
proprias partes, introduzindo um componente
que levasse em conta a reputagdo deste para
melhor orientar a sua indicacdo pelas partes.
Todavia, esta é uma tarefa bastante delicada e
ainda se encontra em discussdo com setores da
iniciativa privada e gestores dos Nticleos Per-
manentes de Métodos Consensuais de Solucao
de Conflitos dos tribunais de Justica.

EXISTEM PERSPECTIVAS DE QUE
A MEDIACAO IRA REDUZIR OS
CUSTOS DO JUDICIARIO E TRAZER
MAIS CELERIDADE A JUSTICA?

>> Os dados apresentados pelo programa
“Justica em Numeros” sugerem uma significa-
tiva reducdo de custos e de tempo das deman-
das em razdo do uso de meios consensuais de
solugdo de conflitos. Além disso, hd indicacbes
de aumento da satisfacio dos jurisdicionados
com as novas alternativas que o Judicidrio lhes
oferece. Um exemplo disso pode ser tirado das
ultimas duas Semanas Nacionais de Concilia-
¢do, em que se aferiu grau de satisfagio dos ju-
risdicionados com os acordos logrados e com o
proprio desempenho dos magistrados e servi-
dores do Poder. Nestas duas ocasides, a média
de aprovacido apurada foi superior a 80%.

COMO SERA REMUNERADO O
TRABALHO DOS MEDIADORES E
QUEM PAGA POR ESSE SERVICO?

>> Nos termos do art. 169 do novo CPC, res-
salvada a hipétese dos tribunais que optarem
pela selecao por concurso publico, de media-
dores e conciliadores, os facilitadores recebe-
rdo, pelo seu trabalho, a remuneracdo prevista
em tabela fixada pelas Cortes, conforme para-
metros estabelecidos pelo CNJ.

Segundo o art. 149 do novo CPC, os mediado-
res e conciliadores atuam como auxiliares da
justica e, como tal, devem ser remunerados se-
gundo esse regime juridico. Assim, as préprias
partes arcardo com as despesas decorrentes da
utilizacdo de mediadores e conciliadores. Nas
hip6teses em que as partes sao beneficidrias da
Justica gratuita, ficando, dessa forma, isentas
das custas, criaram-se mecanismos, a exemplo
do previsto no §1° do art. 169 do novo CPC, o
qual estabelece que a mediagio e a conciliacao
podem ser realizadas como trabalho volunta-
rio, observada a legislacio pertinente e a regu-
lamentag¢io do respectivo tribunal.
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O SENHOR ACHA QUE SERA
PRECISO CRIAR UM SISTEMA DE
ACOMPANHAMENTO E CONTROLE
NO AMBITO DO PODER JUDICIARIO?

>> Certamente muitas atualizacbes procedi-
mentais terdo de ser implantadas em razdo do
novo regramento concebido para os mediado-
res e conciliadores. Os debates relativos a esse
tema estdo sendo desenvolvidos no dmbito
do Comité Gestor do Movimento pela Con-
ciliagdo e pelo Férum Nacional de Mediagio
e Conciliagao (Fonamec). Acreditamos que os
tribunais apresentardo suas sugestoes ao CN]J
sobre o0 assunto nos proximos meses.

QUAL A SUA OPINIAO, COMO
CHEFE DO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO, SOBRE A
INTRODUCAO DA MEDIACAO E AS
IMPORTANTES ALTERACOES QUE
SURGIRAO COMO CONSEQUENCIA?

>> Aos poucos tem se criado uma cultu-
ra no Judicidrio de que o importante papel
de construtor de consensos envolve mais do
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que simplesmente ditar quem é o vencedor
de uma demanda. Auxiliar as partes para que
estas encontrem solugdes aceitdveis e vidveis
do ponto de vista pratico, de modo que elas
saiam “vencedoras” ou, pelo menos satisfeitas
ao final, tem sido uma perspectiva cada vez
mais adotada por magistrados, conciliadores
e mediadores judiciais. De fato, se uma par-
te que vence uma disputa, mas ainda se acha
insatisfeita ao final do processo, hd algo nele
que precisa ser questionado. Partes vencedoras
de uma disputa frequentemente se sentem per-
dedoras em razio do tempo gasto, das custas
incorridas e, mais, da perda de vinculo com
o oponente. Este tltimo aspecto, para muitos
dos maiores litigantes no nosso pais, é espe-
cialmente relevante, pois a perda do vinculo
com um consumidor, por parte de uma empre-
sa, gera a necessidade de dispéndios com es-
tratégias de marketing para refazer lagos com
clientes insatisfeitos e corrigir prejuizos causa-
dos a imagem da marca que a identifica. Nao
restam duvidas de que um litigio judicial, nos
moldes tradicionais, acaba por gerar animosi-
dade entre as partes, podendo destruir defini-
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tivamente relagoes de amizade ou de negdcio
desenvolvidas hd muito tempo.

O Judicidrio tem experimentado a cada ano
profundas mudancas quanto a sua atuacdo,
deixando de ser um espaco exclusivo no qual
se prolatam sentencas destinadas a decidir liti-
gios, para transformar-se em um centro de so-
lugdes pragmaticas, céleres e satisfatorias para
os jurisdicionados que optem pelas formas
autocompositivas de solucdo de conflitos. Isso
pode ser constatado pela aprovagio de um
novo CPC e de um novo marco regulatério,
a lei de mediagdo, que abrigaram nos respec-
tivos textos o sentimento difuso na sociedade
traduzido no denominado “movimento pela
conciliagdo”. Testemunha-se, com isso, a for-
magio de um novo Judicidrio, que correlacio-
na o conceito de acesso a Justica nio mais com
a mera aplicagdo da norma positivada a um
caso concreto, mas com a efetiva satisfagao
dos jurisdicionados obtida dentro dos novos
pardmetros proporcionados pelos procedi-
mentos alternativos de resolucio de disputas.
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ENTREVISTA

Dwight Golann
Professor da Suffolk University

Dwight Golann se formou em direito na Universidade de Harvard,
onde é professor visitante no programa de negociacao. Vem lecionando
sobre a resolucdo de litigios amplamente em toda a América do Norte,
Europa e na China. Atualmente, é professor na Suffolk University, em
Boston, nos Estados Unidos.

Resumo

O professor diferencia arbitragem e mediacio no ambito norte-
americano e esclarece as regras e préticas desta ultima alternativa
de resolucdao de conflitos nos Estados Unidos. Explica os riscos e
beneficios da avaliacao nas mediagdes e afirma que, nessas situagoes,
ndo é aconselhdvel ao mediador oferecer pareceres sobre o que é certo
ou justo. Golann justifica também a auséncia de um sistema nacional
de certifica¢io de mediadores no pais.
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FGV PROJETOS: COMO FUNCIONA
A RESOLUCAO DE CONTROVERSIAS
NO SISTEMA LEGAL NORTE-
AMERICANO? QUAIS SAO AS
DIFERENCAS ENTRE AS LEIS
FEDERAIS E AS LEIS ESTADUAIS?

DWIGHT GOLANN: Na resolucdo de con-
flitos nos EUA, a principal distingio a ser feita
¢ entre arbitragem e mediacdo. Na arbitra-
gem, existe uma lei federal que concede mui-
to poder ao arbitro. Quando as duas partes
concordam com a arbitragem e o conflito estd
previsto em contrato, os tribunais dos EUA
deferem a decisdo para o arbitro. Nesse caso,
os tribunais nio anulam a decisio do arbitro;
normalmente, cabe a parte perdedora provar
que ndo concordou com a arbitragem ou que
o comprometimento do arbitro é questionavel.
Além das leis de arbitragem em vigor nos di-
versos estados americanos, ha uma variedade
de regulamentos e decisoes judiciais sobre ar-
bitragem, porém a lei suprema é a federal.

No caso da media¢do, por outro lado, nio ha
uma unica lei federal. A media¢io é mencio-
nada em mais de 2 mil leis e regulamentacdes
estaduais, embora a maior parte esteja limita-
da a um tribunal ou tema especifico como, por
exemplo, os conflitos familiares.

O processo de resolucdo de litigios por meio
da mediacdo pode ter inicio de trés maneiras:
(1) muitos tribunais exigem que as partes pas-
sem pela mediagio, antes de o caso ir a juizo e,
em casos de divorcio, podem exigir até a reu-
nido com um juiz; (2) muitos advogados acon-
selham seus clientes a utilizarem a mediacdo
para evitar os custos, riscos e atrasos associa-
dos ao processo judicial; (3) muitas empresas
assinam contratos que preveem a mediagio

como forma de resolucio de conflito, antes
que o caso chegue ao tribunal.

Quando as partes precisam mediar no tribu-
nal, surgem as seguintes questdes: 0 que uma
pessoa deve fazer para mediar “de boa fé”?
Até onde vai a autoridade da parte designada
para resolu¢io do conflito? Em litigios fami-
liares, se a mediagao fracassar, o juiz pode pe-
dir a opinido do mediador? Quando as partes
tomam a iniciativa de iniciar a mediacio, esta-
belecem suas préprias regras.

QUAL O MELHOR METODO PARA
ATINGIR ESTE OBJETIVO E COMO
FUNCIONA?

>> As duas for¢as que mais contribuiram
para o desenvolvimento da mediagdo civil
nos EUA foram os tribunais e as empresas.
Os tribunais apoiaram a mediag¢do por enten-
derem que se trata de uma forma de reduzir
o numero de processos. Além disso, os juizes
das varas de familia muitas vezes achavam
frustrante ter que lidar com problemas emo-
cionais complexos entre os conjuges. Gran-
des empresas como a General Electric defen-
deram a mediagdo com o objetivo de reduzir
0 risco e os custos associados aos processos
judiciais de litigio.

Os advogados também se tornaram grandes
defensores da mediagdo, porém nio foram
os primeiros a liderar este movimento: eles
aprenderam sobre media¢io quando tiveram
que mediar nos tribunais em defesa de seus
clientes corporativos. Hoje, os advogados que-
rem mediar e usam a mediag¢do para lidar com
clientes dificeis, buscando reduzir o risco de
perder no processo judicial. Com a populari-
zagio da media¢do, muitos advogados fizeram

HOJE, OS ADVOGADOS
QUEREM MEDIAR E
USAM A MEDIACAO

PARA LIDAR COM
CLIENTES DIFICEIS,
BUSCANDO REDUZIR O
RISCO DE PERDER NO
PROCESSO JUDICIAL.

cursos de capacitagio como mediadores, fa-
zendo desta uma segunda op¢do de carreira.

ESTA PRESTES A SER APROVADA
NO BRASIL UMA NOVA LEI QUE
ESTABELECE AS REGRAS E
APLICACOES DA MEDIACAO,

E A DIFERENCIA DE OUTROS
TEMAS. NO PROCESSO DE
CONCILIACAO, POR EXEMPLO, O
PROFISSIONAL RESPONSAVEL
PELA INTERMEDIACAO DA
CONTROVERSIA PODE SUGERIR
UMA RESOLUCAO. JA NO
PROCESSO DE MEDIACAO ISSO
NAO OCORRE POIS O MEDIADOR
PRECISA SER TOTALMENTE
NEUTRO. QUAIS SAO AS REGRAS E
PRATICAS DE MEDIACAO NOS EUA?

>> Quando as partes decidem sozinhas pela
mediagdo, elas podem estabelecer as regras e
escolher o mediador que tenha o estilo dese-
jado. A maior parte dos advogados norte-a-
mericanos afirma desejar que os mediadores
deem suas opinides, desde que isso ocorra no
contexto de um processo mais amplo, que
também inclui a facilitagio.
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Acredito que seja util sim, sugerir uma resolu-
¢do, e posso fazé-lo sem comprometer minha
neutralidade. Fatores-chave sio “quando” e
“como” o mediador da sua sugestdo, e como as
partes interpretam a posi¢io de neutralidade.
Normalmente, s6 sugiro os termos da resolugio
apos diversas horas de debate e, mesmo assim,
s6 quando as partes parecem ter chegado a um
impasse. Forneco sugestdes para a resolugao
da controvérsia apenas como uma ideia, para
ajudar a quebrar o impasse. Jamais insinuo que
minha proposta de resolug¢do é a saida mais
“correta” ou mais “justa” para a controvérsia.

COMO USAR A AVALIACAO NA
MEDIACAO? QUAIS OS RISCOS E
BENEFICIOS?

>> Creio que a avaliagio na mediacdo seja
como a cirurgia na medicina. Quando os me-
diadores ajudam as partes a trocar informagdes,
eles sio como os médicos que recomendam
exercicio e dieta saudavel. Quando auxiliam os
litigantes na andlise das questdes legais polé-
micas, estio administrando medicamentos com
efeitos colaterais que causam desconforto. J4 a
avaliacdo do mediador se assemelha a cirurgia,
pois assim como a cirurgia pode variar desde
um procedimento artroscOpico a uma cirurgia
aberta de grande porte, a avaliagio pode ser
pequena e oferecer baixo risco ou ser abran-
gente e potencialmente ameacadora.

A maior parte das pessoas nido escolheria
um médico cuja primeira reacdo a qualquer
sinal de doenga fosse lancar mao do bisturi.
Ao mesmo tempo, poucos de nds se sentiria
a vontade com um médico que se recusasse a
realizar um procedimento cirdrgico indepen-
dente deste ser ou ndo necessario. O desafio
para o mediador é saber como realizar uma
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“cirurgia” de avaliagdo no momento certo e
da forma mais segura.

Como fazer isso? O tema é complexo. Funda-
mental para uma boa avaliacdo é jamais ofere-
cer uma opinido pessoal sobre o que é certo ou
justo no caso. Pense no seu papel como no de
um “meteorologista”: vocé esta tentando pre-
ver 0 tempo num tribunal futuro. Pode prever
chuva, o que nio significa que quer ver todos
molhados — trata-se simplesmente de sua esti-
mativa do que provavelmente ocorrera.

Segundo minha experiéncia, quando dou as
duas partes tempo para falarem, mostrando
que estou tentando entender seus argumen-
tos e deixando claro que nio estou julgando
ninguém, os litigantes acham a avaliagdo util.
Os advogados afirmam que frequentemente
alguns mediadores (sobretudo ex-juizes) ava-
liam rdpido demais, enquanto outros media-
dores nio conseguem fornecer uma avaliacao
mesmo quando ela é extremamente necessaria.
Os advogados gostam quando essa avaliacdo é
feita pelos mediadores pois assim ndo perdem
a posi¢ao de “fiéis gladiadores”, enquanto
aqueles clientes com expectativas pouco rea-
listas ouvem as mds noticias de outra pessoa.

QUAIS SAO OS PROFISSIONAIS
ENCARREGADOS DA MEDIACAO?
ELES PRECISAM TER HABILIDADES
OU CONHECIMENTOS ESPECIFICOS
SOBRE O TEMA EM DISCUSSAO?

>> Os mediadores americanos ndo precisam
de licenca para trabalhar nem sdo submetidos
a regulamentac¢io. Nos EUA, o movimento no
sentido da mediag¢do nasceu da crenca de que
os tribunais tinham se tornado excessivamente
rigidos e regulados. Os mediadores acreditam
que o campo deva permanecer livre para de-
senvolver-se e adaptar-se as necessidades das
partes litigantes e da sociedade em geral.

Em 2012, atuei como presidente da comissdo da
Associacio Americana de Advogados encarre-
gada de recomendar se os mediadores deveriam
estar sujeitos a um processo formal de certifica-
¢do. Concluimos que nio deveria ser criado um
sistema nacional de certificacio de mediadores,
em parte porque ndo sentimos uma forte de-
manda para isso, mas também porque nido pa-
recia haver consenso sobre uma tinica maneira
“correta” de conduzir a mediac3o.

Muitas organizagdes e tribunais privados cria-
ram painéis de mediadores, e os casos sdo re-
passados apenas aos membros destes painéis.
Para integrar o corpo de mediadores de um
painel como este, o interessado terd que aten-
der aos requisitos da organizagdo patrocina-
dora. Normalmente, isso significa participar
de um treinamento com duragdo de 30 a 40
horas que inclui simulag¢ées e observagdo de
mediagdes reais. A principal qualificagdo, no
entanto, é a experiéncia pregressa do candida-
to em questoes juridicas e sua reputagio na co-
munidade de advogados. O ideal de um mer-
cado livre se aplica a mediacdo, assim como a
tantas outras dreas da vida norte-americana.
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DEPOIMENTO

Felipe Santa Cruz

Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil do
Rio de Janeiro

Graduado em direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro, possui mestrado pela Universidade Federal Fluminense. Foi
conselheiro da seccional do Rio de Janeiro da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB/R]) e dirigiu o Departamento de Apoio as Subsecoes
da Ordem. E presidente da seccional do Rio de Janeiro da OAB.

Resumo

Neste depoimento, o presidente da seccional do Rio de Janeiro da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) fala sobre a constitui¢do e a
divisdo dos trabalhos da Comissao de Mediacao de Conflitos da OAB,
criada em 2008. A Comissdo deu origem a Cimara de Mediacdo
de Conflitos da entidade. Felipe Santa Cruz também identifica a
independéncia e a confidencialidade como principios-chave do
conceito de mediacao.
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COMISSAO DE MEDIACAO

A Comissio de Mediacio de Conflitos da Or-
dem dos Advogados do Brasil, seccional do Rio
de Janeiro (CMC OAB/R]) foi constituida em
2008. Em um primeiro momento, ela se dividia
em trés grupos de trabalho: (i) estudo e pesqui-
sa; (ii) formacgao e capacitagdo; e (iii) integragao
institucional. Com o tempo, seu espectro de atu-
acdo aumentou para abarcar outros seis grupos
de trabalho: (iv) pratica da mediagio institucio-
nal (Tribunal de Etica e Disciplina — TED); (v)
pratica da mediagao civel; (vi) pratica da media-
¢do empresarial; (vii) sensibiliza¢io da comuni-
dade juridica carioca em mediacdo civel; (viii)
sensibiliza¢io da comunidade juridica carioca
em media¢io empresarial; e (ix) sensibiliza¢io
da comunidade juridica fluminense (subsec¢des)
em mediacio civel e empresarial.

Dentre os trabalhos desenvolvidos pelos gru-
pos de trabalho da CMC, incluem-se: (primei-
ro grupo de trabalho) elaboragio de parecer
sobre a regulamentagio legal da mediacao
de conflitos, encaminhado a comissdo de ju-
ristas encarregada da elaboragio do NCPC;
publica¢do do livro Arbitragem e Mediacio:
Temas Polémicos, em parceria com a Comis-
sdo de Arbitragem da OAB/R]J, pela editora
Forense; publicagdo do livto A Mediacdo no
Nowvo Cédigo de Processo Civil, também pela
editora Forense; (segundo grupo de trabalho)
formacao de duas turmas de mediadores; (ter-
ceiro grupo de trabalho) redacao da Cartilha
de Mediagao de Conflitos da CMC OAB/R]J;
contribui¢ao para a elabora¢ao do Manual de
Mediagao de Conflitos para Advogados, Es-
crito Por Advogados, publicado pela Escola
Nacional de Media¢io e Conciliagio (Enam)
do Ministério da Justica; participacdo nas au-
diéncias publicas da Cimara dos Deputados
e do Senado Federal sobre o Marco Legal da

Mediagio; representagio da advocacia no
Grupo de Trabalho para Diagnéstico dos Im-
pactos no Novo Cddigo de Processo Civil e da
Lei de Mediacdao no Sistema de Justica e no
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Ja-
neiro; (quarto grupo de trabalho) atendimento
em media¢dao a mais de 300 casos envolvendo
advogados no exercicio da profissio; (quinto
grupo de trabalho) estruturacio da Camara
de Mediaciao de Conflitos (CaMC) da OAB/
RJ, voltada ao atendimento de advogados em
qualquer situa¢do da vida civil, seja na esfe-
ra pessoal, seja em Ambito profissional; (sexto
grupo de trabalho) estruturacio da Camara
de Mediaciao de Conflitos (CaMC) da OAB/
RJ, voltada ao atendimento de micro e peque-
nas empresas, em virtude de parceria com o
Sebrae; (sétimo e oitavo grupos de trabalho)
promocao de indmeras palestras informativas,
inclusive com mediadores internacionais; or-
ganiza¢io da “I Semana Universitaria Flumi-
nense em Mediacio de Conflitos” (jun/2015
— parceria com Tribunal de Justica, Univer-
sidade Cindido Mendes, Universidade Esta-
cio de S4, Fundag¢io Getulio Vargas, Ibmec,
Universidade Mackenzie, Pontificia Universi-
dade Catdlica do Rio de Janeiro, Universida-
de Estadual do Rio de Janeiro, Universidade
Federal Fluminense, Universidade Federal do
Rio de Janeiro e Universidade Federal do Esta-
do do Rio de Janeiro); oferecimento do curso
“Participacao dos Advogados na Mediagio a
luz do NCPC e da Lei 13.140/15”, em parce-
ria com a Escola Superior da Advocacia (ESA);
(nono grupo de trabalho) divulgacio do insti-
tuto da mediacdo de conflitos por todo o esta-
do, mediante a promocio de palestras de sen-
sibiliza¢do, em parceria com as subse¢oes da
OAB, nos foros onde ha Centro Judicidriario
de Solucdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc),
com o Tribunal de Justiga.

A CMC OAB/R] tem se esmerado para sensibi-
lizar os advogados e estagidrios para a especial
adequagio, efetividade e tempestividade — pila-
res da concep¢do moderna de acesso a ordem
juridica justa — do instituto da mediacdo no
tratamento de conflitos oriundos de relacoes
continuadas no tempo e para esse NOvo mer-
cado que surge no meio juridico. Advogados
podem se capacitar como mediadores ou parti-
cipar de mediag¢oes, na qualidade de assessores
juridicos dos mediandos.

As iniciativas da Seccional do Rio de Janeiro
guardam estrita consonincia com movimento
recente do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, que, por intermédio de
seu Colégio de Presidentes, instituiu o “Pacto
Nacional da Advocacia pelos Métodos Extra-
judiciais de Solu¢do de Conflitos”.

CAMARA DE MEDIACAO

Os trés grupos de trabalho da CMC OAB/R]
voltados para a pratica da mediacdo elabo-
raram um Cédigo de Normas Eticas e Pro-
cedimentais e tém se dedicado primordial-
mente a casos oriundos do Tribunal de Etica
da entidade.

Mais de 300 processos disciplinares foram
cuidadosamente selecionados e encaminha-
dos a CaMC OAB/R]J, na expectativa de que
as partes vivenciassem a experiéncia da me-
diagdo, ou seja: da abordagem do conflito
segundo os norteadores da imparcialidade
do mediador; do protagonismo e da coau-
toria dos mediandos; e da confidencialidade
da mediag¢io, levando-se sempre em conta o
equilibrio de participag¢io, o olhar sistémico
e prospectivo e a busca por solucdes de be-
neficio e satisfacio mutuos.

Nossa carta-convite preveé:

“A mediacdo, diferentemente da conci-
liacao, consiste em uma dindmica de ne-
gociagdo assistida, na qual o mediador,
terceiro, imparcial e sem poder decisério,
auxilia as pessoas em conflito a estabele-
cer ou resgatar o didlogo, a refletir sobre
seus reais interesses e a identificar, em
coautoria, alternativas de beneficio mii-
tuo que contemplem suas necessidades
e possibilidades, sempre com wma visdo
prospectiva. Tem por principio funda-
mental a autonomia da vontade, deven-
do também observar a confidencialidade,
a oralidade e a informalidade. A confi-
dencialidade da mediacio se estende a
todas as informacoes geradas ao longo
do procedimento, cujo teor ndo poderd
ser utilizado para fim diverso daquele
que ficar previsto por expressa delibera-
¢do das partes. Em virtude do dever de
sigilo, inerente a sua funcdo, o mediador
e sua equipe ndo poderdo, sob qualquer
hipétese, divulgar ou depor acerca de fa-
tos ou elementos oriundos da mediacio.
E cabivel a mediacio, independentemen-
te da existéncia ou ndo de processo judi-
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cial em curso, nas situagbes em que a
lei admita a negociacdo direta entre os
interessados. A composicio alcancada
na mediacio poderd abranger a totali-
dade ou ndo das questées controverti-
das. Em observincia aos principios da
mediacdo e na expectativa de potencia-
lizar suas chances de éxito, o procedi-
mento em referéncia [...] ainda ndo teve
sua instauracdo formalizada”.

Nosso termo de mediagdo dispde que:

“(i) a equipe de Mediacdo atesta sua
independéncia com relacdo as partes
e ao tema mediado; (ii) mediadores,
mediandos e advogados comprome-
tem-se com a confidencialidade do
processo, sendo certo que nenbum
membro da equipe poderd, sob qual-
quer hipdtese, depor acerca do con-
teido da Mediagdo; (iii) ficam as
partes cientes de que, caso o TED en-
tenda que houve infracdo ético-disci-
plinar, a celebracdo de acordo, por
si s6, ndo extingue o procedimento
administrativo, mas poderd abrandar
a sancgdo pelo reconbecimento de que
as consequéncias do objeto do pro-
cesso foram minoradas.”

O quadro de mediadores é composto por
profissionais devidamente formados em me-
diagdo. As duplas sdo constituidas por um
mediador advogado e um segundo profissio-
nal de qualquer drea do conhecimento, de
forma a se privilegiar a abordagem interdis-
ciplinar dos conflitos de interesses.
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Depois dos atendimentos, os mediandos
respondem a um questiondrio de avaliacdo,
que se destina a manter a pratica cada vez
mais aprimorada.
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O MARCO
REGULATORIO
DARA A MEDIACAQO
NO BRASIL

Luis Felipe Salomao
Ministro do Superior Tribunal de Justica

Graduado em direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro,
Luis Felipe Salomao possui pos-graduacio em direito comercial. Foi
diretor-presidente da Escola Nacional da Magistratura e presidente da
Associacido dos Magistrados do Estado do Rio de Janeiro. E professor
emérito da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro e da
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Resumo

Tendo como mote a redemocratizagio do Brasil e a Constituicao
de 1988, o artigo de Luis Felipe Salomdo aborda questdes como a
ampliagdo do acesso a Justica e a crescente judicializacdao das relagoes
politicas e sociais no pais. Nesse cendrio, o autor expoe a relevancia de
se fomentar praticas consensuais de resolu¢dao de conflitos e trata da
lei da mediagdo, promulgada em junho de 2015. Além de apresentar
essa nova regulagio, Salomao contextualiza historicamente o processo
legislativo que a ensejou, relembrando outras leis e projetos de lei que
também tiveram como proposta a media¢do e as formas alternativas
de elucidar conflitos.




o mundo pods-moderno, permanece

atual a obra imortal do escritor tcheco

Franz Kafka, que superou o seu tempo
ao apresentar um painel rico em vérias ques-
toes da vida contemporanea. Direito, psicanali-
se e religido sdo assuntos tratados por ele com
absoluta transparéncia e objetividade. O per-
curso surrealista de Joseph K, personagem do
magnifico texto de O Processo, homem inde-
feso e incrédulo dentro de um sistema judicial
anacronico e corrupto, hierarquizado e inaces-
sivel, cruel e injusto, é o pano de fundo de uma
ampla reflexdo sobre o Judicidrio que se iniciou
no periodo pds-guerra e ainda nao terminou.

