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EDITORIAL

Osistema de Processo Civil brasileiro, baseado em decisao politica que culminou no novo Cédigo
de Processo Civil, passou a seguir o modelo de resolugcao de disputas multiportas. Dependendo
desse modelo, qualquer disputa deve ser direcionada a técnica ou aos meios mais adequados para
resolvé-la. A mediacao e a conciliacdo sao agora fortemente encorajadas a reunir as partes € a
capacitar os cidadaos como atores na resolugao dos seus conflitos.

Desta forma, o incentivo a adogao dos métodos adequados de resolucéo de conflitos no processo
judicial, de observancia obrigatéria pelos operadores do direito, passou a fazer parte das normas
basilares do Processo Civil patrio, oportunizando a escolha dos meios aptos a oferecer solugéo
mais adequada e vantajosa ao litigio.

Nestes termos, as técnicas que visam a pacificagcao social e manuteng¢ao do vinculo,como é o caso
da conciliagdo e mediacao, ao fomentar a busca espontanea da melhor solugcao pelas partes,
usualmente oferecem resposta mais adequada. Além disso, em alguns casos, o proprio custo do
litigio recomenda a conciliacdo das partes, na medida em que o conciliador pode sugerir resposta
ideal ao problema.

A tendéncia a solugcao consensual adotada pelo Cédigo confirma-se diante das diversas regras
dispostas ao longo do cédigo tratando a respeito destes métodos. Assim, todo o ordenamento
juridico nacional estd sendo direcionado para as solugbdes extrajudiciais, sejam elas
autocompositivas (mediagcdo, conciliagdo, negociacao direta ou outros meios de solucao
consensual dos litigios) ou heterocompositivas (a exemplo da arbitragem, reconhecida pelo
CPC/2015 como jurisdigdo extraestatal, art. 337, § 6°).

A vista disso, o objetivo desta edicdo é apresentar questdes sensiveis a resolugdo de conflitos,
fomentar a discussao e a distribuicdo do conhecimento pode ser considerada uma das diferentes
formas de acesso a justica. Além do mais, a divulgacdo de novas perspectivas certamente
permitird a comunidade juridica, um novo olhar sobre métodos alternativos e eficazes, cada vez
mais comuns na resolugao de conflitos.

Destarte, esta Revista Gralha Azul é o instrumento disponivel que se compromete a dar e a
conhecer as experiéncias e reflexdes dos aficionados pela Justica. Assim sendo, é dever de cada
um contribuir, escrever, publicar, questionar, sugerir e apresentar propostas de aprimoramento.

Desejo a todos uma excelente leitura.

José Laurindo de Souza Netto'

Editor-Chefe da Revista Gralha Azul

1 José Laurindo de Souza Netto é Desembargador do TJPR, onde atualmente é Presidente (Gestdo 2021-2022). Pds-
doutor pela Faculdade de Direito da Universidade Degli Studi di Roma — La Sapienza. Estagio de Pés-doutorado em
Portugal. Mestre e Doutor pela Universidade Federal do Parand — UFPR. Graduado em Direito pela Universidade Catdlica
do Parand — PUC. Professor permanente no Mestrado da Universidade Paranaense — UNIPAR. Projeto de pesquisa
Cientifica - Mediagdo Comunitaria: um mecanismo para a emancipagao do ser humano, registrado no CNPQ.
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MECANISMOS EXTRAJUDICIAIS DO DIREITO A SAUDE SOB A
PERSPECTIVA DO TEOREMA DE COASE

EXTRAJWDICIAL MECHANISMS OF THE RIGHT TO HEALTH FROM THE
COASE THEOREM PERSPECTIVE

José Laurindo De Souza Netto', Anderson Ricardo Fogacga? Adriane GarcelF,

Eleonora Laurindo de Souza Netto*

O objetivo do trabalho é examinar as razdes tedricas que sustentam o direito a saude como direito
prestacional oponivel ao Estado, particularmente, na seara da concessao individual que impacta
sobremaneira a sustentabilidade do sistema. Parte-se da hipétese que, na judicializagao da saude, ao
se dar provimento a uma demanda individual, os custos sdo repartidos para toda a sociedade. A
problematica reside em analisar o fenbmeno sob a 6tica do Teorema de Coase, que permite a
ponderagcdo dos custos sociais resultantes da judicializagcdo da saude, buscando alternativas
extrajudiciais que ndo demandem recursos do orgamento publico destinado ao direito a saude. Para a
elaboragcdo, sera utilizado o método légico dedutivo combinado aos precedentes de pesquisa
bibliografica e documental. Em relagcao aos resultados alcangados, tem-se que a principal contribuicao
do trabalho é que o planejamento do Estado, voltado a aplicagcdo dos mecanismos extrajudiciais,
Parcerias de Desenvolvimento Produtivo, Fomento Setorial e Licenciamento Compulsério, apresenta-
se enquanto alternativa mais efetiva a materializagao do direito a saide. Somado a isso, a juseconomia
éimportante ferramenta que auxilia o exame das consequéncias praticas,fornecendo ao agente publico
diagnostico e prognéstico para a tomada da decisdo mais acertada. Palavras-chave: Direitos
Fundamentais. Direito a privacidade. Liberdade de Informacgéo. Lei 13709/2018. Superior Tribunal de
Justica.

Palavras-chave: Direito fundamental social a Saude. Investimento. Analise Econdmica do Direito.
Teorema de Coase. Fomento Setorial. Parcerias de Desenvolvimento Produtivo. Licenciamento
Compulsério.
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This essay aims to examine, briefly, the theoretical reasons that support the right to health as aright to
benefit and opposed to the State, a situation in which the related syndicability (individually considered)
is identified as a factor of relevant impact on the sustainability of the system protective as a whole. It is
assumed that, in the judicialization of health, when granting an individual demand, the costs are
distributed throughout the society. Then, this phenomenon is analyzed through the lens of Coase
Theorem,demonstrating the necessity to analyze the social costs of the judicialization of health. In the
end, alternative solutions out of court that do not require resources from the public budget destined to
theright to health are ventilated, which present an excellent cost-benefit ratio.

Keywords: Fundamental and social right to health. Investments in public health. Law and Economics.
Coase Theorem. Sector Promotion. Productive Development Partnerships. Compulsory Licensing.
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GRALHA

1 INTRODUGAO

A protecdo do direito a saude é garantida
constitucionalmente,como coroldrio da dignidade da pessoa
humana. Ocorre que, apesar de expressamente prevista na
Constituicdo de 1988, inclusive configurando cléusula
pétrea, a garantia de um efetivo sistema publico de saude
ndo é tarefa simples, particularmente, em um pais com mais
de 200 (duzentos) milhdes de habitantes.

Neste cendrio, a judicializagdo da saude se
mostra, muitas vezes, como meio de garantir o atendimento
aumademandaindividual,principalmente em se tratando de
medicamentos, ou servi¢os de alto custo, ndo previstos nas
listas oficiais. Além disso, a grande maioria das decisoes
judiciais se baseiam na protecdo constitucional e acabam
por impor aos entes federativos a obrigacéo de satisfazer os
anseios individuais extraordindrios ao planejamento estatal.

Neste contexto, o presente trabalho tem como
objetivo examinar, sob a ética do Teorema de Coase, as
decisdes frente aos custos sociais. Parte- se da hipdtese que
a imposigao por parte do Judicidrio nada mais faz do que
repassar o valor do medicamento, ou servico, para toda a
sociedade. Para além, busca- se,como resultados, investigar
alternativas extrajudiciais mais adequadas que auxiliem na
promocdo do direito & saude sem comprometer o
planejamento orgamentario.

Para tanto, preliminarmente, o direito a sadde
serd estudado sob o prisma da protecdo constitucional.
Posteriormente, adentrando na 6tica do Teorema de Coase.
Por fim, serdo apresentadas alternativas extrajudiciais a
desoneragcdo do erdrio, particularmente, as Parcerias de
Desenvolvimento Produtivo, o Fomento Setorial e o
Licenciamento Compulsério.

2 A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAUDE

A Constituicdo Federal da Republica é Lei
Fundamental que estd no topo da pirdmide normativa,
fundamento de validade ultimo de todas as demais normas
juridicas de uma sociedade. Nao obstante, foi elaborada por
pessoas democraticamente reunidas em uma Assembleia
Nacional Constituinte e ndo oriunda, ou por meio, de uma
divindade (BARROSO, 2009, p. 120- 121).

Em decorréncia disso, é dotada - em razdo,
dentre outros fatores, de escolhas politicas acompanhadas
defalibilidade (inerente acondi¢do humana) —das ideologias
dominantes da época, vicissitudes naturais do processo.
Desprovida, portanto, de um aspecto “metafisico” que, por
vezes, algumas interpretacdes transparecem. Destarte, do
resgate sociolégico, dentro da concepcédo de Ferdinand
Lassalle — que diferencia, na obra “A Esséncia da
Constituic@o”, a constituigao escrita ou juridica (mera folha
de papel) da constituicdo real ou material (resultante do
somatdrio dos fatores reais de poder) —, percebe-se que a
Constituicéo Cidada de 1988, fortemente Social e Dirigente,
amplamente garantidora de direitos e programética, nada
mais € do que reflexo das escolhas, em larga medida,
influenciadas por inimeras tensdes publicas advindas dos
mais variados segmentos da sociedade.

Para além do amplo rol contido na Carta de 1988,
os direitos e garantias fundamentais ganham especial
destaque, ao passo que elevados ao patamar de clausula
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pétrea. Isto, porque, apesar de o inciso IV do art. 60, §4°, da
Constituic@o, apontar como clausula pétrea os “direitos e
garantias individuais”, compreende-se que os direitos
sociais se incluem entre os direitos fundamentais, atraindo
o regime juridico destes.

A equiparacdo permite constatar que o rol dos
direitos sociais nédo é taxativo, uma vez que compreende
cldusula de abertura material, ou de néo tipicidade, que
permite ampliacdo de modo a abranger direitos
materialmente fundamentais que estejam fora do Titulo I,
conforme traca o §2° do art. 5° da Constituicdo. Afora isso,
em razéo do tratamento juridico dado pelo § 1 do art. 5° da
Constituicdo Federal, possuem aplicabilidade imediata,
condigéo que, por si s6 e de plano, ndo afasta “ uma série de
questdes controversas, amplamente debatidas nas esferas
doutrinaria e jurisprudenciais” (SARLET, MARINONI,
MITIDIERQ, 2015, p. 602).

Neste contexto, a saude é direito fundamental
social previsto no art. 6° e art. 196, ambos da Constituicdo
Federal, enquanto direito de todos e dever do Estado,
assegurado através de politicas sociais e econdmicas que
visem, dentre outros fins, 0 acesso universal e igualitario as
acdes e servicos para sua promogdo, protecdo e
recuperacéao.

Tem-se, ainda, que o direito apresenta dupla
dimensa&o, ou perspectiva, a dimenséo subjetiva e a objetiva.
A primeira, com enfoque no préprio titular do direito,
individualmente, e que gera o direito subjetivo de protecédo
(negativo) face ingeréncias, bem como de exigéncia de
prestacéo (positivo) por parte do Estado. A segunda, por sua
vez, cria dever de protecdo do Estado contra agressoes, a
chamada eficacia irradiante dos direitos fundamentais. A
propdsito, a conjugacdo das dimensdes subjetiva e positiva
abre a possibilidade de as pretensdes individuais serem
reclamadas ao Estado, através do Poder Judicidrio, ante o
carater prestacional (exige um facere estatal) do direito, ao
menos na perspectiva do minimo existencial (SARLET,
MARINONI, MITIDIERQ, 2015, p. 595).

Neste contexto, é sabido que aos direitos sociais
deve-se garantir maxima eficdcia e efetividade, com
obrigacéo solidaria de implementagéo por parte de todos os
entes, somado ao “dever de aplicagéo direta de tais normas
por parte dos 6rgaos do Poder Judicidrio” (SARLET, MARINONI,
MITIDIERO, 2015, p. 595). Entretanto, isto ndo quer significar a
existéncia de um direito fundamental in abstrato, sem
limitagdes faticas e juridicas. Em contraposicéo, tem-se a
reserva do possivel, cuja perspectiva economicamente
relevante retoma a discusséo do fator custo.

Em verdade, a pretenséo de, por meio do Poder
Judicidrio, exigir da Entidade Politica a obrigagao de realizar
“uma prestacdo diretamente fundada na Constituicdo”
mostra-se nada simples e, verdadeiramente, desafiadora
(SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2015, p. 598). O individuo
busca o Judicidrio a fim de fazer valer sua necessidade e
condi¢éo de titular do direito. Na sequéncia, tornada a coisa
litigiosa, 0 Judiciario pode se comportar de duas maneiras, ou
de forma autocontida (autocontengéo judicial), ou de forma
expansiva, ou ativista (ativismo judicial). E qual é a férmula
certa? Depende. Em algumas situacdes deve se autoconter,
noutras deve atuar de maneira expansiva.

Acerca disso, destaca- se que o ativismo judicial
ndo é um fato decorrente daConstitui¢cao (oudomodelo
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institucional vigente), mas sim uma atividade, uma conduta
proativa € ampliativa do intérprete, ou seja, o ativismo
judicial ¢ um modo proativo e expansivo de interpretar a Lex
Mater, inclusive, para levéa-la a situagdes que nao foram
expressamente contempladas, nem pelo constituinte nem
pelo legislador ordindrio. Portanto, existem formas de
manifestacdo desse ativismo. Adicionalmente, verifica- se a
autocontengdo judicial como o outro lado da moeda do
ativismo judicial, pois, aquela reflete uma atuagao
antagbnica a esta atitude proativa, & medida que a postura
do Poder Judicidrio é contida, mais comedida, “conduta pela
qual o judicidrio procura reduzir sua interferéncia nas agoes
dos outros Poderes” (BARROSO, 2015). Para além desse
imbroglio, 0 que se pode afirmar categoricamente é que a
protecdo individual excessiva e incoerente pode levar o
sistema protetivo como um todo aruina.

3 AS EXTERNALIDADES DO ACESSO A SAUDE SOB A OTICA DO
TEOREMA DE COASE

Uma vez entendida a saude como um direito de
todos e dever do Estado, mostra- se intensa e significativa a
obrigacéo estatal de consumar o seu nicleo essencial, com
necessdria disponibilizagdo de recursos pecunidrios
(considerando que “Direitos ndo nascem em arvores”), de
modo geral, previstos no or¢camento publico dos entes
federativos. Conforme discorre GALDINO (2005, p. 211): “As
escolhas tragicas — na j& antes aludida expressdo de
CALABRESI e BOBBIT - que sé@o impostas pela escassez de
recursos financeiros para tutela dos direitos salientam a
valoragdo que uma sociedade atribui a tais ou quais direitos.
Isto porque as decisdes (ou escolhas) acerca das alocacdes
dos recursos para tutela de determinados direitos, enquanto
outros restardo desprotegidos, espelha os valores da
sociedade em questao”.

Malgrado, se de um lado ndo se pode visualizar a
implementacdo de direitos de maneira utdpica (sem se
considerar o “fator custo”), de outro mostra- se necessario
transpor a concepgao dos custos como mero obstaculo,uma
vez que 0Ss recursos econdmicos sdo, na realidade,
“pressupostos, que tornam possivel a realizagdo dos
direitos” (GALDINO, 2005, p. 213).

Eventual insuficiéncia de recursos constitui mais
do que mero empecilho aimplementacéo do direito a saude,
revela as escolhas trdgicas realizadas pela autoridade
competente, o “abandono” de certos direitos, ou politicas
publicas, méa gestdo, desvio da finalidade publica. Em
verdade, serve como espécie de feedback que indica o
redirecionamento da madquina publica para determinada
necessidade.

Nesse cendrio e em razdo da escassez de
recursos em face da vastiddo de necessidades publicas, a
Administracdo compete efetivar as escolhas “menos
tragicas” que integrardo os projetos de Leis Orgcamentarias
(lato sensu), ocasido em que deverd avaliar conveniéncia e
oportunidade, uma vez que nem todos os direitos
fundamentais albergados na Lei Maior poderdo ser
efetivados em sua totalidade. Posteriormente, a escolha é
ratificada pelo Poder Legislativo competente (em um
verdadeiro péndulo da harmonia entre os poderes).

Verdade seja dita, considerando que nem todos
os direitos fundamentais poderao ser efetivados, e, quando o
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forem, ndo seréo disponibilizados a todos integralmente,
surge a nogao de tragicidade da escolha a ser feita pelo
Poder Publico. Certamente, inimeras pessoas acabarao
desassistidas, razdo pela qual, a luz da eficiéncia e
maximizacgé&o, deve o Estado direcionar os recursos as ag6es
que impactem o maior ndmero de pessoas em situagdes
similares.

Diante deste cendrio, bastante em decorréncia
da imperiosa racionalizagdo dos insuficientes recursos
financeiros, a Andlise Econdmica do Direito — também
conhecida por AED, juseconomia ou Direito e Economia em
decorréncia da acepcédo talhada pelos americanos “law and
economics” (MACKAAY, ROUSSEAU, 2015, p. 202) — evidencia-
se Util e proficua, ao possuir como vetores decisorios a
eficiéncia, a otimizagéo dos recursos e o melhor manejo da
relacdo custo- beneficios. Com efeito, a questdo da
administragdo das infinitas necessidades, diante dos
limitados recursos, reflete importante questionamento da
Economia, enquanto ciéncia, que langa o debate em torno da
concepgao de eficiéncia, atingir grau maximo de eficiéncia
na aplicagéo de recursos.

Com base nesta perspectiva, Flavio Galdino
preleciona que a “questdo central na andlise econdmica do
direito serd a eficiéncia econdmica, ou mais precisamente, a
maximizacdo da eficiéncia econémica das instituicbes
sociais e, dentre estas, também do Direito” (GALDINO, 2005,
p.242). Destacando, ainda, que:

Antes de ser uma inimiga ou um mero artificio
ideoldgico para denegacdo de direitos, a
compreensdo da escassez de recursos — ao lado da
correta compreensdo dos custos dos direitos —
através de andlises de custo- beneficio,significaum
meio de converter o Direito em um poderoso
instrumento de transformagéo social,
representando  também, até mesmo, uma
justificativa para o proprio Direito (GALDINO, 2005, p.
242).

Com base nisso, tem-se que 0s custos de
transacdo podem ser concebidos como meios, ou maneira,
de precificar incertezas que impactam, em maior ou menor
grau, as operagdes econdmicas (SZTANN, 2004, pp. 283-302).
Adiante, a dita externalidade pode ser compreendida, grosso
modo, como o efeito da atividade econémica em terceiros,
positivo/benéfico ou negativo/lesivo. Inclusive, é por este
motivo que se fala em externalidades positivas e negativas,
“falhas de mercado”. Em outros termos, consiste na
repercussao favoravel, ou prejudicial, que atinge agentes
que n&o participaram diretamente da transacéo, entretanto,
em alguma medida, acabam sentindo os efeitos
indiretamente.

Nessa toada, Mackaay e Rousseau (MACKAAY,
ROUSSEAU, 2015, p. 202) ilustram um caso usual de
externalidade, conectando- o com os custos da transacéo, in
verbis:

O exemplo que se costuma dar € a poluicdo gerada
pela atividade de uma empresa em detrimento de
vizinhos. O custo da polui¢do ndo integra os custos
que entram no célculo daempresa. Obem ou o fato de
producdo (aqui o meio ambiente) ndo é apropriado
perfeitamente: o poluidor o “toma” sem ser
proprietario e sem pagar. Produz a um custo menor do
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que o custo real. A verdade dos precos ndo é
respeitada, e os atores econdmicos orientam mal
suas decisdes de producdo e de consumo, fiando- se
no prego.

Alias, foi neste cendrio que o0 economista inglés

Arthur Pigou, a fim de reconstruir a verdade dos pregos,
pregoava o cabimento das “regras de responsabilidade, ou,
também, - intervencdo mais direta — impostos ditos
‘pigouvianos’ ou, eventualmente, subvengdes ou forma de
regulamentacé@o impostas ou acordadas com aqueles que
criam as externalidades negativas” (MACKAAY, ROUSSEAU,
2015, p. 204). A tese de Pigou — defendida na obra “The
Economics of Welfare, originalmente publicada em 1920 - foi
rebatida por Ronald Coase.

Para Coase, as externalidades compreendem, “no
fundo, diferencas relativas aos usos correntes e
incompativeis de um recurso que se tornara escasso”’,
panorama que Ihe proporcionou afirmar que a “solu¢éo a que
as partes chegariam para resolver tais diferencas nédo
depende da forma pela qual os direitos sdo atribuidos, mas é
sempre a utilizagdo mais valorizada (a mais proveitosa) a
que prevalecerd” (MACKAAY, ROUSSEAU, 2015, p. 202).

Em resposta ao caso da fabrica que gera poluigéo,
Coase afirma que as propostas de Pigou, de imposicéo do
dever de pagamento de um tributo ou de remocéo da fébrica
da drea em que estd instalada, s@o inadequadas. Nas
palavras de Ribeiro e Paganella:

Coase, a0 invés, sustenta que as propostas podem ser
inapropriadas, eis que nem sempre conduzem aos
resultados desejaveis. Em sua teoria, € quebrado o
paradigma segundo o qual o causador da fumaga seria
sempre e simplesmente o Unico responsavel pelo
dano. No caso da fabrica, Coase pondera que nédo
havendo aimposicao do tributo, poderia haver fumaca
em demasia e pessoas nas proximidades em nimero
insuficiente, mas com o tributo poderia haver pouca
fumagca e pessoas em demasia e ndo haveria razéo
para supor que um desses resultados seria
necessariamente preferivel ao outro. Coase considera
que muito embora o problema exista porque existe a
fabrica, também decorre da existéncia das
propriedades vizinhas. O problema, portanto, ndo
ocorre tdo somente em fun¢éo de um Unico causador
(RIBEIRO, PAGANELLA, 2019, p. 78).

Assim, para o economista, a solugéo deve focar
em evitar o prejuizo mais grave, independentemente de
quem for o responsavel pelo dano. Em um regime hipotético,
em que os custos de transacdes sejam iguais a zero, a
eficiéncia alocativa serd atingida independentemente de
como os direitos sao distribuidos pelo Estado. Como esse
regime é apenas hipotético, o Estado deve agir para facilitar
as transacdes entre os agentes econémicos, com o objetivo
de maximizar a riqueza. Devendo compreender, para tanto,
quais as consequéncias econémicas de suas decisdes.
Nesses termos, Coase afirma que ao se projetar e escolher
entre arranjos sociais, é necessario considerar o efeito total:

But in choosing between social arrangements within
the context of which individual decisions are made, we
have to bear in mind that a change in the existing
system which will lead to an improvement in some
decisions may well lead to a worsening of others.
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Furthermore we have to take into account the costs
involved in operating the various social arrangements
(whether it be the working of a market or of a
government department), as well as the costs
involved in moving to a new system. In devising and
choosing between social arrangements we should
have regard for the total effect. This, above all, is the
change in approach which | am advocating (COASE,
1960, p. 44.)

Dessa maneira, por um lado, Pigou sugere a
interferéncia corretiva da responsabilizagao estatal (v.g.,
demandas judiciais, tributagdo extrafiscal, ou seja, a
tributacdo com fins ndo arrecadat6rios,mas como meio de o
Estado intervir no mercado interno, dirigindo-o com agdes
publicas que incentivam ou desmotivam os atores
econdmicos, sobre a atividade econdmica em questao). Na
memorial ligdo TORRES (2004, p. 185-186), tem-se que a
“extrafiscalidade, como forma de intervencéo estatal na
economia [.]” quando “diluida na fiscalidade, exerce
variadissimas tarefas de politica econémica, competindo-
Ihe, entre outras: o desestimulo ao consumo de certos bens
nocivos a saude, [..]; 0 incentivo ao consumo de algumas
mercadorias [..]; a inibicdo de importacdo de bens
industrializados e o incentivo a exportagdo, através dos
impostos aduaneiros etc.”

Por outro lado, Coase recomenda que o problema
seja resolvido pelos préprios agentes econdmicos. Neste
cenario, a técnica de correcdo de pregos de mercado deve
privilegiar a utilizagdo mais proveitosa, independentemente
de quem seja o responsavel juridico pelo dano. Para o autor,
o custo de exercer um direito € sempre a perda sofrida em
consequéncia do exercicio desse préprio direito (COASE,
1960, p. 44). No entanto, considerando- se que 0 mundo ideal,
sem custos de transacéo, é apenas hipotético, é necessario
delimitar os direitos para a diminuicdo dos custos de
transagao, o que deve ser feito pelo Estado.

Oraciocinio proposto por Coase se baseia em uma
Idgica consequencialista de custo-beneficio, cujas origens
remontam ao utilitarismo de Jeremy Bentham e John Stuart
Mill - escola que antecedeu a Andlise Econdmica do Direito.
A corrente tinha como fundamento a ideia de que o ser
humano toma suas decisbes de forma a maximizar seu
prazer e diminuir sua dor (BENTHAM, 1984). Assim, a
concepcdo serviu de base para as teorias juridico-
econdmicas da Escola de Chicago.

Isto posto, factivel a fixagdo de um paralelo entre
as licdes advindas da Anédlise Econdmica do Direito e o
debate proposto. Considerando o fato de que o Estado possui
o dever prestacional - pois o Estado figura no polo passivo
de uma relagdo juridica em que o respectivo objeto
constitui-se uma prestagdo positiva, no sentido em que
depende para sua efetivagcdo de um fazer estatal
(BARCELLOS et al.,2002) - e o individuo detém a titularidade
do direito fundamental a saude, observe-se que ©
custeamento de medicamentos de valor agregado,
viabilizado pela judicializagdo da salde, da origem a uma
espécie de externalidade negativa. A concessdo de
tecnologia de saude de grande monta, ndo constante nalista
do SUS (Portaria 2.892/2009 do Ministério da Saude) e,
consequentemente,forado planejamento orgamentario,tem
enquanto resultado efeito colateral financeiramente nocivo
ao Estado como um todo.
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Ao se deferir um pedido individual, condenando o
ente publico a prestar o servico, ou medicamento
necessario, inUmeras séo as externalidades que prejudicam
agentes que sequer participaram do processo. Em
decorréncia, o julgador deve previamente considerar as
consequéncias quando datomada de decisdes recorrendo as
tecnologias da informagdo e comunicagao para obtengao
das informacdes necessérias (FREITAS, BARDDAL, 2019, p.
107- 126).

Dentre o0s aspectos negativos, as decisdes
procedentes acabam por atender apenas interesses
individuais e criar politicas publicas em favor de poucos,
deixando de canalizar o recurso publico para as politicas
coletivas. Por outro lado, propiciam a revisdo e fomento das
politicas publicas, bem como inserem o debate sanitario
como pauta de destaque na realidade politica brasileira, 0
que é de suma importancia para o enriquecimento e
desenvolvimento do estudo a saude (SCHULZE, GEBRAN
NETO, 2015, p. 154).

Neste contexto, faz-se necessdrio analisar
alternativas que garantam eficiénciano acesso a saude,sem
comprometer o planejamento orgamentario.

4 MECANISMOS EXTRAJUDICIAIS

A judicializagdo da saude analisada sob a dtica
dos estudos de Coase permite concluir que condenar o
Estado a conceder um medicamento, ou servigo, necessario
em uma demanda individual nem sempre é a melhor
alternativa, visto que o valor serd repassado para toda a
sociedade. Neste contexto e diante do crescimento
excessivo de demandas judiciais na drea da saude, com
impacto direto no orgamento publico limitado, cumpre
analisar alternativas que viabilizem 0 acesso a saude, sem
impactar o orcamento previsto para a salide publica.

Dentro da conjuntura pré-juridica, anterior a
acdo judicial e cuja competéncia cabe ao Administrador
Publico, ventilam- se, a luz da Anélise Econémica do Direito,
trés alternativas para desoneragéo do erdrio: Parcerias de
Desenvolvimento ~ Produtivo, Fomento  Setorial e
Licenciamento Compulsério. Compre- nos analisar cada uma
delas, nos termos a seguir.

4.1 PARCERIAS DE DESENVOLVIMENTO PRODUTIVO

Regulamentada pela portaria n® 25312014, do
Ministério da Saude, a Parceria de Desenvolvimento
Produtivo (PDP), via de regra, consiste em uma parceria
tripartite conjugada por uma instituicdo privada, empresa
possuidora da tecnologia de saude nacional, ou
multinacional, uma publica (v.g., laboratdrio publico oficial)
e o Ministério da Salde, objetivando o desenvolvimento,
transferéncia e absorcdo de tecnologia, produgao,
capacitacd@o produtiva e tecnoldgica do Pais em produtos
estratégicos para atendimento as demandas do Sistema
Unico de Satde (SUS), conforme inciso | do art. 2. Segundo
anota Pollyana de Carvalho Varrichio:

As PDPs podem ser entendidas como mecanismo de
politica industrial utilizadas na saude que envolvem
uma série de contrapartidas para que sejam
realizadas as compras publicas de farmacos,
medicamentos e equipamentos para o Sistema Unico
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de Saude (SUS). Dessa forma, garante-se a
internalizagdo da producdo e a transferéncia de
tecnologia para um produtor nacional durante o
contrato de parceria em que sdo concretizadas as
compras governamentais do SUS (VARRICHIO, 2017, p.
188).

Por seu turno, os produtos estratégicos sao
aqueles dos quais o SUS necessita para agdes de promogéo,
prevencdo e recuperagdo da saude, com aquisicOes
centralizadas, ou passiveis de centraliza¢do, pelo Ministério
da Saude e cuja produgdo nacional e de seus insumos
farmacéuticos ativos, ou componentes tecnoldgicos
criticos, sdo relevantes para o Complexo Econdmico-
Industrial da Saude (CIES). O CIES, por sua vez, consiste no
sistema produtivo de salde que contempla as industrias
farmacéuticas, de base quimica e biotecnoldgica, os
produtos, equipamentos, materiais e servicos de saude,
conforme conceitos dispostos no art. 22, incisos Il e IV,
sucessivamente, da Portaria 2531, de 12/112014, do
Ministério da Saude.