No Brasil, foi a partir da Constituicio de
1988, quando se redemocratizou o pais, que
o Judicidrio comecou a ser demandado pela
maioria da populagio brasileira. Essa explo-
sdo de demandas judiciais, funcionando como
verdadeiro conduto de cidadania, teve reflexo
imediato: a crise do Poder Judiciario.

Essa pletora de novas acoes representa uma
medalha de duas faces. Se, por um lado, o Judi-
cidrio nunca teve tanta visibilidade para a po-
pulacio, por outro, também é verdadeiro que a
qualidade dos servicos prestados decaiu muito,
especialmente por falta de estrutura material
ou de pessoal, além de uma legislagio processu-
al inadequada aos novos desafios institucionais.

Surge também o fendmeno da judicializagio das
relagdes politicas e sociais, tal como o tema da
democratizagdo do acesso a justica. A partir dos
primorosos estudos dos juristas Mauro Cappel-
letti e Bryant Garth, principalmente, na obra
Acesso a Justica, podemos observar intmeras
contribui¢des para enfrentar o grave problema
de acessibilidade, entre as quais se destacam: as-
sisténcia judicidria gratuita; as agdes coletivas e
solugdes alternativas a jurisdi¢io.
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No Brasil, a Lei da Ac¢do Popular (n
4.717/65), a Lei da Acao Civil Pablica (n°
7.347/85), o Cdédigo de Defesa do Consumi-
dor (Lei n°® 8.078/90), a Lei dos Juizados Es-
peciais (n° 9.099/95) e a Lei da Arbitragem
(Lei n® 9.307/96) sdo alguns exemplos reais
de tal preocupacio.

O acesso a justica, porém, ndo se limita ao
ajuizamento de uma agdo perante o Poder Ju-
dicidrio, mas a garantia de entrada a um pro-
cesso justo, sem entraves e delongas, e adequa-
do a solugio expedita do conflito. Isso porque
a jurisdigdo estatal, como meio heterocompo-
sitivo, ndo raro coloca os litigantes em posi-
¢des de vencedor e vencido e, longe de arrefe-
cer os animos, pode estimular um ambiente de
contendas entre as partes, fértil a deflagracio
de novas demandas.

Por isso, facilitar a comunicagio entre os litigan-
tes e garantir mais liberdade na discussio de suas
desavengas contribui para a constru¢ao de uma
solugdo consensual, com a vantagem de tornar
as partes mais propensas em cumprir volunta-
riamente o que foi acordado, bem como o alme-
jado efeito de prevenir novos desentendimentos.

Um desses métodos autocompositivos é a con-
ciliagdo, que consiste na intervengio de um
terceiro imparcial que aproxima as partes, es-
cutando-as e auxiliando-as, ao apontar as van-
tagens na celebragio de um acordo que po-
nha termo aquela disputa. A conciliagdo tem
se mostrado adequada em especial quando os
litigantes ndo possuem qualquer vinculo social
entre si, tais como em litigios envolvendo co-
lisio de veiculos, relacdes de consumo, entre
outras situagdes semelhantes.

A mediacdo, por seu turno, é um procedimen-
to pelo qual um terceiro — imparcial e indepen-

dente —, dotado de técnicas especificas e sem
sugerir a solu¢do, busca aproximar as partes e
facilitar o didlogo entre elas, a fim de que com-
preendam a origem e as facetas de suas posi-
¢Oes antagoOnicas, permitindo-lhes construir
por si mesmas a resolu¢io do embate, sempre
de modo satisfatério. Ao ter como foco a re-
construcdo da relagdo abalada entre os litigan-
tes, a mediacdo tem sido apontada como meio
adequado de resolucio de conflitos entre aque-
les cuja convivéncia é necesséaria ou ira se per-
durar ao longo do tempo, como pode ocorrer
em questdes envolvendo familiares, vizinhos,
colegas de trabalho e de escola, entre outros.

Por forga dessas vantagens, a mediagio paula-
tinamente vem sendo difundida em nosso pais.
Curiosamente, com o advento da Lei de Arbi-
tragem (Lei n° 9.307/1996), observou-se um
numero crescente de cimaras arbitrais tam-
bém especializadas em mediacdo.

Mesmo antes da criacio de um marco legal
regulatorio especifico para a mediagio, o que
ocorreu com a edi¢io da Lei n°® 13.140, de
26 de junho de 20135, algumas leis esparsas
ja indicavam a possibilidade de resolu¢do do
conflito instaurado por meio desse instituto,
sem definir, contudo, ao certo sua metodolo-
gia. Como, por exemplo, o art. 4°, 1, da Lei
n° 10.101/2000 que faz referéncia a mediagio

visando a participacdo dos trabalhadores no
lucro das empresas, € o art. 11 e seus paragra-
fos da Lei n°® 10.192/2001, que também diz
respeito a mediagdo em relacdes trabalhistas).

Assim, é oportuno apresentar um breve his-
torico das iniciativas legislativas sobre o tema
que antecederam a Lei n°® 13.140/2015, co-
nhecida como Lei da Mediagio.

A primeira tentativa de encaminhar uma lei
versando especificamente sobre a mediagio
foi o Projeto de Lei n°® 4.827, apresentado em
1998, e que definia no art. 1° o instituto como

“a atividade técnica exercida por ter-
ceira pessoa, que escolbida ou aceita
pelas partes interessadas, as escuta e
orienta com o propdsito de lhes per-
mitir que, de modo consensual, previ-
nam ou solucionem conflitos.”

O artigo 3° do projeto previa a mediagao como
passivel de ser utilizada antes ou no curso do
processo judicial. O texto trazia a possibilida-
de de homologagio judicial do acordo obtido
no art. 5° e previa a interrupc¢io da prescrigao
e o impedimento a decadéncia nas hipéteses
em que o interessado requerer ao juizo a in-
timacdo da parte contrdria para comparecer
em audiéncia no art. 6°. A proposta teve por
objetivo fixar as diretrizes fundamentais do
procedimento, sem regulamentar todas as suas
mintcias. Aprovada a proposi¢do na Cimara
dos Deputados, o Projeto de Lei seguiu para o
Senado Federal como o PLC 94/2002.

De outra parte, o Instituto Brasileiro de Direi-
to Processual (IBDP) e a Associagdo de Magis-
trados Brasileiros (AMB), por uma equipe de
seletos juristas, elaboraram um anteprojeto de
lei sobre mediacao, demonstrando que o de-



bate acerca do tema também se fez presente
no meio juridico-académico. As proposi¢oes
desse anteprojeto foram amplamente discuti-
das durante o semindrio Mediacio e Outros
Meios Alternativos de Solucio de Conflitos,
realizado em mar¢o de 2003, no auditério
da Escola da Magistratura, no Rio de Janeiro
(Emerj), evento no qual tive a honra de parti-
cipar como conferencista.

Diante da variedade de propostas legislativas
e diversidade de abordagem da questio, rele-
vante demais para o Judicidrio brasileiro, o
Ministério da Justica promoveu, em setembro
de 2003, uma audiéncia publica que resultou
numa versio dnica entre o texto aprovado na
Camara dos Deputados e o anteprojeto elabo-
rado pela equipe de juristas.

Encaminhada essa versio ao senador Pedro
Simon, relator do projeto de lei entdo aprova-
do na Camara dos Deputados, a Comissao de
Constitui¢do e Justica do Senado Federal (CCJ/
SF), em junho de 2006, acolheu as sugestoes
apresentadas na forma de um substitutivo, o
qual também prestigiou algumas modificagoes.
No més seguinte, a proposta retornou a Cama-
ra dos Deputados para andlise do texto.

De modo geral, o substitutivo aprovado pelo
Senado Federal em 2006 descrevia a mediacao
prévia ou incidental, judicial ou extrajudicial
(art. 3°), admitindo-a “em toda a matéria que
admita conciliagdo, reconciliagdo, transacio
ou acordo” (art. 4°). Ressaltava que o proce-
dimento seria sigiloso em regra (art. 6°) e que
o acordo obtido constituiria titulo executivo
extrajudicial e, ao ser homologado pelo juiz,
teria eficicia de titulo judicial (arts. 7° e 8°).
Consignava que os mediadores poderiam ser
judiciais e extrajudiciais, devidamente inscri-
tos em registro de mediadores a ser manti-
do pelos tribunais de Justica locais (arts. 11
e 12), que também exerceriam a fiscalizacio
das atividades dos mediadores extrajudiciais
(art. 18), ao passo que a fiscalizagio dos me-
diadores judiciais competiria as seccionais da
OAB. Apontava as causas de impedimento dos
mediadores (arts. 21 e 23), o que seria consi-
derada como conduta inadequada bem como
causas de exclusio do registro de mediado-
res (arts. 24 e 25). Regulava a interrupcao da
prescri¢ao (arts. 29, paragrafo unico e art. 35,
caput) e a obrigatoriedade da mediagdo inci-
dental, salvo algumas excecoes (art. 34), bem
como previa a dispensa do recolhimento de
honorarios aos beneficidrios de assisténcia ju-
dicidria gratuita.

Contudo, esse projeto ndo conseguiu avangar
na Cimara dos Deputados, assim como ou-
tras propostas legislativas tendentes a utiliza-
¢do da media¢io, notadamente para a solucao
de conflitos familiares, como sio exemplos
os Projetos de Lei na Cidmara dos Deputados
n°® 5.696/2001, n° 599/2003, n° 1.415/2003,
n°® 505/2007, n° 507/2007, n° 1.690/2007, n°
428/2011 e n° 5.664/2013. No Senado Fede-
ral, outro projeto de lei apresentado para re-
gular a mediagdo, o PLS 517/2011, de autoria
do senador Ricardo Ferraco, permaneceu a es-
pera de debate por mais de dois anos.

Em sequéncia, o Conselho Nacional de Jus-
tica (CN]J) editou a Resolu¢io n°. 125, de 29
de novembro de 2010, indicando a mediacio
como meio de resolucio de conflitos inserido
na Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado de conlflitos, a ser desenvolvida pelo
proprio Conselho e pelos Tribunais do pafs, em
parceria com outros 6rgaos e instituicdes com
a criacdo de Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solu¢io de Conflitos (art. 7°)
e Centros Judicidrios de Solu¢io de Conflitos
e Cidadania (art. 8°), destacando o importante
papel na capacitagao de mediadores (art. 12).

Nessa trilha, seguindo tendéncia inaugurada
em 2008, o Senado Federal, por iniciativa do
presidente Renan Calheiros, instalou, no dia 3
de abril de 2013, uma comissdo de juristas —
que tive a honra de presidir —, com a finalidade
de elaborar um anteprojeto de lei de arbitra-
gem e mediagdo. Apds seis meses de trabalho
intenso, em que foi garantida ampla participa-
¢do ao publico interessado, foram apresenta-
dos dois anteprojetos de lei: um que propunha
alteracbes na atual Lei de Arbitragem (PLS
406/2013) e outro sobre media¢io extrajudi-
cial (PLS 405/2013). A comissdo foi composta
pelos juristas Adacir Reis, Adriana Braghetta,
André Chateaubriand Pereira Diniz Martins,
Caio Cesar Rocha, Carlos Alberto Carmona,
Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim, Eleono-
ra Coelho, Ellen Gracie Northfleet, Francisco
Antunes Maciel Missnich, Francisco Maia
Neto, José Antonio Fichtner, José Roberto
de Castro Neves, José Rogério Cruz e Tuccli,
Marcelo Henrique Ribeiro de Oliveira, Mar-
celo Rossi Nobre, Marco Maciel, Pedro Paulo
Guerra de Medeiros, Roberta Maria Rangel,
Silvia Rodrigues Pereira Pachikoski, Tatiana
Lacerda Prazeres, Walton Alencar Rodrigues.
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Outrossim, o Ministério da Justi¢a, concomitan-
temente, sob firme orienta¢do do Secretdrio da
Reforma do Judiciario, Flavio Crocce Caetano,
instituiu a comissdo de juristas com o objetivo
de formular proposta que subsidiasse a adog¢io
de formas adequadas a solugdo célere de confli-
tos, e o resultado foi a elaboragdo do antepro-
jeto de lei de mediagdio que também passou a
tramitar no Senado Federal (PLS 434/2013). A
contribui¢do do Ministro Luis Indcio Adams foi
importante para inserir as questoes envolvendo
o poder publico no sistema.

Analisando conjuntamente esses trés projetos
de lei (PLS 517/2011, 405/2013 e 434/2013),
a Comissdo de Constituicdo e Justica do Se-

nado, sob a cuidadosa Relatoria do Senador
Vital do Rego, apresentou substitutivo, sendo
destaque os seguintes pontos:

1. A mediacdo, extrajudicial ou judicial,
pode ser utilizada para dirimir qualquer con-
flito que admita transagao, salvo em questoes
relativas a filiacao, adog¢io, poder familiar, in-
validade de matrimonio, interdi¢io, recupera-
¢do judicial ou faléncia;

2. A mediacio extrajudicial independe de
registro por cadastro de mediadores;

3. Os mediadores judiciais precisario ser
graduados ha pelo menos dois anos, e cursar
escola de formagdo de mediadores, competin-
do aos tribunais a manutencio de cadastro
atualizados de mediadores habilitados;

4. A medicio considera-se instituida a par-
tir da data em que é firmado o termo inicial
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de media¢io — marco da suspensido do prazo
prescricional —, encerrando-se com a lavratura
de seu termo final;

5. Utilizagio da mediagdo em conflitos en-
volvendo 6rgidos da administragio publica di-
reta e indireta de todos os entes federados;

6. Realizagdo de mediacdo via internet ou
qualquer outro meio que permita a transagao
a distancia.

Encaminhado o projeto de lei & Camara dos
Deputados (PL 7.169/2014), foi elaborado um
substitutivo pelo zeloso deputado Sergio Zvei-
ter, enfim aprovado na Comissao de Consti-
tui¢do e Justica e de Cidadania da Camara dos
Deputados em 7 de abril de 2015.

Remetido novamente ao Senado, o projeto
foi finalmente aprovado no dia 2 de junho de
2015, esfor¢o conjunto envolvendo os Trés
Poderes e todos que participaram de sua ela-
boracdo. O texto foi sancionado em 26 de ju-
nho de 2015 e publicado no Didrio Oficial da
Unido de 29 de junho de 2015 como Lei n°
13.140/2015, com vacatio legis de 180 dias.

O marco legal da media¢dao contém em desta-
que os seguintes pontos:

1. A mediacdo, extrajudicial ou judicial,
pode ser utilizada para dirimir qualquer con-
flito que admita transacio;

2. A mediacio extrajudicial independe de
registro em cadastro de mediadores;

3. Os mediadores judiciais precisario ser
graduados ha pelo menos 2 anos, e cursar es-
cola de formacio de mediadores;

4. A medicio considera-se instituida a par-
tir da data em que é firmado o termo inicial
de media¢do — marco da suspensio do prazo
prescricional —, encerrando-se com a lavratura
de seu termo final;

5. E possivel a utilizagio da mediacio em
conflitos envolvendo 6rgaos da Administra-
¢ao Publica direta e indireta de todos os en-
tes federados;

6. E viavel a realizacdo de mediagio via in-
ternet ou qualquer outro meio que permita a
transagio a distancia.

Em linhas gerais, a Lei de Mediacdo guarda
consondncia com as sugestdes constantes em
outras proposi¢des legislativas sobre o tema.
Ademais, busca conciliar o texto com o novo
Codigo de Processo Civil (CPC), instituido
pela Lei n® 13.105/2015.

Destaca-se, porém, a recente controvérsia ins-
taurada sobre o impedimento constante no pa-
ragrafo 5° do art. 167 do novo CPC, que veda
os mediadores judiciais de exercerem a advoca-
cia nos juizos em que desempenhem suas fun-
¢oes. Muitos juristas tém defendido que essa
restricao deve ser aplicada somente nos proces-
sos em que o advogado atue como mediador
judicial, argumentando que a lei de media¢ao —
posterior e especial em relacio ao novo CPC -
ndo traz esse tipo de impedimento.

E relevante notar que o art. 2, par. 1, da lei de
mediagdo, estabelece que, se houver previsio
contratual de cldusula de mediacdo, as partes
deverdao comparecer a primeira reunido, o que
implica dizer que a tentativa de mediagio pré-
via passa a ser obrigatdria nesse caso, mesmo
em se tratando de contrato de adesio, por-
quanto o legislador nio distinguiu.

Em conclusido, pode-se afirmar com segurancga
que as solugdes extrajudiciais, em especial a
arbitragem e a mediacio, representam o avan-
¢o do processo civilizatério da humanidade,
que, de maneira consciente, busca mecanismos
de pacificagdo social eficientes.

A media¢io — a mercé de estimular participa-
¢do mais ativa dos contendores para resolugio
de suas divergéncias — representa um significati-
vo avango. Por isso a fixacio do marco legal re-
gulatério, com a edi¢do da Lei n® 13.140/20135,
contribuird inequivocamente para a promogao
e assimilagcao da cultura de métodos adequa-
dos de solucdo de conflitos e carrega, a um s6
tempo, perspectiva de racionalidade para a ju-
risdicdo estatal, hoje tio assoberbada com o
decantado volume de processos.
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Resumo

O Exame da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) tem o papel
de contribuir para a sociedade brasileira como um todo, uma vez
que assegura o patamar de conhecimento juridico necessirio para
que os advogados prestem servi¢os de qualidade aos cidadidos e as
institui¢des que representam. A partir desse pensamento, o artigo de
Marcus Vinicius Coélho trata ndo so da relevancia de se incluir o tema
da media¢do no conteudo programatico do Exame de Ordem, como
discorre sobre como isso pode ser feito, com vistas a atender tanto a
boa formag¢io dos advogados quanto as diretrizes educacionais em
vigor no pais.
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O EXAME DE ORDEM E A
PROTECAO DA SOCIEDADE

A atuagio do advogado, como detentor do
jus postulandi, é fundamental e indispensdvel
ao Estado Democritico de Direito, ao devido
processo legal e ao acesso a Justica. A Cons-
tituicdo brasileira reconhece essa importancia
ao prever, em seu art. 133, que “o advogado é
indispensdvel a administragdo da justiga, sen-
do invioldvel por seus atos e manifestagdes no
exercicio da profissio, nos limites da lei”.

No mesmo sentido é a Lei Federal n® 8.906/94,
que dispoe sobre o Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil (EAOAB), ao
reproduzir, em seu art. 2°, o comando consti-
tucional, além de determinar que “o advogado
presta servigo publico e exerce fungdo social”.

O advogado é o tnico profissional liberal pri-
vilegiado com uma se¢do do texto constitu-
cional. O tratamento legal dado a advocacia
decorre de sua importancia para a democracia
e para a Justica brasileira, ndo s6 hoje como
desde os primérdios da histéria nacional, in-
clusive no processo de redemocratizagio e
elaboragdo na Constitui¢do. A Ordem foi res-
ponsavel pela redacdo quase integral do art.
5°, que, em repudio as frequentes violagoes de
direitos humanos praticadas no regime militar
por agentes publicos, consagrou a todos os ci-
dadios a inviolabilidade a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade (Bas-
tos, 2013, p. 95).!

Cabe ressaltar que a advocacia nio é uma
profissdo mais nobre do que as demais. Todas
possuem igual importancia, na medida em que
contribuem, igualmente, ao progresso social
(Silva, 2008, p. 595).2 Todavia, a advocacia
nao é somente uma profissio liberal, mas tam-
bém um muinus piiblico. E encargo, obrigagio
e fun¢do publica; uma fatigante e drdua ativi-
dade a servico da Justica. Existe um compro-
misso inarreddvel da advocacia para com a
sociedade brasileira.

Para o exercicio da profissdo, portanto, é fun-
damental um sistema que garanta a sociedade
ser atendida por um profissional que disponha
da qualificagdo técnica minima exigida pela
lei, nos termos da Constitui¢do, em seu art. 5°,
inciso XIII. O objetivo é evitar que advogados
possam gerar prejuizos irrepardveis ao cida-
ddo que se vale de seus servigos.

Se é 0 advogado a voz do cidadio no Judicia-
rio, em defesa dos bens, da liberdade e até mes-
mo da vida, deve ele ter um patamar minimo
de conhecimento juridico. O Estado estd re-
presentado por juizes, promotores e delegados
que demonstraram qualificacio por meio de
um concurso publico. Entio € justo, racional e
imperativo que o representante do cidadao pe-
rante essas autoridades também deva ser pre-
parado, sob pena de prejuizo a isonomia entre
cidadado e Poder Publico.

A preservagio dos direitos entalhados na Car-
ta Politica Fundamental depende da orienta-
¢do juridica e da atuacdo judicial do advoga-
do. A ampla defesa e o contraditério perdem a

Numero de matriculas
(em 1.000 unidades)

sua efetividade como garantias constitucionais
se o profissional responsdvel por assegura-las
for desqualificado, incapaz de argumentar tese
juridica adequada a protecdo do cidadio.

Nesse sentido, o Exame de Ordem possui o
escopo de restringir a atuacdo do profissional
que ndo possua o minimo conhecimento téc-
nico e, dessa forma, protege a propria socie-
dade e o cidaddo individualmente considera-
do contra abusos e injusticas que lhes venham
a prejudicar.

O curso de direito nio é curso de magistratura,
de promotoria, de defensoria ou de advocacia. E

um curso de bacharelado, que abre oportunida-
des para indmeras carreiras juridicas, cada uma
com um teste especifico para o ingresso nas pro-
fissdes. Os estudantes de Direito, ao ingressarem
na graduacdo, tém a ciéncia desses requisitos
para o exercicio de todas essas fungdes.

Uma ferramenta de restri¢io se torna ainda
mais adequada quando o nimero de cursos de
direito cresce de forma exponencial, especial-
mente a partir da vigéncia da Lei de Diretrizes
e Bases da Educagio Nacional’. O grifico a
seguir, retirado do Caderno Exame de Ordem
em Numeros, demonstra a influéncia da Lei
de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional
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NiUmero de matriculas em Instituicoes de Ensino Superior (Graduacao)
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(LDB) para o aumento de matriculas em insti-
tui¢des de ensino superior.

Enquanto entre 1980 e 1996 o niimero de ma-
triculas no ensino superior subia 1,9% ao ano,
a partir de 1996, com o inicio de vigéncia da
LDB, a taxa de crescimento anual mais do que
quadriplicou, atingindo a marca de 8,6% ao
ano. A exigéncia de requisitos minimos de co-
nhecimento, portanto, mostra-se compativel
com os dados obtidos pela Ordem dos Advo-
gados do Brasil (OAB) e pela FGV na anali-
se da realidade do ensino superior brasileiro.
Quanto maior o ndmero de bacharéis, mais
fundamental é estabelecer um exame para a
afericao da minima qualificagio profissional.

Ademais, o Exame de Ordem possui respaldo le-
gal cuja constitucionalidade foi chancelada, por
unanimidade, pelo Supremo Tribunal Federal. A
exigéncia de aprova¢do no exame como requi-
sito para o exercicio da advocacia, além de nio
ser incompativel com a Constitui¢do, é por ela
permitida pelo comando do art. 5°, inciso XIII.

No Recurso Extraordinidrio n. 603.583/RS,*
o ministro relator, Marco Aurélio de Mello,
citou o dispositivo constitucional, afirmando
que “o constituinte limitou as restricdes de
liberdade de oficios as exigéncias de qualifi-
cagdo profissional.” A ministra Cdrmen Lucia,

por sua vez, ao defender a fun¢do da OAB,
destacou a importancia da graduacdo para a
formac¢do do profissional, mas lembrou que,
no entanto, as faculdades formam bacharéis,
ndo advogados.

O ministro Gilmar Mendes, em seu voto,
destacou que o Exame de Ordem brasilei-
ro é ainda menos restritivo do que modelos
analogos existentes em outros paises. Na Ale-
manha, apds graduado, o bacharel em direi-
to deverd realizar dois exames, entre os quais
existe um estagio supervisionado. Na Franca,
ap6s aprovados no exame, os bacharéis ainda
se submetem a um curso de formagio de 18
meses no ambito do conselho de advogados,
podendo exercer a advocacia s6 ap6s a obten-
¢do do certificado de conclusdo do curso. Na
Itdlia, hda um estagio de no minimo dois anos,
com participagdo em pelo menos 20 audién-
cias, para s6 entdo ser permitida a realiza¢do
da avalia¢do. Em todos esses paises, e também
nos Estados Unidos e no Canada, ha consenso
quanto a relevancia de uma fiscalizac¢do aprio-
ristica da qualificagdo profissional necessaria
ao exercicio da advocacia.

Cabe ressaltar que, no Brasil, a atividade pro-
fissional do advogado nio é a unica restrin-
gida pela exigéncia de uma certificagio. No
Sistema Financeiro Nacional, por exemplo, a

4 RE 603583, Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 26/10/2011. DJe-102. Divulgado

em 24-05-2012. Publicado em 25-05-2012, RT] VOL-(

)0222-01 PP-00550.

Lei n°. 4.595/64 atribui ao Conselho Monetario
Nacional (CMN) a competéncia de regular as
atividades disciplinadas no art. 4°, inciso VIII, da
mesma lei. A Resolucdo n°. 3.158/03, do CMN,
estabelece que, nas instituicbes cujo funciona-
mento € condicionado a autorizagio pelo Banco
Central, os empregados que exercerem a distri-
bui¢io e mediacao de titulos, valores mobilidrios
e derivativos deverdo ser considerados aptos no
exame de certificacdo organizado por entidade
de reconhecida capacidade técnica.

Exigéncias de qualificacgio minima sio fun-
damentais para se resguardar a prestagdo de
servicos cujo destinatdrio € a sociedade. Sdo,
portanto, medidas de interesse publico, e o
préprio cidaddo reconhece a sua imprescindi-
bilidade para a qualidade dos servigos. Pesqui-
sa nacional do instituto Datafolha, divulgada
em julho de 2015, mostrou que 89% dos bra-
sileiros sdo favordveis ao Exame de Ordem.
E mais: o modelo garante tamanha seguran-
¢a para a sociedade que outros 94% desejam
que médicos e engenheiros sejam submetidos,
antes de exercerem sua profissdo, a uma ava-
liagdo nos moldes da desenvolvida pela OAB.

O exame vem atendendo aos fins pelos quais
foi criado e ndo se mostra uma restri¢ao injus-
ta ao exercicio da profissio. A prova é gené-
rica, impessoal, ison0mica, com nivel técnico
compativel com a qualificacdo exigivel de um
bacharel em Direito, nacionalmente unificada
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e aplicada a todos os interessados em exercer a
advocacia, indistintamente. Ademais, nao con-
duz a aprovacio de determinados individuos
pré-selecionados por uma corporagio nem re-
presenta reserva de mercado aos ja advogados.

Cabe observar que ndo h4 limite de vagas para
aprovag¢io, nem se inibem as tentativas do gra-
duado para alcangd-la. Trata-se de uma prova
com 80 questdes objetivas e outra que consiste
em apresentar uma peti¢do profissional e res-
ponder a perguntas de ordem pratica na area ju-
ridica, previamente escolhida pelo examinando.

Numa visao econémica, sao invalidos os argu-
mentos de que o Exame de Ordem gera rique-
zas a OAB. Mais rentavel seria o fim do Exame
de Ordem, pois a Ordem passaria a ter milha-
res de novos inscritos, pagando uma anualida-
de média de cerca de R$ 800 e gerando uma
arrecadacdo quase biliondria.

A existéncia de um exame para aferir qualifi-
ca¢bes minimas, portanto, s possui um unico
objetivo, que é garantir a sociedade a melhor
prestagdo dos servicos advocaticios; um munus
publico, conforme j4 asseverado. A prote¢ao do
cidadio, de forma qualificada, deve ser privile-
giada pela ordem constitucional. E essa a ga-
rantia fornecida pelo Exame de Ordem.

MEDIACAO E EXAME DE ORDEM

Se a funcdo do Exame de Ordem é definir os
requisitos minimos para uma prestacao quali-
ficada dos servigos advocaticios, os contetidos
cobrados nas avaliagdes devem refletir as pecu-
liaridades da atuacdo profissional do advogado.
O cotidiano profissional deve ser o fundamen-
to de toda a matéria exigida do advogado, sob
pena de se desvirtuar a intengdo do exame.

Em uma contemporaneidade de tribunais so-
brecarregados de processos, métodos alternati-
vos de solugio de conflitos passam a se tornar
realidade e necessidade da Justica brasileira.
Instrumentos como a mediacdo e a arbitragem
recebem, entdo, um lugar de destaque na pra-
tica advocaticia; o dominio dessas ferramentas
€, agora, um diferencial para todos aqueles que
procurem atuar como advogados.

O Novo Cddigo de Processo Civil é expresso
ao determinar, ao abordar as normas funda-
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mentais do processo civil, que a conciliagio,
a mediacdo e outros métodos de solugio con-
sensual deverdo ser estimulados por todos os
profissionais do direito (art. 3°, § 3°).

Nesse sentido, a ordem natural dos eventos
¢ que a mediacdo, em razdo da sua crescente
relevancia no meio juridico, seja inserida no
contetdo programdtico que orienta a elabora-
¢do das provas do Exame de Ordem.

Mas, antes de se abordar a questdo da inser-
¢do da mediagio no contetdo das avaliagdes,
¢ fundamental perquirir quais as previsdes

normativas que regulam o tema. O Provimen-
to n° 144/2011, que dispde sobre o exame,
prevé, em seu art. 11, § 4°, as disciplinas inte-
grantes do conteido das provas do Exame de
Ordem, nos seguintes termos:

“O conteido das provas do Exame
de Ordem contemplard as disciplinas
do Eixo de Formacdo Profissional, de
Direitos Humanos, do Estatuto da Ad-

vocacia e da OAB e seu Regulamento
Geral e do Cédigo de Etica e Discipli-
na, podendo contemplar disciplinas do
Eixo de Formagdao Fundamental.”

O conteudo do Exame, portanto, compde-se
das matérias de Direitos Humanos, Estatuto
da Advocacia e da OAB, seu Regulamento Ge-
ral e Cédigo de Etica e Disciplina, bem como
daquelas constantes nos Eixos de Formagio
Profissional e Fundamental.

Quanto as primeiras disciplinas, ndo ha o que
ser minuciado; sdo elas delimitadas no pro-
prio provimento. Entretanto, quanto as dis-
ciplinas referentes aos eixos de formagaio, a
defini¢do do contetido encontra complemen-
to em resolucio do Ministério da Educacao,
exarada pela Camara de Educacdo Superior
do Conselho Nacional de Educacio.

Atualmente, as diretrizes curriculares do Curso
de Direito sao regidas pela Resolucao da Ca-
mara de Educa¢io Superior do Conselho Na-
cional de Educagao (CNE/CES) n° 9, de 29 de
setembro de 2004. Os Eixos de Formagio Fun-
damental e Profissional possuem sua previsio
no art. 5°, incisos I e II, respectivamente. O pri-
meiro se compde das disciplinas de Antropolo-
gia, Ciéncia Politica, Economia, Etica, Filoso-
fia, Historia, Psicologia e Sociologia, essenciais
para a integragdo do estudante com outras are-
as do saber. O Eixo de Formagio Profissional,
por sua vez, abrange as disciplinas de Direito
Constitucional, Direito Administrativo, Direito
Tributario, Direito Penal, Direito Civil, Direito
Empresarial, Direito do Trabalho, Direito In-
ternacional e Direito Processual, diretamente
ligadas a atuagio do advogado.

Determinadas essas linhas gerais, é possivel
chegar a conclusdo de que s6 podem ser cobra-
das no Exame de Ordem as disciplinas previstas
expressamente no Provimento n °. 144/2011 e,
consequentemente, na Resolu¢io do MEC, que
estabelece as Diretrizes Curriculares Nacionais
do Curso de Graduagio em Direito.

E a mediagido, considerada a sua relevancia
na atual conjuntura nacional? Pode ela ser co-

brada no Exame de Ordem? A resposta, sem
sombra de duvidas, é afirmativa. A duavida re-
side na forma como ser3 feita sua inser¢ao nos
conteudos programadticos, visto que niao ha
nenhuma previsao expressa.

A Coordenagio Nacional do Exame de Ordem
Unificado, atenta as demandas profissionais da
categoria, em reunido realizada no dia 26 de
maio de 2015, solicitou a Fundag¢io Getulio Var-
gas (FGV) que inclua a temdtica de Mediagao e
Arbitragem na cadeira de Direito Processual Ci-
vil. Essa recomendagio foi levada pelo coorde-
nador das bancas e pelo coordenador nacional,
Lucio Teixeira dos Santos, a assessoria da FGV.

Ademais, a propria FGV, em proposta encami-
nhada ao Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil (CFOAB), em fevereiro de
2015, comprometeu-se, entre outros pontos, a
inserir questOes na prova ligadas a esse tema
junto a cadeira de Direito Processual Civil.’?

A mediacdo, assim, ingressa o rol de contetido
do Exame de Ordem junto as demais subdi-
visdes de Processo Civil. E a previsio do art.
11, § 4°, do Provimento 144/2011 do CFOAB,
combinado com o art. 5°, inciso II, da Reso-
lugio CNE/CES n° 9/04, que respalda a sua
cobranga na prova da Ordem.

Nesse sentido, vale relembrar que as formas con-
sensuais e alternativas de resolucao de conflitos
ndo constituem disciplina autébnoma, mas um
desdobramento da cadeira de Direito Processu-
al. Sobre o tema, deve-se destacar que tramita
na Comissao Nacional de Exame de Ordem o
processo® no qual se discute a possibilidade de
insercao dos métodos alternativos de resolucao
de conflitos como um contetido auténomo da
avaliagdo. A questiao encontra-se em andamento
e ainda ndo ha defini¢do sobre o pedido.

CONSIDERACOES FINAIS

O Exame de Ordem, antes de ser um exame
para aferir o conhecimento minimo necessa-
rio ao exercicio da advocacia, é um instru-
mento de prote¢do da sociedade e do cidaddo
no que concerne aos seus bens, a sua liber-
dade e até sua vida. A indispensabilidade do
advogado para a garantia de direitos exige
um profissional competente e em constante
aprimoramento, adequado as exigéncias de
uma Justica em modernizacao.

Ao avaliar a qualificagio dos bacharéis em
direito para que possam exercer a profissdo,
portanto, é essencial que contetidos de gran-
de influéncia no cotidiano da advocacia sejam
exigidos do estudante. Nesse sentido, os méto-
dos autocompositivos de solugdo de conflitos
adquirem especial relevincia, sobretudo, em
um Brasil cujo Poder Judicidrio encontra-se
sobrecarregado e cada vez mais dependente da
implementagio de alternativas a judicializacao.

Atentas a essa necessidade, a OAB e a FGV tra-
balham pela inser¢ao da mediag¢ao no conjunto
de contetidos dos Exames de Ordem, estimu-
lando os graduandos em direito a estudar a
matéria com mais afinco, bem como induzindo
as institui¢oes de ensino superior a acrescentar,
nas grades programdticas das aulas de Processo
Civil, mais horas-aula para a reflexdo sobre os
métodos alternativos de resolugao de conflitos.

O profissional deve estar apto a resolver con-
flitos de forma consensual, ndo apenas a litigar
judicialmente. Somente um advogado qualifi-
cado, que possa honrar os anseios do povo ao
resolver conflitos de forma efetiva, é capaz de
exercer o papel de protagonista no processo
de construcio de uma sociedade mais justa,
equanime e solidaria.
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Resumo

Neste artigo, Jacqueline Lima Montenegro reflete sobre a aplicaciao
da mediacdo ndo apenas como método de democratizacdo de acesso a
Justica, mas também como uma politica de administragao judicial que
pretende colaborar para a constru¢do de um Poder Judicidrio pautado
pela rapidez, transparéncia e eficiéncia. A autora também chama atengao
para os desafios da media¢do no pais, enfatizando a importancia de
divulgacao adequada dessa prética, uma vez que a adogdo de métodos
consensuais de resolucdo de conflitos representa uma forte quebra de
paradigma para a sociedade brasileira, tradicionalmente imersa em
uma cultura que privilegia a judicializagao.
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INTRODUCAO

A questdo relacionada ao acesso a Justiga ocu-
pa a mente dos estudiosos do Direito e das au-
toridades desde os idos de 1919,! quando, na
Alemanha e na Inglaterra, foram introduzidas
reformas em seus sistemas judiciais, com o fim
de garantir e ampliar esse acesso para a popu-
lacdo de baixa renda. O enfoque dado a as-
sisténcia judicidria especialmente voltada aos
pobres foi denominado de “primeira onda” de
acesso a Justica.

Como a providéncia ndo se mostrou suficien-
te a obtencdo do resultado desejado, surgiu
um novo movimento, designado de “segunda
onda”, que lancou luzes sobre a tutela dos di-
reitos difusos.

Na década de 1970, foi a vez de um tercei-
ro movimento defender uma perspectiva mais
abrangente de acesso a Justiga, incluindo a pre-
vengdo de litigios. Iniciou-se entdo a pesquisa
por novas formas de composi¢io de conflitos,
o que possibilitou o aparecimento da media-
¢ao como alternativa & demanda tradicional.

O PROTAGONISMO DO TEMA
ACESSO A JUSTICA

H4 mais de cinco décadas, verificamos o pro-
tagonismo do tema relacionado as dificul-
dades do acesso a Justica. Alguns estudos e
pesquisas’> demonstram que, na Europa e na
América do Norte, a questio vem sendo en-
frentada desde os anos 1960. Na América
Latina, o assunto ganhou espaco a partir da
década de 1970, quando paises como Chile e

! Cappelletti, Mauro; Garth, Bryant. Acesso a Justica.

2 Idem, Ibdem.

Argentina iniciaram as reformas em seus siste-
mas judiciais, em busca da facilitacdo do aces-
0 a Justica pela popula¢do de baixa renda. O
debate em torno do tema nasceu da constata-
¢do de que o desenvolvimento econdémico ndo
se alcanca sem um Poder Judiciario eficaz, fun-
cional e transparente.

Assim, as atencdes voltaram-se para o Poder
Judicidrio na América Latina exatamente na
ocasido em que ocorriam na regido grandes
mudangas oriundas de processos de estabiliza-
¢do politica e econdmica, instalando-se novos
sistemas politicos, com o objetivo de estabili-
zacdo da democracia recém-reconquistada.

As transformagdes que estavam ocorrendo
fizeram despertar o sentimento de que era
preciso repensar o Estado e suas institui¢oes,
se efetivamente se quisesse ndo apenas forta-
lecer a democracia, mas também permitir o
desenvolvimento econdmico, mostrando-se ao
mundo o empenho do Estado em atuar como
agente facilitador e regulador das atividades
do setor privado.

Nio se podia perder de vista que um sistema
judicidrio incapaz de resolver as demandas que
lhe acorriam era um elemento a desestimular as
relagdes negociais, gerando uma distribuigdo ine-
ficiente de recursos, adicionando custos as tran-
sagdes comerciais e reduzindo, de conseguinte, a
competitividade do mercado. Vale lembrar que a
integragdo economica entre paises demanda um
Judicidrio de padrio internacional.

Nesse cendrio e com a participa¢cdo do Ban-
co Mundial,? tiveram inicio as reformas que

Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998.

> Documento Técnico 319 do Banco Mundial, intitulado “O Setor Judicidario na América Latina e no Ca-

ribe — Elementos para Reforma”.
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buscavam tornar mais eficientes as institui-
¢oes publicas dos paises que acordavam para
a democracia, além de capazes de responder e
corresponder as mudangas que tais paises ex-
perimentavam. As aten¢des voltaram-se entdo
para o Poder Judicidrio, unico capaz de asse-
gurar a manutencao e o exercicio dos direitos
conquistados a partir do novo regime demo-
cratico. Em meio a essa conjuntura, perce-
bia-se que o funcionamento do Judicidrio era
atravancado por procedimentos processuais
longos, pelo excessivo actimulo de processos,
pelo dificil acesso da populagio a Justica, bem
como pela falta de transparéncia e de previ-
sibilidade das decisoes, sendo possivel notar,
portanto, que imperava a ineficiéncia.

As novas Constitui¢bes nacionais promove-
ram a ampliagio de diversos direitos, alar-
gando o rol dos direitos politicos e sociais, os
quais somente poderiam ser garantidos a par-
tir da construcio de um Poder Judicidrio forte,
estavel e de facil acesso.

Vale pontuar que, internacionalmente, susten-
tava-se que o acesso a Justica tinha natureza
de direito fundamental,* a partir da compreen-
sao de que tal acesso garantia a efetividade dos
direitos, acrescentando-se a isso a necessidade
de informar a populacio mais desfavorecida
de seus direitos. Tratava-se de uma forma de
conscientizar a populacdo de que ela também
era titular do direito a educagdo, a sadde, a
seguranca e aos servicos publicos.

A MEDIACAO COMO
INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DO DIREITO
DE ACESSO A JUSTICA E COMO
METODO DE ADMINISTRACAO
JUDICIAL

A partir de entdo, iniciou-se a busca por me-
canismos que seriam eficientes na luta contra
o acumulo de processos, a morosidade dos
procedimentos e, consequentemente, contra a

demora na solu¢io dos conflitos e a falta de
democracia no acesso 2 Justica.

Como se sabe, esse problema ndo encontra solu-
¢a0 unica, na medida em que depende da soma
de fatores que acabam por desaguar na necessi-
dade de revisao do sistema como um todo, a co-
megar pelos custos diretos e indiretos das partes
com o processo. E imprescindivel levar em consi-
deragio, também, aspectos como o acesso fisico
e geografico aos foruns, a assisténcia judicidria
gratuita e a pesquisa de métodos que possam di-
minuir a necessidade de ajuizamento de deman-
das, além da redu¢io do tempo de duragdo dos
processos € a garantia de maior qualidade das
solucoes dos conflitos de interesse.

Internacionalmente, desde as décadas de
1950 e 1960, paises da Europa e da América
do Norte faziam uso de métodos consensuais
de solucdes de conflitos, com especial desta-
que para a media¢do. No Brasil, a media¢io
comegou a despontar de forma importante
recentemente, ao ganhar status com o novo
Codigo de Processo Civil,* que impde a sua

disponibilizagdo aos litigantes na fase inicial
do procedimento processual.

A media¢do tem muito a oferecer em termos
de facilitagio de composi¢do de conflitos, re-
ducdo do numero de processos e, sobretudo,
na qualidade dos acordos realizados.

Nao podemos, contudo, nos enganar e acredi-
tar que basta que se oferecga as partes a possibi-
lidade de mediar para que elas se sintam atra-
idas a aderir ao novo método de composi¢io
de sua lide. Na verdade, ha desafios enormes
que precisam ser enfrentados, a comegar pela
divulgaciao adequada da mediacdo, levando ao
conhecimento de todos, especialmente, da po-
pulacdo de baixa renda, a sua existéncia e efi-
ciéncia. A ado¢ao dos métodos consensuais de
solug¢io de conflitos implica em uma verdadeira
quebra de paradigma. Vivemos em uma socie-
dade tradicionalmente estimulada a judicializar
os seus conflitos, que enxerga o Poder Judicia-
rio como a tnica porta disponivel para tutelar
e realizar os seus direitos. Além disso, esta acos-
tumada a se defrontar com conciliadores que

CADERNOS FGV PROJETOS | MEDIACAO

ndo sio técnicos em conciliagdo e que exercem
a func¢do sem o preparo adequado.

A longa experiéncia com esse tipo de conci-
liagio quase sempre mal realizada deixou
marcas nas partes e nos advogados, que, por
isso, precisam ser cativados e encorajados a
utilizar os métodos consensuais de solugio de
conflitos, uma vez que a verdadeira mediacdo,
aquela levada a efeito por mediadores, ainda
¢ novidade entre n6s. Poucos profissionais no
Brasil tiveram oportunidade de participar de
um processo de media¢do auténtico, conduzi-
do por mediadores preparados para levar as
partes ao didlogo, ao enfrentamento das dife-
rengas € a solu¢do mais adequada a resolugio
de seu problema.

Se a mediacdo é pouco conhecida da popula-
¢do em geral, tampouco é um método popu-
lar entre muitos advogados e operadores do
direito em geral. Alids, aqueles que tiveram a
oportunidade de participar de uma sessdo de
mediacdo se apresentam ainda resistentes a
pratica, seja porque sentem a necessidade de




adquirir novos conhecimentos para exercé-la,
seja porque se sentem ameacados pela perda
de clientela.

A experiéncia internacional,® porém, demons-
tra que o acolhimento pela populagio em geral
e pelos operadores do direito dos novos méto-
dos de solugdo de conflitos ndo tarda quando
eles percebem que tais métodos, em especial a
mediacdo, propiciam as partes a melhora na
qualidade do relacionamento mantido entre
elas. Isso é de importincia capital no que diz
respeito as relagdes decorrentes de vinculos du-
radouros como € o caso de irmaos, pais e filhos,
familiares, vizinhos, entre outras.

A mediagao contribui para poupar as partes
de um desgaste emocional exagerado devido a
longa duracao do processo tradicional. Além
disso, os contendores se dao conta que sdo eles
préprios que vdao encontrar, juntos e auxilia-
dos pelo mediador, a solu¢io que melhor se
adequa as suas realidades e, por fim, consta-
tam que muito economizaram em tempo, des-
gaste emocional e dinheiro.

Ressalta-se que o sucesso do processo de media-
¢ao muito dependerd da pericia e habilidade do
mediador, que devera ser um profissional prepa-
rado especialmente para estimular e favorecer o
didlogo e o entendimento entre as partes.

Ainda ha que se considerar a vocagio da me-
diagio na prevengdo de litigios. Sob a 6tica da
politica de gerenciamento e administragao judi-
cial, a melhor aplicacdo da mediagdo se da na
fase anterior ao ajuizamento da demanda. Nes-
sa etapa, que antecede ao processo tradicional,
as partes estao mais dispostas ao entendimento,
porque ainda nio estdo desgastadas emocional-
mente pelo embate inevitavel na esfera judicial.

Destarte, ndo se pode descartar o carater de pra-
tica pedagdgica da mediacdo, pois sinaliza uma
visdo diferenciada do conflito como oportuni-

dade de mudanga e aperfeicoamento do préprio
ser humano, que, por meio dessa prética, pode
repensar seus valores e seu comportamento.

CONCLUSAO

A media¢io, portanto, mostra-se um instru-
mento efetivo de pacificacdo social, solucio
e prevencdo de litigios, contribuindo de for-
ma significativa para reduzir a quantidade de
demandas, recursos e execu¢do de sentencas,
destacando-se que, implementada na sua for-
ma pré-processual, funciona como uma pode-
rosa ferramenta contra a excessiva judicializa-
¢do dos conflitos de interesses.

Como meio de facilitacio do acesso a Justica,
a mediagido possui papel relevante, na medi-
da em que esse acesso nao se restringe ao Po-
der Judicidrio, pois, em ultima anilise, o que
se pretende com uma demanda judicial é por
fim ao conflito, a partir da satisfagdo dos inte-
resses em disputa, com o intuito de garantir o
retorno das partes a um convivio pacifico. Isso
pode ser alcancado por meio da composi¢io
consensual, obtida pelos proprios contendo-
res, levados ao didlogo pelo mediador.

O grande desafio para a mediacdo consiste em
afastar a cultura da judicializagcio de todo e
qualquer tipo de conflito. Compreende-se, as-
sim, que a media¢ao deve ser o primeiro de-
grau em busca da pacificagdo social, sendo
uma etapa indispensavel para a obten¢io da
solugio ideal e definitiva do litigio.

Mudangas de paradigma, contudo, exigem um
trabalho constante e criterioso de divulgacao,
incentivo e educagio, de modo que sera cru-
cial nesse processo a participagio de todos os
interessados na constru¢do de um pais melhor,
com um Poder Judicidrio capaz de cumprir a
sua fungio de organizar a sociedade e resolver
os conflitos nela instalados.

¢ Documento Técnico 319 do Banco Mundial, intitulado “O Setor Judicidrio na América Latina e no Ca-

ribe — Elementos para Reforma”.
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Resumo

Este artigo traga algumas caracteristicas do sistema de justiga
convencional brasileiro, identificando as principais razdes que
impactam na rotina judicidria e dificultam o atendimento as
necessidades de prestacio efetiva e a tempo razoavel. Além disso, o
autor reflete sobre a aplicagio de instrumentos como a mediagio e a
conciliagdo no ambiente judicidrio e extrajudicial.
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INTRODUCAO

A justica convencional brasileira encontra-se
em crise. A opinido praticamente undnime de
profissionais e estudiosos do direito reflete a
percepcio da sociedade de um modo geral, e do
jurisdicionado, em particular, sobre o esgota-
mento do modelo tradicional adversarial para
tratamento de todo e qualquer tipo de conflito.

O sinal mais significativo desse judicidrio de
inicio de século talvez seja a hiperjudicializa-
¢do, caracterizada pelo excesso de demandas
que confluem para o sistema de justica, sobre-
carregando-o e limitando sua capacidade de
resposta com qualidade e a tempo razoavel.

Esse fendomeno tem causas multifatoriais, que
perpassam e consolidam uma forte cultura
que privilegia a solugio pelos tribunais, até de
questdes singelas e mesmo quando inexiste re-
sisténcia a pretensao.

O professor Humberto Theodoro Junior, em
analise ao acesso a justi¢a no novo Codigo de
Processo Civil (CPC), assinala o comporta-
mento atavico:

“do cidaddo brasileiro de promover
uma delegacdo da resolucdo dos con-
flitos ao judicidrio, fato facilmente de-
monstrdvel pela hiperjudicializacio de
conflitos, mesmo daqueles que ordina-
riamente em outros sistemas sdo resol-
vidos pela ingeréncia das préprias par-
tes mediante autocomposicio™

De fato, ao longo da histéria, o brasileiro
aprendeu e sedimentou o entendimento de
que a soluc¢do dos conflitos deve ser feita por

meio da confrontacio, o que, numa socieda-
de civilizada, induz ao processo judicial — ad-
versarial, portanto.

Mas, sobre ser excessivo, talvez fosse mais
adequado tratar o fendmeno como um de-
sequilibrio na busca pelo Poder Judiciario,
concentrada em praticamente dois segmentos,
enquanto larga margem da populagio sequer
consegue alcangar as portas dos tribunais.

O PODER PUBLICO E O ACESSO
AO JUDICIARIO

Essa é antes uma cultura do préprio Estado,
além de difundida entre o cidadio comum me-
lhor informado de seus direitos. O poder publico,
a despeito das faculdades legais de que dispoe,
também privilegia a solu¢io das disputas por
meio do processo judicial, muita vez sem que se
identifique qualquer resisténcia a pretensao.

Exemplo disso sdo os executivos fiscais e seus
respectivos incidentes. Como se sabe, pelo me-
nos desde a ultima década, as demandas que
mais impactam os tribunais sio provocadas
pelo préprio Estado, que responde por cerca
de 40% do total de agdes ajuizadas. Num pais
com mais de 5 mil municipios, é curial que a
justica, responsavel pela cobranca de seus tri-
butos, esteja mesmo sobrecarregada.

De acordo com dados produzidos pelo Conse-
lho Nacional de Justica, em 2013 30 milhoes
de processos pendentes de julgamento eram
de execucdo de titulos fiscais, cuja tramitagao,
em razdo dos intimeros incidentes e desdobra-
mentos que costuma proporcionar, é particu-
larmente impactante na rotina cartoraria.

Como regra, o registro de dados dos muni-
cipios, em casos de execugoes relativas a im-
postos imobilidrios, é deficiente e incompleto,
o que resulta em redobrado e insatisfatério
esfor¢o judicidrio a identificagdo e localiza-
¢do do imovel e do devedor. A ineficiéncia no
controle da divida ativa também d4 azo a de-
satualizag¢ao do sistema, permitindo o ajuiza-
mento de execugdes que contemplam dividas
ja prescritas. Demais disso, atos de execugio
como a penhora e a alienagdo representam
singular dificuldade ao manejo do processo,
consistindo em fator de retardo na prestagio
jurisdicional e interferindo na gestio da uni-
dade judicidria.

A priética generalizada de ajuizamento cole-
tivo de demandas executivas, via de regra ao
termo do ano judicidrio, a fim de se evitar o
advento da prescri¢io, representa outro im-
portante fator de congestionamento da engre-
nagem judicidria. Trata-se de algo que reper-
cute no desempenho medido pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) a0 mesmo tempo
em que exige soma extraordindria de esforgos
materiais e humanos para absor¢ido e rolagem
do procedimento.

Ainda sob esse aspecto, o Estado se benefi-
cia do aparato legislativo e judicidrio também
quando estd em mora.