Com efeito, a conjugagao de
interesses/potenciais objetiva agrupar o alto poder de
compra do SUS para ampliar 0 acesso da populagdo aos
produtos estratégicos. Além, é claro, de fomentar nao
apenas o desenvolvimento destes produtos, da industria
farmacéutica e das pesquisas nas dreas pertinentes em
territério nacional, mas também reduzir as dependéncias
produtiva e tecnoldgica.

Com relagdo a efetivagdo das Parcerias, o
caminho a ser percorrido envolve seis etapas: (a) submissao
de proposta; (b) avaliagdo e deciséo (FASEI); (c) absor¢éo e
transferéncia de tecnologia (FASE Il); (d) absorgdo e
transferéncia de tecnologia com aquisicao (FASE Ill); (e)
internalizagéo da tecnologia (FASE IV); e (f) monitoramento.

No plano tedrico, a Parceria para o
Desenvolvimento Produtivo representa grande avango no
enfrentamento  da  herculea tarefa de trazer
sustentabilidade ao Sistema Unico de Satide. Apresentando-
se, no entanto, enquanto saida de médio/ longo prazo, em
razdo dos elevados custos industriais que a drea de
tecnologias de saude demanda, sobretudo, quando
direcionada a areas estratégicas, patologias, tratamentos
preventivos, pesquisas farmacéuticas, dentre outros. Nessa
esteira, o Ministério da Saude pondera que a PDP propicia
economia nas aquisicdes pelo ente publico, assim como
fomenta a qualificacdo e desenvolvimento dos centros
publicos de pesquisas que integram a cadeia de produgao de
farmacos, além, é claro, de incentivar a competitividade do
setor farmacéutico e, por conseguinte, a diminuicdo dos
gastos produtivos.

No campo prético, entretanto, o instituto em
questéo é extremamente volatil, uma vez que submetido a
vontade politica predominante, faciimente mutével, seja
pela substituicdo de ministros durante um determinado
governo, seja por novas eleicdes e, ipso facto, a prépria
mudanca de governante. A interferéncia se sucede da fase
implementagao até o prosseguimento das PDP’s. Como foi o
caso, por exemplo, da Portaria n® 704/ 2017, do Ministério da
Saude, que definiu a lista de produtos estratégicos para o
SUS, prevendo o ultimo dia do ano anterior como data limite.
Oatraso impactou negativamente todas as fases seguintes,
evidenciando desordem, gerando incertezas,descrédito ao
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setor e, como resultado, o afastamento de potenciais
investidores.

Outro exemplo dessa zona cinzenta foi a
suspensao, pelo Ministério da Salide, da PDP entre a Empresa
Brasileira Hemoderivados e Biotecnologia e a empresa
privada Baxter/Baxalta, sucedida pela Shire Farmacéutica
Brasil Ltda., para a producdo e transferéncia de tecnologia
do produto denominado Fator VIIlRecombinante. Amedida se
deu sem motivagdo, andlise econdmico-financeira em
relagdo ao custo de eventual inadimplemento contratual e
compara¢do com a nova proposta. lgualmente, a parceria se
deu sem selecdo e avaliagdo da respectiva viabilidade
econdmica.O caso acabou originando litigios judiciais e
administrativos - ilustrativamente, cita-se, o pedido de
medida cautelar apresentado pelo Ministério Publico junto
ao Tribunal de Contas da Unio, a saber, Acérdao 2207/2017,
deciséo do Plenario, relatoria do Ministro Vital do Régo.

Destarte, apesar de a PDP possuir consideravel
potencial de reducdo dos gastos publicos do SUS em
tecnologia de salde de areas criticas e economicamente
mais vulneraveis, imprescindivel seu manejo adequado por
parte dos atores politicos, sem o qual os pontos positivos do
instituto se exaurem.

4.2 ATIVIDADE FOMENTADORA E FOMENTO SETORIAL

Ao lado da prestagdo de Servico Publico e do
exercicio de Poder de Policia, a atividade fomentadora
constitui finalidade intrinseca e uma das razdes de ser do
Estado modernamente compreendido’. No plano da norma
constitucional propriamente dita, constata- se que “afun¢éo
administrativa de fomento encontrarespaldo constitucional
de forma direta, a exemplo do artigo 165, § 2°, que trata das
agéncias publicas de fomento. Possui também e de forma
mais abrangente, uma previsdo indireta, mas que capta de
forma mais concreta a natureza e objetivo da atividade. O
artigo 174 da Constituicéo de 1988 indica o papel de agente
normativo e regulador do Estado, e as suas fungdes de
fiscalizag@o, incentivo e planejamento, fazendo mencéo ao
Ultimo como ‘determinante para o poder publico e indicativo
para o setor privado” (PAVANI et al., 2018, p. 11— 129).

Os recursos relativos as tais fungdes ndo saem
daquela parcela especificamente destinada a Salde, de
modo que se oportuniza a maximizagcdo das finalidades
publicas. Noutras palavras, na atividade fomentadora o
Poder Publico pode fazer mais com menos, o que, a luz da
Andlise Econdmica, reflete a clara nogéo de eficiéncia.

Na espécie, fala-se em fomento setorial que,em
Ultima andlise, objetiva a construgdo de um ambiente
institucional favoravel a inovagdo farmacéutica em
territorio brasileiro.Nesse contexto, entende-se por
Fomento a acdo de “auxiliar o desenvolvimento de uma
atividade privada, que se supde de interesse publico, com
meios publicos” ndo coativos, mas sim persuasivos, sem que
isso implique na “criagdo de servigo publico ou a assun¢éo

"No plano da norma constitucional propriamente dita, constata-se que “a
funcdo administrativa de fomento encontra respaldo constitucional de
formadireta, aexemplo do artigo 165, § 2°, que trata das agéncias publicas
de fomento. Possui também e de forma mais abrangente, uma previséo
indireta, mas que capta de forma mais concreta a natureza e objetivo da
atividade. O artigo 174 da Constituicao de 1988 indica o papel de agente
normativo e regulador do Estado, e as suas fungbes de fiscalizagéo,
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da atividade econdmica pelo Estado” (MENDONGA, 2009, p. 80
- 140).

A vista disso, tem-se que o desenvolvimento
sustentavel desse segmento industrial, sobretudo em
pontos nevralgicos, pode efetivamente contribuir para
incremento do acesso as tecnologias de saude pelos
brasileiros, viabilizando ao Estado propiciar mais com
menos, umavez que os recursos financeiros em questao nao
procedem da parcela disponibilizada pela lei orgamentaria
(lato sensu). E o caso da Lei 10.332/2001que instituiu, dentre
outros, o Programa de Fomento a Pesquisa em Salde,
destinando-lhe 175% (dezessete inteiros e cinco décimos
por cento) do total da arrecadagdo da Contribuicdo de
Intervencdo no Dominio Econémico (CIDE), conforme art. %,
inciso Il.

No mesmo sentido, a empresa publica FINEP
(Financiadora de Estudos e Projetos) vinculada ao Ministério
da Ciéncia e Tecnologia, que tem por finalidade institucional
0 apoio aos estudos, projetos e programas de interesse para
o desenvolvimento econémico, social, cientifico e
tecnoldgico do pais, tendo em vista metas e prioridades
setoriais estabelecidas nos planos do Governo Federal. Na
pratica, a empresa atua enquanto um dos entes executivos
dos fundos setoriais.

Adicionalmente, o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) que, nos
termos do respectivo estatuto social, consiste em um dos
principais instrumentos de “execucdo da politica de
investimento do Governo Federal e tem por objetivo
primordial apoiar programas, projetos, obras e servi¢os que
se relacionem com o desenvolvimento econdmico e social do
Pais”. Enfim, n@o se pretende esmiugar cada plano
mencionado, mas sim ilustrar o argumento de que ha
recursos financeiros para implementacdo de fomento no
setor da saude. Isso, sem falar nas subvengdes fiscais e
outros instrumentos afins. Todavia, tanto por ndo serem
ilimitados como por atenderem outras searas produtivas e
tecnoldgicas, é forcoso potencializar a utilizagdo dos
recursos disponiveis, inclusive, por meio da Andlise
Econdmica do Direito.

Para tanto, imperiosa a adogcdo de uma acéo
coordenada “extramercado”, materializada em um
planejamento governamental, de médio/ longo prazo, que, a
partir de uma estimativa orcamentéaria prévia e de uma
andlise sobre a conjuntura da economia interna e externa,
sopese 0s mais diversos fatores com o fito de direcionar
adequadamente os recursos disponiveis. A racionalizacao
antecedente é essencial para um quadro social e
economicamente sustentdvel (MENDONCA, 2009, pp. 80 —
140).

N&o se pode olvidar, ainda, que a intervencéo
estatal pode agravar a situagéo, ou criar problemas de outra
ordem, particularmente, diante da corrupcéo e auséncia de
planejamento. A acdo do Estado nédo esta livre de falhas,
risco presente e inerente a qualquer interveng@o humana.

incentivo e planejamento, fazendo mengéao ao tltimo como “determinante
para o poder publico e indicativo para o setor privado” In: PAVANI, Gustavo
et al, “Politicas publicas de fomento a atividade empreendedora no Brasil:
empreendedorismo por necessidade e as contradicées com os fins da
atividade de fomento”, Revista de Direito do Trabalho, v. 196, 2018, p. 111 -
129.
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Também, necessaria uma estruturagdo robusta
que alinhe producdo e disseminacdo de inovacdes
tecnoldgicas, ponderando-as com a complexidade social e
organizacional (GADELHA, 2012, p. 14),como com a correlata
composicdo do Estado e suainterag@o com o setor produtivo,
ou, ainda, o choque entre a tutela dos direitos sociais e a
salvaguarda da livre iniciativa. Odialogo entre as dimensdes
social e econdmica, por sua vez, impede que as politicas
estatais de mercado venham a privilegiar uma, ou outra
dimenséo, sem estabelecer liame entre elas.

Ato continuo, em sendo constatada a existéncia
de recursos necessdrios para a Ciéncia, Tecnologia e
Inovagéo (CT&l), ou para pesquisa e desenvolvimento (P&D),
e avaliada a pertinéncia daintervengdo estatal no segmento,
deve-se definir estrategicamente quais tecnologias de
saude serdo focalizadas. A intervencéo estatal pode ter por
estratégia a redugao da vulnerabilidade do acesso a salde
no pais, por exemplo. Neste caso, deveréo ser priorizados 0s
aspectos mais “sensiveis”, medicamentos que possuam
valor agregado e uma alta potencialidade de utilizacdo por
um numero considerdvel de pessoas em semelhantes
condigdes, tais como, tratamento de cancer e AIDS. Em
seguida, depara-se com dois grandes problemas peculiares
ao fomento publico, quais sejam, os critérios para sua
concessdo “e sua intensidade e duracéo”.

Com relagéo a concesséo, vislumbra-se que “o
fomento pode ser inteligente instrumento de apoio ao
desenvolvimento privado em dire¢Ges constitucionalmente
desejaveis — ou pode ser a enésima ajuda do Rei a seus
amigos”. Quanto a intensidade e a duracdo, tendem a
deturpar a substancia do instituto, uma vez que a
intervengdo ndo pode consistir em “um auxilio indefinido,
paternalismo estatal qualificado pela bondade dos objetivos
perseguidos. As atividades fomentadas devem sé-lo [..]
apenas durante o periodo em que seja [..] necessario a sua
viabilidade econémica” (GADELHA, 2012, p. 14).

Destaca-se, ainda, que o fomento publico ndo se
trata de uma doacdo (publica), porquanto lhe falta o
elemento central do animus donandi, a entrega de uma
quantia ao particular decorre da performance de especifica
e determinada atividade. Ha flagrante incompatibilidade de
um viés donativo com os fins, expressos, ou implicitos, do
Poder Publico ao empregar a ferramenta. José Vicente
Santos de Mendonga elenca seis principais caracteres:

(a) seu exercicio se da, num primeiro momento, sem
coercdo; (b) ndo ha qualquer obrigacéo de o particular
aderir aele;(c) ndo se trata de liberalidade publica; (d)
¢ seletivo, porém ndo injustificadamente anti-
isonémico; (e) é unilateral, isto é, ndo ha qualquer
sujeito ativo para reclamar a execugdo da atividade
fomentada, mas, apenas, para controlar o uso da verba
publica; (f) €, em principio, transitério.” (MENDONGA,
2009, pp. 80 — 140).

Qutrossim, o autor destaca que o atuar
fomentador n&o se resume a um “auxilio econémico geral,
mas ajuda concentrada em setores ou perfis especificos. O
recorte tematico de conteddo tem a ver com o proprio
carater afetado da ajuda”, a nogéo de transitoriedade, que
estd umbilicalmente relacionada a ideia de que o fomento
constitui um auxilio pablico a atividade privada, via de regra
(e em virtude do préprio conceito deste), tempordrio
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(MENDONCA, 2009, p. 80 - 140). Se assim nédo o fosse,
configurar- se-ia mero assistencialismo, ou atuagao estatal
substitutiva da privada, na economia de mercado.

Neste diapasdo, os excessos acabam por
perenizar o auxilio publico que deveria ser acessdrio/
secunddrio e ndo principal, além de acarretar a
neutralizagdo da dlea tipica do empreendedorismo, com
socializacdo de riscos  proprios da iniciativa
privada. Inclusive, em afronta ao principio da livre iniciativa,
dado o potencial que tem de tornar as condi¢des do mercado
concorrencial artificiais.

Ainda que “assim ndo seja, pode acabar por
desestimular a competitividade empresarial da regido, setor
ou agente econdémico, ao funcionar como um seguro publico
de propostas fracassadas”. De outra banda, ndo pode o
Estado se furtar por completo diante de eventual crise
financeira em determinado setor econdmico (insuficiéncia
ou inexisténcia), em vias de prejudicar a coletividade.

Por isso, torna-se essencial que se insira no
plano de fomento escalas prévias de repasse de
determinados valores. A chamada agéo orquestrada, como é
conhecida, deve variar de acordo com o0s niveis de
desempenho do sujeito fomentado, periodicamente
prefixados, distribuindo-se proporcionalmente a duragéo e
intensidade da atividade fomentada conforme a finalidade
perseguida.

Por seu turno, a arbitrariedade, ou
patrimonialismo, podem acabar interferindo na sele¢éo do
agente e da prdpria atividade, ou setor a ser fomentado, dado
o considerdvel grau de discricionariedade na selegéo.
Considerando que sem seletividade a escolha tornar-se-ia
pura e simples ajuda publica genérica (assistencialismo) e
que, por sua vez,sem objetividade dar- se-iavastamargem a
malversagédo de recursos publicos, o idedrio Aristotélico do
justo meio (justa medida) apresenta-se enquanto melhor
saidapara a constituicao de um fomento publico republicano
e democratico. Nestes termos, Mendonga traga os critérios
objetivos que devem fundamentar a selegao:

Eis os critérios formais da concessdo: (a)
transparéncia e procedimentalizagdo;  (b)
competitividade; (c) objetividade. Quanto aos critérios
materiais de concessédo do fomento publico, sdo eles
(@) a nao-lucratividade, (b) a eficiéncia do gasto
publico e (c) a razdo publica. Os critérios da
formulagdo do fomento aqui comentados s&o dois: (1)
asubmissédo ao debate publico e (2) acompatibilidade
entre os requisitos de acesso ao fomento e o direito
fundamental que se pretende fomentar. A titulo de
completude, ndo se pode deixar de comentar o maior
de todos os requisitos: é a exigéncia de que o fomento
se faca com base no principio da legalidade
(MENDONGA, 2009, p. 80 — 140).

Destarte, quando racionalmente utilizado para
atacar eventuais vulnerabilidades do SUS, o fomento publico
€ mecanismo que confere eficiéncia e sustentabilidade ao
sistema, ao permitir que o Estado faga uso de recursos
inicialmente ndo previstos para a Saude Publica, mas que
indiretamente beneficiam- na, atuando enquanto verdadeiro
incrementador de direitos fundamentais. Os recursos
financeiros disponiveis ao fomento, por exemplo, podem ser
racionalizados em prol de determinados farmacos, terapias
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ou profilaxias, cuja incidéncia beneficiara um nimero
consideravel de pessoas em situacdes semelhantes.

Por arremate, a medida deve atingir o méximo de
finalidades publicas possiveis. Nao deve mirar apenas o
desenvolvimento econdmico, geragdo e distribuicdo de
renda, mas também racionaliza-los, para que, de fato,
potencialize e robusteca os direitos fundamentais.

4.3 LICENCIAMENTO COMPULSORIO

Na sequéncia, o licenciamento compulsério,
suspensao temporariado direito de exclusividade patentaria,
apresenta-se como meio alternativo a responsabilizagéo
judicial. Previsto no art. 71 da Lei 9.279/1996, o instrumento
possibilita que o Poder Executivo Federal, por meio de ato
normativo proprio, “auto-licencie” a patente de maneira
cogente, tempordria e ndo exclusiva, fundado em interesse
publico, ou emergéncia nacional, desde que o detentor
daquela, ou licenciado, ndo atenda “voluntariamente” ao
requisito danecessidade, resguardados os direitos do titular.
Ademais, o ato concessivo fixard o prazo de vigéncia e a
possibilidade de prorrogacdo, respeitado o cardter
temporario.

A medida, estd a servico do Poder Executivo
Federal como verdadeiroinstrumento de intervencéo estatal
na economia e de implementacéo de Politica Publica, ndo se
podendo cogitar, portanto, adogao sucessiva pelo Judiciario.
Ainda, impende ressaltar que seu uso tem uma série de
implicacbes, sociais, politicas e econémicas, positivas e
negativas, de modo que se torna essencial socorrer-se da
Andlise Econdmica do Direito para compreensao.

O caso paradigmatico do licenciamento
compulsériodo farmaco Efavirenz,em 2007,cujatitularidade
da patente pertence ao laboratério farmacéutico Merck
Sharp & Dohme, é bem elucidativo. A Lei 9.313/1996,
particularmente, seu art. 1, fez nascer para o SUS o dever de
distribuir gratuitamente aos portadores do HIV e de AIDS
“toda a medicagdo necessdria a seu tratamento”. No mesmo
ano, por forte presséo da politica externa, foi publicada a Lei
de protecédo a Propriedade Industrial (Lei n® 9.279/96), que
entrou em vigor em 14 de maio de 1997 (art. 243, in fine)
gerando a seguinte celeuma:

Todos os produtos que tinham  sido
comercializados em qualquer lugar do mundo
antes de 14 de maio de 1997, quando essa nova lei
entrou em vigor, se tornaram para sempre
inelegiveis para o patenteamento no Brasil. Como
resultado, dez medicamentos antirretrovirais
permaneceram sem a protecao de patentes no pais
e puderam ser legalmente reproduzidos (SOUZA,
2011).

Como resultado, por meio da utilizagdo de métodos
de engenharia reversa, o laboratério “Far-manguinhos
descobriu a féormula da maior parte dos antirretrovirais nao
patenteados e comegou a fabrica-los, usando principios
ativos importados principalmente da india e da China”. Até o
anode “2011,9dos 19 dos antirretrovirais usados no programa
nacional de AIDS tém sido produzidos localmente” (SOUZA,
201M1).
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Ainda assim, os gastos com farmacos
antirretrovirais (AVR) continuavam onerando
substancialmente o0s recursos publicos destinados ao
tratamento de pessoas portadoras de HIV. Nesse cenério, a
combinag&o do uso de principios ativos provenientes da Asia,
com o emprego de engenharia reversa e a competéncia de
laboratérios publicos (tais como o Far-maguinhos) para a
confecgéo dos farmacos isentos de patentes, propiciou 0 uso
do licenciamento compulsério como instrumento negocial
indutivo, o que gerou um grande poder de negociacdo do
governo nacional com os laboratérios importadores,
fomentando em larga medida a economia.

Entretanto, a auséncia de investimentos na
industria farmacéutica nacional fez com que a barganha por
descontos fosse a ruina. No ano de 2006, por exemplo, 0
passivo com antirretrovirais correspondia a 80% dos custos
do Ministério da Saude com medicamentos. Conforme
afirmado por André de Mello Souza, “como resultado dos
descontos concedidos pelas empresas multinacionais
farmacéuticas, os gastos do Ministério da Sadde com
terapias antirretrovirais declinaram de US$ 336 milhdes em
1999 para US$ 167 milhdes em 2002 apesar do aumento
consideravel do numero de pacientes tratados, de 79.245
para 119.500” (SOUZA, 2011, p. 15).

Diante disso, em 4 de maio de 2007, por meio do
Decreto n? 6.108, o governo federal, por interesse publico,
concedeu licenciamento compulsério de patentes
referentes ao Efavirenz, para fins de uso publico nao-
comercial, em exclusividade, no ambito do Programa
Nacional de DST/AIDS, durante cinco anos, prorrogaveis por
igual periodo, pagando ao laboratério titular das patentes a
remuneracdo de 15%. Particularmente, conforme noticiado
no sitio eletrénico do Ministério da Saude, “essa medida
provocou um impacto imediato de U$$ 315 milhdes de
economia para o pais” (SOUZA, 2011, p. 17).

Internacionalmente, a medida rendeu um grande
desconforto internacional, uma vez que “multinacionais
farmacéuticas e os governos de diversos paises, sobretudo o
dos Estados Unidos, consideraram a licenga compulséria do
efavirenz  desnecessdria e ameagaram reduzir 0s
investimentos no Brasil”.Em 2001, na Organizagao Mundial do
Comércio (OMC), o governo estadunidense esbogou um
painel (espécie de comité de arbitragem para analisar a Lei
patentdria brasileira entendida por ele como “nociva’)
contra o Brasil por intervir na “produgdo e precificacéo de
medicamentos  antirretrovirais altamente lucrativos
patenteados por ou licenciados exclusivamente a empresas
norte-americanas”.

O Brasil, por sua vez, reagiu na prépria entidade
internacional, assim como através de apoio de ONGs, da
midia e imprensa internacionais, campanhas publicitdrias
em jornais norte-americanos e manifestacdes populares
nas respectivas unidades diplomaticas. Apés o aval da
associacdo das industrias farmacéuticas local, o governo
dos Estados Unidos recuou e pronunciou- se pela retirada da
respectiva reclamagdo em troca da garantia de que seria
notificado antes que quaisquer produtos patenteados, ou
licenciados, para empresas norte-americanas fossem
compulsoriamente licenciados Brasil.

Ocaso do Efavirenz expde as varidveis que se deve
considerar para ponderacdo sobre o uso, ou ndo, do
licenciamento compulsdrio. Quanto aos beneficios, tem-se
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vantagem negocial (ante a ameaga do emprego da licenca
compulséria como meio para conseguir descontos), o
barateamento pela aquisicdo da férmula, possibilidade da
criacdo de um estoque no caso de uma pandemia/epidemia,
ampliacdo da cobertura de pessoas atendidas, contribuicao
para a sustentabilidade econémica do SUS, o maior acesso a
bens e servicos de sadde, bem como o desenvolvimento da
industria nacional (o que repercute na economia, com
geragdo de empregos, por exemplo). Noutro vértice,
considerando o porte e o campo de influéncia das
companhias farmacéuticas, o licenciamento compulsério
pode ser um péssimo negocio, diante da possibilidade de
repercussdo nas relagdes internacionais com potencias
mundiais, abrindo lastro para o desencadeamento de uma
série de problemas de ordem macroecondmica, retaliagcéo
em outras dreas produtivas, embargos econdmicos, redugao
de novos investimentos externos no pais, diminuicdo de
inser¢do de novas tecnologias de satde e etc.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

N&o causa surpresa alguma a afirmagao de que a
Saude Publica se encontra na Unidade de Terapia Intensiva
(UTI) financeira. Isso é decorréncia natural da audaciosa
tarefa incumbida pela Constituicao de 1988 que, ao instituir
o Sistema Unico de Satide, passou a prever a salide enquanto
direito de todos e responsabilidade do Estado. Escolha
louvdvel e herculea, contudo, desafiadora dada a vasta
dimenséo do pais que conta com numerosa populagéo.

Infelizmente, o atual cendrio demonstra que a
tarefa ndo tem sido bem-sucedida. A populagdo acaba
recorrendo ao Poder Judicidrio para que seus direitos sejam
garantidos. Grande parte dos pedidos € deferida, com base
na fundamentalidade da saude. No entanto, esta ndo se
mostraamelhor solugédo para o problema da satde no Brasil,
visto que, ao atender interesses individuais, relega- se para
um segundo plano o recurso publico para politicas coletivas.

OTeorema de Coase, por sua vez,impde a andlise
dos custos sociais decorrentes das decisbes judiciais, de
modo a se evitar a ocorréncia de prejuizo mais grave,
independentemente de quem seja o responsdvel pela
efetivagao do direito. No &mbito da saude, principalmente no
que se refere ao fornecimento de medicamentos de alto
custo nado incluidos nas listas oficiais, observa-se que a
imposicdo — por parte do Poder Judicidrio — ao ente
federativo de custear tratamentos de elevada monta gera
uma série de externalidades. Ao atender a demanda
individual, cujo custo ndo estava previsto no planejamento
orcamentdrio, o valor é abatido daquele que estava
destinado a outras finalidades publicas, de modo que seus
efeitos se estendem a coletividade.

Com isso em mente, necessario se pensar em
alternativas das quais o Estado possa se valer, cujos
recursos inicialmente nao sejam previstos para a Saude
Pdblica, mas que indiretamente beneficiem-na. Neste
sentido, os instrumentos extrajudiciais descritos, Parcerias
de Desenvolvimento Produtivo, Fomento Setorial e
Licenciamento Compulsério, apresentam-se enquanto
alternativas a desoneragéo do Estado e a problematica da
concesséo de medicamentos de alto valor ndo constante nas
listas do SUS, além de fornecerem novo félego ao erario.
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Conforme preconiza Coase, o Estado deve agir
para facilitar as transagdes entre os proprios agentes
econdmicos,com o0 objetivo de maximizar a riqueza. Assim, o
planejamento do Estado, voltado a aplicagcdo destes
mecanismos com o fim de promover 0 acesso a saude,
mostra-se alternativa mais efetiva e apta a maximizar a
riqueza do que aingeréncia do Poder Judicidrio no tema, que
gerareflexos em outras politicas publicas.

Para além, considerando a conjuntura
extrajudicial conjugada ao esforco de propor uma resolugao
ao problema por intermédio da técnica do “uso mais
proveitoso” (alternativamente & responsabilizagao pela via
judicial), vislumbra-se a juseconomia como instrumento
apto a propiciar o exame das consequéncias praticas,
custo/risco e beneficio, fornecendo ao agente publico
diagndstico e prognéstico paraatomada coerente e racional
de deciséo.
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O ENSINO DA AUTOCOMPOSICAO DE CONFLITOS E SEUS REFLEXOS NO
FOMENTO A CULTURA DE PAZ

Ruy Alves Henriques Filho', Giulia Ferreira Lima®

O estudo de mecanismos de resolucdo de conflitos alternativos a judicializagéo de direitos vém se
revelando uma tematica cada vez mais pertinente na pratica profissional dos administradores da
justica, considerando que a contemporénea crise do Poder Judiciario, ocasionada pelo excessivo
congestionamento processual e, consequentemente, pela falta de recursos para enfrentar o numero
crescente de demandas, vém exigindo dos profissionais do Direito que encontrem outras solugdes para
o desafogamento do Sistema de Justica. Verifica-se, entretanto, que o ensino processual no meio
académico ndo esta em compasso com atendéncia moderna de valorizacdo dos métodos consensuais
de pacificacao de conflitos, mas sim estagnado na concepgéao beligerante do conflito.

Palavras-Chave: Métodos autocompositivos. Cultura da sentenca. Cultura de paz. Crise do poder
judiciario. Direito processual.

The study of alternative conflict resolution mechanisms to the judicialization of rights has revealed
itself to be an increasingly relevant theme in the professional practice of operators of law, considering
that the contemporary crisis of the System of Justice, provoked by excessive procedural congestion and,
consequently, by the lack of resources to face the growing number of demands, have been requiring
from law professionals to find other solutions for the relief of the institution. It appears, therefore, that
procedural law education in the academic environment is not suitable with the modern trend of
promoting consensual methods of dispute pacification, but rather stagnated in the confrontational
conception of conflict.

Keywords: Consensual mechanisms. Sentence culture. Culture of peace. Judiciary crisis. Procedure law.

'duiz de Direito em Segundo Grau do Tribunal de Justiga do Parana. Doutor pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, com titulo equivalente e reconhecido pela Universidade Federal do Parana; Mestre pela Universidade
Federal do Parana. Professor da Escola da Magistratura do Parana e do Centro Universitario Curitiba. E-mail:
ruyalveshenriques@hotmail.com

2 Académica do 5° ano do curso de Direito no Centro Universitario Curitiba. Estagiaria de Direito. E-mail:
giuliaflima@outlook.com

GRALHA PERIODICO CIENTIFICO DA 2* VICE-PRESIDENCIA DEZ/2020- JAN/ 2021




GRALHA

1INTRODUGAO

Apesar de aresolugéo de conflitos ser uma pratica
cotidiana nos mais diversos &mbitos da sociedade civil,
verificou-se uma tendéncia excessiva, a partir do estado
moderno, na judicializagdo de direitos. A prestacdo da tutela
jurisdicional do Estado é munida de mecanismos mais
rigorosos para a devida aplicacdo da lei e efetivagdo dos
direitos nela previstos e, sendo assim, como consequéncia,
dispbée de um procedimento mais complexo, formal e
moroso.

O grande volume de agdes em tramite, além das
milhares que sdo interpostas todos os dias, prejudicam a
atuacdo de umaestruturajudiciaria que é limitada e que tem
de agir conforme o procedimento ditado em lei — que nem
sempre contribui para a agilidade do processo -, dificultando
o efetivo acesso a justica daqueles que dela necessitam.
Nessa perspectiva, o Relatério Justica em Numeros (CNJ,
2020, p. 93) destaca que apenas em 2019 ingressaram 20,2
milhdes de novas ac¢des judiciais, ou seja, 3,3% a mais que o
ano de 2018, além disso, 18 milhdo de processos foram
reativados, contribuindo para o crescimento do estoque de
acdes a serem tratadas pelo judicidrio.

O legislador, ciente da crise de confianca na
galgada na ineficiéncia (ou eficécia parcial) da tutela
jurisdicional do Estado, vém instituindo medidas que
incentivam o uso de mecanismos de autocomposi¢do de
conflitos, tais quais a conciliagdo e a mediagdo. Visa 0
legislador, proporcionar uma maior adequagéo e efetividade
a realizacdo da Justica. Uma dessas medidas foi a
implementacdo de Centros Judicidrios de Solugdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) que, segundo o relatério
supra mencionado, chegaram ao numero de 1284 instalados
em 2019, na Justica Estadual.

O uso de mecanismos alternativos ao Poder
Judicidrio representam uma possibilidade de distribui¢ao da
Justica que ndo deve ser concentrada somente nas méaos do
Estado- Juiz. Cabe ao operador do direito averiguar, através
de um sistemade multiplas portas,o modo de gerenciar mais
estrategicamente os conflitos para melhor satisfacédo dos
interesses das partes.

A propésito comentam Marinoni, Arenhart e
Mitidiero (2020, p. 167):

Oprocesso tem de ser adequado a finalidade que
pretende alcancar, o que significa que é
inafastavel do campo da tutela jurisdicional a
relacdo entre meio e fim, capaz de outorgar
unidade teleoldgica a tutela jurisdicional dos
direitos. E por essa razao que o novo Cdigo, além
de prever procedimentos diferenciados ao lado do
procedimento comum, introduz varias técnicas
processuais no procedimento comum capazes de
moldar o processo as necessidades do direito
material afirmado em juizo”.

Nota- se, pois, que a propria lei processual civil, por
meio dos mais diversos institutos e técnicas nela presentes,
tem como pilar estruturante o intelecto do processo como
um meio adequado para a obtencdo de uma finalidade
desejada. Alids, de forma bem objetiva, é o Estado- Julgador
quem deve concretizar os direitos fundamentais
inafastaveis, em especial, o da Prestagdo Jurisdicional
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Efetiva, porque “todas as normas consagradoras de direitos
fundamentais sdo dotadas de efic4cia diretamente
aplicaveis, independentemente  da  intermediagcdo
legislativa” (HENRIQUES FILHO, 2008, p. 158).

No entanto, para a obtencdo de sucesso na
implementacdo dos métodos alternativos de resolucéo de
conflitos ndo basta apenas a sua previsao no texto de lei, é
necessario também o devido preparo técnico dos
profissionais envolvidos na administragcdo de disputas.
Ocorre que, no Brasil, 0 ensino juridico tradicional reluta em
abordar de modo efetivo outros mecanismos diversos do
tradicional método litigioso-judicial. Nesse espectro pontua
Aguida Arruda Barbosa (2008 apud LORENCINI; SALLES; SILVA,
et al, 2020, p. 213) a respeito do conhecimento técnico do
operador juridico:

Trata- se de aluno destinatario ja com sélida formacéo
processual, com prontiddo para o largo uso de
mecanismos juridicos procedimentais para a obtencéo
de prestacdo jurisdicional. Nao conhecem outra forma
juridica de assegurar 0 acesso a justica.

Assim sendo, h& de ser cultivado naqueles que
operam a ordem de justica — sejam advogados, juizes,
promotores, assistentes etc. — uma nova concepgéo a
respeito do tratamento de conflitos, pautada no abandono de
um processo exclusivamente de carater adversarial em
proveito de um processo colaborativo entre todos os
envolvidos. E deste modo que seré possivel retomar o feitio
humano da prestacdo da justica, caracteristica que se
perdeu com o tempo em virtude do excesso de demandas
levadas a apreciagao do Estado- Juiz que consequentemente,
¢ atualmente gestor - ndo de vidas e interesses legitimos,
mas de nimeros.

2 A PERTINENCIA DO ESTUDO DO CONFLITO

Embora o estudo do conflito n&o seja objeto direto
de andlise do Direito,seu exame repercute nas mais diversas
areas da ciéncia, como, a titulo de exemplo, a sociologia,
psicologia, filosofia, economia, dentre outras. Segundo o
Miguel Reale (2002, p. 1), a ciéncia juridica corresponde a
“exigéncia essencial e indeclinavel de uma convivéncia
ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um
minimo de ordem, de direcéo e solidariedade”. No entanto,
partindo-se da premissa filoséfica de que o homem é um
animal de natureza social, e que, de acordo com os
ensinamentos de Platdo (2006 apud RAMOS; MELG,
FRATESCHI, 2012, p. 31),é motivado a viver em sociedade para
satisfagdo de seus proprios interesses, 0s quais nao seriam
obtidos se n&o no corpo social, atrelada a concepgéo de que
cada ser racional possui caracteristicas proprias de cunho
emocional,social,politico,ideoldgico etc.,seriainimaginavel
uma sociedade ausente de conflitos. E justamente o
surgimento de interesses contrapostos e a necessidade dos
homens de permanecerem em comunidades que tornaram
necessdria a criagao de instrumentos aptos a resolugao dos
conflitos de forma pacifica, de modo a evitar a barbarie.

Verifica- se, portanto, que é neste contexto que o
direito toma para si o0 dever de organizar a convivéncia em
sociedade, criando mecanismos para a resolugdo das
controvérsias que surgirdo em virtude da vida em comum.
Logo, em que pese o conflito ndo seja o objeto de estudo do
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Direito, a sua andlise € imprescindivel para o sucesso das
normas a serem instituidas, incorrendo na pena de
tornarem-se mera letra morta da lei caso insuficientes ou
ineficazes.

Nesse viés, explica Humberto Lima de Lucena Filho,
no seu texto intitulado “As Teorias do Conflito (2020, n.p):
contribuigdes doutrindrias para uma solugéo pacifica dos
litigios e promogé&o da cultura da consensualidade™:

A missédo daqueles que militam na seara juridica,
emtese,édecompor as controvérsias que lhe sdo
submetidas. [.] Para tanto, utiliza-se
auxiliarmente da Sociologia do Direito e ciéncias
afins. E assim o faz porque se néo o fizer agira
com precéria qualidade nas suas decisdes e
ignorara, como por muito tempo o faz, a
necessidade de se pdér em pratica publica de
pacificacdo dos conflitos.

Eimprescindivel, portanto, que o estudo da ciéncia
juridica voltado a solugdo de controvérsias seja
compreendido como uma parte integrante de um todo
complexo, no qual se pretende um resultado efetivo, que
somente poderd ser alcangado por meio da unidade
resultante da combinagdo de diferentes dreas do
conhecimento.

O conflito serd analisado no presente estudo sob
duas concepgdes: a negativa e positiva. A visdo negativa do
conflito corresponde a teoria de alguns dos classicos
contratualistas, pautada no ideal de que as disputas entre
homens deveriam ser evitadas em beneficio da harmonia
social alcancada pelo Estado. Em outras palavras, para esta
escola filoséfica, os conflitos representariam o estado
natural dos homens, o qual € marcado pela inseguranga
entre seus membros e pela competicdo e satisfacdo dos
seus proprios interesses, devendo ser evitado o conflito em
prol da manutencao da paz. O trecho a seguir, retirado no
livro Manual de Filosofia Politica (2012, 121),testemunhaessa
concepgao:

Os seres humanos antes do Pacto viviam uma vida
curta, sordida e brutal em um estado de natureza
onde a quase Unica certeza era a de uma morte
violenta [..] somente um Pacto no qual todos se
vissem impedidos de atacar uns aos outros
poderia ter alguma serventia.

Nesse horizonte, o cendrio hipotético de ampla
liberdade anterior ao Estado, representa a belicosidade inata
a natureza do préprio ser humano, o qual, em razéo de sua
caracteristica gregéaria e conflituosa, tem por necessidade a
convivéncia em uma sociedade balizada em regras de
conduta pré- estabelecidas, tendo por risco,em caso oposto,
aautodestruicéo de seus individuos.

Por outro lado, pensadores modernos discordam
desse posicionamento. Para 0 socidlogo Georg Simmel (1983,
p. 125), o conflito deve ser contemplado pelo seu viés
positivo, representado pelo ideal de evolucéo da sociedade.
S80 os conflitos que viabilizam a transformacgéo da vida em
comum e permitem o0 seu progresso. Simmel (1983, p. 125)
correlacionaas disputas com operagbes matematicas:numa
determinada controvérsia o seu resultado ndo €
representado pela subtracé@o de vontades, onde prevalece a
vontade de uma das partes. Ocorre, na realidade, uma fuséo
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de vontades, o qual o resultado da operacéo é distinto das
vontades que lhe deram origem. E sob esta perspectiva que
o conflito é analisado como benéfico para a sociedade:
somente por meio dele é possivel alcangar a sua evolugéao.

Omesmo socidlogo (1983, p. 124) correlacionou sua
teoria com passagens da literatura, vejamos:

A sociedade de santos que Dante vé na Rosa do
Paraiso pode ser como esse grupo [centripeto e
harmonioso], mas este ndo tem qualquer
mudanca ou desenvolvimento, enquanto que a
assembleia sagrada dos Patriarcas da Igreja, na
Disputa de Rafael mostra, se ndo um conflito
verdadeiro, ao menos uma considerdvel
diferenciacdo de animos e diregcdes de
pensamento, de onde fluem toda a vitalidade e a
estrutura realmente orgénica daquele grupo.

Isto posto,ndo hd como se falar em progresso num
meio social absolutamente harmonico e pacifico. Sdo o0s
desentendimentos que contribuem para a evolug@o dos
homens e da sociedade, ndo devendo ser evitados. Deste
modo, a escolha do método de resolucéo de conflitos mais
adequado para o caso concreto é essencial para 0 mais
efetivo aproveitamento da controvérsia, de forma a melhor
satisfazer os interesses dos envolvidos e de proporcionar o
aperfeicoamento do Sistema de Justica.

3 0 ENSINO A LITIGANCIA E A PERSPECTIVA NEGATIVA DO
CONFLITO

Ofendmeno de explosao de litigiosidade,expresséo
utilizada pelo soci6logo Boaventura de Sousa Santos (1999,
145), tém sido alvo de muitas pesquisas e estudos
académicos. Diante desse cendrio de caos, houve, nos
Ultimos anos, inumeras reformas normativas a fim de
amenizar a sobrecarga de processos judiciais, bem como de
disseminar uma “cultura de paz,em contrapontoaculturada
sentenca, que caracteriza o perfil litigante da sociedade
brasileira” (WATANABE, 2005 apud SALLES, LORENCINI, SILVA,
2020, p. 11).

Onumero excessivo de agcdes em tramite no Poder
Judicidrio reflete a 6tica beligerante contemplada pelos
operadores do direito. Aconcepgao de que o acionamento da
méquina judiciaria deve se dar em prima ratio é fruto da
propria estrutura do ensino juridico nacional, balizado na
concepgdo negativa do conflito, a qual propbe que o0s
envolvidos em um litigio, quando inconcilidveis, necessitam
travar uma batalha, onde, necessariamente, um conquistara
a vitoria, ao passo que, o outro deverd se contentar com a
derrota.

Nesse horizonte, revela a Ministra Nancy Andrighi
(2019, np):

Temos um trabalho de catequese para fazer. O
ensino da ciéncia do direito é pautado pelo
incentivo abeligerancia,isto é,0 fim precipuo das
aulas nas faculdades de direito € doutrinar os
alunos no sentido de, ao se depararem com
qualquer ofensa ao direito subjetivo, seja grande
ou pequena, o Unico caminho a ser trilhado seré o
ajuizamento de acdes, e ganhara fama o advogado
que manejar 0 maior numero possivel de pedidos
deliminares. Aimagem passada aos alunos é a do
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juiz entrincheirado na mesa de trabalho, sempre
em postura de defesa, e o advogado sempre na
posicao de ataque, ou vice- versa, dependendo da
profisséo do professor. urge que esse modelo de
ensinamento seja adaptado a realidade do século
XX, e é nas faculdades de direito que
encontramos a sede mais fecunda para
plantarmos a cultura de que o Poder Judiciario s6
deverd ser acionado quando tiverem fracassado
todas as tentativas extrajudiciais de solugéo do
litigio.

Ora, como é possivel que um conflito seja levado a
apreciacao do Poder Judicidrio apenas apds a utilizagdo dos
demais recursos autocompositivos se a grande maioria das
universidades sequer contemplam em suas grades hordrias
matérias destinadas aos métodos consensuais e, quando as
contemplam, normalmente o fazem por matérias de
extensdo, ou, na melhor das hipéteses, disponibilizando a
disciplina de “mediacdo e arbitragem” por um Unico
semestre?

Assim sintetizam Hordcio Monteschio, Celso
Hiroshi locohama e José Laurindo de Souza Netto (2020, n.p):

N&o obstante, a utilizagdo desses métodos seja a
melhor solucdo para os conflitos e, portanto,
vise- se a expansao do emprego desses meios na
sociedade, ha de notar que isso ainda encontra
muitas dificuldades no plano concreto.
Infelizmente, predomina na sociedade a cultura
da sentenca. E esse problema tem origem,
inclusive, no déficit de formacao dos executores
de direito, eis que raramente as instituicoes de
ensino  inserem disciplinas  voltadas a
desenvoltura e apresentacdo dos métodos
autocompositivos nas grades curriculares.

O que se vé, na pratica, sdo cinco anos de estudo
contencioso, a preparar profissionais para conquistarem a
qualquer custo os interesses dos seus clientes, mesmo
quando o judiciario evidentemente nao se revela o melhor
caminho a ser percorrido segundo as expectativas dos
envolvidos.

Sob a perspectiva negativa do conflito,o homem ao
manifestar-se de forma contrdria a pretensdo de seu
opositor, retornaria ao seu estado de guerra, onde o mais
forte derrotaria o mais fraco para a manutengao dos seus
interesses. Algo semelhante acontece quando o Poder
Judicidrio é acionado por uma das partes com o fito de
enrijecer a pratica do “Ganha-Perde”, ou seja, quando
somente um dos envolvidos saira da disputa beneficiado por
uma sentenca, enquanto o outro deverd arcar com todo o
onus do procedimento.

A mudanca desse cendrio de congestionamento
processual somente serd possivel por meio da emancipagao
do pensamento da coletividade. Os meios autocompositivos
de resolugdo de conflitos ja sd@o uma realidade no plano
legislativo, no entanto, carece- lhes a compatibilizagdo com
anova realidade social do pais,a qual exige, paulatinamente,
a existéncia de profissionais aptos a solucionarem
controvérsias de maneiramais agil e eficaz,além, é claro,do
engajamento das instituicdes de ensino juridico.

E de suma importancia que a cultura do conflito
sob o prisma negativo seja plenamente superada, a fim de
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possibilitar a ascenséo de métodos consensuais de solugdo
de controvérsias, nos quais as partes efetivamente
compdem ndo somente a lide, mas também o caminho pelo
qual se lhes soluciona, trazendo ao plano da préxis, um
resultado satisfatdrio no que diz respeito ao impasse em
questdo.

Otrecho abaixo, Fernanda Tartuce (2020, p. 214), é
ilustrativo deste ponto:

Ocaminho a ser trilhado, portanto, é longo e cheio
de obstaculos. No aspecto educacional,
apresentar ao aluno um mecanismo consensual
como uma das formas de acesso & justica é um
desafio a ser desbravado pelo professor, que
precisa se empenhar para demonstrar “que a
justica pode ser acessada por meio de outra
linguagem, advinda do préprio conhecimento
juridico”.

Em sintese, é correto afirmar que os mecanismos
autocompositivos séo preciosas maneiras de fomento a
cultura da pacificagcdo de disputas, entretanto, o incentivo a
eles deve ter por escopo a qualidade dos resultados e néo a
questao numérica que orbita os conflitos resolvidos pelas
vias consensuais.

4 0S MEOS AUTOCOMPOSITIVOS DE RESOLUGAO DE
CONFLITOS COMO IMPULSIONADORES DA CULTURA DE PAZ

Os métodos autocompositivos de resolugdo de
conflitos, conhecidos também como métodos consensuais,
sdo aqueles que almejam apacificagdo de umadisputada por
intermédio da convergéncia de vontades entre as partes
envolvidas, de forma voluntéaria, em beneficio de um acordo.

Diferentemente dos métodos adjudicatérios — em
que o conflito é solucionado por um terceiro imparcial alheio
ao relacionamento entre as partes conflitantes, os
mecanismos consensuais ndo s&o conduzidos visando a
construcdo de uma decisdo, mas sim visando a resolugéo do
conflito. Significa dizer que nem sempre uma deciséo, por si
s6, dard um ponto final a questdo controvertida, caso
contrdrio, se esta fosse uma verdade, ndo existiram
processos de execucdo de sentencas, visto que as partes
cumpririam espontaneamente a deciséo proferida pelo
julgador. Ha que se considerar, sobretudo em feitos de
familia e correlatos, a possibilidade de litigiosidade
remanescente.

Vale ressaltar que os meios consensuais de
resolugdo de conflitos séo historicamente mais antigos que
0s meios adjudicatérios, justamente por serem menos
formais e burocraticos (quase que instintivos). Mecanismos
como aconciliagao e a mediagao de conflitos nada mais sao
que o aprimoramento de praticas consensuais que ja eram
praticadas antes do surgimento do processo judicial
comandado pelo Estado.

Segundo Roberts & Palmer (2005, p. 12), a filosofia
confucionista — de grande relevancia na histéria da China
pré-imperial — pregava que o tratamento de disputas deveria
ser pautado na harmonia, lideranca moral, educagdo e
sacrificio, e que a abordagem delas por mecanismos formais
estimularia, de acordo com o prdprio Confucio, o dissenso e
retiraria dos litigantes a consciéncia substancial de justica.
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Cumpre enfatizar que os instrumentos menos
solenes de elucidagao de conflitos nao se confundem com a
pratica da autotutela, a qual é quase que em sua totalidade,
vedada pela ordem juridica brasileira. Ocorre, na realidade,
que esses métodos, mesmo quando realizados em
ambientes particulares, ou seja, distantes da guarda do
Estado, deverdo seguir os principios e regras delimitados
pela lei em relacdo a legalidade do processo. Nao se
abandona aqui, em nenhum momento sequer, principios
basilares do justo: ampla defesa; contraditério e
bilateralidade das partes.

Os meios autocompositivos, em hipétese alguma,
devem ser utilizados como tangente as problematicas
enfrentadas pelo Judicidrio, tais como: morosidade do
processo, custos elevados, honestidade (intelectual) das
decisdes, dificuldade para o entendimento do processo pelo
leigo, competéncia e independéncia dos operadores. E
evidente, pois, que essas técnicas terdo participagao
consideravel no que diz respeito a crise jurisdicional pela
qual passa o pais, principalmente.

Existem alguns critérios objetivos a serem
analisados para a escolha do método adequado de resolugéo
de conflitos a ser utilizado no caso concreto. Como dito
anteriormente, nada impede que o método mais adequado
sejaproposto até mesmo pelo préprio Poder Judicidrio (como
nas agdes de familia), pois, relembrando: os mecanismos
ditos “alternativos” ndo servem apenas como uma espécie
de refugio.

Conforme ensina Sander (1979, apud NOGUEIRA,
PIMENTEL, 2018, p. 507), a escolha do método a ser utilizado
deve ser orientado por cinco principais critérios: a natureza
do conflito; o relacionamento entre as partes; o valor
envolvido na disputa; os custos para a resolucéo da disputa;
e, por Ultimo, a celeridade procedimental, que, no caso dos
métodos consensuais, sera preponderantemente a mais
vantajosa.

Em relagdo ao primeiro critério, é possivel afirmar
que existem mecanismos mais adequados a depender da
natureza do conflito,como, a titulo de exemplo, as agdes de
familia.Nessas situagdes o relacionamento préximoentre as
partes indicam, quase que na maioria dos casos, que a
problematica principal esconde em seu bojo uma série de
outras controvérsias que provavelmente ndo poderiam ser
manifestadas em uma Unica pega processual. O mesmo
ocorre em casos de divorcio abrangendo o direito de
infantes. Corriqueiramente, nessas situages, existe o
interesse de se utilizar métodos consensuais com o fito
preservar o relacionamento entre os genitores, para que
convivam de formaharmoniosa em beneficio do crescimento
saudavel da suaprole.

O segundo critério corresponde a anélise dos
sujeitos envolvidos na controvérsia. Normalmente relagdes
continuadas sdo melhor compreendidas pelos métodos
consensuais, enquanto que as relagdes pontuais podem ser
abarcadas por ambos os métodos. Entretanto, é necessario
observar que os instrumentos de acordo podem ndo ser a
melhor alternativa quando as partes apresentam grandes
diferencas sociais, culturais, econdmicas etc. sendo
preferivel que um terceiro intervenha para garantir a
igualdade no processo pacificador.

Nasequéncia,oterceirocritério exige averificagao
dos valores relativos a disputa. Significa que, num primeiro
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momento, ndo seria razodvel submeter umalide de pequena
quantia a métodos demasiadamente custosos, exceto, é
claro, se houver razbes de natureza ndo patrimoniais que
justifiquem esta decisao.

Sander também pontua (1979, apud NOGUEIRA,
PIMENTEL, 2018, p. 507) que ndo se deve confundir o valor
envolvido no conflito com a sua complexidade. Nem sempre
disputas que envolvam bens juridicos de pequena
importancia econémica serdo simples de serem
solucionados, e o contrario também se aplica. Disputas que
envolvam bens juridicos de que grande importancia
econdmica nao necessariamente serdo complexas de serem
resolvidos. Aqui deve-se pontuar que a complexidade
probatéria fica a margem da discussado autorregulada
(anota-se, ainda, a possibilidade da celebragao de negécios
processuais pré ou pos inicio da demanda judicial).

Avaliado os valores relativos ao conflito, o quarto
critério determina que se realize uma anélise de custos dos
procedimentos em exame. Seria razodvel que as partes
primeiramente partissem para os métodos menos custosos
- que normalmente s&o 0s consensuais — e deixassem para
escolher os mais onerosos se frustrada a primeira
alternativa. Para 0 advogado e especialistaem natécnicade
desenho de sistemas de disputas Diego Faleck (2020, p. 78),
se existirem mecanismos menos onerosos, ainda que
litigiosos, ou que inviabilizem financeiramente o0 acesso as
partes a participagao do procedimento, é muito provavel que
0 mecanismo adotado — mesmo que apresente inimeros
beneficios aos envolvidos — néo seja sequer implementado.

O ultimo dos critérios diz respeito ao tempo
dispendido no procedimento até resolugdo do conflito. A
agilidade procedimental é um dos principais atrativos dos
métodos consensuais quando comparados com 0s métodos
adjudicatdrios, especialmente o judicial. A respeito deste
tépico pontua Mauro Cappelletti (1988, p. 20):

Em muitos paises, as partes que buscam uma
solugdo judicial precisam esperar dois ou trés
anos, ou mais, por uma decisdo exequivel. Os
efeitos dessa delonga, especialmente se
considerarmos os indices de inflagéo, podem ser
devastadores. Ela aumenta os custos para as
partes e pressiona os economicamente fracos a
abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por
valores muito inferiores aqueles a que teriam
direito. A convengéo Europeia para Protecéo dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
reconhece explicitamente, no art. 6°, parégrafo 1°
que ajustica que ndo cumpre suas fungdes dentro
de “um prazo razoavel” é, para muitas pessoas,
uma justica inacessivel.

Assim, é verdade que cada método possui seus
beneficios e maleficios, e quando 0s meios consensuais s&o
descritos como uma via para a denominada “cultura de paz”,
significa dizer estdo presentes neles um elemento essencial
para a pacificagéo de conflitos: o didlogo.

Em tempos de liquidez — modo pelo qual o
sociélogo Zygmunt Bauman (2001) descreve de forma impar
asociedade pos-moderna—,caracterizado pelainstabilidade
e impermanéncia social, individualismo exacerbado e
fragilidade dos lagos humanos, o didlogo se revela o ponto
nevrélgico para o sucesso da resolugéo pacifica de conflitos
e para crescimento pessoal dos envolvidos.
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Se no processo conduzido pelo Estado-Juiz as
partes normalmente se comunicam por meio da pessoa do
advogado na intengdo de convencer o magistrado, na
negociacdo, mediacdo e conciliagdo os sujeitos resgatam a
oportunidade de ouvirem e serem ouvidos, trocarem ideias e
compreenderem os interesses de cada lado, mesmo que nao
concordantes. E exatamente isso que se deseja conquistar
com a implementacéo de uma cultura de paz: o retorno da
humanidade no direito processual.

As partes, quando buscam socorro da tutela
jurisdicional, ndo desejam comparecer a uma audiéncia de
conciliagdo e serem questionadas se ha intengéo de acordo:
isso ndo é conciliar. Também nao desejam discutir a questao
controvertida em audiéncias realizadas entre um longo
lapso de tempo, 0 que ocasiona, muitas vezes, o esfriamento
do conflito. E, ainda, a formalidade dos atos processuais
retiram das partes a oportunidade de participarem da
decisdo que serd formada por um terceiro, facilitando o
descumprimento da decis&o daquele que se saiu prejudicado
ou assim se sentiu injusticado. O agente responsavel pela
aproximacéao das partes ndo deve perguntar como se deu o
conflito. Deve, sim, se posicionar de modo atento ao que por
elas é pretendido. Quvir é a grande mudanga. Para boas
solugdes, os envolvidos devem ouvir. Criar um ambiente
processual adequado (mesmo fora do processo formal).

Em resumo, resta demonstrado que os métodos
autocompositivos séo 6timos mecanismos de resolucdo de
controvérsias, entretanto,s6 trardo os resultados almejados
caso eleitos em consenso pelas partes conflitantes e se
mais benéficos e eficazes em comparagdo aos outros
mecanismos. A insisténcia para que as partes firmem um
acordo e aexploragao das desvantagens do processo judicial
a fim de convencer os litigantes a desistirem de acionar o
6rgéo jurisdicional —como costumeiramente é feito por
profissionais incapacitados para conciliar e mediar conflitos
- néo contribuird de forma alguma para pacificagdo do
sistemade justicase aprdprias partes forem compelidas por
meios ardilosos a firmarem um acordo que nao aceitariam
em condicdes regulares.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

N&o ha qualquer duvida da necesséria mudanca de
paradigma, a fim de estabelecermos a utilidade pratica de
meios autocompositivos de conflitos e do papel do Sistema
de Justicanestatarefa. Acomegar pelos meios mais simples
e presenciais até os chamados Alternative Dispute
Resolutions Systems (ADR) - em portugués, conhecidos
meios alternativos de resolugéo.

Tais meios alternativos foram, desde logo, muito
celebrados; fosse pela possibilidade de tratamento nédo
conflituoso, pela expertise do arbitro, ou mesmo pela
simples oportunidade de escapar as limitagdes trazidas pela
estrutura do Poder Judicidrio. Justica Multiportas -
mediacdo / conciliag&o e arbitragem.

Apesar disso, ndo tardou para que se percebesse
que os ADR’s na sua forma tradicional também continham
limitagcdes relevantes. Afinal, embora dispensassem o
comparecimento & Corte e a intervengdo de um agente
publico, esses meios de resolugdo dependem da presenca
das partes e de um terceiro, em um espago fisico
determinado,em certo momento temporal.
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Nesse contexto, comegou-se a pensar em
mecanismos online de resolugdo de controvérsias, 0s
chamados Online Dispute Resolution Systems (ODR). Assim,
se, por um lado, as inovagbes aumentaram o numero de
disputas e litigios (pela facilidade de estabelecermos
relagbes de forma répida), a tecnologia vem sendo
empregada, também, para o desenvolvimento de novas e
mais eficazes formas de resolugéo de conflitos.

A abordagem do problema, dentro desse sistema
de ODR, é feita de forma escalonada (“staircase approach”),
em que algumas preocupagdes pré- estabelecidas vao sendo
enderecgadas por etapas . Nao é apenas trazer o ADR para
uma plataformadigital!

A primeira dessas preocupagbes € evitar que o
conflito ecloda. Para isso, ele oferece ao consumidor
insatisfeito um banco de respostas para as reclamagoes
mais comuns, antes que seja necessario envolver a outra
parte. Perguntas e respostas frequentes. FAQ

Quando néo é possivel encerrar o problema nessa
fase, o algoritmo passa a tentar a mediagdo online,
conectando as duas partes envolvidas e perguntando, em
linguagem mais natural possivel,em que consiste o conflito
(coleta de dados - cognicéo inteligente artificial).

Desde esse momento, em que comprador e
vendedor estdo conectados através de um software, ja é
possivel apresentar propostas de conciliagdo. De acordo
com as informagdes trazidas pelas partes, o préprio sistema
comega a identificar pontos de possivel acordo e sugere
determinadas solucdes.

Aterceira etapa transforma a mediagéo frustrada
em arbitragem. A deciséo levaré em consideracéo todas as
informagdes anteriormente imputadas nas fases anteriores
(FERRARI, 2020, p. 34).