Leonardo Greco ressalta que:

“a visdo deturpada do Estado e da sua
responsabilidade distorceu também
o papel da justica, que deveria ser a
guardia das liberdades individuais e
dos direitos dos cidaddos, e foi trans-
formada em administradora da mora-
toria do Estado e eficiente proteladora
do pagamento das dividas publicas e
do cumprimento de suas obrigacdes
para com os cidaddos.”*

Para além das agoes fiscais e daquelas atra-
vés das quais o poder publico se vale para
retardar a prestagao que se lhe exige, intime-
ras outras demandas poderiam ser evitadas
apenas com a observancia das decisbes dos
tribunais superiores e das reiteradas determi-
nacoes judiciais nas mais diversas dreas — na
saude, em particular.

A SOCIEDADE DE MASSA E AS
ACOES DECORRENTES DAS
RELACOES DE CONSUMO -
AGENCIAS REGULADORAS

As questdes derivadas das relaces de con-
sumo também concentram grande soma de
processos, os quais respondem por 38% do
total em tramitagio pelos tribunais e em 30
das novas agOes apresentadas anualmente,
segundo os dados colhidos dos mesmos in-
dicadores do CNJ. Numa sociedade inserida
no mercado internacional, fortemente apoia-
da no regime de producdo, comercializacdo
e consumo de bens e servicos em massa para
uma populagdo de 200 milhdes de pessoas, é
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intuitivo que os conflitos decorrentes guardem
a mesma propor¢ao.

Nessa linha, pode-se afirmar que o enorme
volume de conflitos de consumo resulta da
conjun¢do de pelo menos fatores: a insufici-
éncia da infraestrutura do pais a sustentagio
de modelo econémico baseado na produgio
de bens e servicos em escala massificada e a
ineficiéncia dos sistemas legal e regulatdrios.
Com efeito, grande parte das a¢des do consu-
mo esta relacionada aos servigos publicos con-
cedidos a iniciativa privada, que deveriam ser
fiscalizados pelo Estado por meio das agéncias
reguladoras setoriais.

Inspiradas nas agéncias independentes ame-
ricanas, que regulam setorialmente as ativi-
dades, por meio de colegiados,® o modelo de
agéncia reguladora brasileiro, previsto nos ar-
tigos 21, XI, e 174 da Constitui¢io Federal,
encontra regulamenta¢do na Lei 10.871/2004,
permitindo-se sua implementa¢do ndo apenas
em Ambito federal, mas também no de estados
e municipios, correspondentes aos servigos
que lhes s3o proprios.

Garantias como mandato fixo — apés indi-
cacdo pelo Presidente da Republica e apro-
vagdo pelo Senado Federal —, estabilidade e
vencimentos acima da média do funcionalis-
mo publico proporcionam aos seus diretores
e integrantes autonomia e independéncia para
o exercicio adequado da regulagio e da fisca-
lizagdo das empresas privadas na pratica das
atividades concedidas.

Todavia, o que se constata é que as agéncias
reguladoras federais, de um modo geral, ainda
carecem de maior amadurecimento politico
-administrativo, € sua atuacao reflete as preca-
riedades da infraestrutura do préprio pais ao
ndo conseguir atender, em grau aceitdvel de sa-
tisfagdo, as finalidades do objeto da concessio
e da fiscaliza¢io.

Convém registrar que, nos EUA, instancias ad-
ministrativas das proprias agéncias costumam
responder de modo resolutivo as reclamacdes
dos interessados, que devem exercer ao limite
todas as possibilidades de prova de suas alega-

A MAIOR AMPLITUDE
CONFERIDA AS FORMAS
DE RESOLUCAO

DE CONFLITOS

AGORA INCLUI A
AUTOCOMPOSICAO E A

HETEROCOMPOSICAO
NAO APENAS NO
SISTEMA DE JUSTICA
CONVENCIONAL, MAS
TAMBEM PROMOVIDA
POR PARTICULARES.

¢oes. Suas decisdes somente sio revistas em ju-
izo em caso de ofensa ao devido processo legal.

No Brasil, a insuficiéncia da atuacido das
agéncias reguladoras, aliada a inexisténcia
de sistema privado ou parajudicidrio de tra-
tamento adequado de conflitos e aos demais
fatores ja mencionados, determina o encami-
nhamento direto ao sistema de justica con-
vencional de grande parte das demandas das
relacdes de consumo.

JUDICIARIO: CRISE DE
LEGITIMIDADE. A BUSCA POR
OUTROS PARADIGMAS

A incapacidade operacional do Poder Judici-
ario, correspondente 3, entre outros aspectos,
maior consciéncia juridica e consequente grau
de exigéncia pela popula¢do melhor informada,
determinou a busca de mecanismos e solucdes
em paises que utilizam outros paradigmas.

Profissionais do direito passaram, entdo, a
buscar experiéncias do common law para
aplicd-las ao regime juridico brasileiro, como
forma de resolver questdes que se tornaram in-
soluveis ou de dificil solucdo pelo sistema da
civil law.

Assim é que iniciativas como a dos juizados
especiais e das agdes coletivas, ambas com

3 Quadros, Fernando, Agéncias Reguladoras, Jurua, Sao Paulo, p. 96

inspiracdo nos small claims courts e nas class
action do direito americano, ainda na década
de 1980, foram adaptadas pelo legislador pa-
trio e utilizadas com alguma eficicia durante
determinado periodo.

Inimeras outras adapta¢des foram incorpo-
radas ao ordenamento juridico brasileiro. No
entanto, a auséncia de sistematizacio, resulta-
do dos recortes legislativos de origem e natu-
reza diversas, conduziram ao esgotamento do
modelo assistemdtico do Codigo de Processo
Civil de 1973, o que determinou a edigdo de
um novo documento, inteiramente revigorado,
que mantém institutos bem-sucedidos e intro-
duz outros, tomados de outras legislacdes.

A mudanca de paradigma mostra bem a
aproximagdo entre os sistemas. A maior am-
plitude conferida as formas de resolugdo de
conflitos agora inclui a autocomposic¢ao e a
heterocomposi¢cio ndo apenas no sistema de
justica convencional, mas também promovi-
da por particulares.

Com efeito, o novo CPC contempla, logo em
seu inicio,* a mediac¢io, a conciliacdo e a arbi-
tragem como modos preferenciais de solu¢do
de conflitos, determinando que a opgdo por es-
ses e outros mecanismos devera ser estimulada
pelos profissionais do direito.

A mediacdo e a conciliacdo s3o tratadas em
inameros dispositivos do novo CPC, que che-
ga a destinar a esses institutos uma Segio intei-
ra, entre os artigos 165 e 175.°

A mediagdo e a conciliagdo sdo institutos co-
nhecidos do profissional do direito brasilei-
ro. A inovagdo fica por conta da énfase e da
sistematizagdo conferidas pelo legislador, que
aponta para uma aproximacao do Multi-door
Courthouse, ou Tribunal Multiportas, como
concebido e desenhado, ainda na década de
1970, pelo professor Frank Sander.

Os estudos do professor Sander ja sinalizavam
os beneficios que o tratamento preliminar aos
conflitos proporcionava ao permitir o dimen-
sionamento da disputa e maior facilidade na
sua conducio e resolucdo.

O CNJ ja havia se antecipado e iniciado a
introdugdo desse modelo no sistema juridico
brasileiro através da edicio da Resolucdo 125,
em 2010, com a qual se previu a instalacdo de
Centros Judicidrios de Resolucio de Conflitos
pelos tribunais.

O legislador de 2015 também encontrou no
modelo desenvolvido por Sander a inspiragio
para a estruturacdo, pelo CPC e por lei extra-
vagante, do sistema de tratamento incidental
aos conflitos judicializados, e preventivo, em
esfera privada. Nesse sentido, os tribunais po-
dem optar por constituir quadro préprio de
Mediadores e Conciliadores Judiciais.®

Por outro lado, profissionais qualificados, de-
vidamente capacitados por entidade creden-
ciada e que observe as prescricdes do CNJ,
podem se habilitar como mediadores ou con-
ciliadores judiciais, cadastrando-se nos tribu-

A MEDIACAOE A
CONCILIACAO SAO
INSTITUTOS CONHECIDOS
DO PROFISSIONAL DO
DIREITO BRASILEIRO. A

INOVACAO FICA POR
CONTA DA ENFASE E
DA SISTEMATIZACAO
CONFERIDAS

PELO LEGISLADOR.

4 Art. 3°. Nao se excluird da aprecia¢io jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§1°. E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§2°. O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢ao consensual dos conflitos.
§3°. A conciliacdo, a mediagio e outros métodos de solucdao consensual de conflitos deverao ser estimu-
lados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Ptblico, inclusive no curso do

processo judicial.
5 Se¢do V, do Capitulo 111, do Titulo IV.
¢Art. 167, §6°, CPC
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nais em que pretendam atuar. Assim, podem
ser contemplados com os casos derivados das
acoes em curso,” quando inexistir acordo en-
tre os interessados.

Contudo, as Camaras Privadas de Mediacgio e
Conciliacdo e de outras formas de conciliacdo
e mediacdo extrajudiciais, previstas em dis-
positivos como os artigos 167, 168 e 175, do
novo CPC, podem representar o sinal mais sig-
nificativo de mudanga do paradigma ao possi-
bilitar o tratamento de questdes relacionadas
aos direitos indisponiveis transigiveis em am-
biente extrajudicial.

Como se vé do artigo 167 do CPC, mediadores
e conciliadores também poderdo se reunir em
Camara Privada de Mediacdo e Conciliagao
e prestar servi¢os de autocomposi¢ao. Nesse
caso, a Camara devera estar credenciada no
tribunal em cuja jurisdi¢do pretenda atuar, as-
sim como os profissionais que a integram.

Com efeito, questdes de natureza familiar e
societdria, por exemplo, em que, via de regra,
ha aspectos relacionais subjacentes, podem ser
melhor tratadas por meio do didlogo que per-
mita o entendimento e a constru¢io do con-
senso. E uma quase unanimidade a inaptidio
da decisdo judicial adjudicada para resolver
conflitos dessa natureza. As disputas decor-
rentes das relagbes do consumo, inclusive e
principalmente as seriadas, também podem ser
validamente tratadas por meio das Camaras
Privadas de Resolu¢io de Conflitos.

Com previsdo expressa no artigo 175 do CPC
e regulamentadas pela Lei 13.140/15, as Ca-
maras Privadas podem se apresentar na mo-
dalidade presencial e on line. Neste caso, as
ODR’s — ou On Line Dispute Resolution —
constituem verdadeira modernizagio do me-
canismo, cuja esséncia permanece a mesma.
Operadas a distancia, em plataformas basea-
das em inteligéncia artificial, podem contribuir
para reduzir ou eliminar custos como desloca-
mento e tempo.

De fato, questdes triviais de consumo, que nio
exigem maiores desafios cognitivos ou exege-
ses juridicas sofisticadas, e que hoje sido ina-

7 Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, 0 mediador ou a cAmara privada de con-
. e de me ).
. O conciliador ou o mediador escolhido pelas partes podera ou nio e adastrado no tribunal.

§2°. Inexistindo acordo quanto a escolha do mediador ou conciliador, haver

dos no registro do tribunal.

propriadamente submetidas a solucdo judicial
consensual ou adjudicada, devem ser previa-
mente enderecadas as Cimaras Privadas.

O cadastramento nos tribunais permite a verifi-
cacio das condi¢oes de formacio dessas cama-
ras e respectivos profissionais, e a fiscaliza¢io
garante a qualidade de sua operagio, sob pena
de suspensio ou descredenciamento. O fato de
operar a distancia garante ainda o beneficio da
comodidade, evitando-se deslocamentos, so-
bretudo em locais que ainda nao dispéem de
acesso eletrénico a justica convencional.

As Camaras Privadas convencionais e as
ODR’s tém sido utilizadas em paises como a
Espanha e a Franga, além dos EUA, sede de
sua origem e desenvolvimento, e mostram pro-
gressiva aceitagdo e enorme potencial de apli-
cabilidade e eficiéncia.

Assim, a latere da discussdo acerca da obriga-
toriedade de prévio acesso a resolugdo priva-
da de conflitos, as cAmaras convencionais € as
ODR’s podem contribuir para elevar o grau
de resolutividade dos conflitos — sobretudo da-
queles que mais impactam o judicidrio, como
0 consumo — e com a pacifica¢do social.

De qualquer modo, sendo as Cimaras Priva-
das convencionais ou as ODR’s uma opgao,
a tentativa frustrada de resolugiao pode inter-
ferir positivamente na tramitagao de eventual
e futuro processo judicial, tornando prescin-
divel a realizagdo da audiéncia a que alude o
artigo 334 do CPC.

Tribunais e empresas deverdo adaptar-se para
0s Novos tempos, que se iniciam a partir da
vigéncia da Lei 13.140/15 e do novo CPC.

Estruturas internas voltadas ao atendimen-
to de demandas pelas vias autocompositivas,
promovidas por Camaras Privadas conven-
cionais ou a distancia, passardo a fazer parte
da rotina da justica estadual e das empresas
formadoras de grande ntimero de demandas,
contribuindo para um cenario promissor de
tratamento mais adequado e célere dos confli-
tos, com menor custo operacional para empre-
sas e tribunais.

a distribuicdo entre aqueles cadastra-
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Resumo

A Lei n° 13.140/2015, conhecida como lei brasileira de mediacao,
define esse instrumento como um meio autocompositivo de solugao
de conflitos em que um terceiro imparcial e sem poder decisorio,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia a desenvolver solucoes
consensuais para a controvérsia. Essa mesma lei também determina
que podem ser objeto da mediacdo conflitos que envolvam direitos
disponiveis ou direitos indisponiveis que admitam transa¢io, podendo
a mediagio versar sobre todo o conflito ou parte dele. Neste artigo,
Daniela Gabbay apresenta e reflete sobre as aplicagdes institucionais
da mediacdo, trazendo exemplos. De acordo com a autora, as
mudancgas que estdao por vir devem considerar que a Justica é obra
coletiva e depende de iniciativas ndo apenas do governo, mas também
da sociedade e das empresas.
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INTRODUCAO

A mediagdo é um meio autocompositivo de

solucdo de conflitos em que um terceiro im-  Considerando que o poder publico é um dos
parcial e sem poder decisério, escolhido ou  majores litigantes da Justica brasileira,® ele
aceito pelas partes, as auxilia a desenvolver p3o tem ficado de fora do movimento em prol
solugdes consensuais para a controvérsia. Essa  Jdos meios consensuais de soluco de conflitos,
é a defini¢do que estd no art. 1o da lei de me-  de forma que a lei de mediacdo (art. 32) e o
diacdo brasileira (Lei n° 13.140/2015).! novo Codigo de Processo Civil (CPC - art.
174) contribuiram para se fixar um marco le-
gal para a mediacio no dmbito da adminis-
tragdo publica,* determinando que a Unido,
os estados, o Distrito Federal e os municipios

que admitam transa¢do,? podendo a media¢do
versar sobre todo o conflito ou parte dele.

Essa mesma lei também determina que podem
ser objeto da mediagio conflitos que envolvam
direitos disponiveis ou direitos indisponiveis

! Segundo Gabbay, Faleck e Tartuce, a mediagiao é “o meio consensual de abordagem de controvérsias
em que uma pessoa isenta e devidamente capacitada atua tecnicamente para facilitar a comunicacdo de
modo que os envolvidos possam encontrar formas produtivas de lidar com as disputas. A mediagao é um
meio consensual que envolve a cooperacio voluntaria dos participantes. E essencial que eles demonstrem
disposicdo e boa fé para que possam se comunicar e buscar solugdes conjuntamente. Na mediacio nio
h4 imposi¢ao de uma decisdo final por quem quer que seja: os envolvidos irdo atuar para, conjuntamente,
divisaram saidas para seus impasses e eventual acordo serd celebrado pela vontade dos interessados.” In
Gabbay, Daniela; Faleck, Diego; Tartuce, Fernanda. Meios alternativos de solucio de conflitos. Rio de
Janeiro: FGV, 2014. pp. 45-46.

2 Ainda que o direito seja em alguma medida indisponivel, a mediacdo pode atuar para tratar de seus as-
pectos transaciondveis. Em pesquisa empirica realizada para o Ministério da Justica sobre “o Desenho de
Sistemas de Resolu¢ao Alternativa de Disputas para Conflitos de Interesse Publico” identificou-se alguns
dos desincentivos mais citados para a submissdo de conflitos de interesse piblico aos métodos consensu-
ais: restri¢des orcamentdrias, responsabilidade do gestor publico - sob a égide das leis de responsabilidade
fiscal e de improbidade administrativa, indisponibilidade do bem publico, inafastabilidade da jurisdi¢ao,
principio da legalidade e posigio restritiva do Tribunal de Contas quanto aos meios alternativos de solu-
¢do de conflitos, foram alguns dos fatores apontados e que acabam inibindo o gestor e advogado publicos
na sua atuagdo extrajudicial para a solucdo de litigios. Cf. Gabbay, Daniela Monteiro; Cunha, Luciana
Gross (Coord.) O Desenho de Sistemas de Resolucio Alternativa de Disputas para Conflitos de Interesse
Publico. Série Pensando o Direito, n. 38/2011.

3 Cf. Relatorio Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica (CNJ), disponivel em http://www.
cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-numeros/relatorios,
acesso em 15/09/2015. que também elaborou ranking dos 100 maiores litigantes da Justiga brasileira, des-
pontando os 6rgaos federais, estaduais e municipais em posicoes de destaque. O INSS estd na 1a posicao
na lista consolidada que congrega a Justi¢a Federal, Estadual e Trabalhista, sendo o maior litigante do
Judicidrio Brasileiro. Cf. relatorio 100 maiores litigantes de 2012, que esta disponivel em http://www.cnj.
jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/100_maiores_litigantes. pdf

4 Para analisar a aplicagio dos mecanismos consensuais no ambito da Justica Federal, vide Gabbay, Daniela
e Takahashi, Bruno (Org). Desenho de sistemas e mecanismos consensuais de solu¢ao de conflitos na Justiga
Federal. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, obra coletiva que trata tanto das técnicas de solugio de conflitos como
de experiéncias praticas e programas de mediagdo e conciliagio no ambito da Justica Federal.

MEDIANTE O SEU PAPEL
FACILITADOR DA
COMUNICACAQO ENTRE

AS PARTES, O MEDIADOR
CONTRIBUI PARA UM MELHOR
FLUXO DE INFORMACAO

E ESCLARECIMENTO DA
CONTROVERSIA, COM A
UTILIZACAO DE TECNICAS
QUE BUSCAM MANTER

AS PARTES NA MESA E
INCENTIVA-LAS A GERAR
RESULTADOS GANHA-GANHA.

poderdo criar cAmaras de prevenc¢do e reso-
lugdo administrativa de conflitos, no ambito
dos respectivos 6rgdos da advocacia publica,
onde houver, com competéncia para:

 Dirimir conflitos entre 6rgdos e entidades
da administragio publica;

e Avaliar a admissibilidade dos pedidos de
resolucdo de conflitos, por meio de composi-
¢do, no caso de controvérsia entre particular
e pessoa juridica de direito publico;

e Promover, quando couber, a celebra¢io de
termo de ajustamento de conduta.

Na drea empresarial, a mediacdo é bastante
indicada para empresas que tém relagio con-
tinuada entre si e buscam uma solugio efetiva
com economia de tempo e dinheiro. Os ganhos
podem ser diretos e indiretos, pois muitas ve-
zes na mediagdo também se evitam perdas de
oportunidade e rompimento de relagdes conti-
nuadas em atividades empresariais.

Algumas dreas tém revelado grande poten-
cial de crescimento de conflitos submetidos a
mediacdo, como as dreas de construgao civil,
infraestrutura, seguros, societdrio, contratos,
responsabilidade civil, dentre outras em que
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existam rela¢des continuadas entre os litigan-
tes envolvidos.

Mediante o seu papel facilitador da comuni-
cacdo entre as partes, o mediador contribui
para um melhor fluxo de informagio e escla-
recimento da controvérsia, com a utiliza¢io
de técnicas que buscam manter as partes na
mesa e incentiva-las a gerar resultados ganha-
ganha, sem polarizar o conflito, criando valor
a partir da satisfacio dos interesses envolvi-
dos, com confidencialidade e custo baixo.

Assim, as vantagens da mediagio que costumam
ser relatadas por quem participa deste procedi-
mento normalmente estdo relacionadas a:

e Manutenciao de relacbes continuadas, re-
estabelecendo comunicacdes entre as partes
envolvidas;

* Enfrentamento do conflito como uma opor-
tunidade para melhorar e preservar as rela¢des;

 Possibilidade de gerar resultados ganha-ga-
nha;

* Garantia de fluxo de informacdo pelo me-
diador, que auxilia as partes a terem escuta
ativa aos seus interesses para o esclarecimento
da controvérsia;

e Redugio de custos na solugio da disputa;
e Prevengio de futuros conflitos;

¢ Garantia de confidencialidade e autonomia
da vontade das partes.

Por mais que ndo se chegue a um acordo, a
mediacdo costuma melhorar a compreensio
das partes sobre a disputa.
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O CRESCIMENTO DA MEDIACAO
Nos EUA, desde a década de 1970, o mercado

i

~AY

substituido pelo PL n° 94, do senador Pedro
Simon, em 2002. No 4mbito do Poder Judici-
ario, em 2010, surgiu a Resolu¢do n° 125 do

também o servico de mediacio, revisando seus
regulamentos, criando lista de mediadores e
preparando suas estruturas administrativas
para receberem um fluxo de novos procedi-
mentos de mediacdo. A média do valor envol-
vido em cada caso costuma ser menor que a
do valor dos casos de arbitragem, assim como
o tempo necessario a resolugio da disputa e o
custo do procedimento.

E importante ressaltar que além de a mediagio
ser adotada em casos individuais, é possivel ser
aplicada a um grupo de casos por meio de sis-
temas de solucio de conflitos. O desenho de
sistemas ou programas de prevenc¢do e gestao
de disputas (Dispute System Design — DSD)’
ja vem sendo adotado hd algum tempo nos
EUA e tem despontado como um novo campo
de aplicacdo dos métodos consensuais de solu-
¢do de conflitos no Brasil.?

No ambiente corporativo das empresas, um
programa de mediagdo que ganhou bastan-
te destaque por utilizar técnicas de DSD foi
o Early Dispute Resolution (EDR), desenvol-
vido pela General Eletric na década de 1990,

economia de cerca de US$ 40 milhoes para a
companhia, no ano de 2000.°

H4 também o caso da empresa E-bay, onde o
entdo diretor Colin Rule reestruturou as for-
mas de solu¢do de conflitos a partir de um
novo sistema de online dispute resolution
(ODR) e técnicas de Dispute System Design,
agregando técnicas consensuais de solucdo de
conflitos a plataforma online de compra e ven-

GRANDE PARTE DAS
CAMARAS PRIVADAS
QUE JA OFERECIAM
ARBITRAGEM PASSARAM
A OFERECER TAMBEM O
SERVICO DE MEDIACAO,
REVISANDO SEUS

REGULAMENTOS, CRIANDO
LISTA DE MEDIADORES

de media¢do vem crescendo e, no dmbito pri-
vado, as empresas cada vez mais consideram
esse mecanismo na gestdo de seus conflitos.’

Conselho Nacional de Justi¢a (CN]J), que insti-
tuiu a politica pablica nacional de tratamento
adequado de conflitos de interesses® e contri-

No Brasil, as iniciativas legislativas de major buiu para importantes passos voltados a insti-
destaque surgiram em 1998, com a apresenta- tucionalizacdo da mediacdo, além de difusao,
cdo de dois projetos de Lei: o PL n° 4.327/98, sistematizagdo e aprimoramento das praticas
sobre a mediacio no processo civil, apresenta- ] adotadas no Judiciario.

do pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
de Sdo Paulo, e 0 PL n° 4.827/98, apresentado
pela deputada Zulaié Cobra, posteriormente

Na area empresarial, por sua vez, depois de
2010, grande parte das cAmaras privadas que
ja ofereciam arbitragem passaram a oferecer

5 Quanto a outros paises, vale registrar que em 1989, na Inglaterra, foi estabelecida uma campanha brita-
nica a fim de divulgar a resolucio de conflitos por meios alternativos ao Judicidrio. Na Franca, a mediacio
originou-se do Direito Publico, mais precisamente, a partir da figura do ombudsman. Em 1982 foi sancio-
nada a lei que permitia o uso da mediacdo para solu¢do de disputas no ambito do Direito do Trabalho e,
em 1990, a mediagao foi instituida no Direito Civil. Em se tratando da América Latina, a mediagido ganhou
bastante espaco no territério argentino, sendo regulamentada a criagio de um Corpo de Mediadores, em
1992, pelo Ministério da Justica deste pais. Em 1995, a Lei 24.573 determinou a obrigatoriedade da etapa
de mediagio para os casos que envolviam direitos patrimoniais disponiveis. Cf. Luchiari, Valeria Ferioli
Lagrasta. Mediagao Judicial: Andlise da realidade brasileira — origem e evolucdo até a Resolugao n® 125,
do Conselho Nacional de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pp. 19-21.

6 A Resolucio n. 125 trouxe um Cédigo de Etica, estabeleceu pardmetros para a capacitacio de concilia-
dores e mediadores, além de dispor sobre a criagio e funcionamento dos Nucleos e Centros de Conciliacao
e Cidadania. Para ter mais detalhes sobre a Resolugdo n. 125 do CNJ, vide Watanabe, Kazuo. “Politica
Publica do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos conflitos de interesses” — Justificativa
apresentada perante o CNJ quando da elaboracao da Resolucdao n°® 125/2010 e Luchiari, Valeria Ferioli
Lagrasta. Mediagao Judicial: Andlise da realidade brasileira — origem e evolucdo até a Resolu¢ao n® 1235,
do Conselho Nacional de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2012. pp. 65-70.

fazendo uso da mediag¢io, da negociacdo e de
outros meios adequados de solu¢do para gerir
os conflitos da empresa. O programa foi mon-
tado a partir de trés niveis: um voltado a nego-
cia¢do comercial (business to business), outro
aos meios privados de solucdo de conflitos (do
menos Custoso a0 mais custoso) e, por fim, um
nivel voltado ao litigio judicial. Uma equipe
de solucdo de disputas foi treinada dentro da
empresa para avaliar estrategicamente os con-
flitos e, ao final, o programa possibilitou uma

E PREPARANDO

SUAS ESTRUTURAS
ADMINISTRATIVAS PARA
RECEBEREM UM FLUXO DE
NOVOS PROCEDIMENTOS.