Como bem atesta José Laurindo de Souza Netto e
Anderson Ricardo Fogaca, “com o avanco do uso das novas
tecnologias da informacgo, ainda mais no contexto que se
encontraapopulacgo com apandemiado COVID- 19,é preciso
impor transformacges basilares naformacomo o Sistemade
Justica se desenvolve e como a lei se relaciona com esse
panorama.

A reflex@o a respeito desse novo procedimento
necessita diretamente da andlise do papel do terceiro
imparcial (juiz,mediador ou arbitro). As solucges de conflito
em rede se organizam do mesmo modo em que se
constituem os meios adequados de solucdo de conflitos
(arbitragem, mediacdo, conciliacdo e negociacgo)”.
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O PROCESSO CIVIL CONSTITUCIONAL E OS EFEITOS DO PRINCIPIO DA
COOPERACAO NA RESOLUGCAO DE CONFLITOS

THE CONSTITUTIONAL CIVIL PROCESS AND THE EFFECTS OF THE
PRINCIPLE OF COOPERATION IN CONFLICT RESOLUTION

José Laurindo de Souza Netto', Gustavo Calixto Guilherme?, Adriane Garcel®,

Augustus Bonner Cochran IIl*

Oartigo objetiva analisar o principio da cooperagao inserido nas normas fundamentais do processo civil
e investigar os efeitos do modelo cooperativo nas decisdes judiciais e na resolugdo de conflitos.
Metodologia: Trata-se de uma analise doutrinaria, jurisprudencial e quantitativa que apresenta,
inicialmente, os principios estabelecidos de maneira expressa na legislacdo processual. Em um
segundo momento, sdo abordadas as caracteristicas do principio da cooperagédo e do novo modelo de
processo estabelecido, bem como de que forma esta sendo aplicado nos Tribunais, por meio da
jurisprudéncia e dos métodos autocom positivos,como a conciliagdo e a mediacao. Resultados: Conclui-
se, a partir dos estudos apresentados, que a conciliagdo, a mediagcao e as recentes decisdes judiciais
apontam para a consonancia do principio cooperativo com os ditames constitucionais, aptos a garantir
uma melhora no andamento processual e na solugdo de conflitos. O modelo processual estabelecido
com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil traz beneficios para a relagao processual, buscando a
colaboragéao entre os sujeitos do processo e, por consequéncia, uma decisdo de mérito justa e efetiva.
Contribui¢ées: As principais contribuicées deste estudo se dao no sentido de demonstrar os efeitos e as
possibilidades que surgem a partir da incorporagao do principio da cooperagao ao ordenamento juridico,
de maneira a ensejar formas inovadoras e eficazes de resolugcdo de conflitos e trazer melhorias no
andamento processual a partir do modelo cooperativo.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil Constitucional; Cooperagéao; Métodos autocompositivos

This article aims to analyze the principle of cooperation inserted in the fundamental rules of civil
procedure and to investigate the effects of the cooperative model on judicial decisions and conflict
resolution. Methodology: It is a doctrinal, jurisprudential and quantitative analysis that initially presents
the principles expressly established in the procedural legislation. In a second step, the characteristics
of the cooperation principle and the new model of established process are addressed, as well as how it
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is being applied in the Courts, through jurisprudence and self-compositional methods, such as
conciliation and mediation. Results: It is concluded, from the studies presented, that conciliation,
mediation and recent judicial decisions point to the consonance of the cooperative principle with the
constitutional dictates, able to guarantee an improvement in the procedural progress andin the solution
of conflicts. The procedural model established with the advent of the New Code of Civil Procedure brings
benefits to the procedural relationship, seeking collaboration between the subjects of the process and,
consequently, a decision of fair and effective merit. Contributions: The main contributions of this study
are in the sense of demonstrating the effects and possibilities that arise from the incorporation of the
principle of cooperation in the legal system,in order to provide innovative and effective forms of conflict
resolution and to bring improvements in the procedural progress from the cooperative model.

KEYWORDS: Constitucional Civil Procedure; Cooperation; Self-compositional methods.
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1INTRODUGAO

0 Cddigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu
umasérie de inovagdes no ordenamento juridico, objetivando
uma maior previsibilidade e seguranca juridica.

Entre as novidades da legislacdo processual,
verifica-se um capitulo introdutdrio sobre principios
constitucionais a serem seguidos no andamento do
processo,como o contraditério e aampla defesa,aisonomia,
arazoavel duragao do processo e a cooperagao.

Oprincipio dacooperagéo estabelecido no artigo 6°
do Cddigo resultou em um novo modelo de estruturagcdo
processual, o de colaboragéo entre os sujeitos processuais.
Dessa forma, o magistrado e as partes deverdo interagir
entre sivisando umadeciséo justa e efetivaem consonancia
com o texto constitucional.

Por ter entrado em vigéncia recentemente, o
Codigo de Processo Civil esta sendo interpretado das mais
diversas formas pelos tribunais, devido também as varidveis
do caso concreto.

Sendo assim, 0 presente estudo objetiva analisar
de que forma o processo colaborativo estd se consolidando,
visando verificar se as novidades do principio da cooperagao
se adequam ao processo civil constitucional.

Primeiramente o presente artigo ird abordar o
capitulo introdutdrio do Codigo e apresentar os principios
elencados na legislagdo processual, que deverdo ser
seguidos em consonéancia com a Carta Magna.

Em um segundo momento, apresentar-se-a o
conceito e as caracteristicas do principio da cooperagao e do
processo colaborativo inaugurado com o advento do Novo
Cddigo de Processo Civil.

Por fim, serd demonstrado de que modo tem se
posicionado a jurisprudéncia dos tribunais quanto ao temae
outras formas de aplicacdo do modelo colaborativo, como
por exemplo a conciliagdo e a mediagéo, visando verificar se
a inovagdo trazida pelo modelo processual cooperativo é
benéfica e vai ao encontro das garantias e dos principios
previstos na Constituicdo Federal.

2 0 PROCESSO CIVIL CONSTITUCIONAL E O NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Odireito processual civil e seus institutos devem
estar em consonancia com 0s preceitos constitucionais e
destinados a realizagdo de seus valores, buscando
maximiza-los através do processo e do atingimento da
pacificagéo social (TALAMINI; WAMBIER, 2015, p. 67).

No Estado Constitucional, o processo civil é
estruturado apartir dos direitos fundamentais que compdem
odireito ao processo justo,o que significa dizer que o Cédigo
de Processo Civil é uma tentativa do legislador
infraconstitucional de adimplir com o seu dever de organizar
um processo justo (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p.
91).

Desse modo, 0 processo civil ndo pode mais ser
visto somente como uma relagéo juridica processual. O que
importa diante do estagio que o direito processual atingiu no
Estado Constitucional é a sua dimensdo externa,
compreendido na tutela aos direitos constitucionais. Assim,
0 processo deve produzir decisdes legitimas e justas,
formando precedentes aptos a orientar o Poder Judicidrio e a
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sociedade civil como um todo (ARENHART; MARINONI;
MITIDIERQ, 2017, p. 491- 492).

Essanova perspectivaresta evidente com o Cédigo
de Processo Civil de 2015, que trouxe ao ordenamento
juridico brasileiro um novo sistema processual. Além dos
modelos tradicionais de estruturacdo de processo,
inquisitivo e dispositivo (THEODORO JUNIOR, 2012, p. 35),
surge 0 modelo cooperativo, baseado nos principios do
devido processo legal, da boa-fé processual, do
contraditdrio e do respeito ao autorregramento da vontade
no processo (DIDIER JR, 2017, p. 141).

Ha quem entenda que a colaboragao resultou na
superagao dos modelos anteriormente utilizados, entretanto
0 processo colaborativo ainda possui tragos tanto
dispositivo,como por exemplo a possibilidade de distribui¢ao
diversa do 6nus da prova por convengao das partes (artigo
373, § 3% do CPC), quanto inquisitério, como a possibilidade
de instrugdo probatéria de oficio pelo magistrado, presente
no artigo 370 do Cédigo (MITIDIERO, 2015, p. 53- 54).

O modelo processual cooperativo que se
estabeleceu sob a égide do Novo Cédigo de Processo Civil
vem, portanto, inovar o ordenamento juridico, sendo
fundamental a andlise de que forma os Tribunais estao
aplicando o referido dispositivo, a fim de resguardar os
direitos das partes e garantir um melhor andamento
processual.

2.1Das normas fundamentais do processo civil

0Cadigo de Processo Civil de 2015,em seu capitulo
introdutério, estabelece as normas fundamentais
constitucionais a serem seguidas no curso processual. Em
um primeiro momento, sao elencados os principios a serem
seguidos no andamento do processo.

Principios séo disposi¢des que devem ser seguidas,
formando a base, o ponto de partida para a andlise de todo o
ordenamento juridico e para onde ele se norteia (CAVALIER
FILHO, 2010, p. 29).

O Novo Cddigo de Processo Civil estabelece um
sistema legal cuja interpretacdo deve estar atrelada aos
principios e garantias constitucionais. O estudo do processo
pressupbe a consequente busca constitucional da
realizac@o do direito material. Por meio dessa aproximacao
serd garantido o respeito aos direitos fundamentais e a
legitimacdo do sistema de aplicagdo da justica (CAMBI;
DOTTI; KOZIKOSKI; MARTINS; PINHEIRO, 2017, 79).

De inicio, 0 artigo 1 dispde expressamente sobre a
interpretagao do Codigo de acordo com as normas do texto
constitucional: “Oprocesso civil sera ordenado, disciplinado
e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste
Cédigo”.

Nessa esteira, o Codigo dever ser interpretado de
acordo com a Constituicdo, o que significa dizer que as
lacunas interpretativas devem ser resolvidas a favor da
otimizagdo da Constituicdo e do processo civil comomeio de
garantia e tutela dos direitos (ARENHART, MARINONI;
MITIDIERQ, 2015, p. 91).

As normas fundamentais elencadas pelo legislador
infraconstitucional sao as linhas mestras do Cddigo, eixos
normativos pelo qual o direito processual civil estrutura- se.
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Importante a ressalva de que o novo Cédigo nao reproduz a
titulo de normas todos os direitos fundamentais processuais
que compdem o processo justo, entretanto, a auséncia de
mengao expressaaalguns desses direitos fundamentais nao
obsta a sua observancia, como o direito ao juiz natural e o
direito a prova (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 90).

O artigo 2° estabelece o principio dispositivo e do
impulso oficial,em que o processo comega por iniciativa das
partes e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excegdes
previstas em lei.

Da leitura do referido artigo verifica- se, de inicio,
um protagonismo da parte ao provocar ajurisdi¢c@o buscando
atutela de seus direitos, que se transfere ao magistrado, o
qual, por meio do principio do impulso oficial, torna-se
responsavel por conduzir 0 processo.

O principio dispositivo, também conhecido como
principio da inércia, é aquele segundo o qual cabe a parte
titular do direito colocar em movimento a maquina estatal
para que dela obtenha uma solugdo concreta para a
controvérsia trazida a juizo. J o principio do impulso oficial
€ o principio segundo o qual, uma vez instaurado o processo,
este se desenvolve por iniciativa do juiz, que promove e
determina os atos processuais de forma que 0 processo siga
sua marcha em direcdo a solucdo da lide (TALAMINI;
WAMBIER, 2015, p. 85).

A divisdo supracitada nada mais é do que a
concretizagdo dos dois modelos classicos de estruturagcéo
processuais, 0 adversarial e o inquisitorial (DIDIERJR, 2017, p.
136), ja existentes no Cédigo de Processo Civil de 1973.

O modelo inquisitorial caracteriza-se pela
liberdade da iniciativa conferida ao magistrado, tanto no
desenvolvimento da relagdo processual como em sua
instauracdo. JA o modelo adversarial atribui as partes a
iniciativa da instauragéo e impulso do processo (THEODORO
JUNIOR, 2012, p. 35).

O caput do artigo 3% inclui expressamente no Novo
Cddigo o principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicdo, previsto também no artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal: “a lei ndo excluird da apreciagao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Ao reproduzir o dispositivo constitucional, o artigo
32, caput funciona como uma cldusula do compromisso do
novo Cédigo com os pardmetros da Carta Magna. A proibicao
da autotutela acarreta o dever do Estado de prestar atutela
jurisdicional idénea aos direitos (ARENHART, MARINONI;
MITIDIERQ, 2015, p. 94).

Assim, o direito de acesso ajustica é indispensavel
para a propria configuracé@o de Estado, tendo em vista que
ndo se pode pensar em proibicdo da tutela privada sem
viabilizar a todos a possibilidade de efetivo acesso ao Poder
Judicidrio (ARENHART; MARINONI; MITIDIERQ, 2017, p. 223).

Diversos s&o os temas enfrentados pelos Tribunais
quanto ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢éo, o que
torna o principio ainda mais interessante.

Como por exemplo, podemos citar a Sumula
Vinculante n® 28 do Supremo Tribunal Federal, que dispde ser
“inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como
requisito de admissibilidade de acéo judicial na qual se
pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributério”. A
inconstitucionalidade da exigéncia de depdsito prévio para
interpor agéo judicial em &mbito tributério também foi
objeto de Recurso Especial Repetitivo no Superior Tribunal
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de Justi¢ca, no Recurso Especial n® 962.838/BA, de relatoriado
Ministro Luiz Fux, julgado em 25.11.2009.

Além do referido principio, 0 artigo 3% estimula em
seu §1°,§2° e §3% asolugao consensual de conflitos e outros
meios e métodos de resolugdo dos litigios, como por
exemplo,a conciliacdo,a mediacdo e a arbitragem.

Nessa esteira, importante colacionar decisdo do
Superior Tribunal de Justi¢a sobre os meios alternativos de
solucdo das controvérsias, no Conflito Positivo de
Competéncian® 139.519/RJ, de relatoria do Ministro Napole&o
Nunes Maia Filho, julgado em 11.10.2017, que declarou a
prematura abertura da instancia judicial em descompasso
com o artigo 3% §2°, do CPC/15 e reconheceu a precedéncia
do juizo arbitral em relagéo & jurisdicéo estatal para decidir
acerca da existéncia, validade e efic4cia de Clausula
Compromisséria de Contrato de Concessdo firmado para
exploragéo, producéo e desenvolvimento de petrdleo e gas
natural.

Por suavez, 0 artigo 4° do Novo Codigo de Processo
Civil destaca o principio constitucional da razodvel duragéo
do processo.

Notoriamente, a intengéo do legislador é evitar a
lentiddo naentregadaprestagdo jurisdicional,através de um
processo justo e de acordo com outros principios, como a
dignidade da pessoa humana, o devido processo legal, a
igualdade e a razoabilidade (IMHOF, 2016, p. 22).

O que se impoe, dessa forma, é simplesmente
evitar ritos arcaicos e injustificaveis e impedir a ineficiéncia
organizacional dos aparelhamentos judiciais, bem como
vedar o abuso de atos desnecessarios e do manejo de
faculdades e poderes, tanto das partes como do 6rgao
jurisdicional, com a intengdo meramente procrastinatdria
(THEODORO JUNIOR, 2012, p. 34).

Dessa forma, o principio da razodvel duragdo do
processo visa garantir que as partes tenham seu direito
analisado em tempo habil,com a atuagéo efetiva de todos os
sujeitos processuais.

O artigo 5° do Novo Codigo de Processo Civil
estabelece o principio da boa-fé processual, ao estabelecer
que “aquele que de qualquer forma participa do processo
deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

O principio da boa-fé é considerado o mais
importante no plano infraconstitucional, assim como o
principio da dignidade da pessoa humana é no plano
constitucional (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 35).

Na perspectiva processual, o dispositivo visa
afastar definitivamente a ma-fé dos sujeitos que compdem
0 processo, estabelecendo, por meio do subprincipio da
cooperagdo, que as partes devem contribuir para que a
demanda levada ao Judicidrio seja conduzida da melhor
maneira possivel (IMHOF, 2016, p. 23).

O Estado e a sociedade apresentam-se
empenhados para que 0 processo seja eficaz, util ao seu
elevado designio, por isso a preocupagdo das leis
processuais em assentar os procedimentos a luz dos
principios da boa-fé e da lealdade das partes e do juiz
(THEODORO JUNIOR, 2012, p. 39).

Oprincipio daboa-fé impde deveres de cooperagéo
entre os sujeitos processuais (DIDIER JR, 2017, p. 128), sendo
a cooperagdo uma novidade no Cddigo expressamente
dispostaem seu artigo 62, que serd abordada em um capitulo
aparte.
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Entre  outros  principios  constitucionais
processuais estd o principio da isonomia e do contraditério,
conforme o disposto no artigo 7° do Cédigo de Processo Civil
que impde a paridade de tratamento entre as partes em
relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Odireito a igualdade e a paridade de armas, além
de vincular o legislador, vincula também o magistrado na
condugdo do processo. Oprocesso tem de se estruturar com
técnicas capazes de promover a igualdade de todos no
ordenamento juridico, visando uma decisdo justa e a
formagao de precedentes. (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO,
2017,p. 506).

Por mais paradoxal que seja, o tratamento distinto
€, em alguns momentos, a melhor maneira de igualar as
partes. Como por exemplo, o disposto no artigo 72 do Cédigo
de Processo, que prevé anomeagao de curador especial para
o0s incapazes processuais,bem como atramitacao prioritaria
de processos que envolvam idosos ou pessoas com doenga
grave, nos termos do artigo 1.048 da legislagc@o processual
(DIDIER JR, 2017, p. 112).

Qutra dimenséo do principio da igualdade é o dever
do 6rgao julgador confrontar o caso concreto com o
paradigma, com o intuito de verificar se é possivel ou ndo a
aplicagdo do precedente ou da jurisprudéncia, conforme
estabelece o artigo 489,§1, Ve VI,do CPC/ 15 (DIDIERJR, 2017,
p. 112).

Nessa esteira, o principal coroldrio da paridade de
tratamento entre as partes é o principio do contradit 6rio, que
consiste na necessidade de ouvir a pessoa antes de ser
proferida a deciséo, garantindo- Ihe o direito de defesa e de
se manifestar durante todo o andamento processual
(THEODORO JUNIOR, 2012, p. 36).

Atualmente, enfatiza-se que o prdprio juiz deve
observar o contraditério, devendo existir ao longo do curso
processual um didlogo entre as partes e 0 magistrado. Como
exemplo, caso o juiz, de oficio, traga um novo elemento para
0 processo ou constate a existéncia de um defeito de ordem
publica,em vez de decidir diretamente o caso, cabe- Ihe ouvir
antes as partes, abrindo prazo para manifestagao (TALAMINI;
WAMBIER, 2015, p. 81).

O artigo 8° dispde sobre a aplicagdo do
ordenamento juridico pelo magistrado, que devera atender
“aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana
e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

Odispositivo possui uma importancia significativa
ao reforgar o principio da dignidade da pessoa humana
(artigo 1, 1l, da CF/88) e os principios basilares da atividade
administrativa previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal
(IMHOF, 2016, p. 25).

O Céddigo de Processo Civil impbe ao juiz a
observancia a esses comandos constitucionais, tendo em
vista que o exercicio da fungéo jurisdicional € o exercicio da
fungdo estatal, de modo que o magistrado tem o dever de
resguardar e promover a dignidade da pessoa humana
(DIDIER JR, 2017, p. 86) e os principios da Administragéo
Publica.

O artigo 9°, caput, reforca o principio do
contraditério, ja visto anteriormente no artigo 7¢, e dispoe
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que “néo se proferird decisdo contraumadas partes sem que
ela seja previamente ouvida”.

Odireito ao contraditério (principio constitucional
previsto no artigo 5%, LV, CF) é insepardvel de qualquer ideia
de administragdo de Justica, sendo que o direito ao processo
justo tem o seu exercicio balizado pela observancia do
direito ao contraditério ao longo de todo o andamento
processual (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 107).

Da mesma forma, o artigo 10 da legislacéo
processual incorpora uma versao moderna do principio do
contraditério (IMHOF, 2016, p. 27), no sentido de que o
magistrado ndo podera proferir decisdo “com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dados as partes
oportunidade de se manifestar,ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio”.

O artigo 10 inaugura o chamado principio da
vedacdo a decisdo surpresa e vem sendo aplicado pelos
Tribunais apds o advento do Novo Cédigo de Processo Civil.

Qutro artigo que possui fundamental importanciae
estd estabelecido na parte final do capitulo introdutério é o
artigo 11, que consagra os principios constitucionais da
fundamentagdo (motivacdo) das decisdes judiciais e da
publicidade.

O principio da motivacdo das decisées, também
conhecido como principio da fundamentacéo, esta disposto
no artigo 93, incisos IX e X da Carta Magna e preceitua que
toda e qualquer decisdo judicial deve ser justificada e
explicada pela autoridade judicidria que a proferiu, com o
intuito de que sejam inteligiveis as suas razdes de decidir e
possibilite a transparéncia e o respectivo controle da
atividade judicial (TALAMINI; WAMBIER, 2015, p. 82).

Qutrossim, ainda que o principio da fundamentagéo
ndo estivesse expresso no texto constitucional e na
legislagdo processual, é possivel extrai-lo, mesmo que
implicitamente, do préprio modelo politico de Estado de
Direito proposto pela Constituicdo Federal. Por esse motivo,
as decisoes implicitas e insuficientemente fundamentadas
ndo sdo admitidas no ordenamento juridico, pois faz-se
necessario que sejam motivadas,ainda que de modo conciso,
demonstrando o enfrentamento de todas as questdes
aduzidas no processo. Como exemplo no Novo Cédigo de
Processo Civil, o legislador enfrenta a questdo de modo
ainda mais incisivo no artigo 489, § 1°, ao disciplinar as
situacdes em que a decisdo judicial ndo seréd considerada
como devidamente fundamentada (TALAMINI; WAMBIER,
2015, p. 82-83).

Por sua vez, o principio da publicidade do processo
resume-se no direito a discussdo das provas, na
obrigatoriedade da motivacdo da sentenca e da sua
publicacdo, bem como na faculdade de intervencdo das
partes e de seus advogados em todas as fases processuais.
Esse principio ndo impede que existam processos em
segredo de Justica no interesse das partes (THEODORO
JUNIOR, 2012, p. 42).

Cumpre ressaltar ainda que o principio da
publicidade integra um dos principios da Administragcéo
Publica,expressamente previsto no artigo 37 da Constituicéo
da Republica.

Por fim, 0 artigo 12 encerra o capitulo introdutério
do Coédigo que consagra as normas fundamentais
constitucionais que irdo reger o processo civil como um
todo.
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O artigo 12 preceitua que os juizes e tribunais
deverdo atender preferencialmente uma ordem cronoldgica
de conclusdo para proferir sentenga ou acdrddo, salvo
algumas excegdes estabelecidas no préprio artigo.

Tal previsao foi instituida como meio de promogéo
da razodvel duragdo do processo e de respeito a
impessoalidade. Ainda, para fins de fiscalizagdo, a lista de
processos  aptos a julgamento  devera  estar
permanentemente a disposi¢ao para consulta publica e na
rede mundial de computadores,naformado artigo 12,§ °,do
CPC (ARENHART; MARINONI; MITIDIERQ, 2015, p. 111).

Dessa forma, o Livro | do Cédigo de Processo Civil
estabelece uma série de garantias fundamentais
constitucionais que irdo reger a relagdo processual. Entre
elas, 0 artigo 6° estabelece um novo principio e inaugura um
novo modelo de processo, baseado na colaboragéo entre as
partes, que deve ser seguido pelos sujeitos processuais.

3 O PRINCIPIO DA COOPERAGAO E O NOVO MODELO
PROCESSUAL ESTABELECIDO PELO CPC

Oartigo 6° do Codigo de Processo Civil consagra o
principio da cooperagdo e estabelece um novo modelo
processual, o de colaborag@o entre os sujeitos processuais,
ao estabelecer que “todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisd@o de mérito justa e efetiva’.

O fundamento do principio da cooperagao esta na
necessidade de uma equilibrada distribuicdo da cota de
participagdo para os sujeitos que participam do processo.
Seu fundamento remonta ndo somente a participagdo, mas
também a promogdo de igualdade no processo civil.
(MITIDIERO, 2015, p. 102- 103).

O principio da cooperagdo inaugura um novo
modelo de processo, caracterizado pelo redimensionamento
do principio do contraditério, com a inclusdo do 6rgao
jurisdicional no rol dos sujeitos processuais (DIDIERJR, 2017,
p. 141).

Ha quem entenda que a colaboragéo superou 0s
modelos processuais utilizados anteriormente, entretanto o
processo colaborativo ainda possui tragos tanto dispositivo,
como por exemplo,a possibilidade de distribuicéo diversa do
onus da prova por convengéo das partes (artigo 373, § 3° do
CPC), quanto inquisitério, como a possibilidade de instrugao
probatéria de oficio pelo magistrado, presente no artigo 370
do Cédigo (MITIDIERO, 2015, p. 53- 54).

Para que o processo seja organizado de maneira
justa, seus participantes devem ter posi¢des juridicas
equilibradas ao longo do procedimento. Desse modo, a
colaboragéo visa a organizar a participagao do magistrado e
das partes de forma equilibrada no processo (ARENHART;
MARINONI; MITIDIERQ, 2017, p. 506).

A cooperagdo das partes com o juiz decorre
naturalmente conforme sua participagdo no processo,
levando aos autos alegacdes e provas relevantes para o
convencimento do magistrado. Por outro lado, a colaboragéo
do juiz com as partes exige uma participacdo efetiva,
passando o magistrado a ser um integrante do debate que se
estabelece na demanda (NEVES, 2017, p. 205).

Como exemplo dos deveres de cooperagdo das
partes, temos o dever de esclarecimento, em que 0s
requerentes devem redigir a sua peticdo com clareza, sob
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penade inépcia,o dever de lealdade,em que as partes devem
observar a boa-fé processual ao longo da demanda,
conforme citado anteriormente, e o dever de protegao, em
que a parte ndo pode causar danos a outra parte (DIDIER JR,
2017, p. 144).

Por outrolado,0 6rgao jurisdicional também possui
0s seus deveres com o intuito de colaborar com andamento
do processo visando uma decis@o de mérito justa e efetiva.
Como exemplos, 0 érgéo jurisdicional deve se pautar pelo
dever de lealdade, deve zelar pelo efetivo contraditdrio (art.
7° do CPC), pelo necessario esclarecimento junto as partes
quanto as duvidas sobre as suas alegacoes, pelo dever de
consulta, previsto no artigo 10 do CPC e pelo dever de
prevengdo, concretizando o principio da primazia pela
deciséo de mérito (DIDIERJR, 2017, p. 144 a 147).

Desse modo, a colaboragdo visa organizar o papel
do magistrado e das partes na conformagéo do processo,
estruturando-o como uma verdadeira comunidade de
trabalho (MARINONI; MITIDIERQO, 2013, p. 708).

No didlogo entre as partes e 0 magistrado, é de
suma importancia a cooperagéo entre todos os envolvidos,
para que o processo seja célere e alcance o resultado final
da maneira mais adequada, de preferéncia com uma
sentenca de mérito (WAMBIER; CONCEICAO; RIBEIRO; MELLO,
2015,p. 57).

Nessa perspectiva, oportuno o magistério de José
Laurindo de Souza Netto:

A natureza principiolgica da cooperagdo obriga
0s sujeitos processuais a pautarem as
respectivas condutas, seja na iniciativa, seja no
desenvolvimento do processo, em deveres de
lealdade, eticidade e colaboragéo para o alcance
de um resultado decisério que seja obra em
coautoria. (SOUZA NETTO, 2016, p. 417).

Odever de cooperar existe nointeresse de todos 0s
que estejam envolvidos no processo, de modo a obter uma
solucdo em tempo razodvel. A ideia de cooperacdo, em
alguns casos, abrange nédo s as partes, mas também a
prépria sociedade, como por exemplo por meio dos amicus
curiae ou grupos que participam de audiéncias publicas
quando a questao a ser decidida pelo judicidrio tem ampla
repercussao social (WAMBIER; CONCEICAO; RIBEIRO; MELLO,
2015, p. 62).

Sendo assim, visando atender as garantias
constitucionais do devido processo legal, do contraditério,
da boa-fé processual e da razodvel duragéo do processo, 0s
sujeitos processuais deverdo interagir entre si e manifestar-
se durante o processo, visando uma decisdo justa e
preferencialmente de mérito, de modo a ter uma relagao de
reciprocidade.

Mister salientar ainda que a cooperacdo exige
também o respeito as decisbes judiciais pelos préprios
integrantes do Poder Judiciario, prezando pela consonancia
do principio colaborativo previsto no artigo 6° do Cédigo com
o0 sistema de precedentes inaugurado pela nova legislagcao
processual, disposto no artigo 926 e 927 do novo Codex
(CAMBI; DOTTI; KOZIKOSKI; MARTINS; PINHEIRO, 2017, p. 69).

Desse modo, no andamento processual, deve ser
levada em consideracdo a perspectiva do processo civil
constitucional, baseado na cooperacgéo entre os sujeitos
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processuais para a obtencdo de uma decisdo justa aos
envolvidos.

4 COOPERACAO NA PRATICA: AS RECENTES DECISOES DOS
APLICAGAO  DOS

TRIBUNAIS E A METODOS

AUTOCOMPOSITIVOS

Ante os desdobramentos do processo cooperativo
no novo Cddigo de Processo Civil e levando- se em conta as
particularidades tedricas do modelo processual, surge uma
indagacédo a ser respondida: o principio da cooperagao e o
novo modelo cooperativo de processo sao benéficos ao novo
sistema processual estabelecido e estdo em consonancia
com o0 processo civil constitucional?

Para a obtencdo da resposta, € de suma
importancia verificar o entendimento perfilhado nas
decisbes recentes dos tribunais nas diversas areas do
Direito quanto & aplicabilidade do modelo cooperativo no
andamento processual, bem como a crescente utilizagéo
dos métodos consensuais de solucéo de conflitos.

4.1 A cooperacdo e as recentes decisdes dos Tribunais

De inicio, faz-se necessdrio destacar que o VIII
Férum Permanente de Processualistas Civis, realizado em
marg¢o de 2017, editou dois enunciados quanto ao principio da
cooperagdo. O enunciado n® 06 dispde sobre o principio da
boa-fé e da cooperagdo ao estabelecer que “o0 negdcio
juridico processual nao pode afastar os deveres inerentes a
boa-fé e a cooperagéo”.

No &mbito trabalhista, foi editado o enunciado n®
106 sobre a necessidade do magistrado determinar a
complementacdo do recolhimento insuficiente de custas e
do depdsito recursal, ao invés de reconhecer a desercéo do
recurso:

106. Nao se pode reconhecer a desercdo do
recurso, em processo trabalhista, quando houver
recolhimento insuficiente das custas e do
deposito recursal, ainda que infima a diferenca,
cabendo ao juiz determinar a sua
complementagao.

O Superior Tribunal de Justica manifestou-se
quanto & aplicabilidade da cooperagao no julgamento dos
Embargos de Declaragéo n® 1394.902/MA, de relatoria da
Ministra Regina Helena Costa, julgado em 04.10.2016. No caso,
a Primeira Turma do STJ entendeu haver nulidade no
prosseguimento do julgamento diante da proclamacéo de
adiamento do feito, 0 que ocasionou a retirada dos patronos
da parte da sesséo, e posterior retomada do julgamento.
Conforme o julgado, o colendo Tribunal manifestou-se no
sentido de que tal medida foi adotada de encontro as novas
regras estabelecidas pelo Cdédigo, que garante a todos o
direito de participar na construcdo da prestac@o
jurisdicional.

Qutrossim, quando do julgamento dos Embargos de
Declaragéo no Mandado de Seguranga n® 19.764/DF (julgado
em 26.10.2016, relator Ministro Sérgio Kukina), o Superior
Tribunal de Justica perfilhou o entendimento de que a tardia
apresentacdo de novas teses juridicas nas razbes dos
embargos de declaragdo viola o principio assinalado no
artigo 6° do Codigo (principio da cooperagéo), impondo
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inclusive multa de 1% (um por cento) do valor atualizado da
causa a embargante, tendo em vista o caréter
manifestamente protelatério do recurso integrativo.

Fazendo um paralelo com o direito tributario, é
interessante verificar também a aplicagdo do principio da
cooperagao nos casos de prescri¢ao tributaria julgados pelo
Tribunal de Justica do Estado do Parand, como por exemplo
na Apelacdo Civel n® 1639795-2, de relatoria do
Desembargador Stewalt Camargo Filho, julgada em
06.02.2018, e na Apelagéo Civel n® 0004999- 112002.8.16.0129,
de relatoria da Juiza Angela Maria Machado Costa, julgada
em 14.10.2019.

Em anélise aos julgados, denota- se que o principio
do impulso oficial poderda ser relativizado no
reconhecimento da prescricdo tributaria em execugoes
fiscais. Em que pese a natureza inquisitiva do dever de
condugdo do processo, a ser realizado pelo magistrado, cabe
ao exequente também acompanhar o tramite processual,
peticionando de maneira efetiva para que seja afastada a
possibilidade de prescri¢ao dos créditos tributarios.

E de se notar que, ao ponderar o principio do
impulso oficial com o principio dispositivo, 0 que esta sendo
feito € uma andlise de cooperagao processual mediante a
atuacdo domagistrado e da parte,no caso a Fazenda Publica,
para a defini¢do do reconhecimento da prescri¢éo tributéria
nas execugdes fiscais.

A questdo da primazia pela decisdo de mérito
também foi abordada no julgamento da Apelacdo Civel n°
1604949-1 (julgada em 08.03.2017, relator Desembargador
Francisco Eduardo Gonzaga de Oliveira), em que o feito foi
extinto de maneira prematura em primeiro grau, tendo em
vista o pedido ndo apreciado de dilagdo do prazo requerido
pela parte para a emenda a inicial, sendo reformada a
decisé@o pelo Tribunal em consonancia com o principio da
cooperagao.

Ao analisar ajurisprudéncia dos Tribunais, verifica-
se que 0 modelo cooperativo de processo e o principio da
cooperacdo estdo sendo aplicados visando a primazia dos
principios constitucionais, como a razodvel duragdo do
processo, o devido processo legal e a seguranga juridica.

42 Os métodos autocompositivos como forma de
colaboracao entre os sujeitos processuais.

0 Cddigo de Processo Civil incentiva e investe na
utilizagdo dos métodos consensuais de solugao de conflitos
(conciliagdo e mediagdo) para que as prdprias partes
cheguem a solugéo do conflito e a uma pacificagdo mais
completa. Como exemplo, basta verificar o artigo 32, §2° da
legislac@o processual, quando estabelece que o Estado
promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos (BACELLAR; LAGRASTA,2016, p. 167).

A conciliagdo é um método alternativo de solugao
de controvérsias através da qual as pessoas buscam
resolver suas divergéncias com a ajuda de um terceiro,
denominado conciliador. A conciliagdo muito se assemelhaa
mediagdo, estando a diferenga na forma de condugéo do
dialogo entre as partes.Naconciliagdo, o terceiro facilitador
interfere na discussao entre as pessoas propondo solugoes
para alide (SALES, 2007, p. 42-43).

Por sua vez, a mediacdo tem, por fundamento
filoséfico, odesenvolvimento dos envolvidos,para que
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possam lidar melhor com as situacdes de conflitos de sua
vida e possui alguns principios basicos, como o carater
voluntario, o poder dispositivo das partes através da
autonomia da vontade, a boa-fé e a confidencialidade do
processo (FIORELLI; FIORELLI, MALHADAS JUNIOR, p. 61).

Como objetivos principais da mediagdo estéo a
satisfagdo das partes e a promogao do autoconhecimento
com o crescimento cognitivo dos participantes (FIORELLI;
FIORELLI, MALHADAS JUNIOR, p. 61-62), para que tenham a
autonomia de decidir a respeito dos conflitos do cotidiano e
evitem a resolugéo de conflitos somente mediante deciséo
judicial.

Nessatoada, o Codigo de Processo Civil estabelece
em seu artigo 165 que “os tribunais criardo centros
judicidrios de solugao consensual de conflitos, responsaveis
pela realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e
mediaco e pelo desenvolvimento de programas destinados
aauxiliar, orientar e estimular a autocomposicéo.”

A Resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica instituiu a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado de conflitos, regulamentando a utilizagdo da
conciliagdo e mediagdo em todo pais, estabelecendo
diretrizes aos Tribunais, para que houvesse umamudanca de
mentalidade dos operadores do Direito e das proprias partes,
a fim de tornar efetivo 0 acesso a justica qualificado e
visando a pacificacdo social (BACELLAR; LAGRASTA,2016, p.
31).

Dessa forma, os Tribunais devem incentivar os
sujeitos processuais ou, até mesmo, em carater pré-
processual, aresolverem seus conflitos de forma auténoma,
por meio da conciliag@o, da mediacdo e da vontade de
decidirem seus problemas de forma consensual, evitando
assim a judicializagdo excessiva de demandas e primando
pelo dialogo e pela aplicagéo dos principios constitucionais
previstos na legislacdo processual.

O didlogo entre as partes, a busca pela resolugéo
adequada do litigio e a aplicagdo de principios
constitucionais nada mais é do que a colaboragdo dos
sujeitos processuais em prol da resolucéo efetiva de suas
demandas.

No que se refere a dados quantitativos, de acordo
com os dados informados pelo Nicleo de Inteligéncia da 22
Vice- Presidéncia do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Parang,
verifica-se que em 2019 foram realizadas 60.190 (sessenta
mil, cento e noventa) audiéncias de conciliagdo e mediagcéo
nos Centros Judicidrios de Solugao de Conflitos e Cidadania
do Estado do Parand, com 17.164 (dezessete mil, cento e
sessenta e quatro) conciliagdes, conforme abaixo:

CONCILIACOES NOS CEJUSC'S DO
ESTADO DO PARANA EM 2019

60190

Audiéncias com
Conciliagao

Audiéncias
Realizadas
Fonte: BRASIL, 2020.

Verifica- se, portanto, que somente no ambito dos
Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania do
Estado do Parand mais de dezessete mil (17.164) acordos
foram realizados no ano de 2019, diminuindo a quantidade de
processos, facilitando o didlogo entre os envolvidos e a
primazia por uma decisao justa, efetiva e em tempo razoével,
conforme o preceituado no artigo 6° do Cédigo de Processo
Civil que estabelece o principio cooperativo no ordenamento
juridico.

A aplicacéo conjunta da legislacéo, da doutrina, da
jurisprudéncia e dos métodos consensuais de solugdes de
conflitos realizados nos Tribunais permite uma melhor
elucidagao sobre o tema, de modo a ser possivel analisar 0s
efeitos do principio da cooperagéo e do modelo cooperativo
no ambito do processo civil constitucional.

5 CONCLUSAO

Pelo exposto, é de se concluir que o novo modelo
processual estabelecido com o advento do Novo Cddigo de
Processo Civil traz beneficios para a relagdo processual,
buscando a colaboragéo entre os sujeitos do processo e, por
consequéncia, uma deciséo de mérito justa e efetiva.

Nesse contexto, levando-se em consideracdo as
normas do processo civil constitucional, a doutrina, os
métodos consensuais de resolucdo de conflitos e as
recentes decisdes judiciais, denota-se uma nova
perspectiva apta a melhorar a dialeticidade e o andamento
processual, evitar a judicializagdo excessiva de demandas e
prejuizos aos envolvidos.

Desse modo, o principio da cooperagdo e 0 novo
modelo processual colaborativo inaugurados pelo Cédigo de
Processo Civil estdo em consonancia com o processo civil
constitucional, visando a aplicagdo dos principios
constitucionais, a primazia por uma deciséo justa e efetiva
em tempo razodvel e aadequada resolugao de conflitos para
apacificagéo social.
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A MEDIACAO E A EFETIVA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

MEDIATION AND THE EFFECTIVE REASONABLE DURATION OF THE
PROCESS

Robson Martins', Erika Silvana Saquetti Martins>

A mediacdo, junto aos outros meios alternativos de solugcdo de conflitos, como a conciliagéo e a
arbitragem, tornaram-se uma forma de melhorar e trazer eficiéncia na resolugéo de disputas judiciais
e extrajudiciais, oferecendo um melhor sistema de justica civil e penal,uma justica consensual,ampla
e complexa. Deve ser analisado caso a caso, tanto na esfera judicial, quanto extrajudicial, pois um
sistema de Justica se importa em resolver rapidamente as demandas sociais e a complexidade
envolvida em cada conflito e oferecer alternativas de tratamento, de maneira célere e eficaz, mas com
qualidade. Os meios adequados de resolugéo de disputa ndo sdo uma completa solugao para todos e
quaisquer problemas do processo judicial ou situagbes extrajudiciais, mas sim viavel de
complementacao do sistema de justi¢ca, no escopo da paz social.

Palavras-Chave: Mediagao. Duragao razoavel do processo. Eficiéncia. Paz social.

Abstract: Mediation, together with other alternative means of conflict resolution, such as conciliation
and arbitration, have become a way to improve and bring efficiency in the resolution of judicial and
extrajudicial disputes, offering a better civil and criminal justice system, a consensual, broad and
complex justice. It should be analyzed on a case-by-case basis, both in the judicial and extrajudicial
spheres, because a justice system cares to quickly resolve the social demands and complexity involved
in each conflict and offer alternativetreatment, quickly and effectively, but with quality. The appropriate
means of dispute resolution are not a complete solution to any and all problems of judicial proceedings
or extrajudicial situations, but feasible to complement the justice system in the scope of social peace.

Keywords: Mediation. Reasonable duration of the process. Efficiency. Social peace.
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1INTRODUGAO

Amediacéo,aconciliagao e a arbitragem,na esfera
civel, e atransagéo, a suspensao condicional do processo, a
colaboragcdo premiada e o acordo de Ndo Persecugdo na
esfera penal, ganham cada vez mais espago negocial entre
particulares e a propria administragdo publica, sendo uma
forma de justica consensual, incorporadas por diversas leis
esparsas, desde a Lei 9.099/95, a Lei 13.140/2015, Lei
12.850/2013 e Lei n° 13.964/19, com o escopo de gerar maior
celeridade as agdes e diminuir o volume de processos
perante o Poder Judicidrio.

No &mbito do poder judiciario, o Conselho Nacional
de Justica regulamentou tal atividade de resolugdo de
conflitos através da Resolugao n.125,de 29 nov. 2010, criando
varios meios e mecanismos para implementagdo nas
justicas da Unido e dos Estados.

Deve-se sempre resguardar 0 acesso a justica,
pois:

“[.] o respeito aos direitos e garantias
fundamentais é a base de sustentagdo do
ordenamento juridico- constitucional, condigdo
primordial para a existéncia do Estado
Democrético de Direito, dai porque é possivel
considera-los o oxigénio das Constituicbes
Democréticas” (ORSINI, 2018, p. 125)

A Constituicao Federal,em seu artigo 98,inciso |, ja
previa a criacdo, pela Unido e Estados dos:

“[..] juizados especiais, providos por juizes
togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliagdo,o julgamento e a execugdo de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais
de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral esumarissimo, permitidos,
nas hipdteses previstas em lei, a transacéo e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau” (BRASIL, 1988)

Portanto, atendendo ao apelo do constituinte, a
justica consensual foi introduzida em nosso pais desde a Lei
9.099/95, assim, ha mais de 25 anos temos a previsao de
varias formas de solugédo consensual dos conflitos e, mais
recentemente, 0 incentivo pelo préprio Cédigo de Processo
Civil de 2015 da mediacéo e da conciliagao.

Deveras, este artigo abordara algumas formas de
solugdo consensual dos conflitos, bem como sua
importancia para a resolucdo répidas das celeumas
juridicas, reservando ao Estado-juiz apenas causas que
realmente n&o possam ser solucionadas de outras formas.

Neste vértice, denota- se aimportancia do CEJUSC
efetivado pelo Tribunal de Justica, apds a sistematizagéo da
Resolugdo n. 125/2010 pelo Conselho Nacional de Justica -
CNJ, pois auxilia as partes em todos os aspectos para se
chegar auma solugdo justa e que possa atender aos anseios
dos interessados.

Por fim, verifica- se que tais métodos alternativos
de resolucdo de conflitos atualmente também séo
efetivados pelas serventias extrajudiciais, em mais uma
tentativa de desafogar o Poder Judiciario, através do
Provimenton.67/2018,do Conselho Nacional de Justica— CNJ.
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2 A DURAGAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Através da emenda 45/2004, também denominada
“Reforma do Judiciario”, foi inserido no artigo 5%, inciso
LXXVIII da Constituicdo Federal: “[..] a todos, no ambito
judicial e administrativo, s@o assegurados a razodvel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de suatramitacdo” (BRASIL, 1988).

Nesta vertente, o artigo 4° do Cédigo de Processo
Civil: “[..] Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo
razodvel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa” (BRASIL, 2015).

Obviamente, ndo se pode olvidar do artigo 32, §§ 2°
e 3%

“l..] § 22 O Estado promoverd, sempre que
possivel,a solucdo consensual dos conflitos.

§ 32 Aconciliagcéo, a mediacao e outros métodos
de solucéo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial” (BRASIL,
2015)

Todos esses textos legais incentivam a pratica de

meios alternativos de solugdo consensual aos conflitos e,

assim, em tese, todos os cidaddos teriam o direito

fundamental de rapidez na tramitacdo de seus feitos,

contudo, nem sempre isto acontece, ndo simplesmente por

inércia dos magistrados ou servidores do Poder Judiciario,

mas sim pelo enorme volume processual existente nos

tribunais,dada alitigancia insita aos brasileiros. Neste ponto
é que:

“[..] O excessivo retardamento no curso dos

processos configura um mal em si mesmo, isto é,

independentemente do resultado final da

demanda, na medida em que uma resposta

judiciaria proferida a destempo ja é, de per si,

deficiente e insatisfatoria, por infligir um prejuizo

autébnomo a parte que tinha razéo, mormente nos

casos em que a pretensdo era evidentemente

fundada. Demais disso, da parte do Estado, a

dilagdo  indevida acarreta ainda uma

inconstitucionalidade por omisséo, ja que dentre

os “direitos e garantias fundamentais” (CF,art. 5°%)

a EC 45/2004 inseriu “a razodvel duracdo do

processos e 0s meios que garantam a celeridade

de sua tramitagao” (MANCUSO, 2020, p. 579- 580).

Ademorajudicial paraasolugéo de um feito,acaba
por desvelar umadificuldade em se realizar justica, trazendo
inefetividade ao meio processual adequado para resolver as
celeumas da vida cotidiana. Deveras:

“[..] Oreconhecimento de um direito subjetivo a
um processo célere — ou com duracao razoavel —
impbe ao Poder Publico em geral e ao Poder
Judiciario, em particular, a adogdo de medidas
destinadas a realizar esse objetivo. Nesse
cendrio, abre-se um campo destinado ao
planejamento,controle e fiscalizagao de politicas
publicas de prestagdo jurisdicional que dizem
respeito a propria legitimidade de intervenges
estatais que importem,ao menos potencialmen-
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te, lesdo ou ameaca a direitos fundamentais”
(MENDES, 2015, p. 405)

Tanto é que: “[..] o Cddigo de Processo Civil/2015
que consagra, em seu artigo 42, o direito a razodvel duragao
do processo, além de apresentar, em diversos dispositivos,
disciplina para a utilizag&o de meios eletronicos e a prética
eletronica de atos processuais (artigos 193 a 199)” (MASSON,
2020, p. 374). Nao sem motivo que:

“[..] Odireito fundamental & duragao razodvel do
processo constitui principio redigido como
clausula geral.Ele impde um estado de coisas que
deve ser promovido pelo Estado — a duragdo
razoavel do processo. Ele prevé no seu suporte
fatico termo indeterminado — duragéo razoavel —,
e ndo comina consequéncias juridicas ao seu nao
atendimento... Oque a Constituicdo determinaé a
eliminagdo do tempo patoldgico - a
desproporcionalidade entre duragéo do processo
e a complexidade do debate da causa que nele
tem lugar. Nesse sentido, a expressao processo
sem dilagbes indevidas, utilizada pela
Constituicao espanhola (art. 24, segunda parte), é
assaz expressiva. O direito ao processo justo
implica sua duracdo em tempo justo” (SARLET,
2020, p. 897-898).

Neste viés é que se deve guardar proporcionalidade
entre o tempo parajulgamento, e a propria complexidade do
feito, sob pena de se causar injustica, seja pela rapidez
indevida num processo que demandaria tempo para seu
entendimento completo; seja pela demora de um processo
extremamente simples para julgamento.

Vieram, ent@o, para 0 nosso direito patrio, 0s meios
alternativos de solugdo de conflito, tanto pelo CEJUSC,
quanto pelas serventias extrajudiciais, para fins de mitigar
as mazelas de um sistema processual que, em regra, é
demorado e de alto custo ao cidadéo.

3 0S PRINCIPIOS APLICAVEIS PELAS LEIS 9.099/95 E
13.140/2015

O artigo 2° da Lei 9.099/95 é muito importante
quanto a solugéo rapida dos conflitos, pois diz: “[..] Art.2° O
processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagéo ou
atransacéo” (BRASIL, 1995).

0Cddigo de Processo Civil, artigo 165, § 3°:

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente
nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliard aos interessados a compreender
as questdes e os interesses em conflito,de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacdo, identificar, por si proprios,
solugbes consensuais que gerem beneficios
mutuos. (BRASIL, 2015)

De outro giro,no artigo 2° da Lei 13.140 de 2015 est&o
elencados oito principios aplicaveis aos procedimentos de
mediacdo, quais sejam:“[..] | - imparcialidade do mediador; Il
—isonomiaentre as partes; lll-oralidade; IV- informalidade;
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V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do
consenso; VIl - confidencialidade; VIII - boa-fé” (BRASIL,
2015).

Entre os mencionados principios, aimparcialidade
do mediador e a confidencialidade sdo os que receberam
maior preocupacédo do legislador e, por essa razdo, seréo
agoraindividualmente tratados.

Deveras, a confidencialidade é um dos grandes
atrativos dos procedimentos de mediacdo, sendo que tal
principio recebeu tratamento especifico dentro da Lei,
estando regulamentada precipuamente no artigo 30:

“[..] s@o confidenciais para terceiros todas as
informagbes que se obtém acesso dentro do
processo de mediac@o ndo podendo ser revelada
sequer em processo arbitral ou judicial salvo se
as partes expressamente decidirem de forma
diversa ou quando sua divulgac&o for exigida por
lei ou necessdria para cumprimento de acordo
obtido pela mediacao” (BRASIL, 2015).

E importante denotar que o dever de
confidencialidade é imposto atodos aqueles que porventura
vierem a integrar o processo de mediacéo, sendo que esta
pode ser instaurada a qualquer momento, tanto
anteriormente a formagdo das lides, como apés a
instauracéo de procedimentos judiciais ou de arbitragem.

Ocorre que, caso as partes concordem em dirimir
um conflito ja instaurado através da mediacdo, deverdo
essas requerer ao darbitro ou ao juiz responsavel pela
conduc¢do da causa a suspensao do processo.

A instauracdo da mediagdo suspende o prazo
prescricional enquanto perdurar o procedimento, sendo
considerada como data de instauragdo da mediagcao aa data
para a qual for marcada a primeira reunido de mediagdo. Em
todo procedimento o mediador responsavel pela condugao
do procedimento devera informar as partes acerca das
regras de confidencialidade aplicaveis. Além disso, pode
atuar mais de um mediador a depender da complexidade e
natureza do conflito. Contudo, para que este novo mediador
atue serd preciso ter a anuéncia de ambas as partes
integrantes do procedimento de mediacéo, inclusive, do
préprio mediador.

O mediador poderd se reunir com as partes em
conjunto ou separadamente, adotando todas as técnicas
circunscritas & mediagdo, bem como lhes solicitar as
informagdes que entender necessérias para facilitar o
entendimento entre elas.

Considerar-se-a encerrado 0 procedimento de
mediagdo com a lavratura do seu termo final, quando for
celebrado acordo ou quando ndo se justificarem novos
esforcos para a obtengdo de consenso, seja por declaragcéo
do mediador nesse sentido ou por manifestacao de qualquer
das partes. Eventual acordo celebrado no a&mbito da
mediagdo constitui titulo executivo extrajudicial e, quando
homologado judicialmente, titulo executivo judicial.

A mediagao tornou-se uma opgao vidvel de acesso
a justica e celeridade porque permite que os litigantes
trabalhem juntos em busca de uma solugdo comum. Essa
integragao € muito propicia a satisfagao dos litigantes com
asolucéo encontrada.
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Os pontos mais positivos percebidos no marco
legal da mediagdo é a preocupagdo do legislador em
especializar os mediadores, criando severas limitacdes em
suas dreas de atuacdo e lhes impondo, por conseguinte,
quase que umadedicacdo exclusiva as suas atividades como
medidor.

De outro giro, a regulamentacdo da
confidencialidade parece adequada, eis que as Unicas
excecdes as regras de sigilo s@o as hipéteses de crime de
acao publica e prestacdo de informagdes ao fisco. Além
disso, & preciso que os custos da mediagdo sejam
estipulados em niveis acessiveis a toda populacéo, pois
sendo amediagdo estard fadada ao ostracismo ou, pior ainda,
se tornard um conceito de privilégio para poucos.

4 A MEDIAGAO JUDICIAL

Deveras,amediagdo judicial possui um regramento
especifico que a difere, e muito, da modalidade extrajudicial.
As disposicdes do Codigo de Processo Civil, por exemplo,
regulamentam quase que exclusivamente este tipo de
procedimento nos feitos civeis.

Sob a sistemética desta faceta de mediagéo, o
mediador ao invés de ser um terceiro eleito pelas partes
oponentes, é na verdade um auxiliar do juizo, conforme se
percebe pelaredagao do art. 149 do Cédigo de Processo Civil:

“[..] Art. 149. Sdo auxiliares da Justica, além de
outros cujas atribuicbes sejam determinadas
pelas normas de organizacdo judiciaria, o
escrivdo, o chefe de secretaria, o oficial de
justica, o perito, o depositario, o administrador, o
intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador
judicial, o partidor, o distribuidor, o contabilista e
o regulador de avarias” (BRASIL, 2015)

Nestetipo de procedimento,caso as partes tenham
interesse na realizagdo da mediagéo, elas deverdo informar
ao juiz sua intengdo, o qual, por sua vez, as remetera para o
Centro de Solugéo de Conflito do Tribunal de Justica em que
tramita o litigio.

Nesse 6rgdo (CEJUSC) as partes deverdo ser
assistidas por um mediador cadastrado perante o Tribunal de
Justica a ser designado por mecanismo interno de sorteio.
Portanto,uma das primeiras diferengas na mediagao judicial
para a extrajudicial é que as partes possuem menor
ingeréncia acerca da escolha do mediador que lhes ird
auxiliar.

Importante mencionar:

“[..] Entre os métodos que podem ser escolhidos
pelo cidaddo, encontra-se a mediacdo de
conflitos, que pode ser definida como um
processo em que um terceiro imparcial e
independente coordena reunides separadas ou
conjuntas com as pessoas envolvidas em
conflitos, sejam elas fisicas ou juridicas, com o
objetivo de promover uma reflexao sobre a inter-
relacdo existente,a fim de alcangar uma solugéo,
que atenda a todos os envolvidos. Ecomo solugédo
quase sempre resulta no cumprimento
espontdneo das obrigacbes nela assumidas”
(SALLES, 2020, p. 149)
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Além disso, na mediagéo judicial é obrigatério que
ambas as partes estejam assistidas, quer seja por advogado
ou defensor publico — os quais assistirdo aqueles que
devidamente comprovarem sua falta de recursos. A lei
estabelece que a mediagdo judicial tenha duragdo de 60
(sessenta) dias, podendo as partes requerer a prorrogagao
deste prazo.

Ha, ainda, outras particularidades a mencionar. Na
mediacdo judicial os custos dos servicos do mediador s&o
arbitrados pelo Tribunal em que tramita o litigio, devendo ser
suportado integralmente e igualmente pelas partes.

De outro giro, para o exercicio da fungdo de
mediador judicial, a lei determinada que o mediador seja
pessoa capaz graduada ha pelo menos dois anos em curso de
ensino superior de instituic@o reconhecida pelo Ministério da
Educacdo e que tenha obtido capacitacdo em escola ou
instituicdo de formagdo de mediadores, reconhecida pela
Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados — Enfam ou pelos tribunais, observados os
requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de
Justica em conjunto com o Ministério da Justica.

Por fim, caso o conflito seja solucionado por
mediagdo antes da citagéo do réu, ndo seréo devidas custas
judiciais finais.

5 A MEDIAGAO EXTRAJUDICIAL

Amediacédo extrajudicial,por dbvio,ocorre antes da
instauracdo de um processo judicial ou até mesmo
incidentalmente a um processo arbitral previamente
instalado. Neste tipo de mediacdo podera atuar como
mediador qualquer pessoa capaz que tenha a confianga das
partes e seja capacitada para fazer mediagéo,
independentemente de integrar qualquer tipo de conselho,
entidade de classe ou associagdo, ou nele inscrever- se.

Neste ponto, percebe-se que ndo ha impedimento
para que funciondrio publico, por exemplo, atue como
mediador extrajudicial. Nesta modalidade de mediacao as
partes poderdo ser assistidas por advogado ou defensor
publico, contudo, é imperioso ressaltar que caso nem todas
as partes estejam assistidas por advogado ou defensor,
deverd o mediador eleito suspender o procedimento, até que
todas estejam devidamente assistidas.

As partes deverdo estabelecer os termos que irdo
reger o procedimento de mediagao, cabendo a elas definir,
conforme artigo 22 da Lei 13.140/2015:

“[..] I = prazo minimo e maximo para a realizacdo
da primeira reunido de mediacéo, contado a partir
da data de recebimento do convite;

Il - local da primeira reunido;

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

IV - penalidade em caso de ndo comparecimento
da parte convidada a primeira reunido” (BRASIL,
2015)

Em caso de lacunas no termo firmado entre as
partes, aplicar-se-ao os termos do § 2. do art. 20 da Lei
13.140/2015.

Veja-se que dentre toda a sistematica
desenvolvida para a mediagdo extrajudicial, um dos
dispositivos mais interessantes foi a criagdo do art.23,0 qual
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faculta as partes ainsergao de clausula comprometendo-se
a nado iniciarem processo judicial ou arbitragem por
determinado prazo ou enquanto determinada condi¢do néo
for implementada. O mais interessante é que o mencionado
artigo determina que o magistrado ou arbitro, constando a
existéncia deste tipo de clausula, devera suspender o curso
do processo instaurado.

Por fim, mister analisar que o Provimenton.67/2018
do Conselho Nacional de Justica, em seus artigos * e 2°
dispoem:

“[..] Art. 1° Dispor sobre os procedimentos de
conciliacdo e de mediac&o nos servi¢cos notariais
e de registro do Brasil.

Art. 2° Os procedimentos de conciliacdo e de
mediagdo nos servicos notariais e de registro
serdo facultativos e deverdo observar os
requisitos previstos neste provimento, sem
prejuizo do disposto na Lei n. 13.140/2015” (BRASIL,
2018).

Assim, dada a capilaridade de tais atividades, as
serventias notariais e registrais deverdo, também, adotar as
técnicas de conciliagdo e mediagdo em todos os seus
afazeres, como rotina basica de seus trabalhos, trazendo
maior efetividade aos cidadaos.