7 Segundo Diego Faleck: “a customizacdo do sistema permite que as necessidades tnicas de cada caso
concreto sejam atendidas com eficiéncia e evita gastos de recursos, tempo, energia emocional e perda de
oportunidade. Ao mesmo tempo, permite a maior participagao das partes interessadas e afetadas para o
alcance de seus objetivos, o que gera satisfagdo com os resultados. (...) O processo de design de um sistema
de disputas pode ser dividido em cinco etapas principais: (i) analise do conflito e das partes interessadas e
afetadas; (ii) definicao dos objetivos e prioridades do sistema; (iii) criagido de consenso e desenvolvimento
do sistemay; (iv) implementacdo do sistema, disseminacao e treinamento; e (v) avaliagdo constante do sis-
tema, adaptando-o de forma a permitir o aprendizado com a experiéncia.” Cf. Faleck, Diego. Introducio
ao Design de Sistemas de Disputas: Cadmara de Indenizacio 3054. Revista Brasileira de Arbitragem. Sio
Paulo, Ano V, N° 23. Jul-Set/2009. pp. 8-10.

$ Um exemplo de caso emblematico que utilizou o DSD foi 0o da Camara/Fundo de Indenizac¢do de vitimas
e familiares de vitimas do acidente de 11 de setembro de 2001 nos EUA. No Brasil, houve a Cimara de
Indenizacdo para os beneficidrios das vitimas do acidente do voo TAM 3054, em 2007, programa que foi
replicado em 2009 para os familiares brasileiros das vitimas do acidente da Air France.

® Mais informagoes podem ser encontradas em Wheeler, Michael A. and Gillian Morris. “GE’s Early Dis-
pute Resolution Initiative (A).” Harvard Business School Case 801-395, June 2001.
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da de produtos, o que garantiu a fidelizacao e
maior satisfacdo dos consumidores.'

COMO FUNCIONA A MEDIACAO
A ESCOLHA FEITA PELAS PARTES

A escolha da mediag¢do é muitas vezes estra-
tégica e depende dos objetivos e interesses de
cada parte. Quando é feita essa escolha no
contrato, antes do surgimento de conflito, as
partes tendem a escolher 0 mecanismo de so-
lugio de conflitos de acordo com critérios que
passam pelo valor do negdcio, tipo de litigio,
custos envolvidos e relacdo entre as partes,
dentre outros parimetros que compdem a
matriz desta escolha estratégica.!

Essa escolha contratual pode estipular que a
mediagdo seja obrigatdria, antecedendo outra
forma de solucdo de conflitos (como a arbi-
tragem ou o judicidrio). De acordo com a lei
de mediagio brasileira, a previsio contratual
devera conter, além dos critérios para a esco-
lha do mediador, uma penalidade em caso de
ndo comparecimento da parte convidada a
primeira reunido de media¢do.'? A obrigato-
riedade, portanto, ndo é para se chegar a um
acordo, e sim para participar do procedimen-
to contratualmente escolhido pelas partes. Se
apés a primeira sessio uma das partes nio
quiser continuar com a media¢io, ela nio é
obrigada a permanecer no procedimento, que
pode ser finalizado.

A lei de mediacao (art. 22) também determina
o minimo que deve conter uma cldusula con-

tratual de mediacdo, assim como os critérios
que devem ser observados quando nao houver
uma previsdo contratual completa. De acordo
com esta lei, a previsdo contratual de media-
¢do devera conter, no minimo:

e Prazo minimo e maximo para a realizagio
da primeira reunido de media¢io, contado a
partir da data de recebimento do convite;

e Local da primeira reunido de mediacao;

 Critérios de escolha do mediador ou equipe
de mediacio;

* Penalidade em caso de ndo compareci-
mento da parte convidada a primeira reu-
niao de mediag¢io.

A previsdo contratual pode substituir a espe-
cificacao dos itens acima enumerados pela in-
dicagio de regulamento da Camara no caso

de mediacdo institucional, no qual constem
critérios claros para a escolha do mediador e
realizacdo da primeira reunido.

A escolha pela media¢io também pode ser feita
depois do surgimento do conflito entre as par-
tes, e, embora a desvantagem disso seja o risco
de seus animos ja estarem alterados, por outro
lado, com o advento do conflito é possivel ter
mais conhecimento da disputa e dos interesses
envolvidos do que quando a cldusula estd no
contrato, mas o conflito ainda nio surgiu.

Assim, mesmo quando nao ha cldusula
contratual de media¢ao, nada impede que
as partes facam a opgio por esse meio con-
sensual de solucdo de disputas. Havendo
processo judicial ou arbitral em curso, o
mesmo deve ser suspenso quando as partes
escolhem a mediacio.

O procedimento da mediagio ndo impedird
o acesso ao Poder Judicidrio quando for ne-
cessdrio para evitar o perecimento de direito,
como em relagdo as medidas de urgéncia que
se fagam necessarias.

De acordo com o previsto na lei de media¢do
brasileira, considera-se instituida a mediagao na
data para a qual for marcada a primeira reunido
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e, enquanto transcorrer o procedimento de me-
diacio, ficard suspenso o prazo prescricional.

OS PRINCIPIOS ENVOLVIDOS
A mediacao deverd ser orientada pelos seguin-
tes principios:

* Imparcialidade do mediador;

* Isonomia entre as partes;

e Oralidade;

e Informalidade;

* Autonomia da vontade das partes;
e Busca do consenso;

* Confidencialidade;

* Boa-fé.?

Embora as partes tenham autonomia da von-
tade para definir as regras do procedimento de
mediag¢do, ndio podem abrir mio desses prin-
cipios que constituem o alicerce valorativo e
“garantistico” da mediacdo.

A imparcialidade do mediador possui grande
relevancia e estd relacionada ao tratamento

1
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isondmico das partes. O mediador deve man-
ter-se equidistante em relagdo aos mediados,
evitando induzi-los ou instigd-los a adotar
qualquer tipo de conduta. Nao se deve, con-
tudo, confundir imparcialidade com falta de
empatia. Para a atuagcdo como mediador é im-
portante que se busque compreender a situa-
¢do conflituosa e o ponto de vista das partes
(empatia), com o cuidado de ndo tomar um
posicionamento parcial (imparcialidade).'* A
informalidade é um principio caracteristico
da mediacdo, que nao precisa de regras rigidas
para se desenvolver, o que favorece a comuni-
cacao entre todos os envolvidos.

Merece destaque também o principio da au-
tonomia da vontade, dado que os envolvidos
tém liberdade para fazer suas escolhas, tanto
em termos de procedimento quanto em termos
de resultado, desde o inicio da mediacio até
o seu fim. O Cédigo de Etica anexo a Resolu-
¢don® 125/2010 do CNJ dispoe que é dever do
mediador “respeitar diferentes pontos de vista
dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem
a uma decisio voluntdria e nio coercitiva, com
liberdade para tomar as proprias decisdes du-
rante ou ao final do processo” (art. 2°, II).

A confidencialidade, por sua vez, revela-se
importante para o bom desenvolvimento da
mediacdo. Para que as partes possam se co-
municar sem restri¢des é imprescindivel que se
sintam seguras de que o que for dito durante
as sessoes de mediagao nao sera utilizado con-
tra elas em outras oportunidades. Em razio
dessa necessidade, é de praxe a assinatura de
termo de sigilo em relagdo ao conteido das
sessoes de mediagio."

Por fim, o principio da boa-fé tem relevante
importancia na medida em que estd relacio-
nado ao comportamento das partes durante o
procedimento de mediagio. Se algum dos par-
ticipantes ndo estiver de fato comprometido,
isso levard 4 perda de tempo e de esforcos de
todos os demais.

14 Imparcialidade, no art. 1°, inc. VI do Cédigo de Etica previsto como anexo na Resolugao n® 125/2010 do
CN]J é assim definida: “dever de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito, assegurando
que valores e conceitos pessoais nao interfiram no resultado do trabalho, compreendendo a realidade dos

OS CUSTOS DA MEDIACAO

Os custos da mediagio sio normalmente com-
postos de:

e Despesas e taxas administrativas pagas a
institui¢ao, no caso de mediacao institucional;

e Honoririos do(s) mediador(es);
e Honorarios advocaticios; e

e Honordrios de eventuais peritos e assisten-
tes técnicos, no caso de avaliacdo neutra de
terceiro ser combinada com a mediacao.

Os custos administrativos sdo pagos desde a
instauracdo da mediac¢do, juntamente com a
taxa de registro que acompanha o requerimen-
to de mediacio, e estao voltados a administra-
¢do do procedimento pela Cimara, podendo
haver a necessidade de antecipa¢do de alguma
provisdo pelas partes ou a constitui¢io de um
fundo de despesas.

Os honorérios dos mediadores podem ser tan-
to definidos por hora de trabalho quanto ter
por base o valor da causa em discussdo, ou
mesmo ambos. A maior parte das institui¢Oes
privadas possuem tabelas com os valores das
taxas administrativas e trabalham com a base
horaria para remuneragdo dos mediadores.
No dmbito da mediagio judicial, o novo CPC
determina que conciliador e o mediador rece-
berdo pelo seu trabalho remuneragdo prevista
em tabela fixada pelo tribunal, conforme para-
metros estabelecidos pelo CNJ (art. 169).

DIFERENCAS ENTRE MEDIACAO AD
HOC E INSTITUCIONAL

A mediagio privada pode ser ad hoc ou insti-
tucional. A mediagao ad hoc é aquela em que
nio hd uma instituicio de mediacio admi-
nistrando o procedimento, o que fica a cargo
das préprias partes e do mediador, enquanto
na mediag¢io institucional, por sua vez, orga-

envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor ou presente.”

15 A Resolugao n® 125/2010 do CNJ, em seu Anexo III, art. 1°, inc.I, dispde que a confidencialidade é o
dever de manter sigilo sobre todas as informacdes obtidas na sessdo, salvo autorizacao expressa das par-
tes, violagdo a ordem publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso nem atuar como

advogado dos envolvidos em qualquer hipotese.”

SALES PERFORAMANRLL

—
« m E
[

nizac¢bes privadas (Camaras de Mediagio e
Arbitragem) auxiliam na organiza¢do e admi-
nistra¢do do procedimento de mediacdo, pos-
suindo normalmente um regulamento, c6digo
de ética, lista de mediadores, dentre outros pa-
rametros que podem ser adotados pelas partes
no todo ou em parte.

Nada obsta que haja a ado¢do de um regula-
mento de mediagio também na mediacao ad
hoc ou mesmo a indica¢ao de uma Cimara de
Mediag¢ao como autoridade nomeadora para
indicar o(s) mediador(es) para o caso.

Quando a mediagio for institucional, é muito
importante escolher uma Cimara de Mediaciao
confidvel, que tenha um regulamento testado e
uma boa reputagdo no mercado. Com o cres-
cimento da procura pela mediacio no campo
empresarial, as Ciamaras de Media¢io e Arbi-
tragem, no intuito de se prepararem para esse
crescimento do mercado, tém revisto seus regu-
lamentos e buscado investir no bom funciona-
mento de mediacoes no ambiente institucional.
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O PAPEL DO MEDIADOR

Pode atuar como mediador qualquer pessoa
capaz que tenha a confianga das partes e seja
capacitada para fazer a mediacio.

Segundo a lei de mediagido, o mediador tem o
dever de revelar as partes, antes da aceitagio
da funcio, qualquer fato ou circunstancia que
possa suscitar duvida justificada em relagdo a
sua imparcialidade. Nio pode o mediador ser
considerado pelas partes como impedido ou
suspeito para atuar, nos termos do que estabe-
lece 0 Codigo de Processo Civil (CPC).

Determina, ainda, a lei de media¢do, uma qua-
rentena, ficando o mediador impedido, pelo
prazo de um ano, contado do término da ulti-
ma audiéncia em que atuou, de assessorar, re-
presentar ou patrocinar quaisquer das partes.
O mediador também nio pode atuar como
arbitro nem funcionar como testemunha em
processos judiciais ou arbitrais referentes a
conflitos em que tenha atuado como mediador.
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Na mediacio judicial, a capacitacao do media-
dor foi objeto de regulacdo. Segundo o novo
CPC e a lei de mediagao, poderd atuar como
mediador judicial apenas aquele que preencher
o requisito da capacita¢io minima, por meio
de curso realizado por entidade credenciada,
conforme pardmetro curricular definido pelo
CNJ em conjunto com o Ministério da Justica.
O conciliador ou o mediador, com o respectivo
certificado, poderd requerer sua inscrigio no
cadastro nacional e no cadastro de Tribunal de
Justica ou de Tribunal Regional Federal.

Na iniciativa privada, deixou-se essa escolha a
autonomia de vontade das partes. Pode haver
lista de mediadores nas Cimaras, embora em
grande parte dos casos se permita a escolha de
mediadores que estejam fora da lista.

Quando a mediac¢io € institucional, os regu-
lamentos das Cimaras costumam determinar
que, na auséncia de consenso das partes em re-
lacao a escolha do mediador, essa escolha fica
a cargo do Centro ou Camara de Mediagio.

Por fim, deve-se fazer uma diferenca entre ser
e estar mediador. Ninguém é permanentemen-
te mediador, mas sim estd mediador naquele
caso em que foi indicado pelas partes. Com
o término da mediacdo, cessa o mandato do
mediador para atuar naquele caso.

A RELACAO DA MEDIACAO
EMPRESARIAL COM OUTROS
MEIOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

MEDIACAO JUDICIAL

A mediacdo privada é diferente da mediacio ju-
dicial, que ocorre no inicio da demanda ajuiza-
da perante o Judiciario. De acordo com o novo
CPC, a mediagdo é obrigatoria, salvo se ambas
as partes optarem por nio a realizar ou se o caso
nio admitir autocomposicao, devendo o réu ser
citado para comparecer em audiéncia de conci-
liagao ou mediacio (art. 334 do novo CPC).

Sobre a diferenga entre mediagio e concilia-
¢do, o novo CPC realiza distingdo a partir do
tipo de litigio e papel do terceiro, o concilia-
dor atuando nos casos em que ndo ha vincu-
lo relacional anterior entre as partes, com a
possibilidade de sugerir solucbes para o liti-
gio, e 0 mediador nos casos em que ha vincu-
lo anterior entre as partes, atuando de forma
mais facilitadora e ndo avaliativa. Em termos
praticos, contudo, é no caso concreto que as
partes devem decidir qual é o perfil mais ade-
quado do terceiro e das técnicas (facilitativas
ou avaliativas) para a composi¢do consensual
do conflito.®

Alguns pontos de contato entre o Judiciario e
a mediacdo privada sio possiveis. De acordo
com o art. 168 do novo CPC, as partes, se esti-
verem de acordo, podem escolher o mediador
ou a cidmara privada de conciliacdo e de me-
diagio para submeterem o seu caso. O media-
dor escolhido pelas partes podera ou ndo estar
cadastrado no tribunal. Contudo, inexistindo
acordo quanto a escolha do mediador ou con-
ciliador, haverd distribuicao entre aqueles ca-
dastrados no registro do tribunal, observada a
respectiva formagio.

ARBITRAGEM

Enquanto na arbitragem ha o exercicio de ju-
risdicdo pelos arbitros, que sdao indicados pelas
partes para decidirem o conflito, 0 mediador é
indicado pelas partes para facilitar a comuni-
cagao entre elas, que mantém em suas maos o
poder decisério do conflito (mecanismo auto-
compositivo). Tanto a mediacdo quanto a ar-
bitragem sdo formas extrajudiciais de solugio
de conflitos em que as partes tém autonomia
para a escolha do terceiro e do procedimento
a ser adotado — que costuma ser mais flexivel
do que o procedimento judicial.

Considerando suas diferencas, ndo se espera
que a mediacao retire o mercado da arbitragem.
Muito pelo contrario. Espera-se que haja siner-
gias, inclusive com a combinacdo dessas duas
formas de solucao de conflitos. Muitos contra-

' Nesse sentido, entendendo que tanto a mediacao quanto a conciliacdo contribuem ao acesso a justiga
e favorecem a disseminagdo da cultura da pacificagdao, devendo no caso concreto se decidir o que é mais
adequado junto as partes, vide Grinover, Ada Pellegrini; Sadek, Maria Tereza; Watanabe, Kazuo, Gabbay,
Daniela; Cunha, Luciana Gross (Coord.). Estudo qualitativo sobre boas praticas em media¢ao no Brasil.
Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Reforma do Judicidrio, 2014. p. 6

tos ja adotam cldusulas escalonadas (como a
clausula med-arb), de forma que antes de bus-
carem o arbitro para decidir, as partes buscam a
mediagdo para tentar resolver o conflito.

DESAFIOS E HORIZONTES
NORMATIVOS: ONDE ESTAMOS E
PARA ONDE VAMOS?

Tal como visto acima, ha dois marcos le-
gais para a media¢do: o novo CPC (Lei n.
13.105/2015) e a lei de mediacio (Lei n.
13.140/2015). Ambos tratam da mediagio ju-
dicial, embora o foco da lei seja principalmen-
te a mediacdo privada e a mediagdo no ambito
da administragio publica. O novo CPC, por
sua vez, é aplicado subsidiariamente a media-
¢do privada.

O papel da regula¢do é muito importante para
trazer parimetros normativos minimos e mais
seguranga aos usudrios da mediagio. A me-
diagdo obrigatéria no judicidrio traz também
mais visibilidade a essa porta de acesso a justi-
¢a, tendo os advogados e partes que se prepa-
rarem para melhor aproveitar esse momento,
com mudangas na forma de contratagio de
honorarios e na relagio com o cliente.

Assim, a institucionalizacio da mediacio e os
parametros regulatdrios (em relacdo a capaci-
tagdo do terceiro, principios a serem observa-
dos, regras de conflitos de interesses, codigo
de ética, etc) trazem a tona as bases constitu-
tivas da mediacdo. Isso é relevante para que
a mediagio se insira adequadamente em um
sistema multiportas de solu¢do de conflitos e
ndo seja vista apenas cOmo um contraponto
ao processo judicial ou um mecanismo para
solucionar a crise da justiga.!”

Contudo, por mais importante que seja o pa-
pel da regulacdo, nio se deve esquecer que a
mediagdo é um mecanismo autocompositivo
em que estd presente a autonomia da vontade
das partes, com flexibilidade tanto em relacio

ao procedimento, quanto em relagdo ao resul-
tado. No ambito da regulacio da mediacio,
portanto, muitas vezes “menos ¢ mais”.

Além disso, ndo se pode esperar das leis mais
do que elas podem dar. O procedimento da
mediagdo nio impedird o acesso ao Poder Ju-
dicidrio quando for necessirio para evitar o
perecimento de direito, como em relagio as
medidas de urgéncia que se facam necessarias.

Por fim, identidade também implica reconhe-
cer limites. A mediacdao nao serve para todo e
qualquer tipo de caso, e o desafio esta muitas
vezes em qualificar formas de triagem dos ca-
sos que sdo mais adequados aos meios consen-
suais de solugdo de conflitos. Os maiores de-
safios para a mediac¢do se colocam quando ha
desequilibrio de poderes entre as partes ou no

O PROCEDIMENTO
DA MEDIACAO

NAO IMPEDIRA O
ACESSO AO PODER
JUDICIARIO QUANDO
FOR NECESSARIO

PARA EVITAR O
PERECIMENTO DE
DIREITO, COMO EM
RELACAO AS MEDIDAS
DE URGENCIA QUE SE
FACAM NECESSARIAS.

17 “Um dos principais riscos da institucionalizacio da media¢do é que ela seja considerada uma justiga
de segunda classe, sendo vista como uma forma de contencdo dos casos que chegam ao Judiciario (...).
As polarizacoes entre justica de 1% e de 2% classe, justica de massa e justica artesanal, se considerarem a
mediacdo/conciliagdo apenas como um filtro de contencdo dos casos que chegam ao Judiciario, tornam-se
bastante arriscadas”. Cf. Gabbay, Daniela Monteiro. Mediagao & judicidrio no Brasil e nos EUA: condi-
¢oes, desafios e limites para a institucionaliza¢do da media¢do no judicidrio. Brasilia, D.F.: Gazeta Juridica,

2013. pp. 82-83.
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caso em que a abordagem deve ser de direito
e nao de interesses, ou seja, quando o objetivo
das partes é que haja a interpretacio e apli-
cacdo do direito por um terceiro ou mesmo a
criacdo de precedente. Também é necessaria a
atuac¢io do juiz quando se precisa de coer¢ao
ou aplica¢do de sangdes, o que é monopodlio
do Estado.

CONCLUSOES: O PACTO DE
MEDIACAO E O FUTURO DA
MEDIACAO NO BRASIL

Tal como exposto no item acima, o futuro da
mediacdo nao depende apenas da promulga-
¢ao de novas leis, mas da mudanca de menta-
lidade dos operadores do direito e da socieda-
de, que precisam se apropriar desta técnica de
solu¢do de conflitos e consideri-la como uma
das formas de acesso a justica.

Assim, as mudangas que estio por vir devem
considerar que a Justiga é obra coletiva'® e de-
pende de iniciativas ndo apenas do governo,
mas também da sociedade e das empresas, em
especial dos grandes litigantes, jogadores habi-
tuais do sistema judicial e que podem conside-
rar a mediagdo para uma gestio mais adequa-
da e eficiente de seus conflitos.

Nesse sentido, inspirando-se no mediation
pledge do International Institute for Conflict
Prevention & Resolution (CPR), instituto nor-
te-americano sem fins lucrativos, que criou
um compromisso/pacto voltado a adogdo pe-

18

las empresas de politicas e praticas de media-
¢d0," no Brasil foi langado pacto de mediacio
em novembro de 2014 na Fiesp-Ciesp, que se
insere no contexto de expansio da mediacdo
empresarial no Brasil e estd voltado ao com-
promisso das empresas, advogados, entidades
de ensino, dentre outros, em difundir e consi-
derar dentre as opg¢oes de solugao de conflitos
possiveis, os métodos consensuais (como ne-
gociagido, mediagio e conciliagio).?’

No dia do langamento, diversas empresas subs-
creveram o seguinte “Pacto de Mediag¢do”:

“assumimos o compromisso de adotar,
interna e externamente, prdticas afi-
nadas com os métodos consensuais de
solucdo de controvérsias, tais como a
negociacdo, a conciliacdo e a mediacdo,
quando apropriadas, com o objetivo de
estabelecer e aprimorar constantemente
processos de gestdo e resolucio de dis-
putas, de maneira colaborativa, integra-
tiva, eficiente e sustentdvel”.

Posteriormente, esse mesmo pacto foi replica-
do em diversas instituicdes pelo Brasil, mobi-
lizando empresas, advogados e operadores do
direito a refletirem sobre praticas e iniciativas
voltadas aos mecanismos consensuais de so-
lu¢do de conflitos. O futuro da mediacao de-
pende de préticas como essa, que partem da
sociedade e veem na mediacio uma forma
adequada de solugiao de conflitos e de acesso
a justiga.

Termo utilizado pelo Presidente do TJSP, Jose Renato Nalini, em reportagem da Folha de Sao Paulo de
09.03.2014. Cf. http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2014/03/1422463-jose-renato-nalini-justica-e-o-
bra-coletiva.shtml Acesso em: 15/09/2015.

1 O primeiro pacto foi firmado em 1984 e hoje ja conta com grandes empresas norte-americanas signa-
tarias, revelando um movimento de busca de métodos consensuais para melhorar a gestdo de litigios em-
presariais. Vide mais informag¢oes em http://www.cpradr.org/Portals/0/21st%20Century %20Pledge.pdf.
Acesso em: 15/09/2015.

20 Sobre o pacto de mediacdo e relato de algumas empresas signatarias, vide Watanabe, Kazuo; Gabbay,
Daniela Monteiro. O pacto de mediacao empresarial. Revista Brasileira de Arbitragem n. 46, abr-maio-jun
20185, pp. 7-19
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MEDIACAQ:
UMA POSSIVE
SOLUCAO PARA

MARIANATY

Isadora Ruiz
Coordenadora de projetos da FGV Projetos

Isadora Ruiz formou-se em direito na Fundagio Getulio Vargas,
é mestre em administragio publica pela Escola Brasileira de
Administragdo Publica e de Empresas da Funda¢io Getulio Vargas
(EBAPE-FGV). E coordenadora de projetos pela FGV Projetos.

Resumo

A gravidade do desastre ambiental ocorrido na cidade histérica de
Mariana, em Minas Gerais, torna necessaria e urgente a adocio de
métodos de resolu¢ao de conflitos capazes de fornecer as pessoas
atingidas por essa tragédia uma resposta que, além de atender
efetivamente as suas necessidades, o faga de forma célere e satisfatoria.
A partir dessa premissa, Isadora Ruiz defende neste artigo que o uso
da mediagiao, como meio consensual de solugiao de disputas, pode ser
benéfico em situacdes como a de Mariana, sobretudo, para contemplar
as demandas das vitimas. Além de discorrer sobre essa pratica, a
autora faz a ressalva de que o tema insere-se em uma seara juridica
polémica, na medida em que diz respeito a uma matéria sensivel: o
meio ambiente.
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rompimento da barragem de minera-

¢do na cidade de Mariana, em Minas

Gerais, provocou o maior desastre
ambiental na histéria do Brasil. A estimativa é
de que o incidente tenha liberado 62 milhdes
de metros ctbicos de dgua e de rejeitos de mi-
nérios, que deixaram um rastro de lama e des-
trui¢do. Pessoas morreram, familias perderam
suas casas e ecossistemas naturais, como o do
rio Doce, foram completamente devastados,
desencadeando uma série de impactos sociais,
econémicos e ambientais cujas propor¢des sao
dificeis de mensurar.

Frente a gravidade desse assunto, é fundamen-
tal trazer a discussdo possiveis solugdes juridi-
cas que, embora ndo possam reverter os danos
causados ao meio ambiente, podem ajudar a
dirimir as consequéncias do problema, na me-
dida em que se apresentam como solucdes ra-
pidas e eficazes a minimizagdo do sofrimento
ocasionado as vidas atingidas por essa catds-
trofe. Nesse sentido, defende-se que a media-
¢do, como método de resolucio consensual
de conflitos, é uma excelente ferramenta tan-
to para a empresa, quanto para a populacdo
afetada, nos casos em que sejam constatados
danos individuais e coletivos reflexos, mas dis-
tintos do dano difuso ao meio ambiente, ou
em casos em que a urgéncia da situa¢do de-
mande que mesmo os direitos difusos sejam
transacionados o quanto antes a fim de evitar
que as consequéncias e os estragos ambientais
sejam ainda maiores.

A Constitui¢do Federal determina que o meio
ambiente é um bem de uso comum do povo.
Em outros termos, ele é bem integrante do pa-
trimonio coletivo da humanidade, o que o ele-
va a um direito transindividual e difuso. Isso
significa que o meio ambiente ndo pertence a
um individuo, a um governante e nem mesmo

a uma coletividade especifica, mas a todos nds
indistintamente. Tal carater difuso do meio
ambiente o caracteriza, para alguns doutrina-
dores do direito, como um bem indisponivel
e ndo transigivel. E, sendo assim, conflitos
decorrentes de uma catastrofe ambiental ndo
poderiam ser objeto de mediacao.