6 DO OMBUDSMAN

Técnicas como negociagdo automatizada e
assistida, mediagdo online, arbitragem online, bem como
sisteméticas de ombudsman online oferecem uma
comunicagao mais eficiente entre consumidor e fornecedor,
e sdo coletivamente conhecidas como Online Dispute
Resolution — ODR. Embora se acredite que os métodos de
ODR sdo geralmente as melhores, e frequentemente, as
Unicas opgOes para aumentar a reparagdo individual do
consumidor,a Comissao Europeia concluiu que seu potencial
ainda néo foi atingido, pois seu crescimento esta atrasado
em relacdo ao atual estdgio de desenvolvimento do
comeércio eletrdnico, havendo necessidade de adaptacéo de
instrumentos para plataformas on line.

E neste contexto que surge o ambiente de
resolugdo de conflitos online (usualmente denominado ODR
- Online Dispute Resolution), em que tecnologias sao
utilizadas para aperfeigcoar os instrumentos tradicionais e
criar novos mecanismos para compor disputas entre as
partes. As possibilidades de utilizag&o dos instrumentos de
ODR s&o mdiltiplas.

As plataformas online tém focado na utilizagao de
quatro institutos bastante peculiares: (i) a negociagcéo
automatizada e assistida, (i) a mediagdo online, (iii) a
arbitragem online,bem como (iv) o ombudsman online.

O mecanismo de (i) negociacé@o online tem duas
formas de operacionalizagdo: a negociacdo assistida e
negociagao automatizada, mas s&o igualmente consensuais,
sendo que diversas plataformas se utilizam da negociagcao
assistida, como caso do Ebay e PayPal, e 0 caso mais
emblematico é a plataforma desenvolvida pelo SquareTrade
para o eBay.
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O processo é iniciado quando uma parte envia um
formuldrio de reclamagao online e é direcionada para um
menu suspenso com opgdes para a natureza da reclamagéo.
Se as op¢des disponiveis ndo coincidirem com a situacédo, o
reclamante pode preencher uma caixa de didlogo aberta
descrevendo com suas proprias palavras o problema
encontrado.

Na sequéncia, o peticionante é direcionado para
escolher entre possiveis solugdes, com a mesma opgao de
incluir sua propria solucdo em uma caixa aberta. A
reclamacdo e a solugdo escolhidas sdo enviadas pelo
sistemaparaaoutraparte darelagé@o negocial,com o pedido,
para escolher vérias opgdes de solugdes disponiveis, ou
sugerir a sua propria. Estas trocas entre consumidor e
fornecedor seguem até que existaa uma solugéo ou se torne
um impasse.

A palavra ombudsman tem a tradug@o aproximada
de "ouvidor" ou "advogado do leitor". Ombudsman online, ou
ouvidor, se insere institucionalmente, dentro das préprias
empresas, e tem como objetivo levar aos setores decisdrios
ainsatisfagdo do consumidor com o produto ou prestagéo de
servico. Neste viés, busca-se antecipar-se ao litigio, ao
passo que a tentativa é a de atender o desejo e, também, a
insatisfacdo do cliente anteriormente ao aparecimento do
problema efetivo.

Hé diversos debates sobre a eficiéncia desses
mecanismos, que dependem essencialmente dos desenhos
regulatdrios de e-commerce. Os mais bem-sucedidos s&o
aqueles em que a maioria das disputas é resolvida sem a
intervengdo de terceiros neutros. Os esquemas efetivos de
reparacéo do consumidor geralmente adotam uma forma de
pirdmide, onde a maioria das disputas é resolvida em sua
base, depois que as partes trocaram todas as informagdes
necessarias e apenas uma pequena propor¢ao do progresso
das reclamagdes para a proxima etapa em que um terceiro
neutro intervém para facilitar as negociagdes.

Neste ponto, nos feitos judiciais e extrajudiciais
ainda ha necessidade de se analisar o aperfeicoamento dos
mecanismos paraestatais de solugdo de conflitos. Mediagéo,
arbitragem e negocia¢éo sdo instrumentos essenciais, mas
que precisam estar adaptados a plataformas online para
realizarem 0 seu proposito.

Nos sistemas de mediacéo judicial, 0 sistema ainda
é incipiente, mas ja demonstra que possui capacidade para
resolver varias demandas em curso, de maneira que é
necessario investir nessa modalidade de resolucdo de
conflitos on line.

7 O SISTEMA MULTIPORTAS

O Sistema Multiportas € uma forma de aplicar os
meios alternativos de resolucéo de conflitos entre as partes
em conflito, sendo que elas tém a sua disposi¢éo variadas
formas de estabelecerem acordos autonomamente, ou com
a intervencéo direta e decisiva de um terceiro, ou seja,
mediagdo, conciliagao e arbitragem. Esta € uma importante
ferramenta para o poder judicidrio brasileiro, bem como um
sistema que auxilia todos em sua busca pela prestacao
eficiente da paz social. Imperioso ressaltar que na justica
multiportas:
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“[..] Nestanovajustica,a solucdo judicial deixa de
ter a primazia nos litigios que permitem a
autocomposicdo e passa a ser ultima ratio,
extrema ratio. Assim, do acesso a justica dos
tribunais passamos ao acesso aos direitos pela
via adequada de composicdo, da mesma forma
que, no campo do processo, migramos da tutela
processual,como fim em si mesmo, para a tutela
dos direitos, como finalidade do processo. A
doutrina reafirma esta mudanca, que significa,
além da necessidade de adequagdo da justica, a
emergéncia da atipicidade dos meios de solugéo
de conflitos: “o direito de acesso ao Direito, pilar
fundamental do Estado de Direito, vem sofrendo
profundas transformagoes.

Deixou de ser um direito de acesso ao Direito
através do direito de acesso aos tribunais para
passar a ser um direito de acesso ao direito, de
preferéncia sem contato ou sem passagem pelos
tribunais [..] Agora, o direito de acesso aos
tribunais é um direito de retaguarda, sendo seu
exercicio legitimo antecedido de uma série de
filtros” (DIDIER, 2016)

Deveras, as partes buscam uma solucgéo justa para
seus problemas:

“[..] Abusca das partes por satisfagdo se da ndo
apenas em relacdo aos resultados da demanda,
mas também em relag&o ao processo pelo qual
eles s@o gerados. Trata-se da distingdo entre a
justica do processo e a justica do resultado, que
envolve diferentes niveis de percep¢éo, controle
e satisfagdo das partes.

Enquanto na mediacédo é possivel que as partes
definam e controlem o procedimento, no
processo judicial, por sua vez, o procedimento
vem estabelecido em lei e ndo estad sujeito a
adaptacdes” (GABBAY, 2013, p. 41).

Nos casos judiciais, a audiéncia de mediagéo ou
conciliagdo sera designada pelo juiz e serd realizada nos
centros judicidrios de solugcdo consensual de conflitos ou,
ainda, em camaras privadas de conciliagdo e mediagao,
cadastradas junto aos Tribunais. Neste ponto, é preciso criar
toda a estrutura fisica para recebimento de todos os
processos judiciais, contratar pessoal, organizar rotinas,
conceber os servigos, criar infraestrutura de abastecimento,
de tecnologia da informagédo, organizar as rotinas e
procedimentos, treinar os conciliadores e mediadores,
dentre outras fungdes. Neste vértice:

“[..] Desde os primérdios de sua formagdo, os
membros de uma comunidade se depararam com
dois grandes desafios: (i) criar mecanismos
eficientes que fizessem com que eles
cooperarem entre si e (ii) resolvessem e
pacificassem os eventuais conflitos decorrentes
de suas relagdes sociais. Nada mais natural do
que o apontamento desses dois desafios,
considerando-se que a sociedade &, por
exceléncia, o conjunto de individuos distintos
pertencentes a diferentes grupos,1 os quais
precisam conviver de maneira harménica em
busca do (suposto) bem comum” (PINHO, 2017)
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Assim, torna-se um desafio educacional ou de
formagao é duplo, pois é necessario preparar os operadores
juridicos desde a faculdade e é indispensavel, de imediato,
educar os operadores juridicos e treinar e capacitar
adequadamente os mediadores e conciliadores para que
desenvolvam o seu mister.

Nesse sentido,o sistema multiportas pode ajudar a
solucionar muitos casos perante o préprio Poder Judicidrio,
mas hd necessidade da mudanga de cultura entre os
profissionais do direito e os prdprios cidadaos:

“[..] Todos tém, hoje, plena consciéncia da grave
crise que afeta a nossa Justica, em termos
principalmente de morosidade, efetividade e
adequacéo de suas solucdes.

Estamos, mais do que nunca, convencidos de que,
entre as varias causas dessa crise, que sao
inumeras, uma delas é a adogdo pelo nosso
Judiciario, com quase exclusividade em todo o
pais, do método adjudicatério para a resolugdo
dos conflitos a ele encaminhados, vale dizer,
solugdo dada autoritativamente, por meio de
sentenca, pela autoridade estatal, que é o juiz.

A mentalidade predominante, ndo somente entre
os profissionais do direito,como também entre os
proprios jurisdicionados, é a que vé na sentenca a
forma mais sublime e correta de se fazer justica,
considerando os chamados meios alternativos de
solugdo de conflitos - como mediagéo,
conciliagdo, arbitragem e outros - formas
atrasadas e prdprios de povos pouco civilizados”
(ALMEIDA, 2012, p. 87)

Neste interim, torna- se imprescindivel reformular
tal mentalidade e precipuamente adequar a grade curricular
das faculdades de direito, pois s&o raras as que oferecem as
disciplinas relativas aos meios adequados de resolugdo de
disputas como parte de suas grades curriculares. Em tal
ensino deve-se incentivar os valores, técnicas e habilidades
da negociagao, diretamente ou com o apoio de mediadores e
conciliadores, e dos fundamentos do instituto da arbitragem,
jaque isto é umalacunados cursos juridicos nacionais.

De outro giro, torna- se imprescindivel atualizar os
profissionais do direito que militam na é&rea, pois
infelizmente os advogados ainda s&o vistos com
personagens que, por vezes, dificultam a negociacéo e o
acordo de seus clientes, por uma série de motivos, incluindo
a maneira como, muitas vezes, é feita a contratacdo de
honorarios advocaticios.

Nesse novo cendrio dos métodos alternativos no
Brasil, mister habilitar o advogado e os demais operadores
do direito para o novo cendrio que se descortina pela
centralidade do seu papel enquanto agente conhecedor do
caso e dos interesses gerais de seu cliente, facilitando a
andlise das potencialidades do caso e a estabelecer os
limites da negociagéo.

De outro giro, mister preparar eficazmente os
servidores do Judicidrio, Juizes, Advogados Publicos,
Defensores Publicos e membros do Ministério Publico para o
papel damediagdo e da conciliagdo no processo civil e sobre
as fungdes que devem desenvolver.

De outro viés, ha uma percepcdo arraigada e
distorcida que se construiu sobre 0s meios consensuais de
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resolugdo de disputas, pois ha um preconceito envolve a
visdo corrente sobre 0s meios consensuais.

Ofoco naimplementagéo dos meios adequados de
resolugdo de disputas deve estar em oferecer um mais
eficiente sistema de justica civil e penal, uma justica
consensual, ampla e complexa, mas que compreenda 0s
problemas sociais.

Um sistema de Justica capaz de amealhar as
demandas sociais e a complexidade envolvida em cada
conflito e oferecer alternativas de tratamento, de maneira
célere. Os meios adequados de resolugao de disputa ndo sao
a solugdo para os problemas do processo judicial, sdo uma
complementacgao do sistema de justica.

8 CONCLUSAO

Os meios alternativos de solugdo de conflitos,
precipuamente a mediagcdo, acabam sendo uma forma de
melhorar e trazer eficiéncia na resolugéo de disputas deve
estarem oferecer um melhor sistemade justicacivil e penal,
uma justica consensual, ampla e complexa. Deve ser
analisado caso a caso, tanto na esfera judicial, quanto
extrajudicial,pois um sistemade Justica deve serimportante
para resolver rapidamente as demandas sociais e a
complexidade envolvida em cada conflito e oferecer
alternativas de tratamento, de maneira célere e eficaz. Os
meios adequados de resolucdo de disputa ndo sdo uma
completasolucéo para os problemas do processo judicial ou
situacdes extrajudiciais, sdo uma complementacdo do
sistema de justica, trazendo paz social.

Neste prisma, como forma de se adequar ao
principio constitucional da duragdo razodvel do processo,
mister que todos os operadores do direito, na medida do
possivel, em casos concretos, apliquem os métodos
alternativos da resolucdo de conflitos, seja na esfera
judicial, seja na extrajudicial, efetivando a mens legis do
constituinte.
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SOLUCAO PROMISSORA A RESOLUCAO DE CONFLITOS: UTILIZACAO DAS
TECNICAS DE HARVARD E DA TEORIA DOS JOGOS NA MEDIAGAO

PROMISING SOLUTION TO CONFLICT RESOLUTION: USE OF HARVARD'S
TECHNIQUES AND GAME THEORY IN MEDIATION

José Laurindo de Souza Netto', Jenyfer Michele Pinheiro Leal?, Adriane Garcel®

Opresente artigo tem o objetivo de explicitar as técnicas de negociacdo empregadas na mediacao e os
beneficios decorrentes,em particular,o0 método Harvard e ateoria dos jogos. Aproblematica do trabalho
reside em compreender adequadamente o conflito enquanto fato social transformador que, quando
bem trabalhado, fortalece a relagdo entre as partes. Para tanto, utilizou-se a metodologia légico-
dedutiva combinado ao estudo da doutrina e legislagao. Como resultado, verificou-se que a adogao de
postura cooperativa no litigio possibilita a multiplicagcdo dos ganhos individuais e,com isso, o0 alcance
de ganhos coletivos. Como principal contribuicao do trabalho, tem-se que, quando aliados com as
técnicas de negociacdo do método Harvard e a teoria dos jogos de Nash, o uso dos procedimentos
autocompositivos é extremamente eficiente para a solugao dos litigios, notadamente, por proporcionar
ganhos multiplos.

Palavras-chave: Conflito; Métodos autocompositivos; Técnicas de Harvard; Teoria dos Jogos.

This article aims to explain the negotiation techniques used in mediation and the resulting benefits, in
particular, the Harvard method and game theory. The problem of work lies in properly understanding
conflict as a transformative social fact that, when worked well, strengthens the relationship between
the parties. For this, the logical-deductive methodology was used combined with the study of doctrine
and legislation. As a result, it was found that the adoption of a cooperative stance in the litigation
enables the multiplication of individual gains and, with that,the achievement of collective gains. As the
main contribution of the work, it has been that, when allied with the negotiation techniques of the
Harvard method and the theory of Nash games, the use of self-compositional procedures is extremely
efficient for the solution of disputes, notably, by providing multiple gains.

Keywords: Conflict; Self-compositional methods; Harvard techniques; Game Theory.
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1INTRODUGAO

Passam-se os dias, 0os anos, as décadas e o0s
séculos,com o transcorrer do tempo a sociedade evolui.

Tecnologias sdo criadas, métodos aprimorados,
curas descobertas, técnicas desenvolvidas, a disseminagao
dainformacgéo torna-se crescente e,com isso,0 mundo mais
globalizado.

Da invengdo do fogo aos toques de telas, da
comunicagao através de cartas ao contato por WhatsApp,
das inscri¢des nas cavernas ao armazenamento de dados em
nuvem, habitos, crengas e costumes surgem, tornando a
sociedade mais complexa.

Tudo isso é uma constante sujeita a alteragdes.
Entretanto, o que ndo muda é que o litigio sempre existiu e
sempre existird dentro da sociedade.

O conflito é um evento natural e inevitavel
consequente das relagdes interpessoais. Cada ser humano é
imbuido de caracteristicas singulares, proprias da
fisionomia, crencas e habitos que possui, das experiéncias e
do meio em que ja viveu, bem como das concepcdes e
opinides que detém. Uma pessoa, mesmo quando criada no
seio damesma familia e vivenciado as mesmas experiéncias,
jamais serd igual a outra. Ainda que sob certos aspectos um
individuo concorde com o outro, impossivelmente pensara
igual ao outro sobre exatamente tudo.

A unicidade de cada pessoa, decorrente do
conjunto especifico de interesses e ideias, faz com que
surjam as divergéncias. Oconflito advém justamente destas
diferencas que sdo sentidas nas expectativas, crencas,
aspirag0es, valores, desejos de status e estima de cada um.

Na era do litigio, erroneamente o conflito é
associado a um processo destrutivo das relagdes pessoais,
afinal, as amargas disputas familiares, longas discussdes
empresariais e infindaveis controvérsias resumidas em
eternos processos judiciais tornaram- se frequentes.

Quando mal administradas, as divergéncias se
transmutam em guerras intermindveis que, além de
acarretarem altos custos econdmicos para o Estado e para
as partes, ocasionam um grande desgaste psicoldgico e
insatisfagdo com o resultado final da lide.

O Poder Judicidrio, instrumento estatal de
pacificacdo social, enfrenta sérios desafios advindos dos
obstéculos financeiros e administrativos, da excessiva
burocratizagdo dos ritos judiciais, da complexidade das
demandas sociais e da cultura da judicializagdo exacerbada
dos litigios. Esses problemas refletem visivelmente na
insatisfacdo das partes, morosidade na tramitagdo do
processo, inseguranga juridica, precéria qualidade da
prestacéo jurisdicional, elevado custo econdémico para 0s
envolvidos e para a sociedade, bem como auséncia de
efetividade da tutela almejada.

O déficit na resolugdo exclusivamente estatal e a
concepgao de que o conflito é um fato sempre presente nas
relagbes sociais, fomentou a criagdo de métodos mais
adequados e, por coroldrio, a intensificagao de sua utilizagao
no meio social.

Mecanismos extrajudiciais, tais como, a mediagéo,
arbitragem, conciliagdo e negociagéo, sdo mais eficazes na
resolugdo das divergéncias porquanto voluntdrios,
informais, favorecem a autodeterminagdo e, por vezes,
podem ser sigilosos. Sdo poderosos instrumentos que, além
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de evitarem ajudicializag&o, maximizam os ganhos multiplos
e potencializam a chance de criacdo, ou manutencéo, de um
bom relacionamento entre as partes.

Quando aliadas a mediagdo, as técnicas de
negociagdo do método Harvard e a cooperagdo entre as
partes potencializam os ganhos multiplos para todos os
envolvidos na relagdo, mesmo quando presentes interesses
antagdnicos,como preconiza ateoriados jogos de John Nash.

Partindo destas reflexdes, o presente artigo tem o
objetivo deinvestigar acontribuicdo daaplicacéo pratica das
técnicas de Harvard e da teoria dos jogos ao alcance célere
de resultados produtivos e satisfativos nos procedimentos
de negociacao e mediacdo

Com este fim, a exposicao se desenvolverd em sete
capitulos,paraalém daintroducéo e conclus&o. Analisar- se-
&, primeiramente, a concepcdo de conflito, justica e
resolugdo de disputas. Ato continuo, apresentar-se-a breve
panorama acerca dos métodos autocompositivos enquanto
instrumentos enérgicos a resolugdo de conflitos, na
sequéncia, tratando especificamente da mediacdo e
negociacdo, em particular, a aplicagcdo da negociacdo de
Harvard e teoria dos jogos. Por fim, irdo ser apresentados os
impactos da negociagcdo baseada em principios e da teoria
dos jogos na mediagéo.

Para a elaboragdo, sera utilizado 0 método 16gico
dedutivo, combinado aos precedentes de pesquisa
bibliografica e documental.

2 CONFLITO, JUSTICA E RESOLUGAO DE DISPUTAS

Conflito é sinbnimo de embate, oposicao,
pendéncia, pleito; no vocébulo juridico, prevalece o sentido
de entrechoque de ideias, ou interesses, em razao dos quais
se instala uma divergéncia entre fatos, coisas ou pessoas
(TARTUCE, 2019, p. 13).

A palavra conflito vem do latim conflictus,
origindrio do verbo conflictare, que significa choque entre
duas coisas, pessoas, ou grupos opostos, que lutam entre si.
E um embate entre duas forcas contrarias, um estado
antagobnico de ideias, pessoas ou interesses. Em sintese,
consiste na existéncia de opinides e de situagdes
divergentes ou incompativeis entre si (BERG, 2010, p. 17).

Em verdade, é um resultado natural e inexoravel
das relagdes sociais. Sua existéncia é tao remotaquanto ada
criagc@o humana. E, conquanto a sua presenca na atualidade,
dada a modernidade das técnicas e o progresso da
humanidade em termos informacionais, pareca algo
inaceitavel, certo é que estes fatores, a0 mesmo tempo em
que possibilitam maior didlogo entre os envolvidos em uma
situacdo, suscitam controvérsias, dada a pluralidade de
opinides que um mesmo objeto pode inspirar.

A frenética velocidade das mudangas sociais, 0
vertiginoso  avango  tecnolégico e a paulatina
internacionalizagdo das relagdes, diante da complexidade
dos objetos, divergéncias culturais e diferentes ideologias,
potencializam o surgimento dos litigios, gerando
interpretacbes equivocadas sobre comportamentos e
legislacdes, a quebra de expectativas e a dificuldade de
comunicagao.

Neste segmento, a tensdo causada pela
dissonancia entre individuos que cadencia arranjos
interacionais e novas situagcdes é um “mal necessario”,
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porquanto age enquanto catalisador de inovagdes,
criatividade e mudancas.

Assim, sob a 6tica positiva, o conflito é benéfico,
eis que oportuniza o crescimento pessoal e o fortalecimento
do vinculo entre as partes.

Tradicionalmente, concebia- se a paz como fruto da
auséncia de conflito, este ultimo, algo a ser suprimido,
eliminado da vida social.

Atualmente, a partir de uma viséo sistémica, ndo é
mais assim que se compreende. A paz é um bem conquistado
por pessoas e sociedades que aprendem a lidar com o
conflito que, quando bem conduzido, evita a violéncia e
resulta em mudancas positivas, bem como novas
oportunidades de ganhos multiplos (VASCONCELQCS, 2016, p.
23).

E evidente, todavia, que se por um lado as
divergéncias representam um motor propulsor de
desenvolvimento e evolugdo, por outro, quando ndo geridas
de forma adequada, podem resultar em uma severa
discusséo permeada de estresse, frustracéo, atrito, tensao,
ruptura de relacionamento e perda de comunicagdo, com
prejuizos aos envolvidos.

Quando nédo tratado apropriadamente, o litigio
apenas produz sentimentos despreziveis. E da esséncia do
ser humano que, quando confrontado, reaja com a fuga ou,
mais naturalmente, com o revide da luta. Ordinariamente é
iSS0 que ocorre, pois, ao ser surpreendido pelo outro em uma
situacdo litigiosa, o individuo apenas busca revidar a agéo
contréria, trazendo atona a espiral do conflito, ao passo que
se esquece 0 motivo que originou o embate e foca- se apenas
em repelir a acdo da parte oposta, fazendo com que cada
atitude se torne um novo ponto de disputa. O conflito, nesta
conotacdo negativa, converte-se em um processo
destrutivo.

Um processo destrutivo se caracteriza pelo
enfraquecimento, ou rompimento, da relagdo social
preexistente a disputa, em decorréncia da forma pela qual
essa é conduzida.

Em processos destrutivos, hd a tendéncia de o
conflito se expandir ou tornar-se mais acentuado no
desenvolvimento da relagdo processual. Como resultado,
destaca-se de suas causas iniciais, assumindo fei¢des
competitivas — cada parte busca “vencer” a disputa e,
muitas vezes, parte da percepcdo distorcida de que os
interesses nao podem coexistir (SILVA, 2013, p. 13).

Nao obstante, tratar um conflito de forma
destrutiva gera efeitos deletérios, com a sua expansao e o
aumento de técnicas de ameaga e coer¢éo, afastando a
comunicagdo e alongando os impasses.

Além disso, quando as partes se engajam em um
processo competitivo, acabam sendo acometidas por
problemas como comunicagdo empobrecida, visdo de que a
solugdo s6 pode ser imposta pelo outro de forma
fraudulenta, ou “esperta’, e aumento da sensibilidade quanto
as diferencas, com respectiva diminuicdo da percepgao

' LEDERACH, John Paul. Transformagéo de conflitos. Tradugéo de Tonia Van
Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012, p. 17. Para o autor: “Considero
‘transformac@o de conflitos’ uma expressdo precisa porque estou
engajado em esforgos de mudanga construtiva que incluem e véo além da
resolucdo de problemas especificos e pontuais. Trata-se de uma
linguagem correta do ponto de vista cientifico porque se baseia em duas
realidades verificaveis: o conflito é algo normal nos relacionamentos
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sobre as similaridades existentes entre os envolvidos
(TARTUCE, 2019, p. 13).

Destarte, primordial abrir-se a percepgéo de que o
conflito pode ser construtivo, afinal, sua ocorréncia previne
aestagnacédo,estimulaointeresse e permite amanifestagcao
de problemas em busca de uma solucéo, constituindo a raiz
de mudancas pessoais e sociais.

A funcdo criativa do conflito reside “na sua
capacidade de gerar motivagao para resolver um problema”,
que poderia, de outraforma,nem ser investigado. Nao é fécil,
porém, lidar com sua verificagdo, especialmente, no calor
dos acontecimentos que motivaram os impasses (TARTUCE,
2019, p. 13).

Assim, é essencial administrar os conflitos. E
administra-los significa identificé-los, transforma-los' e,
assim, gerencia- los por meio de estratégias adequadas para
a situacdo em concreto, de modo que se chegue a um
resultado que satisfaga os anseios das partes.

Portanto, o objetivo ndo deve e nem pode ser o de
eliminar os embates, uma vez que inevitaveis e Uteis. Fazem
parte da vida e, geralmente, conduzem & mudanca e novas
ideias. E raro que se corrijauma injustica sem a existéncia de
um sério conflito.

Na forma de concorréncia de negécios, o conflito
ajuda a criar a prosperidade. Ele esta na raiz do processo
democratico, em que as melhores decisdes advém néo do
consenso superficial, mas da exploragéo de diversos pontos
de vista e dabusca por solugdes criativas. Por mais estranho
que parega, 0 mundo precisa de mais conflitos (ROGER,
WILLIAM, PATTON, 2014, p. 13).

Comodito,0 desafio ndo eliminar,mas transformar.
Emudar o modo com o qual se lida com as diferencas.

Mais do que nunca, confrontados com o desafio de
conviver na era nuclear, em um planeta cada vez mais
populoso, para 0 bem das presentes e futuras geragdes,
precisa-se aprender a mudar o jogo basico de conflitos
(ROGER, WILLIAM, PATTON, 2014, p. 13).

Anténimo de estagnacéo, 0 embate desempenha o
papel de mola propulsora que permite & humanidade
sobreviver em um planeta de recursos limitados. Dai ser
mais adequada a expressao gestdo de conflitos, em vez de
solugdo de conflitos. A gestdo do conflito consiste em
identifica- 1o, compreendé-lo, interpreta-lo e utiliza- lo para
beneficio de cada individuo, das familias, dos grupos sociais,
das organizagoes e, enfim, da sociedade (FIORELLI, 2008, p.
6).

Ogrande desafio ndo é eliminar, ou mesmo impedir,
a eclosdo de novos conflitos, mas constaté-los e, assim,
resolvé-los da forma mais adequada possivel. Nesta senda,
o cerne da questao resume-se a umaindagacéo: qual o meio
mais eficiente e produtivo para gerir o litigio?

Variam, na histéria, os métodos destinados a
resolucdo de conflitos. Omais moderno e sofisticado parece

humanos e o conflito é um motor de mudancas. A palavra ‘transformagéo’
oferece uma imagem clara e importante, pois dirige nosso olhar para o
horizonte em direcdo ao qual estamos caminhando: a constru¢éo de
relacionamentos e comunidades saudaveis, tanto local como
globalmente. Um objetivo assim demanda mudangas verdadeiras no modo
como nos relacionamos hoje”.
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ser aquele desempenhado pelos Estados por meio da
jurisdicdo e do processo judicial, em que o conflito é
resolvido pela aplicacdo da lei e a justica reside na
expectativa de que houvera sido regularmente aplicada.
Trata- se de um método formal, centrado no Estado, baseado
na imposi¢céo de uma decisdo fundada em lei para reger em
concreto os litigantes (BRAGA NETO, 2020, p. 60).

Nas ultimas décadas, todavia, a hegemonia do
método estatal tradicional tem sido questionada: o processo
judicial é sempre 0 método mais adequado para se produzir
justica? Ajurisdicao estatal é a inicacompetente? Poderiaa
propria sociedade promover, de forma auténoma e difusa,
solucdes para as disputas de interesse mais justas do que as
provenientes do Estado? Determinadas disputas seriam
resolvidas com mais justica mediante outros tipos de
mecanismos? Deve a sociedade ter seus proprios
mecanismos de solugéo de disputas? (BRAGA NETO, 2020, p.
37).

E sabido que o Poder Judicidrio se depara com
inimeras dificuldades no que concerne a prestacdo da
atividade jurisdicional.

Ao substituir a justi¢a privada, salvo em rarissimos
casos autorizados pela lei, o Estado tomou para si o
monopdlio da resolugao dos conflitos sociais por intermédio
da jurisdicdo. Com isso, atraiu a incumbéncia ndo sé do
“poder” como do “dever” de dizer o direito (art. 52, XXXV,
CRFB/88). Ocorre que, com o0 passar do tempo, a sobrecarga
tornou- se inevitavel.