Entretanto, eventos de tamanho impacto e
repercussdo internacional tornam ainda mais
urgente a realizagdo de determinados debates
que, apesar de polémicos, se fazem necessa-
rios. Dentro dessa discussio, é relevante en-
tender, em primeiro lugar, o que é e como fun-
ciona a medigao.

A mediagdo é um instituto no qual um tercei-
ro, escolhido em comum acordo entre as pes-
soas envolvidas em um conflito, vai mediar a
controvérsia em questdo, auxiliando as duas
ou mais partes a encontrarem uma solugio
consensual que satisfaca aos seus interesses e
pacifique o conflito. Diferentemente do juiz ou
arbitro que tém poder decisorio, o mediador
apenas auxilia as partes a chegarem consen-
sualmente a um acordo, portanto, sem impor
uma solugao final.

Para tanto, o mediador utiliza-se de técnicas
multidisciplinares! e, por meio de perguntas
e reflexdes, estimula os envolvidos a compre-
ender melhor as vdrias dimensdes e pontos
de vista do conflito, bem como a exercitar as
diversas possibilidades de satisfacio de seus
interesses. Como tais técnicas podem variar
de mediador para mediador, dependendo da
formacdo e experiéncia que possuem, é funda-
mental ao sucesso da mediacdo, principalmen-
te dos casos mais complexos, a escolha de um
profissional, ou mesmo de um grupo de pro-
fissionais, experiente e adequado tecnicamente
as especificidades do caso.

! Direito, a Psicologia, a Comunicacdo Social, a Sociologia e a Administracdo sdo apenas alguns exemplos
de ciéncias utilizadas na estruturacdo de técnicas de mediacdo de conflitos.

COMO METODO

DE RESOLUCAO
CONSENSUAL DE
CONFLITOS, A MEDIACAO
E UMA PRATICA BOA,

BARATA E RAPIDA,
QUALIDADES ESSAS
QUE PARECEM ATENDER
EXATAMENTE AS
NECESSIDADES DAS
VITIMAS DO DESASTRE
DE MARIANA .

O objetivo da mediacio é verificar a existéncia
ou nio de uma zona de vontades convergen-
tes, na qual seja possivel a construgdo de um
acordo. Assim, mesmo que ao final 0 mesmo
ndo seja alcancado, o processo de mediacdo,
em si, permite a evolucdo do estdgio de paci-
ficacdo do conflito, pois além de esclarecer as
reais necessidades dos envolvidos, possibilita
que os mesmos compreendam melhor o confli-
to e se sintam “ouvidos”, elementos essenciais
em situacdes que envolvem emogdes e ques-
tdes delicadas como no caso de Mariana.

Ademais, a qualquer momento da mediacdo é
possivel desistir dela e optar pela judicializa-
¢do do conflito. A nova lei de mediacdo,> de
26 de junho de 20135, prevé que ninguém sera
obrigado a permanecer em procedimento de
mediacdo.® O seu processo €, assim, marcada-
mente flexivel, informal* e ausente de regras ri-
gidas, valorizando-se, sobretudo, a autonomia
da vontade das partes.’

Ao optarem pela mediagio, as partes nao pre-
cisam, necessariamente, chegar a um acordo.
A mediagdo nio precisa ter um desfecho, uma

2Lei n°® 13.140, de 26 de junho de 2015.

solu¢do. Quando isso ocorre, é porque ambas
as partes tiveram suas vontades, em algum
grau, satisfeitas. Por isso, ndo provoca surpre-
sa o fato de o grau de cumprimento de acordos
em mediagdo ser superior ao grau de cumpri-
mento de decisdes judiais. Por exemplo, na sua
decisio, o juiz pode entender que uma pessoa
tenha determinado direito, mas a outra parte
pode simplesmente ndo ter condi¢des de pagar
o que ele estabeleceu. Assim, apesar de ser um
desfecho juridico, a decisdo judicial ndo neces-
sariamente pacifica o conflito.

Com relacdo a quem pode compor uma me-
diagdo, é importante esclarecer que poderdo
fazer parte desse procedimento qualquer pes-
soa fisica ou juridica, representantes de em-
presas, terceiro setor e até mesmo o poder pu-
blico, ndo havendo limite legal ao nimero de
seus participantes. Nesse quesito a nova lei foi
flexivel, permitindo a autocomposi¢ao do con-
flito pelas partes e de acordo com a autonomia
de suas vontades. Bastara, portanto, que os en-
volvidos no conflito tenham poder de decisdo
nas questdes em causa e estejam dispostos, em
comum acordo, a tentar resolvé-lo, ou minimi-
z4-lo, de forma auténoma (sem a interferéncia
de um terceiro com poder de decisdo), porém
com o auxilio de um mediador.

A mediacido, assim, distingue-se do processo
judicial em diversos aspectos. Primeiramente,
na medi¢do ndo ha uma decisdo imposta a am-
bas as partes, mas um acordo construido entre
elas. Essa é a esséncia desse instituto que visa
mais do que o término do conflito, mas bus-
ca sua pacifica¢do de fato e nio s de direito.

3 Art. 2°,§ 2° da Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015.
* Art 2°, inciso IV da Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015.
S Art 2°, inciso V da Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015.
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Além disso, na mediacio nao existem recur-
s0s, uma vez que o acordo pressupde o fim da
divergéncia, pois ambas as partes sentem-se,
em certa medida, contentadas. E longe de um
processo kafkiano dos abarrotados judiciarios
brasileiros, a medicao tem como um de seus
principais beneficios a celeridade.

Como método de resolu¢io consensual de con-
flitos, a mediacdo é uma pratica boa, barata e
rapida, qualidades essas que parecem atender
exatamente as necessidades das vitimas do de-
sastre de Mariana, o que suscita a questao do
uso ou nao da media¢do na tragédia do rompi-
mento da barragem em Minas Gerais.

No que tange ao objeto passivel de mediacio,
o Art. 32 da nova lei de media¢io determina
que “pode ser objeto de media¢do o conflito
que verse sobre direitos disponiveis ou sobre
direitos indisponiveis, que admitam transa-
¢a0”. Além disso, o § 22 do mesmo artigo de-
termina que o consenso das partes envolvendo
direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve
ser homologado em juizo, exigida a oitiva do
Ministério Publico. Ou seja, podem ser objeto
de mediagao direito indisponiveis, desde que:
(i) admitam transagio; (ii) o consenso alcanca-
do seja homologado pelo juizo e (iii) o Minis-
tério Publico faga parte da sua composiciao ou
haja pelo menos a sua oitiva.

A redagdo da lei poe fim a discussdo juridica,
que, inclusive, extrapola o campo do direito
ambiental, sobre a possibilidade de transa¢io
de direitos indisponiveis. Ora, se indisponi-
bilidade de um direito fosse sindénimo de im-
possibilidade da sua transagdo, a referida lei
ndo teria a distingdo entre o grupo de direitos
difusos que ndo admite transacdo, sendo, por-
tanto, “ndo medidveis”, e o grupo que admite
transa¢io, os “medidveis.” Portanto, o deba-
te sobre o cabimento da mediacdo supera a
simples questdo da disponibilidade dos bens e
foca na possibilidade ou ndo da sua transacio.

Nesse sentido, sabe-se que nem todo bem in-
disponivel é, necessariamente, intransigivel. A
vedagio da transigibilidade dos direitos indis-
poniveis é mera op¢ao de politica legislativa.®

¢ Verde, 2006, pag. 63.
7 Lenza, 2005, pag. 79.

Em relacdo a possibilidade de transag¢ao dos di-
reitos, destaca-se a licio do autor Pedro Lenza:’

“Inexistindo expressa vedacdo legal
(vide, por exemplo, o § 1° do art. 17
da Lei de Improbidade Administrati-
va — Lei 8.429/92), em tese, orienta-se
pela permissibilidade da transacdo,
desde que é claro, a concessdo que
deva ser feita seja mais eficiente para
a manutencdo e protecdo dos bens di-
fusos que a continuidade da demanda
judicial. Observa-se que a concessdo
(aspecto material inerente a transa-
¢do) ndo significa abrir mao do direito
material, mas, em realidade, limita-se
a forma e termo do ajuste, a fim de se
garantir uma maior protecdo do bem
difuso em litigio.” (grifo da autora).

Assim, como ndo ha expressa vedacdo legal a
transacdo de bens ambientais, é possivel de-
fender a tese de que esse direito, ainda que di-
fuso, pode ser mediado desde que a mediagio
realizada sirva a sua protecdo mais eficiente
e célere, sem que se abra mio do direito da
presente e das futuras geragdes a um meio am-
biente equilibrado.®

De forma geral, o fato é que mediagio vem
sendo utilizada com éxito tanto para causas de
menor complexidade como desentendimentos
familiares, brigas de vizinhos e relagdes sim-
ples de compra e venda, tanto para causas de
alta complexidade, como os casos emblemati-
cos da Cimara de Indenizacoes para os bene-
ficidrios das vitimas do acidente do voo TAM
3054, em 2007, e do voo 447, da Air France
(Rio de Janeiro-Paris), em 2009.

Tendo em vista que a nova lei permite a me-
diagdo para conflitos envolvendo bens indis-
poniveis, resta saber se os objetos que estio
em jogo nos conflitos de Mariana admitem
transacdo. Diz-se “objetos e conflitos” no plu-
ral, pois o primeiro passo a ser tomado nes-
sa tragédia de tal complexidade é identificar
os diferentes escopos de conflitos, para entdo
analisar, caso a caso, a possibilidade do uso da

8 A questdo nio € pacifica na doutrina uma vez que o Art. 841 do Cddigo Civil somente permite a transa-

¢do a direitos patrimoniais privados.

TENDO EM VISTA QUE O NOVO
MARCO REGULATORIO NAO VEDA
EXPRESSAMENTE A MEDIACAO

DE CONFLITOS ENVOLVENDO
DIREITOS AMBIENTAIS, SUSTENTA-
SE QUE ESSA POSSA SER UMA

ALTERNATIVA MAIS EFICIENTE
DO QUE A JUDICIAL DIANTE DE
UM DESASTRE QUE EXIGE UMA

REPOSTA RAPIDA, SOB RISCO
DA AMPLIACAO SIGNIFICATIVA E
POSSIVELMENTE IRREPARAVEL
DOS DANOS AMBIENTAIS.

mediacdo. Ressalta-se, desse modo, que a nova
lei prevé expressamente que a mediacio pode
versar sobre todo o conflito ou parte dele.’

Além dos sérios danos causados ao meio am-
biente dos municipios da regido de Minas Ge-
rais e Espirito Santo, o incidente na barragem
provocou a destrui¢io de casas, carros, comér-
cio e de outros bens privados. Algumas pes-
soas perderam tudo, inclusive, a vida de um
parente querido. Nao ha duvidas de que para
esse grupo ha o direito difuso a recuperacio
do rio Doce e da natureza do seu entorno, di-
reito esse que compartilha com toda a socieda-
de, mas também hi o direito ao ressarcimento
por danos individuais e coletivos (morais e
materiais) decorrentes da tragédia.

O direito individual ou coletivo, disponivel e
transacionavel dessas vitimas de serem indeni-
zadas pelos danos morais e patrimoniais a elas
causados em decorréncia da tragédia, em nada
se confunde ou interfere no direito de todos
ao meio ambiente equilibrado, ndo havendo
duvidas de que a mediacdo podera ser utiliza-
da nesses casos. Para esse grupo de conflito, a
mediacgdo, além de ser cabivel, também parece
ser a estratégia mais adequada, tendo em vista

que o quadro sensivel e complexo da tragédia
demanda um instrumento célere e capaz de
traduzir em uma solugio a legitima necessida-
de das partes.

Algumas vitimas poderdo requerer o simples
ressarcimento financeiro pelos danos morais
e materiais provocados. Outras poderdo re-
quisitar a volta para o local, uma vez que seja
comprovada a seguranca da drea. Pode ser
também que solicitem, além das indenizagdes,
um emprego novo na empresa responsavel
pelo rompimento da barragem ou ainda quei-
ram um pedido formal de desculpas. Assim, a
mediac¢do podera beneficiar as vitimas por ser
uma alternativa mais célere, flexivel e, sobre-
tudo, mais sensivel as necessidades individuais
dos atingidos.

Ademais, também podera trazer beneficios as
empresas envolvidas que, por sua vez, pode-
rdo, por exemplo, negociar o valor e a forma
de pagamento das indeniza¢des individual-
mente, e ainda terdo a oportunidade de me-
lhorar a sua imagem perante a sociedade, ao
demonstrarem boa-fé em manter didlogo mais
intenso e direto com os que foram diretamente
prejudicados pelo desastre.

Quanto ao argumento da falta de capacidade
das vitimas de Mariana de dialogarem em pé
de igualdade com os advogados da empresa,
destaca-se que nada impede que nas mediacoes
participem, além dos advogados de ambas as
partes, o Ministério Publico, a Defensoria e
qualquer outra composi¢do que se faga neces-
sdria a garantia da justa indenizacdo dessas
pessoas, mas sem que isso importe na faléncia
da empresa, o que tampouco seria favoravel
para a ja tdo debilitada economia do pais.

Finalmente, ndo procede o possivel receio de
assungdo de culpa por crime ambiental por
parte das empresas que estejam pagando as
indenizacoes as vitimas devido a um proce-
dimento de mediagdo em curso. Em primeiro
lugar, porque as mediac¢des sao confidenciais.
Depois, porque tratardo da responsabilidade
civil das empresas envolvidas e ndo impedirido
o curso de uma a¢ao penal nesse sentido, uma

? Art.30, § 20 da Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015

CADERNOS FGV PROJETOS | MEDIACAO

81



vez que o simples pagamento indenizatério
ndo determina uma assunc¢ido de culpa por
parte das empresas, mas sua boa-fé em redu-
zir os impactos do incidente, ao contribuirem
com agilidade, legitimidade e eficiéncia para
conter os problemas provocados.

Superada a argumentac¢io por parte da pos-
sibilidade de serem mediados conflitos envol-
vendo danos individuais e coletivos reflexos,
porém, distintos do dano ao meio ambiente
em si, é possivel mencionar outro debate, um
pouco mais complexo juridicamente, sobre a
possibilidade de serem mediados os impactos
ambientais ocorridos nos municipios de Mi-
nas Gerais que ficam as margens do rio Doce.

Destaca-se, inicialmente, que ha hoje uma
comprovada lentidao das acdes judiciais refe-
rentes a prote¢do ambiental, uma vez que en-
volvem questionamentos complexos de uma
matéria extremamente técnica, que nao so
foge, muitas vezes, de discussdes no ambito do
direito, mas que também lida com frequéncia
com a a dificuldade na producdo de prova.

Frente a isso, o advogado especializado em
direito ambiental Paulo de Bessa Antunes aler-
ta que a corrente doutrindria que defende a
impossibilidade de dispor e transigir sobre
bens ambientais “funda-se no ingénuo pressu-
posto de que tais direitos sdo mais bem pro-
tegidos se ndao forem disponiveis” . Segundo
o autor, tal doutrina, na pratica, poderd levar
ao perecimento dos direitos difusos (indispo-
niveis), pois justica ambiental que nao se faca
célere, injustiga é.

Tendo em vista que 0 novo marco regulatério
nio veda expressamente a mediacio de con-
flitos envolvendo direitos ambientais, susten-
ta-se que essa possa ser uma alternativa mais
eficiente do que a judicial diante de um desas-
tre que exige uma reposta rapida, sob risco da
ampliacdo significativa e possivelmente irrepa-
ravel dos danos ambientais.

No caso concreto de Mariana, defende-se, além
da mediagdo para a reparacdo das vitimas, a
possibilidade de transa¢io e, consequentemen-
te, da mediacio do valor e das medidas de
urgéncia de mitigagdo e recuperacio do meio

ambiente a serem disponibilizadas pelo empre-
endedor aos municipios afetados. Algo que uma
composi¢io entre empresas envolvidas, Minis-
térios Publico Federal e Estadual, municipios e
seus representantes legais e 6rgaos ambientais
poderiam fazer com rapidez, legitimidade e co-
nhecimento técnico de causa.

Fato é que os bens ambientais jd sdo ordina-
riamente objeto de transagao pelos empreen-
dedores, pelo Ministério Publico e pelo 6rgao
ambiental na assinatura dos Termos de Ajus-
tamento de Conduta (TACs), que constituem
uma ferramenta extrajudicial utilizada fre-
quentemente € que tem como um de seus ob-
jetivos a mitigagdo dos impactos e a recupera-
¢do do meio ambiente degradado. Ocorre que
os TACs, embora tenham exercido um papel
de extrema importancia no direito ambiental,
ainda nao foram patronizados quanto a sua
metodologia de formacdo de consenso. Além
disso, ndo possuem, via regra, um terceiro téc-
nico capacitado e imparcial para auxiliar no
alcance do melhor acordo e do equilibrio entre
as partes, sendo desenvolvidos quase que uni-
lateralmente ora pelo Ministério Publico, ora
pela 6rgao ambiental.

Foi firmado recentemente em Mariana um
acordo para a cria¢do de um fundo de R$ 20
bilhGes para garantir a execu¢do de medidas
preventivas emergenciais e de conteng¢do de
danos para que se comegasse a solucionar os
problemas. Diante disso, serd que jd nao es-
tamos transacionando os bens ambientais
atingidos? E, sendo assim, serd que estamos
fazendo isso da forma mais eficiente possivel?
Nio haveria a menor chance de arbitrariedade
no estabelecimento do valor das indenizacdes,
caso construido com auxilio de uma metodo-
logia multidisciplinar de constru¢io por um
terceiro imparcial? Esses questionamentos sao
fundamentais para que seja possivel avancar
nesse caso sem precedentes no pais.

Virias perguntas e respostas surgem a respeito
do tema, mas uma questao € presente: a necessi-
dade de solucionar, de forma rdpida e eficiente,
os danos decorrentes da tragédia de Mariana.
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Resumo

A inser¢do da media¢do no sistema de justica implica consequéncias
importantes na forma de enfrentamento dos conflitos. Nesse
cendrio, as partes passam a protagonizar a decisdo integral sobre o
procedimento e o resultado. O artigo trata da institucionalizagio
desse instrumento no Brasil, frente aos novos marcos legais, propondo
uma reflexdo sobre as mudancas culturais que implica. Na opinido da
autora, trata-se de um passo importante para uma justica moderna,
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onflitos sempre existiram, assim como

terceiros que ajudem as partes em dispu-

ta a resolverem suas questdes de forma
consensual. Precisamente sobre a ideia de me-
diacdo, ninguém duvida de que ela esteve pre-
sente ao longo dos tempos e, marcadamente, no
percurso e na pratica da resolu¢do de conflitos
em diferentes culturas e religides, como a judai-
ca, a cristd e a mul¢umana. Em tais cendrios, a
facilitagdo exercida por um terceiro imparcial
integra a forma de resolver problemas e tomar
decisdes conjuntas. A mediagio a que se fard
referéncia no texto parte dessa mesma base, po-
rém com estrutura e conceito desenhados mais
recentemente, preponderantemente nas ultimas
cinco décadas, prevendo um terceiro imparcial
que, por meio de técnicas e facilitagio do did-
logo, auxilia os conflitantes na busca de uma
solucdo consensual.

A inser¢do da mediagdo no sistema de justiga
d4 contornos institucionais a esse processo e
implica consequéncias importantes na forma
de enfrentamento estatal dos conflitos, ja que
entdo aparecem elementos essenciais, como fle-
xibilidade e satisfagdo dos interesses das partes,
ndo somente o direito subjetivo. Dai a relevan-
cia das ideias trabalhadas por Frank E. Sander!
no que inicialmente denominou comprehensive
justice center, base do conceito popularmente
consolidado como tribunal multiportas.

O modelo de tribunal multiportas supde a
oferta de multiplas portas ou programas, por
meio dos quais a disputa possa ser resolvida
via diferentes métodos, como mediag¢do, arbi-
tragem, processo judicial e outros. Ademais,
esse arquétipo também passa a propiciar o
acesso a servigos e assisténcias que sejam apro-
priados as dificuldades vividas pelas partes.
Assim, a prestagdo do tribunal vai além da de-
cisdo judicial e promove uma pluralidade pro-
cessual somada a concentracio de informagoes
e praticas diversas.

Esse formato concentra ao redor do exercicio
jurisdicional outras maneiras de exercicio da
cidadania, que, a partir de entdo, deixam de
refletir somente uma estrutura césmica?® e hie-
rarquizada para integrar elementos informais
e flexiveis, o que amplia o leque de op¢des em
uma sociedade também complexa e plural. E
justamente essa flexibilidade que permite a
desmitificacdo da necessidade de uma atuagio
muitas vezes paternalista que o cidaddo espera
do Estado-Juiz. Em alguma medida, essa ten-
déncia a flexibilidade e autonomia das partes
surge até mesmo no mais formal dos proces-
sos, com as novas possibilidades inseridas no
novo Coédigo de Processo Civil de negdcios
processuais. J4 nas outras modalidades pro-
cessuais, como a mediacdo, as partes passam a
protagonizar a decisio integral sobre o proce-
dimento e o resultado.

! Sander, F. (2008) “A Dialogue between Professors Frank Sander and Mariana Hernandez Crespo: Explo-
ring the Evolution of the Multi-Door Courthouse,” University of St. Thomas Law Journal: Vol. 5: Iss. 3,
Article 4. P. 670. Disponivel em: http://ir.stthomas.edu/ustlj/vol5/

2 Sobre a convivéncia entre estruturas cosmicas e cadticas do Estado, Boaventura Souza Santos afirma que
o Estado passa a compartilhar o espago com a sociedade civil e observa-se uma informalizacio e coope-
racdo entre o publico e o privado, o Estado e a sociedade. Assim, misturam-se organizac¢do e hierarquia
(caracteristicas cosmicas do Estado) com multiplicidade, informalidade e desorganizagio (caracteristicas
cadticas da sociedade e suas microestruturas). Santos, B. S. (1982). O direito e a comunidade: as trans-
formacdes recentes da natureza do poder do Estado nos paises capitalistas avangados. Revista Critica de

Ciéncias Sociais, 10 , 9-40.

A MEDIACAO FACILITA
ATE MESMO O DESLINDE
DE OUTROS PROCESSOS,
POIS PREPARA AS
PARTES E O CONFLITO,
E, EVENTUALMENTE, ATE
PERMITE, POR EXEMPLO,

CONSENSO QUANTO A
DETERMINACOES FATICAS,
O QUE PODE AGILIZAR,
SIMPLIFICAR E BARATEAR
FASES PROBATORIAS
COMPLEXAS, CARAS E
LENTAS.

H4, portanto, um pluralismo processual, que
denota a consequente necessidade de determi-
nacao da “porta” mais apropriada a cada caso,
que, eventualmente, pode ser a mediacdo. To-
davia, a escolha de uma dessas portas nao quer
dizer que os acessos aos demais métodos este-
jam fechados. Em ndo raras vezes, é possivel
langar mao de uma “janela de media¢ao”, ain-
da que pendente (e até mesmo quando ja findo)
o curso de outro processo de resolu¢ao. Nao ha
Obices a que a mediacao seja iniciada durante o
curso de um processo jurisdicional ou arbitral.
Alids, o novo Cddigo de Processo Civil (CPC)
prevé, em seu art. 3°, § 3°, que a mediac¢io e ou-
tros métodos consensuais deverdo ser estimula-
dos inclusive no curso do processo judicial.

Como “porta”, a mediagdo redundaria de uma
escolha, em um primeiro momento, por esse pro-
cesso para resolver o conflito. Para tanto, ndo
faltam indicagdes para estabelecer critérios de
encaminhamento dos casos, com o fim de que a
eles se aplique 0 método mais apropriado. Con-
tribuem para tal diagnostico a existéncia de rela-
¢do continuada, o momento da escalada do con-

flito, os objetivos e as caracteristicas das partes,
a existéncia de barreiras ao acordo, entre outras
questdes.> Alids, embora exista um filtro de crité-
rios que pode orientar essa canalizagdo de casos,
a mediacdo pode ser considerada um meio a ser
intentado sistematicamente na maioria das situa-
¢Oes faticas.*

Se a aplicagdo dos diferentes métodos adver-
sariais ou nio adversariais varia, a media¢io
logra fortes vantagens no que diz respeito as
suas pouquissimas “contraindica¢des”. Ainda
que ndo resolva total ou parcialmente o con-
flito, a mediacdo facilita até mesmo o deslinde
de outros processos, pois prepara as partes e
o conflito, e, eventualmente, até permite, por
exemplo, consenso quanto a determinacoes f4-
ticas, o que pode agilizar, simplificar e baratear
fases probatorias complexas, caras e lentas.

Em relato dos dados referentes a seus casos de
uso de Alternative Dispute Resolution (ADR),
o Departamento de Justi¢a dos Estados Uni-
dos® menciona, por exemplo, que, em 70% dos
casos nao resolvidos, o uso de ADR resultou
em outros beneficios para a resolucdo da lide.
Isso porque os mesmos dados ja apontavam,
no ano de 2015, uma propor¢io de resolucao
em 71% dos casos submetidos a um terceiro
neutro que ndo o juiz. Ou seja, mesmo nos ca-
sos em que teoricamente nao ha éxito, ha outros
ganhos. Para quem acompanha na pratica, esses
efeitos positivos da mediacdo que vao além dos
acordos realizados sdo evidentes; porquanto,
em nao raras vezes, a retomada do didlogo é o

3 Sander, F. E., & Rozdeiczer, L. (2005). Selecting an appropriate dispute resolution procedure: detailed
analysis and simplified solution. In M. Moffit, & R. Bordone, The handbook of dispute resolution (pp.
386-406). San Francisco: Program on negotiation at Harvard Law School- Jossey Bass.P. 390

4 Ressalvadas as vedagoes materiais previstas em lei.

5 Disponivel em: http://www.justice.gov/olp/alternative-dispute-resolution-department-justice
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primeiro passo que leva a acordos ulteriores e
ao reestabelecimento de relagdes comerciais ou
pessoais entre outras consequéncias, eventual-
mente s6 maturadas com o tempo.

Nesse ponto de triagem de destinagdo dos ca-
s0s, a mediacido tem os elementos necessirios
para se tornar a “porta” mainstream, ou seja,
a corrente principal, a via automdtica por ex-
celéncia, que, quando nio ajuda, dificilmente
atrapalha. Ao analisarem a selecio de pro-
cessos no modelo multiportas, Sander e Roz-
deiczer® afirmam que “a mediagdo é o processo
padrio, suplantado por outro método somente
se certas contraindicagdes estdo presentes”.