Questdes inerentes a estrutura do Judiciario, a
complexidade das demandas sociais, a burocratizagéo
excessiva do processo formal, aos obstéaculos financeiros e
administrativos, ao distanciamento dos debates com relagao
as aspiragOes da coletividade, a profusa judicializagao dos
litigios e ainefetividade dos poderes Executivo e Legislativo
fazem com que 0 acesso a justica sofra consequéncias
deletérias, dentre elas, o desgaste psicoldgico e econémico
das partes, a morosidade no curso do processo e a
deficiéncia na prestagéo da tutelajurisdicional.

Neste cenario, intensificou-se o incentivo ao
emprego de formas mais eficazes na gestéo dos litigios, as
quais séo, longe de quaisquer duvidas, uma grande cartada
na solucéo ou, ao menos, na mitigacdo da crise da Justica e
do,consequente, acesso a ela.

3 METODOS AUTOCOMPOSITIVOS: INSTRUMENTOS ENERGICOS
A RESOLUGAO DO CONFLITO

Aresolucdo consensual e comunitaria de disputas
¢ historicamente mais antiga do que o processo judicial
conduzido pelo Estado®.

Mecanismos privados e informais de justica ja
eram praticados antes mesmo de o Estado e a jurisdi¢@o
ganharem corpo, e é razoavel supor que nunca deixaram de

%No arco da historia, os denominados meios alternativos foram a fonte
primaria para solucionar uma controvérsia. Ndo é por outro motivo que,
nos paises de civil law da Europa Ccidental, ver a conciliagdo como forma
alternativa ao processo judicial gera estranheza. ” LORENCINI, Marco
Antonio Garcia Lopes. A contribuicdo dos meios alternativos para a
solugdo de controvérsias. In: SALLES, Carlos Alberto (coord.). As grandes
transformagdes do processo civil brasileiro: homenagem ao professor
Kazuo Watanabe. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 601.

%Consolida-se no Brasil, ent&o, com Resolugdo 125/2010 aimplantagao do
chamado Sistema Multiportas, sistema pelo qual o Estado coloca a
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ser praticados, e sempre estiveram em desenvolvimento
(NETO, 2020, p. 38).

Em  contrapartida, o  contexto  social
contemporaneo instigou uma mudan¢a de paradigma ao
estimular a utilizagdo dos mecanismos extrajudiciais como
métodos de resolucéo de conflitos.

Cerca de duas décadas atras ja existiam leis que
tratavam dos métodos alternativos, mas o seu implemento
na pratica néo erarecorrente. A conciliagéo, por exemplo, ja
possuia uma estrutura legal consolidada no Cédigo de
Processo Civil de 1973 que, entretanto, ndo fazia aluséo a
mediacdo (atualmente prevista no Cédigo de Processo Civil
de 2015 e na Lei n° 13.140/2015).

Uma das medidas mais importantes tomadas pelo
Poder Judicidrio quanto ao incentivo ao sistema multiportas
foi a edi¢do, no ano de 2010, da Resolugéo n® 125 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ que teve o conddo de alcar a
categoria de politica nacional de justica a utilizagdo dos
métodos adequados de solugdo de conflitos (COELHO, 2015,
p. 101)°.

Como consequéncia, de forma pioneira, o Poder
Judicidrio passou acriar politicas publicas paraotratamento
adequado dos conflitos de interesses, incentivar programas,
acdes de incentivo & autocomposi¢éo de litigios, a criagéo
dos Centros Judicidrios de Solugéo de Conflitos e Cidadania
(Cejuscs), disseminar uma cultura dialdgica e pacificadora,
bem como a incentivar os tribunais a se organizarem e
planejarem programas de autocomposi¢do (OZORIO NUNES,
2016, p. 35).

Em verdade, a Resolugéo n® 125/ 2010 do CNJteve o
importante papel de explicitar a verdadeira concepcéo de
acesso a justica que vai para muito além do mero acesso ao
Judicidrio, englobando o acesso extremamente adequado e
eficiente ajustica por intermédio de um sistema multiportas
com encaminhamentos apropriados & cada tipo de litigio.

Nota- se, assim, que 0 acesso a justica esta mais
relacionado a satisfagcéo do usudrio (ou jurisdicionado) com
o resultado final do processo do que com 0 mero acesso ao
Judicidrio, a uma relagdo juridica processual, ou ao
ordenamento juridico material aplicado ao caso concreto
(AZEVEDO, 2016, p. 38/39).

No ano de 2016, a utilizagdo dos métodos
alternativos ganhou novo estimulo. Com singular relevancia,
o Codigo de Processo Civil de 2015 institucionalizou e
priorizou a mediagéo e a conciliagdo nos processos judiciais,
inserindo no capitulo especifico que trata das normas
fundamentais do processo civil a utilizagdo das ADR na
solucdo dos conflitos, determinando, inclusive, que
magistrados, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico estimulem as partes, durante todo o iter
processual,a emprega-las como meio de compor o litigio.

Para além disso, salvo restritas hipéteses, previu a
obrigatoriedade da realizagao de audiéncia de conciliagéo e

disposicao da sociedade, alternativas variadas para se buscar a solu¢éo
mais adequada de controvérsias, especialmente valorizados os
mecanismos de pacificagdo (meios consensuais), e ndo mais restrita a
oferta ao processo cléssico de decisao imposta pela sentenca judicial.
Cada uma das opgodes (mediagao, conciliacao, orientacao, a propria agéo
judicial contenciosaetc.) representauma“porta”, a ser utilizada de acordo
com a conveniéncia do interessado, na perspectiva de se ter a maneira
mais apropriada de administragao e resolugéo do conflito.” (CAHALI, 2013,
p.53)
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mediagdo como etapa prévia a citacdo do réu. Cite-se,
ademais, que o CPC admitiu a aplicagcdo de técnicas
negociais com o objetivo de proporcionar ambiente favoravel
a autocomposicéo, reconhecendo-as como instrumental
importante ao acordo.

Por fim, mas ndo menos importante, a Lei n°
13.140/2015 inovou ao regulamentar especificamente a
mediagdo como método consensual de resolucdo de
controvérsias entre particulares e a autocomposicdo de
conflitos no @mbito da administragéo publica.

Para além, a nova legislagéo evidencia tendéncia a
valorizagdo das vias conciliativas como forma de acesso a
justica; sem duvidas, instrumentos mais adequados a
resolugdo de litigios, em se comparados a judicializagéo, vez
que déo voz as partes e poder de decisdo, permitem a
cooperagdo e a busca da compreensdo do problema,
estimulam os envolvidos a pensar no conflito e, com isso, a
chegar em uma solugao que permita ganhos multiplos. Além
disso, desburocratizam a justica, conferem celeridade,
reduzem o numero de agdes €, por coroléario, o dispéndio de
recursos publicos.

A despeito da evolugcdo no plano normativo, na
atualidade, o grande desafio que se apresenta é justamente
fazer com que, no plano concreto, a utilizagdo dos métodos
se torne uma constante. Por isso, a mudanga de mindset é
essencial a superagdo da enraizada cultura adversarial,
dando lugar a cultura de paz.

4 MEDIACAO ENEGOCIAGAO

A arbitragem, a mediacdo, a conciliacédo e a
negociacdo sdo exemplos do que convencionou-se chamar
de “métodos alternativos” (“alternative dispute resolution”
ou “ADR’) ou, mais apropriadamente, “métodos adequados”
(“adequate/appropriate dispute resolution”) de solugao de
conflitos.

A despeito dos diversos métodos, o0 presente
estudoird se ater apenas a mediagao e negociagao.

A mediagao é um método ecolégico de resolugao
de conflitos, em que um terceiro, 0 mediador, atua de modo
confidencial, imparcial e equidistante, com funcdo de
promover a melhora na comunicacéo entre os envolvidos,
propiciando autoconhecimento, conhecimento das causas
reais dos conflitos e de suas consequéncias, de modo que se
autodeterminem a uma solugéo (KEPPEN, 2009, p. 83).

A mediacdo afigura-se especialmente indicada
para situagdes em que, devido a natureza do impasse, quer
por suas caracteristicas, quer pelo nivel de envolvimento
emocional entrepartes, anegociagao fica bloqueada, inibida,
ou impedida, de se realizar (GARCEZ, 2003, p. 35).

Auxiliadas pelo mediador, as partes s&o as autoras
da decisdo. No que lhe concerne, aquele desempenha a
singular tarefa de aproxima-las, ao distancia-las da
irracionalidade que Ihes impede de visualizar de formanitida
as circunstancias reais do problema que as envolve.

* Em casos desse tipo, pode-se encontrar tanto agbes verdadeiramente
comprometidas, em que uma pessoa deseja preservar os interesses dos
outros por julga-los dignos de valor e respeito, quanto agdes pseudo-
comprometidas, em que ha um discurso de comprometimento, mas no
qual a pessoa simplesmente calcula que deve respeitar os desejos de
terceiros para que eles ndo venham a prejudicar os seus proprios. De um
modo ou de outro, esses exemplos evidenciam que pode haver uma
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O mediador atua para reestabelecer os lagos
emocionais desestruturados pelo acirramento do litigio. Por
esta razéo, a mediagao pressupde atuagao num conflito em
que haja dimensé&o afetiva, com valores e interesses inter-
relacionados. E o caso, por exemplo, das relagdes familiares,
de vizinhanca, trabalho, amizade e de companheirismo.

De que adianta cobrar uma divida conflituosa e
impossibilitar a relagdo com um colega de turmacom o qual
se precisa conviver diariamente por mais quatro anos? Além
disso, deve-se considerar as implicagdes nas relagdes com
as outras pessoas interessadas, pois 0 modo como 0s
litigantes se tratam influi na relagcé&o de toda a comunidade
paracom eles* (COSTA, 2004, p. 21).

Omediador tem o papel de favorecer o intercambio
de informagao, prover de nova informacéo; ajudar cada parte
aentender avisdo dacontraparte; mostrar aambas que suas
preocupagdes sdo compreendidas; promover um nivel
produtivo de expressao emocional;manejar as diferengas de
percepcdo e interesses entre os negociadores e outros,
inclusive advogado e cliente; ajudar os negociadores a
avaliarem alternativas realistas que possibilitem o acordo;
gerar flexibilidade; mudar o foco do passado para o futuro;
estimular a criatividade dos litigantes, ao induzi-los a
sugerir propostas de acordo; aprender a identificar os
interesses particulares que ndo sdo comunicados; prover
solucbes que satisfacam os interesses fundamentais dos
envolvidos. E papel do mediador ser facilitador, criador de
canais de comunicagdo, tradutor e transmissor de
informagdes, reformulador, diferenciador de posi¢des e
interesses, criador de opgdes e agente de realidade
(CALMON, 2007, p. 123/124).

Por seu turno, a negociagdo é um processo de
comunicagdo entre duas ou mais pessoas que interagem
entre si com o escopo de discutir seus interesses para que,
ao final, possam alcancgar a satisfagdo de seus desejos e
necessidades.

Trata-se de método bilateral de resolugcéo de
controvérsias que tem por objetivo a obten¢édo de um acordo
conjunto, através de concessdes mutuas. Envolve a
comunicagdo, o processo de tomada de decisdo (sob
pressao) e aresolugéo extrajudicial de umacontrovérsia por
meio do acordo, realizado diretamente entre as proprias
partes litigantes e/ou seus representantes (PINHO;
MAZZOLA, 2019, p. 46).

Conquanto no se imagine, a negociagéo é um dos
atos mais triviais praticado pelo ser humano. E um fato da
vida: o bebé chora para ser alimentado, ou para receber
atencdo; o funciondrio reclama ao seu chefe um aumento de
salario; um cliente discute com o vendedor um desconto na
mercadoria; um amigo convence o outro a fazer-lhe um
favor; o presidente da republica debate com seus ministros
decisbes que norteardo o rumo do pais. Isso tudo é
negociacgao.

Todos os dias alguém negocia algo. Assim como
Monsieur Jourdain, de Moliére, se encantou ao descobrir que,

dimenséo estratégica forte tanto em uma quanto em outra figura, pois
mesmo o agir verdadeiramente comprometido envolve um célculo de
consequéncias para que se possa respeitar os sentimentos de desejos das
outras pessoas.
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durante toda a sua vida, falava em prosa, as pessoas
negociam, mesmo quando ndo tém consciéncia disso
(FISCHER; URY; PATTON, 2014, p. 20).

Existe um numero crescente de situagdes em que
a negociagao é necessaria, conflitos sdo uma industria em
crescimento. Cada vez menos as solugbes ditadas por
terceiros serdo aceitas, todos desejam participar de
decisdes que lhe digam respeito. As pessoas ndo sdo iguais
e usam a negociagao para lidar com as diferengas. Seja no
mundo dos negécios, no governo,ou na familia,a maioria das
decisbes sdo tomadas com base na negociagdo. Mesmo no
tribunal, acordos sdo negociados antes do julgamento
(FISCHER; URY; PATTON, 2014, p. 20).

Existem duas formas de negociagdo: afdvel,
baseada em interesses; e a dura, baseada em posicées. A
aféavel é aquela em que os negociadores fazem concessdes,
quando isso € inexordvel, sdo empaticos, gentis e buscam
evitar a conflituosidade, com o fim de manter o
relacionamento. Por outro lado, a dura qualifica-se pela
competitividade, assertividade e irredutibilidade dos
negociadores — todos almejam “sair” ganhando.

Néo obstante, negociacbes sejam operacdes
diarias, nem sempre ocorrem facilmente, pois vez ou outra
haverd desgaste emocional,insatisfacdo e resisténciade um
ou de vérios envolvidos, a depender da forma com que se
conduz.

Neste aspecto, um terceiro modo de negociar, que
combina os métodos afével e duro, mostra-se mais
adequado. O método de negociagcéo baseada em principios,
desenvolvido pelo Projeto de Negociacdo de Harvard,
fundamenta-se na deliberagcdo das questoes em pauta
considerando 0s méritos e ndo promovendo um processo de
regateio focado naquilo em que cadalado afirma que fara, ou
deixara de fazer (FISCHER; URY; PATTON, 2014, p. 22).

Assim, a negociacéo, dado que envolve pessoas,
que por si s6 ja sdo compostas de certo tom de
complexidade, interesses, emogdes e sentimentos, apesar
de operacdo didria e intuitiva, deve ser desenvolvida
adequadamente com o apoio da negociacdo de Harvard,
baseada em principios, para que bem-sucedida,
proporcionando ganhos multiplos.

5 METODO DE HARVARD: NEGOCIACAO BASEADA EM
PRINCIPIOS

A negociagdo baseada em principios de Harvard
fundamenta- se na busca, sempre que possivel, de ganhos
mutuos. Inclusive, em havendo conflito de interesses, a
negociagao deverd buscar resultados com base em padroes
justos, independentes da vontade de cada lado.

O método de negociacéo baseada em principios é
duro em relagdo aos métodos, mas afdvel em relacdo as
pessoas. Ndo emprega truques e nem assume posturas.

A negociagdo de Harvard mostra como obter o que
Ihe é de direito sem ser indigno. Possibilita a justeza, ao
mesmo tempo, em que protege contra o0 oportunismo
(FISCHER; URY; PATTON, 2014, p. 22). Mescla a negociagao
baseada em interesses com abaseada em posi¢oes, fazendo
com que o trato entre os envolvidos seja composto tanto por
empatia e gentileza como por rigidez e assertividade,
preservando o relacionamento dos negociadores com
obtencdo de ganhos multiplos através de um meio mais
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inflexivel que se ampara em quatro fatores fundamentais,
pessoas, interesses, opgdes e critérios, conforme se
apresenta a seguir:

a) Separar a pessoa do problema: antes de
qualquer coisa, negociadores sdo seres humanos. S&o
imprevisiveis. Tém sentimentos, valores arraigados,
emocdes, experiéncias, pontos de vista e interesses
distintos. Estdo sujeitos a desvios cognitivos e percepgdes
irracionais.

Ordinariamente, pessoas e problemas tendem a
confundir-se, a serem tratadas como uma Unica coisa.
Emocdes comumente sdo confundidas com os méritos da
negociacdo. Assim, a dificuldade é afastar os aspectos
cognitivos negativos dos envolvidos na negociacéo, atacar o
mérito e ndo 0s negociadores.

Enecessario lidar com o problema, tentar alcancar
a percepcdo da outra parte colocando-se em seu lugar,
discutir tais percepgdes e posi¢des, compreender tanto as
suas proprias emogdes como as do outro, ndo deduzir as
intencdes alheias a partir de seus temores pessoais, ndo
culpar o outro pelos seus problemas, instigar a participacé@o
ativa do outro em busca da solugdo, explicitar as emocoes e
reconhecé-las como legitimas, ndo reagir com surtos
emocionais, ouvir atentamente, falar com propésito e de
formaa ser compreendido.

b) Focar nos interesses e ndo em posicdes: 0
problema basico em uma negociagdo ndo é o conflito de
posicdes, mas de necessidades, desejos, preocupagdes e
temores, portanto, de interesses.

Diferentemente da posicéo, algo sobre o qual se
decidiu, os interesses sdo motivadores, a forca oculta por
detras do rebulico das posigdes, 0 que, de fato, impulsiona a
tomada de deciséo (FISCHER; URY; PATTON, 2014, p. 57/58).

Para cadainteresse pode existir inimeras posi¢coes
aptas a satisfazé-lo. Assim, ao compreender os interesses
subjacentes as partes, é possivel localizar posi¢des que
satisfagam a todos os envolvidos. Além disso, por tras de
posturas antagodnicas, podem existir interesses comuns a
todos. Isso revela que identificar os interesses dos
negociadores, entender os motivos que os levaram a querer
algo, em vez de apenas entender o que querem, pode
conduzir a uma negociagao bem- sucedida.

A guisa de exemplo, observe o caso em que duas
criangas entram em conflito por que ambas querem a Unica
laranja ali existente. De pronto, imagina-se que a solugédo
mais adequada é dividi-la ao meio. Entretanto, indaga- se: a
solucdo satisfard as duas crian¢as? Na verdade, a pergunta
inicial a ser feita deveria explorar o real interesse das
criancas: por que vocés querem alaranja? Umadelas poderia
responder que precisa apenas da casca da fruta para
preparar um bolo e aoutraque precisadafrutaparafazerum
suco. A partir dessas respostas, nota-se que focando no
interesse (para o que se quer a laranja), é possivel dar uma
solugdo ao caso que satisfaga ambas as criangas. Ao reveés,
se o foco do problema se voltasse apenas para a posi¢céo
(querer a laranja), dificilmente se obteria solucdo que
proporcionasse ganhos multiplos.

c) Gerar opgdes de ganhos mutuos: € vital que se
invente opgdes que proporcione ganhos multiplos.

Criar caminhos que podem ser trilhados, ideias que
podem ser exploradas e opgdes diversas que cheguem ao
resultado satisfativo para todos é imprescindivel. E preciso
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fazer 0 “bolo crescer” antes de dividir.

d) Utilizar critérios objetivos: quanto mais se
recorrer a padrdes de justica, eficiéncia e mérito cientifico
paralidar com o problema, maior serd a possibilidade de que
o pacote final seja sensato e justo. Quanto mais as partes se
basearem em praticas precedentes, ou comunitarias, mais
oportunidades terdo para extrairem beneficios de
experiéncias anteriores.

Se um contrato de locagdo contiver termos padrao,
ou um de vendas for elaborado conforme o padréo da
industria, havera menos risco de que qualquer um dos lados
sesintatratado de formadesleal outente anular o acordo —
um pacto coerente com precedentes certamente € menos
vulnerdvel (FISCHER; URY; PATTON, 2014, p. 93).

Padrdes objetivos, tais como, o pre¢co de mercado
navendade um imdvel,ou o pre¢o databela Fipe navenda de
um automovel, abrem caminho para um acordo satisfatério,
conduzem a negociacédo a obtencéo de resultados sensatos
e justos ao passo que evitam a deterioracdo do
relacionamento entre os negociadores.

6 SETE PRINCIPIOS PARA SE CHEGAR A UMA NEGOCIAGAO
EFICIENTE

Para além dos quatro fatores fundamentais, o
Projeto de Negociacdo da Escola de Harvard (Harvard
Negotiation Project) desenvolveu sete principios que
potencializam as possibilidades de alcancar resultados
positivos por um processo eficiente de negociagao. Sdo eles:

a) Comunicacao: € a ferramenta essencial para
qualquer tipo de negociagdo, a peca chave de qualquer
método de autocomposicao.

Sem ela ndo hd troca de informagdes ou
impressbes e as partes sequer chegam a expor suas
pretensées ou a conhecer as da outra (MOURAQ, 2014, p. 52).

A comunicacdo é fundamental, mas é crucial,
ainda, saber como comunicar- se, pois, a forma com que se
apresenta determinada ideia, interesse e posicdo ao outro
pode impactar significativamente o processo de negocia¢éo.

Em Negotiating Rationally, Max H. Bazerman e
Margaret A. Neale apresentam a utilizagdo do framing como
forma de comunicagao.

O framing nada mais € do que a moldura, a
embalagem, o enfoque utilizado para apresentar
determinada informagdo, de modo que parega mais
interessante e atraente aos olhos do outro. Damesmaforma
que uma moldura bem escolhida pode ressaltar os aspectos
mais belos de uma pintura, a errada pode afetar
negativamente a obra. O mesmo raciocinio ocorre com o
framing. Onegociador pode escolher simplesmente passar a
informagao sem se preocupar como sera percebida pelo seu
interlocutor ou pode, ao invés, planejar a melhor forma de
apresenta-la aos olhos e de acordo com a percepc¢do de seu
interlocutor (MOURAO, 2014, p. 60).

O uso do framing modifica a impressdo dos
negociadores sobre determinada informagdo. Ele pode
contribuir de formadecisivaparaa aceitagao,ou ndo,de uma
proposta do negociador pela outra parte.

® “Para quem se preocupa com o resultado, persuadir é mais do que
convencer, pois a convicgdo nao passa da primeira fase que leva a agéo.
Para Rosseau, de nada adianta convencer uma crianga ‘se nao se sabe
persuadi-la’. Em contrapartida, para quem esta preocupado com o carater
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Se o framing adotado evidencia 0s ganhos que o
outro pode obter a partir do acordo, este se torna mais
propenso a aceitd-lo (framing positivo). Contudo, se sédo
apresentadas as perdas que se pode ter com o acordo,
certamente havera maior dificuldade para a composi¢ao
(framing negativo) (MOURAO, 2014, p. 63).

Tao importante quanto o modo de comunicagdo, a
persuasdo® é decisiva dentro da negociagdo porquanto é a
partir dela que a parte ouvird a argumentagdo da outra e
agira conforme sua pretenséo.

b) Relacionamento: comunicagao e
relacionamento caracterizam as portas de entrada da
negociagao no método Harvard, pois um bom relacionamento
fortalece a confianga, facilita a troca de experiéncias e o
dialogo entre as partes.

A construcdo de um relacionamento sauddvel
demanda colocar-se no lugar do outro, reconhecer seus
sentimentos e emocdes, separar a pessoa do problema e
manter o foco neste, ndo culpar o outro pelo problema que
estd em mesa e compreender que entendé-lo néo significa
concordar com o seu ponto de vista.

c) Interesses: sdo 0s interesses que movem as
pessoas e as corporagdes. Assim, identificar e compreender
bem quais s&o 0s interesses em jogo € a chave para umaboa
negociagao (MARASCHIN, 2017, p. 23).

Ointeresse é, em linhas gerais, o real motivo que
leva o negociador a mesa de negociagéo. Identificar seus
proprios interesses e os da outra parte é, talvez, o que ha de
mais importante e,também, mais dificil,em umanegociagéo.
Note-se que interesses ndo sdo as meras posicOes
assumidas pelas partes (MOURAO, 2014, p. 71). Posicdes
normalmente s&o concretas e explicitas, ja 0s interesses
subjacentes tendem a ser ocultos, intangiveis e até
inconsistentes (MARASCHIN, 2017, p. 22).

Note-se o0 exemplo: um acionista quer vender a
participagdo societaria que possui em uma empresa
(posicéo). Adificuldade em gerir 0 negécio é a suamotivagcéo
paraavenda (real interesse). Portanto, vender a sua cotanéo
é o real interesse, 0 acionista o fard apenas em razdo da
dificuldade que estd enfrentando para administrar o negécio.
Isso, demonstra de forma nitida que ha diferenca entre
posicao e interesse E, quando isso é observado, faciimente
pode- se chegar a outras solugdes. Por exemplo, ao invés de
vender as cotas, 0 sécio pode fazer a fuséo da empresa com
outraou,entéo,contratar um profissional especializado para
administra-la.

d) Opcdes: sdo as possiveis solugdes identificadas
para acomodacéo dos interesses das partes. Maximizar as
opgdes disponiveis para uma negociagdo aumenta a
possibilidade da concretizag&o de um acordo.

Destarte, € fundamental que a criatividade seja
exercida plenamente, sem restrigdes, ou pré-julgamentos,
pois a ideia ndo é o buscar, desde ja, uma solugéo definitiva,
mas explorar todas as op¢des possiveis e imaginaveis, sem
compromisso. Esse € o momento de fazer “crescer o bolo”
(MARASCHIN, 2017, p. 26).

e) Legitimidade: elemento de negociacédo
intrinseco ao conceito de opgao,visto que paraque as

racional da adeséo, convencer é mais do que persuadir. Alids, ora essa
caracteristica racional da convicgao depende dos meios utilizados, ora
das faculdades as quais o orador se dirige” (PERELMAN; OLBRECHTS-
TYTECA, 1996, p. 30).
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opgdes criadas por umadas partes tenham forga persuasiva
eficaz, essencial que sejam percebidas pelo destinatdrio
como justas e adequadas ao negdcio em desenvolvimento
(MOURAQ, 2014, p. 83). Para tanto, o mais adequado é munir a
proposta de critérios objetivos, por exemplo, utilizar atabela
Fipe como pardmetro para estabelecer o valor de venda de
um veiculo.

f) Alternativas:tdo importante quanto saber como
fechar um bom acordo é saber quando vale a penafirmar um.
Isso s6 ocorre quando 0 compromisso que se estd prestes a
fechar com a outra parte é melhor que a melhor alternativa
existente para satisfazer interesses sem firmar o acordo
(MOURAOQ, 2014, p. 85).

Assim, é primordial estabelecer a BATNA® (Best
Alternative To a Negotiated Agreement), Melhor Alternativa
ao Acordo Negociado, que nada mais é do que um plano B.

Antes de iniciar uma negociagao é fundamental
investigar as possibilidades. Ter um plano alternativo que
permita analisar as op¢des disponiveis, 0 que, sem duvidas,
impedird 0 negociador de aceitar uma proposta desvantajosa
e,ainda, Ihe propiciara o poder de barganha. Seria melhor ndo
negociar? Ou pensar em outras op¢des?

Antes que as partes se encontrem para firmar
eventual acordo, imprescindivel a deteccdo de suas
condi¢bes e limites. Além de ancord-las & realidade, o
preparo ameniza as possibilidades de confus&o, surpresa, ou
posterior arrependimento” (AZEVEDO, 2016, p. 84).

Deste modo, é essencial avaliar qual é omelhor e o
pior cendrio da negociagao e, ao encontrar outros caminhos,
aperfeicoar e consolidar a alternativa de modo a néo
depender da outra parte.

g) Compromisso: é materializado ao fim do
processo de negociagdo, quando da redacédo do acordo.

Redigir um termo de maneira coerente e clara
aumenta a probabilidade de cumprimento. Ainda, é
importante que haja participagdo conjunta ndo sé na
construgdo das ideias, mas também dos termos do acordo,
para que uma das partes ndo desconfie que estd sendo
prejudicada pela outra.

7 TEORIA DOS JOGOS

A teoria dos jogos consiste em um dos ramos da
matematica aplicada e da economia que estuda situagoes
estratégicas em que participantes se engajam em um
processo de andlise de decisdes baseando sua conduta na
expectativa de comportamento da pessoa com quem se
interage. (AZEVEDO, 2016, p. 61).

Oestudo dos jogos (ou dindmicas) a partir de uma
concepgao matematica remonta ao inicio do século XXcom
trabalhos do matematico francés Emile Borel.

Nessa oportunidade, os jogos de mesa passaram a
serobjeto de estudo pelo prismadamatematica.Borel partiu
das observacbes feitas a partir do pdquer, tendo dado
especial atengdo ao problema do blefe, bem como das
inferéncias que um jogador deve fazer sobre as
possibilidades de jogada do seu adversario, ideia essencial a
teoria: um jogador (ou parte) baseia suas agbes no
pensamento que ele tem dajogada do seu adversario que, por
suavez,baseia- se nas suas ideias das possibilidades de jogo

¢ Também chamado de MAANA, MAN ou MAPAN.
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do oponente. Essa nogdo é comumente formulada da
seguinte forma: “eu penso que vocé pensa que eu penso que
vocé pensa..”. Consiste, assim, em uma argumentacéo ad
infinitum, que s6 viria a ser parcialmente solucionada por
John F. Nash, na década de 1950, a partir do conceito de
Equilibrio de Nash.

O dltimo objetivo de Borel foi determinar a
existéncia de uma estratégia 6tima, no sentido de que, se
seguida, levaria & vitdria do jogador (AZEVEDQ, 2016, p. 61). Foi
ele quem primeiro definiu a expresséo “jogos de estratégia”,
publicando textos sobre jogos contendo dois participantes
com trés ou cinco estratégias.

Anos depois, John Von Neumann debrugou- se sobre
a teoria, especificadamente com o enfoque na economia,
buscando, com isso, afirmé-la como ciéncia exata.
Desenvolveu pesquisas e conceitos como a maximizagao e
minimizag¢ao de ganhos voltados a competicéo, publicando,
inclusive, a famosa obra “Theory of Games and Economic
Behavior’, na qual tipicos problemas do comportamento
econdmico foram analisados como jogos de estratégia.