Por outro lado, alguns podem alegar que,
quando o acordo nio é logrado, ha uma perda
de tempo e recursos economicos. Todavia, se
comparado com o tempo e o custo de um pro-
cesso judicial ou arbitral, essas cifras na media-
¢d0 sdo muito baixas e justificam seriamente o
privilégio dessa via, notadamente em tempos
de colapso do sistema jurisdicional, que hoje
enfrenta numeros colossais tanto de processos
em tramita¢do quanto de entrantes.

Ainda que com muita dificuldade e apés o
quarto projeto de lei, o trabalho de consolidar
um marco legal para a mediagio foi concreti-
zado. E o0 que essa novidade legislativa real-
mente representa?

Com a recente concretiza¢gdo do marco norma-
tivo e a proximidade de sua entrada em vigor,
ndo ha duvidas sobre o grande efeito positivo
de voltar holofotes a esse meio consensual de
resolver conflitos. Fato é que foi necessaria a
edicao de um diploma legal para que a media-
¢do realmente passasse a ser foco de interesse
de muitos profissionais.

Esse cendrio e a importancia dada ao novo di-
ploma refletem uma forma de institucionaliza¢ao
que vem de cima para baixo, isto é, de liderangas
e de normas de alto nivel até chegar ao nivel da
pratica de atendimento ao cidaddo. Assim é no
Brasil e assim vem sendo na ultima década em
boa parte de paises da Europa continental apds
a Diretiva 52/2008 da Comissao Europeia e suas
consequentes normas nacionais de transposi¢ao.
Essa experiéncia difere da observada em alguns
paises como Estados Unidos e Australia, nos
quais os meios consensuais sio produto de uma
longa trajetéria pratica até ser incorporada na
norma ou abragada por altas liderangas.

Assim, embora j4 existissem programas pontuais
de mediagio com certo sucesso dispersos pelo
pais,” somente hoje, com a lei de mediagdo e o
novo CPC, a mediagdo passa a ser uma iniciativa
com potencial e capilaridade relevantes em todo
o sistema de justica. Isso acontece por meio da
institucionalizacdo da mediagdo, que representa
a dificil tarefa de mesclar estruturas cdsmicas,
como o processo jurisdicional, com outras, que
preveem uma maior informalidade e participagdo
do cidadio nos processos de tomada de decisdo.
O cidadio estd habituado a buscar uma solucio
imposta por uma autoridade, e o objetivo é que
ele também passe a integrar esse processo de to-
mada de decisdo e exercer sua participacdo de-
mocratica no ambito de resolugio de disputas.

Quase cliché no que diz respeito ao trajeto de
institucionaliza¢cdo da mediagao, trata-se de um
caminho de mudanca cultural. Um caminho
sem volta. O fendmeno europeu das dltimas
décadas, descrito no dltimo relatorio de 2014
desenvolvido pela Comissio do Conselho da
Europa para eficiéncia da Justi¢a,® aponta, por
exemplo, para um grande crescimento no nu-

¢ Sander, E. E., & Rozdeiczer, L. (2005). Selecting an appropriate dispute resolution procedure: detailed
analysis and simplified solution. In M. Moffit, & R. Bordone. The handbook of dispute resolution (pp.
386-406). San Francisco: Program on negotiation at Harvard Law School — Jossey Bass.P. 390. P. 386.

Tradugdo propria.

7 Um trabalho de sucesso no Brasil foi desenvolvido pela pesquisadora Fabiana Spengler, na comarca de
Santa Cruz do Sul, desde 2009, como parte do projeto “A crise da jurisdi¢ao e a cultura da paz: a mediagao
como meio democritico, autdonomo e consensuado de tratar dos conflitos”.

8 The European Commission for the Efficiency of Justice. “European judicial systems — Edition 2014
(2012 data): efficiency and quality of justice”. Disponivel em: http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/

evaluation/2014/Rapport_2014_en.pdf

mero de métodos de resolucio de conflitos ofe-
recidos ao cidaddo. Hoje, na Europa, a maioria
dos Estados tem, pelo menos, trés formas de
ADR disponiveis, algo que o Brasil s6 alcanga-
rd agora. Dentre elas, arbitragem e media¢do
sdo as formas mais usadas.

Em perspectiva semelhante, apds a introdugio,
em 2012, do marco legal da mediacdo na Espa-
nha, essa trajetéria rumo a novos parimetros
culturais também é observada por 1a a partir
da visdo otimista de que a lei serve para criar
habitos, que criam costumes que, por sua vez,
criam culturas.’

Embora seja a protagonista das recentes mu-
dangas, a inser¢do da mediacdo no aparato
classico de Justi¢a também possui o papel de
ampliar a perspectiva para outras possibili-
dades procedimentais voltadas a resolugio
dos conflitos, igualmente orientadas pela fle-
xibilidade e satisfacdo das partes. Esses dois
pilares norteiam, inclusive, possibilidades
como a Online Dispute Resolution (ODR),
a autocomposi¢io envolvendo a administra-

¢do publica, além de estimular, no ambito
empresarial, o uso de ombudsman e de ins-
trumentos preventivos.

E é essa mesma abertura que baseia o uso da
mediagdo nao s6 como via unica de tratamen-
to conflitivo, mas também de forma paralela
ou mesclada com outros processos.

O recurso a janelas de mediacio em outros
processos como arbitragem, processo juris-
dicional e comités de resolu¢io de disputas
(Dispute Boards) é algo comum, quando nao
ja previamente previsto no trilho processual.
Essa busca de consenso com o auxilio de um
mediador pode resultar em impactos como a
suspensdo do processo, se realizada dentro da
estrutura judicial, ou até de maneira totalmen-
te independente. Nesse ponto, a possibilidade
de acessar a mediagdo na estrutura estatal e na
via extrajudicial é importante porque permite
a autodeterminacdo das partes j4 no momen-
to de escolha e desenho do processo pelo qual
buscara resolver sua disputa.

? Pimentel Siles. M. (2014). ;Otra cultura en la gestion de conflictos?. In M. E. Lauroba Lacasa & P. Or-
tufio Munoz. Mediacion es justicia. El impacto de la ley 5/2012 de mediaciin civil y mercantil. (pp. 27-30).

Madrid: Huygens. P. 27.
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A janela de media¢do pode ser uma maneira
interessante para as partes que nio querem
parecer fracas ao optar somente pela via con-
sensual, nio querem (ou ndo podem) perder
tempo ou até mesmo quando elas superesti-
mam expectativas quanto ao resultado de uma
decisdo judicial ou arbitral.

A abertura e habilidade de profissionais na
condugio desses processos, em paralelo ou
mesclados, é essencial a um novo perfil de
juristas, voltado para diferentes abordagens
estratégicas, seja com base em interesses, ou
em direito e equidade. De tal modo, a institu-
cionalizagdo abre espago nio s6 para si, mas
também para outros meios de resolu¢do de
disputas, notadamente aqueles que, em algu-
ma medida, sdo direcionados ao consenso. H3
cada vez mais a atuacgdo de profissionais espe-
cializados em ndo sé orientar qual o melhor
método de aplicagdo, mas também em criar
processos sob medida, que atendam as partes
em suas escolhas de processo de gestio e de
substancia da resolugio da disputa.

Embora a mediac¢do seja a via padrdo e hoje
ja ndo existam tantos questionamentos em re-
lacdo as suas benesses, nada disso servira ao
sucesso de sua integracao no sistema brasileiro
se, com 0 NOVO contexto normativo, nao vier
somada uma rede de estimulos que vai desde
informacio, passa pela qualidade dos progra-
mas e termina com uma vontade politica do
Estado em todas suas esferas. E preciso fomen-
tar uma cultura menos litigante e criar uma
rede de atragdo realmente impactante na pra-
tica, que leve as pessoas a optar pelo intento
da mediag¢io ou de outra via consensual.

A mediac¢do é meio eficiente para transportar
as partes até a paz e a resolugio concreta de
conflitos. Meio este provavelmente mais bara-
to e mais rdpido do que as vias processuais
tradicionais. No entanto, analogamente, como
todo meio de transporte, é preciso que ele seja

suficientemente atraente para que as pesso-
as abandonem hébitos e escolhas anteriores.
Onde o transporte publico é de qualidade, a
adesdo ao seu uso é maior e atinge todos os
niveis sociais. Em contrapartida, onde o trans-
porte publico ndo é de qualidade, ele nio é
sequer considerado como opgio. Da mesma
forma, essa mudanca de cultura no cendrio de
resolugdo de disputas no Brasil s6 acontecera
se a mediagdo se tornar realmente um trans-
porte de qualidade até a paz. Sem uma rede
de estimulos, a mediacdo no sistema publico
de Justiga terd, como o transporte publico no
Brasil, pouco uso e baixa satisfacdo.

Com o marco legal as vésperas de sua entrada
em vigor, a institucionalizacio da mediagio
pode ser orientada por linhas obsoletas e bu-
rocraticas do processo jurisdicional ou pode
guiar-se pela flexibilidade e satisfacio das
partes. Esse momento normativo desenha um
espaco para passos ainda mais arrojados na
inclusdo de um verdadeiro pluralismo proces-
sual, que vai além da mediacdo e representa
uma real mudanga cultural, ndo sé legislativa.
A integra¢io da mediagdo tem esse papel de
abertura, quase como uma espécie de rito de
passagem a um sistema de justica moderno,
pautado em resultados satisfatorios e na rea-
lizagdo de um fim tltimo, a pacificagdo. Nes-
sa linha, em interessante observacdo dos que
seriam os reais objetivos dos processos de re-
solucio de conflitos, Thomas Schultz' indica,
em primeiro lugar, a “promocio da satisfa¢io
das partes e da condugio imediata a paz”.

Assim, flexibilidade e satisfagio das partes apa-
recem como base, porque sustentam a propria
ideia da mediacdo como nova forma de resolu-
¢do de conflitos incorporada ao sistema brasi-
leiro, mas também como legado, uma vez que,
dessa abertura, decorre uma fenda para estimu-
lo e uso também de outros meios — preponde-
rantemente consensuais — de resolver disputas
que nao somente pela via jurisdicional.

10 Shultz T. (2011) .The roles of dispute settlement and Odr. In Ingen-Housz A. ADR in Business. V 2.

Kluwer Law International. (pp.135-156) P. 140.
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Resumo

Em meio a excessiva judicializacio vivida pelo Judicidrio do
pais, Katia Valverde inicia seu artigo ressaltando a conciliacao e a
preven¢ao de litigios como deveres éticos de todos os advogados.
Além disso, a autora apresenta a media¢ao como a alternativa natural
ao imenso volume de acdes em tramite na Justica, defendendo-a tanto
como meio de pacificagdo de conflitos quanto mercado de trabalho
para advogados. Segundo ela, esses profissionais podem assessorar
seus clientes nas reunides de mediacao e demais etapas do processo,
bem como atuar na condi¢ao de mediadores, desde que possuam a
capacitag¢ao técnica necessaria para o desempenho dessas atividades.
Kdtia Valverde aborda ainda os beneficios de se adotar as praticas
consensuais de resolu¢io de conflito no ambiente corporativo.
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INTRODUCAO

O advogado caracteriza-se por um forte senti-
mento de justica, sendo essa a qualidade atribu-
ida ao que estd correto e ao que € justo. Nesse
sentido, existe um impeto que move o advogado
a buscar com veeméncia que as pretensdes justas
e legitimas de seus clientes sejam atendidas.

E certo, porém, que a pretensio das partes
nem sempre € totalmente justa ou legitima,
o que implica em uma ponderagio entre in-
teresses e direitos, que deve ser realizada pelo
profissional da advocacia. Compete ao ad-
vogado transmitir aquele a quem representa
sua perspectiva de éxito e de fixacdo do risco,
além de estabelecer sua estratégia e, acima de
tudo, aconselhar o cliente quanto a perseguir
ou nio determinado objetivo. Tudo isso deve
ser feito para que o advogado transmita uma
situa¢do o mais proxima possivel da realidade,
de modo que indique ao cliente o contraste en-
tre o que € seu direito e o que € seu interesse.

Esse procedimento é um dever ético do pro-
fissional, em obediéncia ao Cédigo de Etica e
Disciplina da Advocacia. Vejamos o que dis-
poe o referido Codigo a esse respeito:

“Art. 2°. O advogado, indispensdvel a
administracdo da Justica, é defensor
do Estado democrdtico de direito, da
cidadania, da moralidade publica, da
Justica e da paz social, subordinando
a atividade do seu Ministério Privado
a elevada fungdo piblica que exerce.
Pardgrafo vinico. Sdo deveres do advo-
gado:

[...]

VI — estimular a conciliacdo entre os
litigantes, prevenindo, sempre que
possivel, a instauracdo de litigios.”

Do trecho supracitado, extrai-se que o advo-
gado deve estimular as alternativas a instau-
racgao do litigio, evitando a aventura judicial,
estabelecendo ainda, como dever ético, que o
advogado deve atuar com honestidade, lealda-
de e boa-fé.

Essa previsdo normativa demonstra que o ad-
vogado tem o dever de alertar seu cliente para
os riscos de uma demanda temeraria, até mes-
mo para que ndo se caracterizem as hipoteses
do art. 17 do atual Cédigo de Processo Civil
(CPC), que veio a ser reproduzido no art. 80
do Novo CPC:

“Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé
aquele que:

I - deduzir pretensdo ou defesa contra tex-
to expresso de lei ou fato incontroverso

[...]
e

III — usar do processo para conseguir
objetivo ilegal;”

Em contrapartida, o art. 5° da Constitui¢dao
Federal Brasileira incluiu entre os direitos e
as garantias fundamentais, o de que “a lei ndo
excluird da apreciacao do Poder Judiciario le-
sdo ou ameaca a direito” — inciso XXXV.

Considerando-se o texto constitucional, é cer-
to que o direito de acesso a Justiga deve ser en-
tendido como um direito social fundamental e
absoluto, porém com as cautelas previstas no
art. 17 do CPC (art. 80 do Novo CPC 2015),
em relacdo as quais o advogado tem papel
fundamental na prevengio.

Significa dizer que advogar ndo é, necessaria-
mente, sindénimo de litigar. Mais do que isso,
advogar é exercer o aconselhamento, a argu-

mentagio, ser a voz ativa da defesa de um
cliente numa relagdo juridica em que uma das
partes se acha titular de algum direito resisti-
do pela(s) parte(s) contraria(s), porém, se for o
caso, também apaziguar essa relagio, se possi-
vel, em proveito de todos e, prioritariamente,
de seu cliente.

A SITUACAO DO JUDICIARIO
BRASILEIRO CONTEMPORANEO

Feita tal introducdo, é importante analisar o
momento pelo qual passa o pais. Com efeito, o
Brasil vive um grande assoberbamento do Poder
Judiciario. No ano da promulga¢io da Consti-
tui¢do Federal, em 1988, existiam aproximada-
mente 350 mil a¢des judiciais em curso no pais,
enquanto temos, nos dias atuais, cerca de 100
milhdes de agdes, o que representa um volume
286 vezes maior do que o existente antes.

De fato, por meio desse novel diploma, a defe-
sa do consumidor foi al¢ada a condicao de ga-
rantia fundamental (art. 5°, XXXII) ganhando
status de direito fundamental, o que trouxe ao

sistema juridico brasileiro o verdadeiro empo-
deramento do consumidor de bens e servigos.

Com isso, de um lado, permitiu-se aos con-
sumidores, cada vez mais conscientes de seus
direitos, perseverar em busca deles. Por ou-
tro lado, tem-se um Poder Publico descom-
promissado com a obediéncia aos principios
norteadores do sistema juridico patrio e que,
portanto, cria normativos que prescindem de
legalidade — ndo raro, de constitucionalidade
—, ensejando a necessidade de judicializagio
dessas questdes pelos cidaddos afetados, ao
mesmo tempo em que executivos fiscais abar-
rotam a Justiga.

Porém, também contribui para esse “conges-
tionamento do Judicidrio” um paternalismo
pretoriano muitas vezes exacerbado, que es-
timula a interposi¢ao de demandas, na visiao
do Desembargador do Tribunal de Justi¢a do
Rio de Janeiro, Dr. Werson Régo.! Além disso,
ndo menos importante é a situacao das pes-
soas juridicas fornecedoras de bens e servicos
que ainda nio se conscientizaram quanto ao
adequado cumprimento de suas obrigacoes,
infringindo o Direito Consumerista de forma
reiterada e em larga escala, gerando a judicia-
lizagio de milhares de demandas e fazendo
do Judicidrio um balcio de atendimento de
reclamacdes que, em ultima analise, presta-
lhes servicos. Esses entes sio o que o professor
norte-americano Marc Galanter? chama de li-
tigantes “habituais.”

Nesse cendrio de conscientizagio e empode-
ramento, aliado 2 inobservancia de direitos e
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deveres consumeristas, ndo ha dividas de que
a adequada prestacdo jurisdicional ao cidadio
se vé impactada negativamente, seja pela sua
demora, seja pela sua menor qualidade, em
razdo do assoberbamento do Poder Judici-
ario ante a esse elevado volume de trabalho.
Diante disso, ndo é racional imaginar que o
numero de magistrados deva ser incrementa-
do na exata propor¢ao dessas demandas, pois
estarfamos criando um circulo vicioso e nio
buscando a solu¢io do problema.

Sendo assim, 0 questionamento a ser suscitado
¢ se o cidadido teria devidamente observado
o direito constitucional de acesso a justi¢a na
forma em que foi originalmente imaginado
pelo legislador constituinte, ou seja, como uma
conquista social. Segundo o Ministro Ricardo
Lewandowski, na apresentacio do Relatorio
justica em Numeros de 20143:

“Os desafios do acesso a justica am-
plo e democrditico somado as exi-
géncias constitucionais de celeridade

e qualidade ficam evidenciados no
quantitativo de ac¢bes que tramitam e
ingressam no Poder Judicidrio brasi-
leiro a cada ano.”

COMO ENFRENTAR A
JUDICIALIZAGAO EXACERBADA?

Frente aos problemas apresentados, a pergun-
ta a ser respondida consiste em como lidar com
o elevado nivel de judicializacio. Certamente,
ndo ha uma solug¢do simples. Mas, a tentativa
de resolver efetivamente essa problemdtica
perpassa por uma avaliacgio profunda quan-
to as causas da questdo e, consequentemente,
por uma atuagdo direta e eficaz na sua origem.

Essa tarefa, no entanto, é muito mais comple-
xa e demorada, por envolver nio s os varia-
dos atores desse cendrio, que sdo integrantes
de diversos segmentos da sociedade, como
também por englobar aspectos politicos e go-
vernamentais de diferentes esferas.

3 Justica em Numeros 2014. Disponivel em: <ftp:/ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_jn2014.

pdf>. Acesso em: 13 set. 20135.

Por tal razdo, neste momento, a solu¢io mais
pragmatica e de cardter emergencial é a de
atuar nas consequéncias, o que é possivel pela
utilizacdo dos meios alternativos de resolu¢do
de conflitos, mais especificamente, por meio
da mediagio.

MEDIACAO - ALTERNATIVA
NATURAL A JUDICIALIZACAO

Sobre a media¢io como alternativa natural
para a pacificacdo dos litigios, a professora
Rozane Cachapuz* ensina que:

“A mediacdo é um instituto bastante
antigo: sua existéncia remonta aos
idos de 3000 a.C. na Grécia, bem
como no Egito, Kheta, Assiria e Ba-
bilénia, nos casos entre as Cidades
-Estados. Os romanos formaram uma
cultura juridica que influi, ainda hoje,
em nossa legislacdo. Na antiga Roma,
o arcaico Diritto Fecciali, isto é, direi-
to proveniente da fé, em seu aspecto
religioso, era a manifestacdo de uma
justica incipiente, onde a mediacdo
aparece na resolucio dos conflitos
existentes. O direito romano jd previa
o procedimento in iure e o in iudicio,
que significavam, na presenga do juiz,
o primeiro, e do mediador ou drbitro,
o segundo. No antigo ordenamento
dtico e, posteriormente, no ordena-
mento romano republicano, a media-
¢do ndo era reconbecida como institu-
to de direito, mas sim, como regra de
mera cortesia’.

Conforme define a Cartilha da Comissao de
Mediagao de Conflitos da OAB/R], intitulada
O que é Mediacio®:

“na Mediacdo, pretende-se fortale-
cer a capacidade negocial dos parti-
cipantes, para que possam exercitar,
em conjunto, seu poder decisorio, por
meio de um processo de comunicacdo
e megociacdo assistidas, conduzido
pelo mediador. As decisbes tomadas
em Mediacdo tendem a ser mais bem

informadas e mais adequadas as ne-
cessidades e possibilidades genuinas
de todos os envolvidos, promovendo
a percepcdo de justica e a sustentabili-
dade dos acordos”.

A mediac¢do € um meio autocompositivo de re-
solucdo de conflitos, o que significa dizer que
se caracteriza pela sistemdtica cooperativa en-
tre as partes, conduzida por um terceiro neu-
tro e imparcial, que é o mediador. O papel des-
se terceiro, o mediador, é levar os envolvidos
em um conflito a alcangar a solugio da ques-
tdo com satisfagdo e beneficios reciprocos. E a
teoria do ganha-ganha, que, em dltima analise,
é o resultado de exceléncia numa negociacio.

Recentemente, no Brasil, duas importantes legis-
lagdes que adotam a media¢do foram editadas.
A primeira delas foi o Novo Cédigo de Proces-
so Civil (Lei Federal n° 13.105, de 16/03/2015),
que prevé, em diversos artigos, o estimulo 2
adogio da préitica mediadora, que deverd ser
incentivada por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Pablico até
mesmo no curso do processo judicial.

Também foi editada a Lei Federal n°® 13.140,
de 26/06/2015, que dispde sobre a mediacao
entre particulares como meio de solugio de
controvérsias e sobre a autocomposi¢io de
conflitos no 4mbito da administra¢ao publica.
O objetivo da nova legislacio é dar mais agili-
dade e transparéncia as solugoes de conflitos,
inclusive, aos que envolvam a administracao
publica. Com isso, a Unido, os estados e os
municipios foram autorizados a criar cimaras
de prevencdo e resolugio administrativa de
conflitos. Uma das principais novidades dessa
legislagdo é o uso da mediacdo na pacificacao
de conflitos entre 6rgaos da administracao
publica ou entre a administra¢ido publica e
particulares. Além disso, permite-se que a me-
diagdo seja realizada a distancia, desde que as
partes estejam de acordo.

Com esse novo arcabouco legislativo, é previsto
um aumento significativo na adogdo da media-
¢40 no Brasil, com a expectativa de que haja uma
desaceleracio da judicializa¢io de demandas.

* Cachapuz, Rozane. Mediagiao nos Conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurud, 2003.

5O Que é Mediacao? Comissdo de Mediagao de Conflitos, OAB/R].
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De fato, o uso da media¢io vem evoluindo no
mundo todo, dado o sucesso de seus resultados,
em regra, positivos e menos custosos do que o
litigio judicializado. Podem ser citados como
exemplos exitosos de paises que implementaram
a mediac¢do pré-judicial obrigatdria a Argentina,
onde a provincia de Buenos Aires a adota desde
meados da década de 1990, e a Australia.

Os Professores Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, na obra Acesso a Justica,® apontam,
entre as atuais tendéncias no acesso 2 justica,
o uso de meios alternativos para a solugdo de
litigios, especialmente, fora dos Tribunais.

De fato, a sociedade contemporanea, cada vez
mais, se afasta do primitivismo originario do
homem, da barbarie original e, numa evolucao
do processo civilizatério, se molda a cultura
do apaziguamento de conflitos e a crenga de
que os seres humanos devem cultivar a paz
social e a boa convivéncia como filosofia, a
fim de evitar conflitos e estimular o incentivo
a educacio, ao respeito ao proximo e a seu
direito, a civilidade e ao entendimento.

OPORTUNIDADES DO ADVOGADO
NA MEDIACAO

Nesse particular, a mediagdo se apresenta nao
apenas como uma promissora forma de redu-
zir a judicializagdo de demandas, mas também
um nicho de mercado para os advogados tan-
to na assessoria de seus clientes nas reunides
de mediacdo quanto nas demais etapas do
processo mediatério, bem como na condig¢do
de mediadores.

Entretanto, o profissional da advocacia deve-
ra buscar a devida capacita¢do técnica para o
exercicio da media¢do, de maneira a poder de-
sempenbhar tal fun¢do de forma adequada e em
sua completitude.

Porém, vale destacar que o advogado é um
auxiliar natural no apaziguamento entre as
partes, além de ter como um de seus deveres
o de observar a ética, que é essencial ao de-
sempenho da fung¢io social exercida por tal
profissional — como previsto no Estatuto da
Advocacia (Lei Federal no. 8.906/1994) — e,
obviamente, também essencial aos mediado-

5

¢ Apud nota 2, pags. 28 — 33.

res. Sendo assim, 0 advogado é um pacificador
social por exceléncia.

Ainda recorrendo ao conteido da Cartilha da
Comissio de Mediacio de Conflitos da OAB/
R]J, intitulada O que é Mediacdo, trazemos o
seguinte ensinamento:

“O advogado pode atuar como me-
diador se tiver capacitacdo técnica
para tanto, ou como assessor juridi-
co de um dos participantes. No papel
de assessor juridico, sua funcdo serd a
mesma de qualquer outro método de
resolugao de conflitos: a busca pela
concretizacdo dos interesses de seu
cliente. Entretanto, diferentemente
do que ocorre no processo adversa-
rial, sua postura deve ser colaborati-
va. Ao advogado compete auxiliar: na
escolha do mediador; na identificacdo
dos interesses de cada um dos parti-
cipantes; no oferecimento dos marcos
legais; na busca por solucbes mutua-
mente inclusivas; na redacio de um
acordo com validade e eficicia legal;
e, no caso de acordo parcial, conferir
seguimento ao processo judicial ou a
outro método adequado de resolucio
de conflitos. Na Mediacao, é preferivel
que as pessoas exprimam-se livremen-
te, embora os advogados possam ma-
nifestar-se, quando pertinente. O pa-
pel mais importante do advogado na
Mediacio consiste na propositura de
solucées criativas de miutuo beneficio,
mesmo porque, para os envolvidos no
conflito, costuma ser mais dificil a ta-
refa de vislumbrar novas opcoes”.

Destarte, é certo que a mediagao deve ser vista
como uma grande oportunidade de trabalho
para os advogados: primeiro, porque cria um
nicho de atuacdo do profissional do Direito; se-
gundo, porque ao gerar os resultados que dela
se espera de forma global, a mediacdo fard com
que haja um alivio na judicializa¢ao de deman-
das, permitindo maior rapidez e qualidade na
prestagdo da tutela jurisdicional, em prol do
interesse das partes, dos advogados, do Judicia-
rio e da sociedade em geral. Ou seja, ainda que

ndo atue como mediador ou como assistente da
parte num processo de mediacdo, o advogado
se beneficia da agilidade da pratica.

Por outro lado, se ainda hoje a mediacdo é
realizada de forma gratuita por diversos or-
ganismos, especialmente, os vinculados ao Po-
der Judicidrio, é certo que essa gratuidade ndo
persistird por muito tempo, principalmente,
a medida que essa atividade técnica passar a
ser utilizada em maior escala. Nessa ocasido,
os advogados que tiverem se antecipado em
abracd-la seguramente terdo uma vantagem
estratégica perante os demais.

Ainda é importante destacar o entendimento
do Presidente do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, o ilustre advogado
Dr. Marcus Vinicius Coélho, que ja manifestou
publicamente sua visio sobre o assunto, nos
seguintes termos:

“Em primeiro lugar, é preciso uma
mudanca cultural, encerrando a era
do litigio e fazendo aposta na con-

£

ciliacdo, mediacio e arbitragem. O
advogado precisa entender que o pro-
cesso moroso ndo faz bem a ninguém.
Ndo faz bem a sociedade porque jus-
tica tardia é injustica. Ndo faz bem ao
Judicidrio porque perde credibilidade.
Nao faz bem ao advogado, que se des-

valoriza e demora a receber”.”

J4 para o ilustre advogado e presidente da
OAB, Se¢io do Rio de Janeiro, Dr. Felipe San-
ta Cruz, a mediacdo possibilita a melhora na
prestagdo jurisdicional e, consequentemente,
significa um avanco para o trabalho dos advo-
gados. Para Felipe Santa Cruz®:

“a popularizacio da mediacdo vai
modificar a cultura do litigio em nossa
sociedade. As pessoas serdo estimula-
das a buscar solucbes para seus pro-
blemas e os advogados a abandonar
o vicio do contencioso (...) Todas as
iniciativas no sentido de moderni-
zar e tornar a Justica mais célere sdo

7 Dr. Marcus Vinicius Coélho, Presidente do Conselho Federal da OAB, em entrevista a revista VEJA de

10/08/2013.

8 Mediacdao: Expectativa é de avanco para advocacia. Disponivel em: <http://gazetadoadvogado.adv.
br/2015/07/22/mediacao-expectativa-e-de-avanco-para-advocacia/>. Acesso em: 12 set. 2015.
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bem vistas pela Ordem. A diminuicdo
no tempo de tramitacdo dos processos
favorecerd a classe, inclusive, financei-
ramente. Nem todos os colegas tém
condi¢bes de aguardar decisbes em pro-
cessos que se arrastam por anos”.

Ambos os entendimentos estdo corretissimos.
Os meios alternativos de resolugio de confli-
tos e, em especial, a media¢do, a medida que
alcangarem os objetivos de reducdo da judicia-
lizagdo, permitirio um Poder Judicidrio mais
agil e perfeito nas decisdes, o que beneficiard
a todos aqueles que, de alguma forma, depen-
dem ou tém algum interesse nessas decisoes.

Como ja dizia o jurista Rui Barbosa:

“justica atrasada ndo é justica, se-
ndo injustica qualificada e manifesta.
Porque a dilacao ilegal nas maos do
julgador contraria o direito escrito
das partes, e, assim, as lesa no patri-
mbnio, honra e liberdade. Os juizes
tardinheiros sdo culpados, que a las-
siddo comum vai tolerando.”

Fosse Rui Barbosa hoje vivo, talvez a ultima
parte de sua citacdo contivesse alguma res-
salva relativa aos culpados pela demora da
jurisdicdo e a tolerancia dos fatos, diante do
panorama dos quase 100 milhdes de proces-
sos judiciais que assoberbam os juizes e cujo
acumulo prejudica a todos.

O PAPEL DO ADVOGADO
CORPORATIVO

No caso dos advogados das corporagdes, as-
sim como os demais, eles podem e devem atuar
com o propoésito de cumprir com seus deveres
éticos, acrescentando-se a isso o respeito de-
vido ao principio da responsabilidade social
corporativa das companhias que representam.
Os advogados corporativos tém o papel funda-
mental de aconselhar e conscientizar as pesso-
as juridicas para as quais prestam servigos dos

riscos e oportunidades, notadamente quanto a
adequacao de suas praticas empresariais.

Nesse sentido, é importante demonstrar a
corporag¢do os beneficios advindos dos meios
alternativos de solucdo dos litigios, como os
elencados no Pacto de Mediacio'°

“Esses mecanismos geram drdstica re-
ducdo de custos e ensejam beneficios
nitidos para as empresas, como, por
exemplo: (i) solucdo rapida das dispu-
tas, com economia de tempo; (ii) re-
ducdo de custos diretos e indiretos na
resolucdo dos conflitos; (iii) reducdo do
desgaste de relacionamentos importan-
tes para a empresa; (iv) diminuicdo de
incertezas quanto aos resultados”.

Como dever ético, todos os advogados cor-
porativos devem atuar com vistas a prevenir,
sempre que possivel, a instauracdo de litigios
ou, quando impossivel, de forma a abreviar
a sua duragio, o que reverte em proveito das
partes, de acionistas, de colegas advogados,
do Judiciario e da sociedade em geral.

Foi com base nessa filosofia do Juridico interno
que a Companhia Distribuidora de Gas do Rio
de Janeiro (CEG) iniciou, em 2011, sua exito-
sa adesdo aos meios alternativos de solucio de
controvérsias, mais especificamente nos mutirdes
de conciliacio do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, sendo a primeira empresa a alcancar
100% de acordos. Desde entdo, essa participa-
¢ao tem sido constante e bem-sucedida.

Outro exemplo dessa pratica colaborativa do
Juridico interno é o convénio inédito, assinado
pela CEG com o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro (TJ-R]), devido a visdo de vanguarda
dos Desembargadores Luiz Fernando Ribeiro
de Carvalho e Cesar Felipe Cury. Por meio des-
se acordo, os advogados internos da empresa
trabalhardo em conjunto com o Nucleo Perma-
nente de Métodos Consensuais de Solu¢io de
Conflitos (Nupemec), do TJ-R], estimulando os
funcionarios da CEG a utilizar a media¢do para
temas diversos que possam ser objeto dessa re-
solugdo consensual de conflitos.

Essa pratica tera diversas vantagens: me-
lhorar a imagem interna do Departamento
Juridico; obedecer aos principios de respon-
sabilidade corporativa da Companhia; au-
xiliar o Tribunal na tentativa de reduzir a
judicializacdo, refor¢ando a imagem da em-
presa como parceira do Judicidrio; além de
estimular a sociedade na cria¢do da cultura
da mediacdo, pois cada funciondrio que ti-
ver seu problema solucionado por meio des-
sa técnica servird como multiplicador dela
entre seus amigos e familiares.

O fato de essa iniciativa ser realizada por uma
empresa, seguramente, ajuda na difusio da
mediacdo e na prevenc¢do da judicializagio.
Agora, vamos imaginar essa prdtica sendo
adotada por diversas corpora¢bes com atua-
¢do estadual ou, qui¢d, nacional!

CONCLUSAO

Pode-se dizer que vivemos a era da cultura da
sentenga, na qual o cidadio brasileiro tende
a judicializar os problemas vividos, em detri-
mento de outras formas de solu¢io de confli-
tos, tanto pela falta de conhecimento e difusio
da eficiéncia dos meios alternativos quanto
por confiar na figura do Juiz como aquele que
vai dizer o Direito — por meio da juris dictio
- e, ainda, por ver no Judicidrio um poder de
harmonizagio social.

Trata-se de uma questio cultural. Por isso, é pre-
mente que se difunda na nossa sociedade a cul-
tura da mediagdo entre a populagio, justamente,
para que as partes tenham o seu direito de acesso
a justica e a jurisdicdo adequadamente propor-
cionado quando efetivamente necessario.

O que se defende ndo é o abandono do Judicii-
rio como instancia de jurisdi¢ao, absolutamente,
ndo. E crucial que as demandas que cheguem ao
Judicidrio sejam aquelas que efetivamente preci-
sem chegar 4 apreciacio dos magistrados, em ra-
730 da impossibilidade de acordo entre as partes.
A nobre fun¢io de dizero Direito ndo merece ser-
vir de balcio de atendimento e/ou longa manus
de entes ineficientes.

Por outro lado, os advogados que atuam em um
nobre mister, que se caracteriza como fun¢io so-
cial, ttm direito a um Judicidrio agil, eficiente e
de qualidade, que lhes permita ter um minimo
de condicoes de trabalho, como previsibilidade
de recebimento de honorarios e maior precisao
de informagdes para seus clientes. Isso permitird
um melhor atendimento dos interesses das partes
e contribuird para a valorizacio da imagem do
profissional junto a sua carteira de clientes.

Para tanto, ha de haver a unido de esforgos de
todos os segmentos da sociedade, inclusive, o
da advocacia, para se difundir e estimular a
mediacao como eficiente modalidade alterna-
tiva de resolucdo de conflitos, revestindo-a de
credibilidade e eficicia.
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Resumo

Conflitos mal administrados acarretam prejuizos de vdrios tipos.
Porém, quando bem gerenciados, tendem a ter consequéncias
produtivas. O objetivo deste artigo é apresentar a mediagdo como
meio capaz de contribuir para o fomento de empresas mais longevas
e competitivas. Em um momento em que a preocupagao com gestao
de riscos vem ganhando espago, a inser¢io da mediacdao no sistema
juridico brasileiro representa uma importante oportunidade de
mudancas positivas.
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existéncia de conflitos é parte na-

tural e até mesmo necessiria da

vida. Conflitos sio agentes de mu-
dangas, sem os quais nio haveria a evolu-
¢do da civilizacio. Todavia, as consequén-
cias dos conflitos serdo determinadas pela for-
ma como sdo tratados e solucionados.

Conflitos bem gerenciados tendem a ter con-
sequéncias produtivas e maximizar o valor a
ser distribuido entre as partes. Por outro lado,
quando mal administrados, podem trazer per-
da de oportunidade, de tempo e de recursos
financeiros e relacionais.

A mediagio surge como uma alternativa para
prevenir e resolver conflitos de forma mais efe-
tiva e customizada. Especificamente na pers-
pectiva das empresas, em que a preocupagio
com gestao de riscos vem ganhando espago,
a insercao da mediacdo no sistema juridico
brasileiro implica a extensdo dos instrumen-
tos disponiveis. No mundo empresarial, esses
atos decisorios sao objetos de processos que
possuem por base uma andlise estratégica que
considera o contexto geral, riscos econdémicos
e relacionais, dentre outros elementos.

Assim, o objetivo deste artigo é apresentar a
media¢do como meio capaz de contribuir para
o fomento de empresas mais longevas e com-
petitivas. Isso porque auxilia na otimizagio da
gestdo, mitigacdo de riscos, prevengao e reso-
lu¢io de conflitos internos e externos de forma
mais eficiente. Assim, a media¢do pode —e deve
— permear as areas de governanga corporati-
va, responsabilidade social e sustentabilidade.
Tudo isso em diferentes niveis do mercado, ao
abarcar pequenas, médias e grandes empresas.

NOVO CENARIO DE NEGOCIOS,
NOVAS FORMAS DE GESTAO

“Mudam-se os tempos, mudam-se as vontades,
Muda-se o ser, muda-se a confianca;

Todo o Mundo é composto de mudancga,
Tomando sempre novas qualidades.”

Luis de Camoes'

O avanco rapido da tecnologia e a populariza-
¢do da Internet, somados ao aprofundamento
internacional da integracdo econdmica, social,
cultural e politica nos ultimos 15 anos, cria-
ram um ambiente de relacionamentos pessoais
e comerciais totalmente novo. Transacoes ele-
tronicas passaram a ser feitas entre multiplas
partes independentemente de onde cada uma
estivesse localizada. Ideias, servigos e capital
passaram a cruzar longas distincias na veloci-
dade de um piscar de olhos. Bancos e lojas de
varejo passaram a dispensar a presenga fisica
do cliente.

Novos desafios prescindem de novas respos-
tas. Nao é de se surpreender que no campo
da resolugdo de conflitos também seja assim.
Nesse segmento também ha necessidade de
adaptagio a esse novo mundo e aos conflitos
que com ele surgem.

Para acompanhar essas demandas, sao neces-
sarias solug¢des que atendam as necessidades
de uma economia contemporinea marcada
por um alto grau de competitividade, otimi-
zacdo de recursos e elevada complexidade de
atuagdo em escala local ou global.

Ao verificar que o sucesso dos investimentos
estd diretamente atrelado a um ambiente de se-
guranca juridica, e da demanda por caminhos
mais eficientes e customizados para resolver os
conflitos introduz uma nova era nas empresas,

quando processos adversariais perdem espaco
para processos em que as partes tenham maior
controle do resultado, menor custo financeiro
e efetividade da solucdo alcancada.

Em atencdo a essa questio, um dos diferen-
ciais da media¢io em rela¢io a outros méto-
dos de resolucio de conflitos reside na maior
previsibilidade e no maior controle do resul-
tado, algo que oferece certa concretude para
avaliadores de riscos dentro de uma gestao ju-
ridica empresarial.

GESTAO INTERNA E EXTERNA DE
CONFLITOS EMPRESARIAIS

MEDIACAO E GOVERNANCA
CORPORATIVA - GESTAO DE
CONFLITOS INTERNOS DA
EMPRESA

O Instituto Brasileiro de Governanga Corpora-
tiva (IBGC) defende este conceito como o “sis-
tema pelo qual as organizagdes sio dirigidas,
monitoradas e incentivadas. Tal sistema envol-
ve as praticas e os relacionamentos entre pro-
prietdrios, conselho de administrac¢do, diretoria
e orgdos de controle”.? Nessa linha, as boas
praticas de governanca corporativa alinham
interesses com a finalidade de preservar e oti-
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mizar o valor da organizacio. Como principais
pilares, destacam-se trés metas totalmente ali-
nhadas com os principios da mediacio:

* Transparéncia nas Relacoes
* Senso de Justiga

* Responsabilidade Social

Nesse contexto, a utilizagdo de boas préticas
de tratamento e resolu¢do de conflitos vem
ganhando cada vez mais importincia. Isso re-
sulta no fortalecimento e na cria¢do de valor
para as empresas. A introdugido de praticas de
mediacdo na agenda do sistema de governan-
¢a corporativa tem se configurado como uma
forma de protecio ao empreendimento e ao
interesse dos acionistas, de forma a garantir
maior controle e previsibilidade na tomada de
decisdes e no resultado de disputas.

Atento a necessidade de incorporagio de pra-
ticas de mediacio na governanga das empre-
sas, o International Finance Corporation (IFC
- Corporacdo Financeira Internacional), vincu-
lada ao Banco Mundial, maior institui¢io de
desenvolvimento global voltada para o setor
privado nos paises em desenvolvimento, teve
o cuidado de desenvolver um extenso Manual
de Orientagdo para Resoluc¢do de Disputas na
Governanga Corporativa, no qual sugere:

“O Conselho de Administracdo deve
estar bem preparado para lidar com
disputas internas e externas. Sem uma
preparacdo adequada, as respostas de
um conselbeiro para as disputas serdo
inevitavelmente “ad hoc”, aumentan-
do o risco de que a resolucdo de liti-
gios ndo empregue processos eficazes.
Assim como os Conselbos tém planos
de gestdo de crise, também, devem de-
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senvolver estratégias, politicas e pro-
cessos de resolucdo de litigios.”?

Para ilustrar a importancia de criar mecanis-
mos de prevengio e gestdo dessas disputas, vale
mencionar que o relatério publicado pela Orga-
niza¢do para o Cooperagio e Desenvolvimento
Economico (OCDE) apontou que, de 2001 a
2006, 20% dos casos de arbitragem perante a
Corte Internacional de Arbitragem da Cimara
de Comércio Internacional (CCI) se relaciona-
vam a um tema de governanga. Eram arbitragens
em que se discutia: avaliacio das acdes; disputas
entre acionistas; remuneracio dos conselheiros;
participagdo dos acionistas nos processos de to-
mada de decisdo; e fusdes e aquisi¢oes.*

Fica clara a necessidade de atuacdo de forma
sistémica neste contexto. Agentes de gover-
nanga precisam promover a criagdo de proces-
sos que sejam capazes de articular os diversos
componentes organizacionais das empresas

de forma convergente e consistente, utilizan-
do ferramentas como media¢do, pensamento
analitico e negociag¢do para dirimir ou resolver
as mais diferentes formas de conflitos.

MEDIACAO E RESPONSABILIDADE
SOCIAL - CONFLITOS EXTERNOS
DAS EMPRESAS

Além de implicagdes positivas na area de go-
vernanga, o uso da mediagio e de outros mé-
todos voltados para o consenso se adequam
a perspectiva da empresa como elemento so-
cialmente responsavel, uma vez que denota o
intento de evitar o uso desnecessario do apa-
rato judicial.

Essa necessidade de cooperacdo com a justica
¢ observado por Kazuo Watanabe em recen-
te entrevista, ao instar as empresas a que se
intente resolver suas disputas antes que essas
cheguem ao judiciario:

3 Disponivel em: www.ifc.org/wps/wcecm/connect/topics_ext_content/ifc_external_corporate_site/corpora-
te+governance/publications/toolkits+and+manuals/adr_toolkit

* The Quality of Corporate Law and the Role of Corporate Law Judges : http://www.oecd.org/daf/ca/
corporategovernanceprinciples/38297148.pdf

“A Justica é obra coletiva, a boa orga-
nizacdo da Justica ndo depende sé do
Poder Publico, depende da participacdo
da sociedade. A sociedade ndo pode ser
tdo dependente do Estado na resolucdo
dos conflitos, tem de ter mecanismos
proprios para solucionar as disputas.
Por isso, o Pacto de Mediacdo é uma
convocagdo do segmento empresarial
da sociedade para que se comprometam
a tentar solucionar as questées antes de
levd-las ao Judicidrio. As industrias, o
comércio de um modo geral, o setor fi-
nanceiro, assumem a responsabilidade
social de cooperar com a Justica, ten-
tando solucionar os conflitos antes da
sua judicializacdo.”

Esse olhar empresarial para o conflito como
algo a ser trabalhado de forma mais eficiente
na atualidade tem grandes consequéncias tam-
bém no cendrio da Justica como um todo. As
empresas passam a se preocupar mais com a
diminui¢do do grau de litigiosidade por meio
da gestdo de conflito antecipada, que conside-
ra a necessidade de redugio de gastos e riscos
no que diz respeito a empresa e suas relagoes
externas, tais como comunidades, clientes,
fornecedores, entre outros.

Com frequéncia, as perdas evidenciadas pela
conducdo adversarial da gestdo de litigios
tém ndo sé os claros reflexos negativos do
processo judicial, mas também o desgaste das
relagdes e, principalmente, a propria falta de
resolu¢io de conflito. H4 conflitos que niti-
damente nio sdo pacificados com a prolacdo
de uma decisio. Para esses casos, a media¢io
pode servir como saida para a administragio
de interesses.

BENEFICIOS DA MEDIACAO
EMPRESARIAL

Todo conflito tem seus pontos fracos e algum
risco de perda. Mesmo vitdrias, quando mui-

to demoradas e custosas, podem gerar prejui-
Z0s irreparaveis.

Entdo, por que ndo tentar uma solu¢do con-
sensual antes de seguir para uma solugio ad-
versarial? Com a mediac¢io, normalmente re-
sultados positivos sdo alcangados em tempo
relativamente curto e a baixo custo, se com-
parados aos resultados dos processos arbitrais
ou judiciais. Dependendo da complexidade da

COM FREQUENCIA, AS
PERDAS EVIDENCIADAS
PELA CONDUCAO
ADVERSARIAL DA GESTAO
DE LITIGIOS TEM NAO SO
OS CLAROS REFLEXOS

NEGATIVOS DO PROCESSO
JUDICIAL, MAS TAMBEM O

DESGASTE DAS RELACOES E,
PRINCIPALMENTE, A PROPRIA
FALTA DE RESOLUGCAO DE
CONFLITO.

matéria em discussdo e do numero de partes,
a mediac¢do pode ser concluida em dias, sema-
nas ou poucos meses, sendo que, caso nao se
concretize o acordo, as partes seguem mais
preparadas para as vias judicial ou arbitral.

Com tais beneficios, a mediacio ganha cada
vez mais espago no meio corporativo. Uma
pesquisa realizada entre executivos e depar-
tamentos juridicos de empresas integrantes
da Fortune 1.000 pelo International Institute
for Conflict Prevention and Resolution (CPR)

5 Entrevista ao site Consultor Juridico, em novembro de 2014, por ocasido do langamento do “Pacto da
Mediag¢ao” para que empresas e escritorios de advocacia se comprometam a tentar a solu¢ao amigavel dos
problemas antes de mandar a questdo para o Judiciario. http://www.conjur.com.br/2014-nov-09/entrevis-
ta-kazuo-watanabe-advogado-desembargador-aposentado-tj-sp
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confirmou o crescente uso da técnica da me-
diag¢do, em contraposi¢do aos processos judi-
ciais, a arbitragem ou até mesmo a solugoes
negociadas diretamente entre as partes, sem o
auxilio de mediador profissional.®

O resultado da pesquisa identificou como po-
tenciais beneficios da media¢do entre empre-
sas os que destaco a seguir:’

e Baixo custo com maior celeridade

* Controle continuado do processo e dos re-
sultados pelas proprias partes, em contrapo-
si¢do aos riscos e incertezas da decisio por
terceiros estranhos aos negdcios

* Adequacio do procedimento as convenién-
cias exclusivas das partes

* Confidencialidade
* Fortalecimento dos canais de comunicac¢io

* Facilitagio do afastamento das diferengas
culturais ou internacionais

e Considerac¢io das realidades comerciais ou
de negdcios

e Solucdes criativas e duradouras

e Preservacdo e consolidagio das relagdes de
negdcios ou oportunidades de interesse comum

Essas sdo algumas das nogdes que fazem da
mediagdo um segmento em constante cresci-
mento, seja em nivel legislativo, seja espon-
taneamente como parte da propria estratégia
das empresas.

A INSERCAO DA MEDIACAO NA
GESTAO EMPRESARIAL

A introducdo da mediag¢ao nos processos e nas
praticas empresariais pode ser feita de diver-
sas formas. Uma delas é por meio da incorpo-
ragao de critérios de mapeamento de disputas
para avaliar a forma mais apropriada para

A MEDIACAO E
INSTRUMENTO EFICIENTE
DE GESTAO DE CONFLITOS,
SEJA NO CAMPO DAS
RELACOES INTERNAS
PELO APRIMORAMENTO
DAS PRATICAS DE
GOVERNANCA, SEJA NA
GESTAO CONSENSUAL

E ANTECIPADA DE
CONFLITOS EXTERNOS
EM UMA CONDUTA
SOCIALMENTE
RESPONSAVEL.

sua resolugdo — como por exemplo os critérios
listados no “Early Case Assessment Toolkit”
desenvolvido pelo CPR.®

Outra forma seria pela assinatura de um Pac-
to de Mediagdo, no qual a empresa assume o
compromisso de utilizar métodos extrajudi-
ciais de solugdo de conflitos para o gerencia-
mento das disputas por meio de negociagao,
mediacdo, entre outros, quando for apropria-
do. A importancia desse pacto se da na medida
em que ele ajuda a criar uma filosofia empre-
sarial e facilita a justificativa da propositura
de uma mediag¢do sem se sentir fragilizado na
negociagdo com a outra parte.

Além da assinatura do Pacto de Mediacio, tam-
bém € indicada a inser¢io de cldusulas escalona-
das nos contratos comerciais, prevendo a media-
¢a0 como primeira fase da tentativa de resolugido
de disputas e aproveitando o momento do inicio
da relacio empresarial para ja estabelecer os ter-
mos de resolucdo de conflitos que aparecam no
caminho ou no fim da relagio.

¢J.Ryan Lamare e Thomas J. Stipanowich Living with ‘ADR’: Evolving Perceptions and Use of Mediation,
Arbitration and Conflict Management in Fortune 1,000 Corporations

7 Nancy Nelson e Thomas J. Stipanowich em BetterSolutions for Business: CommercialMediation in the

EU © 2004 by CPR, Inc., Chapter One

¢ Disponivel em: www.cpradr.org/About/NewsandArticles/tabid/265/1D/624/CPR-Early-Case-Assessmen-

t-ECA-Toolkit-2010.aspx

Por fim, é interessante a manuten¢io de uma
equipe de mediadores disponivel para facilitar
reunides de conselho, diretoria e de sdcios,
ajudando na exploragido de interesses, reducao
de mal entendidos e manuten¢io do foco no
futuro e na solucio.

CONCLUSAO

O mundo empresarial demanda constante ino-
vagdo, adaptacdo e melhora de performance.
Se a gestdo de conflitos antes nido integrava
a gestdo estratégica da empresa, isso jd ndo é
mais verdade.

O crescente impacto dos riscos legais nos custos
das empresas, a imprevisibilidade de decisoes ju-
diciais e os altos custos de outros meios de re-
solucdo de disputas, como a arbitragem, contri-
buem para a expansdo da inser¢io da mediagao
como instrumento de tratamento conflitivo.
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As formas de inserir a mediacdo na rotina da
gestio de disputas empresarias pode vir por
diferentes vias, como: incorporagio de crité-
rios de mapeamento de disputas, assinatura
do Pacto de Mediagio, inser¢cdo de cldusulas
escalonadas nos contratos comerciais, manu-
tencdo de painel de mediadores para facilitar
reunides etc.

Assim, a mediacdo € instrumento eficiente de
gestao de conflitos, seja no campo das relacdes
internas pelo aprimoramento das praticas de
governanga, seja na gestao consensual e ante-
cipada de conflitos externos em uma condu-
ta socialmente responsavel. As consequéncias
positivas dessa integra¢ao sio indmeras, como
economia de tempo e dinheiro e prevenc¢io
de desgastes relacionais, além da reducdo de
riscos por meio do controle do conteido do
resultado do processo.
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N\’ FGV MEDIACAO

A FGV Mediacao é a iniciativa da FGV que
atua na gestao estratégica de conflitos com
foco em resolucdo consensual de disputas,
principalmente, por meio da mediacao.

Seu objetivo é colaborar para a ado¢ao das
boas praticas mediadoras no Brasil, ao
oferecer servicos especializados na area a
tribunais, institui¢des pablicas, empresas
privadas e a pessoas fisicas ou juridicas.
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RESOLUCAO DE
CONFLITOS

www.fgv.br/mediacao
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