Por dltimo, mas ndo menos importante, aluno de
Neumann em Princeton, John Forbes Nash revolucionou a
economia a partir de seu conceito de equilibrio e apresentou
inéditos conceitos a teoria dos jogos: cooperagdo e
equilibrio.

Enquanto a teoria de Neumann era voltada a jogos
de soma zero, nos quais, para ganhar, um dos competidores
deve inevitavelmente impelir o adversdrio & derrota,
portanto, totalmente n&o-cooperativos e embasados na
competicdo, Nash inseriu um novo elemento na teoria dos
jogos, a cooperacédo, trazendo a nogdo de que é possivel
maximizar ganhos individuais e proporcionar ganhos
coletivos se os jogadores cooperarem entre si.

Uma situagdo cooperativa ocorre quando um
participante do processo, ligado de forma positiva a outro,
comporta-se de maneira a aumentar suas chances de
alcancar o objetivo e, consequentemente, aumenta a chance
de que o outro o faga (DEUTSCH, 2004, p. 38).

A cooperagdo é um processo de confianga e, por
isso, pode ndo se evidenciar em uma primeira jogada. Para
adquiri-la é necessario um dialogo prévio ou até mesmo
negociagdes anteriores (relagéo continuada).

O dilema dos prisioneiros retrata bem a légica
adotada. Dois suspeitos de terem violado a lei séo
interrogados separadamente, entretanto, a policia ndo tem
evidéncias para condenagdo. Diante disso, propde uma
estratégia com as seguintes condicdes: (i) oferece pena de
um ano de pris@o para ambos se rejeitarem o acordo; (ii)
propde pena de dois anos de prisdo se ambos aceitarem o
acordo e testemunharem um contra o outro ¢; (iii) se apenas
um testemunhar contra o outro, o delator ficard livre da
prisdo, mas o delatado tera que cumprir a pena de trés anos.

Os suspeitos ndo tiveram a oportunidade de
dialogar sobre a melhor alternativa, pelo contréario, foram
interrogados individualmente sem direito a conversar,
dificultando a aplicacdo de estratégias. Nesse caso, a
tendéncia é que ambos suspeitos acusem um ao outro, ao
invés de ndo aceitarem o acordo e cumprir a pena de um ano
de priséo.
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Sem duvidas,se houvesse umacomunicagao prévia
entre os prisioneiros, aumentar-se-iam as chances de
cooperacdo a partir de uma combinagdo de estratégias.
Ambos poderiam recusar o acordo formulado pela policia e
cumprir apenas um ano de pris@o. Mas, sem didlogo prévio,
ndo hd como saber se a outra parte agird de forma
cooperativa,mormente em se tratando de dindmicacom uma
Unica rodada, o que frequentemente leva as partes a nao
cooperarem. Como ressaltado, cooperagé@o € confianga e
confianga ndo se cria sem comunicagéo.

Qutro ponto relevante para a teoria dos jogos é a
nogao de equilibrio agregado por Nash, que consiste em um
par de estratégias em que cada uma € a melhor resposta a
outra: é o ponto em que, dadas as estratégias escolhidas,
nenhum dos jogadores se arrepende, ou seja, ndo teria
incentivo para mudar de estratégia, caso jogasse 0 jogo
novamente. Dito de outro modo, trata-se da solucéo
conceitual segundo a qual os comportamentos se
estabilizam em resultados nos quais os jogadores nao
tenham remorsos em uma andlise posterior do jogo
considerando a jogada apresentada pela outra parte. Na
teoriados jogos (e naautocomposicdo) pode- se utilizar esta
solucdo conceitual como forma de se prever um resultado
(AZEVEDO, 2016, p. 63/64). Em resumo, a estratégia de cada
jogador deve ser a melhor resposta as estratégias dos
outros.

A ideia de cooperacdo nao é totalmente
incompativel com o pensamento de ganho individual, ja que
a cooperacdo traz a nogdo de que é possivel maximizar
ganhos individuais cooperando com o adversario. Nao é uma
ideia ingénua, pois, ao invés de introduzir somente o
elemento cooperativo, traz- se dois angulos sobre os quais
deve o0 jogador pensar ao formular sua estratégia, o
individual e o coletivo. Se todos fizerem o melhor para si e
para 0s outros, todos ganham (ALMEIDA, 2003, p. 3).

8 IMPACTOS DA NEGOCIAGAO E DA TEORIA DOS JOGOS NA
MEDIAGAO

A teoria dos jogos e as técnicas de Harvard séo
muito importantes, dado os resultados que podem gerar em
um processo de resolugéo de conflitos.

Criar estratégias que oferegam as mais diversas
opcdes e que conduzam a maximizac&o de ganhos por todas
as partes envolvidas no conflito é, sempre e para além de
qualquer duvida razodvel, a melhor solugdo, mormente
quando comparada a op¢éo de deixar para um terceiro, nesse
caso o Judiciario, a incumbéncia de decidir qual dos
litigantes deve ganhar, ou perder, a disputa.

A mediacdo € uma e a principal forma de
negociacdo assistida. Nela, busca-se estimular o didlogo
entre as partes através do distanciamento de uma
comunicagdo contraproducente, a persecucdo de ideias e
novos caminhos para alcance de um resultado que satisfaca
o interesse de todos. Nesse aspecto, o singular papel do
mediador consiste em fazer com que os envolvidos ajam
racionalmente, refletindo sobre seus reais interesses, de
modo a resolver o litigio.

Somado aisso, a aplicagéo da negociagdo baseada
em principios na mediacdo pode otimizar os beneficios
obtidos por ambas as partes.
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Observa-se, neste sentido, o citado conflito da
laranja que se levado a resolugdo heterocompositiva
classica, por meio do Judicidrio, possivelmente teria
enquanto solugéo a divisdo da fruta ao meio. Esse resultado
até satisfaria as criangas, mas néo de forma completa, pois,
cada qual teria apenas a metade da laranja, uma delas para
usar acascae aoutra o sumo.

Mas, por outro lado, se dentro desse mesmo
processo de mediagédo, fossem empregadas as técnicas de
negociagdo de Harvard, indubitavelmente os resultados
seriam maximizados para ambos os envolvidos.

Obviamente,ap6s um processo de comunicagao,no
qual foram apurados os reais interesses das partes e nao as
posicdes, em que foram apresentadas opgbes vidveis e
legitimas, a partir de alternativas que maximizem os ganhos,
asolugcdo do problema superaria as expectativas mutuas.

Note-se, assim, que com a utilizag&o das técnicas
a solugdo poderia ser entregar a casca da laranja para uma
das criangas fazer o bolo e,paraaoutra, o sumodafrutapara
fazer o suco. Nesta perspectiva, a resolugao do conflito com
aplicacdo das técnicas otimizaria os ganhos individuais das
partes,proporcionariaganhos coletivos,bem como fariacom
que o bom relacionamento se mantivesse intacto.

Do mesmo modo,amediagao pode ser um processo
ainda mais promissor quando nela empregada a teoria dos
jogos e o equilibrio sugerido por Nash, pois a resolugao
satisfativa do conflito ndo depende exclusivamente da
atuacdo de um dos envolvidos, € resultado do
comportamento de todos, da interacdo de taticas e
estratégias, de um didlogo saudavel e produtivo, da
cooperagdo em busca de beneficios mutuos.

9 CONSIDERAGOES FINAIS

Conflitos s&o inevitaveis fatos da vida, operagdes
didrias,fruto das relagbes interpessoais que movem os seres
humanos e a sociedade.

Dado que sdo necessarios ao progresso da
humanidade, devem ser administrados de forma adequada
paraque,apartir deles,orelacionamentoentre os envolvidos
em uma mesma situacdo seja fortalecido, o impasse
resolvido e os interesses de cada qual satisfeitos.

A solucdo pela via judicial, morosa, custosa e
desgastante para a relagéo entre as partes ja ndo é a mais
apropriada para administrar o litigio.

Nesta conjuntura, uma crescente normatizagé@o
dos meios autocompositivos tomou espaco impondo o
repensar da resolugdo de conflitos em um sistema
multiportas que valoriza a resolugdo adequada das disputas
conferindo celeridade, empoderamento das partes para
resolver seus impasses sem a necessidade de imposicdo de
uma decisdo coercitiva por terceiro, reducdo de custos e
maximizando ganhos multiplos.

Sob este prisma, a mediagdo vem ganhando
magnitude como processo de autocomposi¢cao, umavez que
permite enxergar novos horizontes, perspectivas, emancipa
as partes e fomenta a cultura da paz.

Ainda mais promissor a resolugéo dos conflitos
contemporaneos, o emprego das técnicas de Harvard, da
teoria dos jogos e do equilibrio de Nash no processo de
mediacdo, conjuntamente com o trabalho desenvolvido pelo
mediador,ampara as partes paraque alcancem equilibrio
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emocional, criem estratégias racionais de atuagédo e
elaborem opcdes saudaveis para chegar a uma solugéo que
proporcione ganhos coletivos a partir da multiplicacéo de
ganhos individuais e, ainda, fortaleca a relagao.
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SOLUCOES ALTERNATIVAS DE CONFLITOS NO AGRONEGOCIO:
O PAPEL DO ADVOGADO NEGOCIADOR

Paulo Roberto Kohl'

Trata-se de artigo cientifico que visa refletir sobre as solugdes alternativas de conflitos no agronegécio,
destacando a importancia de uma advocacia preparada para enfrentar o tema. Primeiramente, buscou-
se situar o campo de incidéncia da conciliagao e da mediagao aplicaveis em demandas do agronegdécio
através do respectivo arcaboucgo legal. Apds, a partir de técnicas adotadas pelo Projeto de Negociacao
de Harvard, convida-se o leitor a uma jornada sobre o método de negociagcao, com destaque, ao final,
para esse importante instrumento para a solugao alternativa de conflitos.

Palavras-Chave: Direito Agrario. Direito do Agronegécio. Solucao alternativa de conflitos. Agronegoécio.
Conciliagcao. Mediagao. Negociagao.

This is a scientific article that aims to reflect on the alternative solutions of conflicts in agribusiness,
highlighting the importance of a lawyer prepared to face the theme. First, we sought to situate the field
of incidence of conciliation and mediation applicable in agribusiness demands through the respective
legal framework. After, based on techniques adopted by the Harvard Negotiation Project, the reader is
invited to a journey on the negotiation method, especially, at the end, for this important instrument for
the alternative solution of conflicts.

Keywords: Agrarian Law. Agribusiness Law. Alternative conflict resolution. Agribusiness. Conciliation.
Mediation. Negotiation.
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1INTRODUGAO

A moderna advocacia deve estar atenta e
preparada para a negociac¢do, conciliagdo e mediac@o na
solucdo de conflitos. Tais institutos tém se mostrado
adequados para a pacificagdo social e celeridade no
enfretamento de litigios. Porém, a despeito da importancia,
percebe-se uma acanhada disposi¢cdo das partes e dos
proprios advogados na sua utilizagéo.

0Cadigo de Processo Civil de 2015 inovou ao prever
a obrigatoriedade da prévia audiéncia de conciliagéo (art.
334"), somente dispensavel se ambas as partes renunciarem
ao direito. A medida néo é nova, posto que em demandas
trabalhistas e nos juizados especiais o rito ja é adotado. Sem
falar, ainda, naquilo que previa a Constituicdo Imperial de
1824 no artigo 161: Sem se fazer constar, que se tem
intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comegard
Processo algum. Os conciliadores eram os Juizes de Paz?. De
la para cd, houve um lapso enorme de desestimulo a
conciliagéo, e atualmente juizes de paz somente celebram
habilitacdes e casamentos.

Entretanto, apesar da previsdo na norma adjetiva,
na prética, a audiéncia de conciliagdo é mero ritual de
passagem,ou, muitas vezes, dispensada pelo préprio Juizo ao
perceber que a medida restara infrutifera. Perde o Judicidrio
e perdem as partes a oportunidade de didlogo, aproximagéo,
convergéncia de interesses ou solugéo definitiva dalide.

Mas, € preciso dar a m@o a palmatdria. Muitas
vezes 0s proprios procuradores ndo estdo preparados (ou
mesmo interessados) para a conciliagdo. Talvez o ponto
mereca um estudo mais aprofundado, mas no imaginario
popular e na nossa brasilidade a conciliagdo nem sempre é a
saida privilegiada.

No pensamento do cliente, 0 advogado que propde
acordos né@o possui a tese vencedora ou nao esta preparado
para lutar até o final. Para o advogado, a vitéria, mesmo
diante do risco do tudo ou nada, trard mais louros e glérias e
seu nome serd lembrado na praga, sem contar que acordos
muitas vezes implicam em diminuicdo de honorérios. A
verdade € que, ao contrdrio do que se pensa, a conciliagéo é
uma excepcional oportunidade para as partes decidirem
sobre 0 seu proprio destino. Do contrdrio, transferirdo ao
Estado- Juiz essa misséo de distribui¢ao de Justica.

Ao Juizo é imputada a tarefa de racional e
fundamentadamente decidir de acordo com o seu
convencimento, sem abrir mao dos principios da
proporcionalidade, razoabilidade e legalidade, promovendo o
bem comum, os fins sociais e a dignidade da pessoa humana®.
Todavia, isso nem sempre € possivel, ja que a lide esta
submetida a disposi¢des de ordem processual, regras de
distribuicao da prova e pitadas do imponderavel.

Isso j& seria motivo suficiente para o
convencimento das partes e dos procuradores para adotar

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

? Constituigdo de 1824. Art. 162. Para este fim havera juizes de Paz,
o0s quaes serdo electivos pelo mesmo tempo, e maneira, por que se
elegem os Vereadores das Camaras. Suas attribuicdes, e Districtos
serdo regulados por Lei.
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uma decisdo personalizada, via solugdes alternativas de
conflitos, em que o interesse das partes estara sempre em
primeiro lugar.

Além disso, a advocacia tem papel de destaque na
Constituicéo Cidada, nos termos do art. 133 o advogado é
indispensdvel & administragdo da justica. O paragrafo 3° do
art. 3° do Cddigo de Processo Civil estabelece ser dever
também dos advogados estimular a solugdo consensual de
conflitos. Ainda, o art. 2°, inciso VI, do Cédigo de Etica e
Disciplina na OAB prevé como dever do advogado estimular,
a qualquer tempo, a conciliagdo e a mediagéo entre os
litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instaurag&o de
litigios.

Com pano de fundo nessa importante misséo do
advogado, visa-se langar luz as solugbes alternativas de
conflitos aplicaveis ao agronegdcio. Acredita-se que uma
advocacia cada vez mais preparada para a mesa de
negociacdes trard resultados efetivos na distribuicéo da
Justica, na pacificagdo social e no progresso cultural e
econdmico do pais.

Inicialmente, serdo elencadas algumas das
oportunidades de conciliagdo e mediagdo em litigios do
agronegocio. Posteriormente, se estudard a estimulante
jornada do advogado negociador. A principal base tedrica
serdo as técnicas desenvolvidas no Projeto de Negociagcao
de Harvard, presente em obras de referéncia.

2 0 DIREITO AGRARIO E A SOLUGAO ALTERNATIVA DE CONFLITO

Comojareferido,étimidaa utilizagao das solugdes
alternativas de controvérsias pelas partes e advogados,
preferindo-se a decisao judicial. As solugdes extrajudiciais
envolvem  muito  didlogo, reunides restaurativas,
reaproximacdo da razdo e da emocdo, reconstrucdo de
relacdes em busca de uma solug@o negociada.

Na esteira do noruegués Johan Galtung, Ozério
Nunes afirma que, ao contrério da cultura oriental, nas
sociedades ocidentais hd uma tendéncia muito forte ao
escamoteamento do conflito, avarré-lo parabaixo do tapete,
escondé-lo; a passar por cima dele; ou ainda a usa-lo como
forma de solugé&o de problemas.

Umainiciativa paradigmatica para mudanga dessa
cultura partiu do préprio Poder Judicidrio com a Resolugéo
CNJ 125/2010 que criou os Centros Judicidrios de Solugéo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC). A norma prevé a utilizagao
de mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial
0s chamados meios consensuais, como a mediacdo e a
conciliagdo. Prevé a criagdo de nucleos permanentes e
centros para solugdes alternativas de conflitos, bem como
cursos para qualificagdo dos servidores para a atuagdo
nesses centros.

® Conforma art. 82 do CPC: Ao aplicar o ordenamento juridico, 0 juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

* NUNES, Antonio Carlos Ozério. Manual de mediagéo: guia prético
para conciliadores. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016,
p. 32.
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O Ministério Publico, através da Resolugdo CNMP
118/2014 também dispds sobre a Politica Nacional de
Incentivo & Autocomposicao, em que prevé aimplementagéo
e adogdo de mecanismos de autocomposicao, tais como a
negociacdo, a mediacdo, a conciliagdo, o processo
restaurativo e as convengdes processuais.

0Cddigo de Processo Civil, Lei 13.105 de 16 de mar¢o
de 2015, inovou ao conferir aos atores do processo o dever de
atuarem de maneira cooperativa e estimulando a
conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugao
consensual de conflitos. Avangou destacando o papel
especial do Juizo, que, a qualquer tempo, poderd promover a
autocomposicdo (art. 139, V), auxiliado por mediadores e
conciliadores. Dedicou secdo especial para esses
profissionais (arts. 165 a 175), bem como estabeleceu a
obrigatoriedade da audiéncia de conciliagdo e mediagao
dentro do procedimento comum, antes da contestagéo (art.
334).

Ainda em 2011, o ex-Ministro Cezar Peluzo, entéo
presidente do STFe do CNJ,destacou o papel damagistratura
nesses procedimentos:

Os magistrados devem entender que conciliar é
tarefa to ou mais essencial e nobre que dirigir
processos ou expedir sentencas. Eimperioso que
0 Judicidrio coloque & disposi¢do da sociedade
outros modos de resolucdo de disputas além do
meio tradicional de produgdo de sentencas, por
vezes lento e custoso dos pontos de vista
material e psicoldgico, e, quase sempre, de
resultados nulos no plano das lides socioldgicas

subjacentes as lides processuais’

O CPC também fez a diferenciagdo entre
conciliacéo e mediagéo:

Art.165]..]

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente
nos casos em que ndo houver vinculo anterior
entre as partes, podera sugerir solugbes para o
litigio, sendo vedada a utilizac&o de qualquer tipo
de constrangimento ou intimidac&o para que as
partes conciliem.

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

Olegislador fez quest@o de separar a conciliagao
damediagéo. A conciliagéo é utilizada quando nao ha vinculo
anterior entre as partes ou a relagdo € ocasional e
relativamente simples, tais como obrigagdes de pagar ou de
fazer. Nesta modalidade é autorizado ao conciliador sugerir

® PELUZO, Cezar. Mediagdo e conciliagdo. In: Arbitragem e
mediagdo: mediagdo e outros modos alternativos de solugdo de
conflitos. | Arnold Wald, organizador. # ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. Vol. VI, p. 541.

®Nos termos do art.2°:imparcialidade do mediador,isonomia entre
as partes, oralidade, informalidade, autonomia de vontades, busca
do consenso, confidencialidade e boa-fé.
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solugdes. A mediagéo € direcionada para aquelas relagoes
em que ha vinculo anterior entre as partes, por ligagdes
familiares ou ndo. Podem ser relagbes continuadas, de
vizinhanga, societdria ou casos complexos que demandem
solugbes mais discutidas. Nessas, o mediador ndo opina
sobre a solugd@o, mas estimula as partes a buscarem a
solug@o por si préprias.

Além disso, um marco legal importante foi a Lei da
Mediagéo - Lei 13.140/15.Logo no inicio (art. 1°) estabeleceu-
se amediagdo como meio de solugéo de controvérsias entre
particulares e a autocomposicédo de conflitos no &mbito da
administragdo publica. Foram fixados os principios pelos
quais a mediagdo deverd ser orientada®, e ficou definido que
podem ser objeto de mediagdo direitos disponiveis e
indisponiveis que admitam transagao.

As normas gerais, como se vé, ja conferem um
cabedal para a aplicagdo da mediac@o e conciliag@o para
quaisquer lides que envolvam direito passiveis de transagao,
muitas delas incidentes no Direito Agrario e no Agronegdcio.

O Direito Agrario, consolidado em nosso pais pelo
Estatuto da Terra, mas sedimentado pela estrutura juridica
herdada de Portugal, passando- se pela Lei de Terras de 1850
e pelo Cédigo Civil de 1917, vive neste século XX um florescer
digno de seu valor.

Embalado pelo excelente desempenho do
agronegocio brasileiro, exemplo mundial de agricultura
tropical, pois transformou terras incultas até meados da
década de 70 no celeiro do mundo. Venceu o
desabastecimento nacional e al¢ca seus olhares como um
dos maiores exportadores de alimentos mundiais. Nada mais
justo que ocupe seu trono de destaque, desta vez, pela
producédo de graos e proteina animal, mas que ja fora do pau-
brasil, da cana- de-agucar, do cacau e do café.

Raymundo Laranjeira afirmou, em 1975, que o
Direito Agrério ao se destacar do direito comum, em virtude
da fixagdo dos seus proprios principios, [..] chegou a se
constituir numa novidade juridica auténoma. [...] direito novo,
dito em formagéo [..]”

Agora que ja estd laureado, o Direito Agrério, com
vistas no seu segundo ciclo - pois, vencida a regularizacao
fundidria, ha que se dar atengdo ao negdcio agrario e sua
producdo sustentavel — fala-se em Direito Agrario aplicado
ao agronegdcio. Ja possui companheiro, que vem sendo
denominado por parcela da doutrina de Direito do
Agronegdcio e tem ocupado a atengdo de juristas.

Buranello, por exemplo, defende que o Direito
Agrdrio se preocupa com a atividade agréria assim entendida
como um processo de exploragdo econdmica da terra. E,
baseado em parte no conceito de agribusiness®, defende que,
desgarrado do direito comercial, o direito do agronegécio
seria 0 conjunto de normas juridicas que disciplinam as
relagbes decorrentes da produgdo, armazenamento,

" LARANJEIRA, Raymundo. Propedéutica do direito agrario. Sdo
Paulo, LTr, 1975, p. 31.

¥ Cunhado em 1957,em Harvard, pelos professores John Davis e Ray
Goldberg: a soma das operagdes de producdo e distribuicao de
suprimentos, das operagdes de producdo nas unidades agricolas,
do armazenamento, processamento e distribuicdo dos produtos
agricolas e itens produzidos a partir deles.
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comercializagdo e  financiamento do  complexo
agroindustrial?

Tanto o Direito Agrdrio quanto o Direito do
Agronegdécio séo caracterizados pela transversalidade do
conhecimento, se relacionam com outras ciéncias juridicas
ou extrajuridicas. Sejam as proprias ciéncias agrarias
(agronomia, medicina veterindria, engenharia florestal,
zootecnia, etc), ou o direito internacional, civil, ambiental,
administrativo, financeiro, comercial, penal, do trabalho,
processual, familia, etc.

Laranjeira afirma:

Os fendbmenos campestres, as particularidades e
acontecéncias em geral do mundo rurigena e da
atividade agraria, guardam uma extraordindria
gama de conex6es com outros ramos do
conhecimento. [..]

Ointeresse que o tema presente pode despertar
reside na intercomunicabilidade que
experimentam varios elementos de cada
disciplina,carreando aimportéancia da verificagdo
sobre que, numas e outras, se apresentam
institutos assemelhados, com parecido ou
diverso tratamento; [..]"

Optiz endossa ao afirmar que ndo sé com outros
ramos do direito o agrdrio se relaciona, mas também com as
ciéncias técnicas, destacando- se a economia agraria.”

Como o Direito Agrario trata- se de um conjunto de
normas que disciplinam a atividade humana com aterrae as
suas respectivas relagdes com a atividade agraria, goza
tanto de normas de direito privado quando de direito publico,
exigindo do agrarista excepcional atencdo e conhecimento.

Por isso, é recomendavel ao agrarista conhecer as
técnicas de solugdo alternativa de conflitos aplicaveis ao
Direito Agrario e do Agronegdcio, como se demonstrara.

Como forma de evitar o ajuizamento de agdes civis
publicas, a Lei da ACP, Lei 7.347/85, trouxe ao ordenamento
juridicoafigurado Compromisso de Ajustamento de Conduta
(art.5°,§ 6°),em que os drgdos publicos legitimados poder&o
tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
condutaas exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd
eficdcia de titulo executivo extrajudicial.

Na Lei 9.605/98, no &mbito do Direito Ambiental, o
art. 79- A autorizou os 6rgaos ambientais a celebrar, com
forca de titulo executivo extrajudicial, termo de
compromisso com pessoas fisicas ou juridicas responsaveis
pela construcéo, instalagéo, ampliagéo e funcionamento de

® BURANELLO, Renato. Manual do direito do agronegécio. 22 ed. Sao
Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, pp. 40- 47.

L ARANJEIRA, Raymundo. Qp. Cit. p. 173.

"OPTIZ, Silvia C. B. Curso completo de direito agrario. 102 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 55.

2 Para Mauro Cappelletti a terceira onda de acesso a Justica,
segundo a qual enfatiza aimportancia dos métodos alternativos de
solucdo de litigios, aceitando esses remédios e procedimentos
alternativos como forma de tornar a Justica mais acessivel e
equitativa.

 NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. Compromisso de
ajustamento de conduta:teoria e anélise de casos praticos. 22 ed.
rev.,atual.e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.
41,
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atividades e estabelecimentos utilizadores de recursos
ambientais, considerados efetiva ou potencialmente
poluidores.

Ambas séo aplicaveis ao agronegdcio como meios
alternativos de solugcdes de controvérsia, regidos por
principios de direito privado (autonomia privada, livre
iniciativa, responsabilidade, fungéo social e lealdade) e de
direito publico (legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, proporcionalidade e acesso a
justica).

Ana Luiz de Andrade Nery em Compromisso de
Ajustamento de Conduta:teoria e andlise de casos praticos
afirma:

[..] o compromisso de ajustamento de conduta
surgiu no contexto de se procurar meios
alternativos de  protecdo dos direitos
transindividuais, na forma de contribuir para o
alcance de tutela mais adequada desses direitos,
integrando a terceira onda® de acesso a justica.”

Além disso, o Decreto 9.760/19 que alterou o
Decreto 6.514/08, estabeleceu procedimento de conciliagao
no ambito da administragdo publica ambiental. O art. 95-A
dispbe sobre o processo administrativo para apuragédo de
infragdes ambientais, nos seguintes termos: a conciliagéo
deve ser estimulada pela administragdo publica federal
ambiental, de acordo com o rito estabelecido neste Decreto,
com vistas a encerrar 0s processos administrativos federais
relativos & apuragdo de infragcbes administrativas por
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.

A partir de agora, nos termos do art. 97-A, por
ocasido da lavratura do auto de infragdo, o infrator €
notificado para comparecer ao drgdo ou a entidade da
administracdo publica federal ambiental em data e hordrio
agendados, a fim de participar de audiéncia de conciliagéo
ambiental.

O Decreto criou, ainda, Nucleos de Conciliagéo
Ambiental com competéncia para apresentar as solugoes
legais possiveis para encerrar o processo, tais como o
desconto para pagamento, o parcelamento e a converséo da
multa em servigos de preservagdo, melhoria e recuperagéo
da qualidade do meio ambiente. (art. 98- A, § 1°,1I,b).

No Direito Penal aplicével ao agronegdcio, também
se verificam inovagdes na legislagéo sobre acordo, partindo
para uma justica penal negocidvel. O pacote anticrime (Lei
13.964/19) introduziu o acordo de ndo- persecuc¢éo penal, no
art.28- A do CPP",

“ Art. 28- A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracdo
penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior
a4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de néo
persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes
condicdes ajustadas cumulativa e alternativamente: | - reparar o
dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de
fazé-lo; Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados
pelo Ministério Piblico comoinstrumentos, produto ou proveito do
crime; Il - prestar servigo & comunidade ou a entidades publicas
por periodo correspondente & pena minima cominada ao delito
diminuida de um adois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da
execucdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal); IV - pagar prestacéo pecunidria,
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O ANPP ndo chega a ser o plea bargain norte-
americano da proposta original do projeto (rejeitada pelo GT
da Camara dos Deputados), mas alcangarad inimeros crimes
cujas penas sdo inferiores a 04 (quatro) anos. Com sua
entrada em vigor, abre- se a possibilidade de celebrar ANPP
inclusive em processos em andamento.

No &mbito do processo penal, o sistema ja previa
institutos despenalizadores, tais como a transagdo penal,
suspensao condicional do processo e suspensao condicional
da pena (sursis). O ANPP amplia o leque de negociagdes,
exigindo preparo dos profissionais. Alexandre Morais da Rosa
afirma que quem se aventura a jogar na barganha ndo pode
ser amador. Precisa compreender sobre “Teoria da
Negociagédo”. Embora o jogador-acusador deva jogar limpo,
pode acontecer de omitir provas, carregar as tintas em
possiveis provas e ameagar o acusado |[...]*

Eimportante estar atento quanto ao momento para
se firmar ou ndo eventual acordo. A lei exige confissao
formal.Vale a pena confessar? A confissdo serd utilizada em
outras esferas (civel e administrativa)? Nesse ponto vale o
didlogo prévio (antes da audiéncia) com o membro do MP
paranegociar os termos do negdcio juridico e suas cldusulas,
a fim de evitar abusividades. Especial atengéo aos crimes
ambientais para que ndo sejam incluidas cldusulas
genéricas de recuperagéo de dano, sem critérios objetivos de
afericdo, pois se tornardo impossiveis de serem cumpridas.

Igualmente no &mbito do processo penal, acordos
de colaboragdo premiada ficaram amplamente conhecidos
pelaimprensa nacional, por ocasido da operagéo Lava Jato e
decorrentes da Lei de Organizagao Criminosa (Lei 12.850/13 —
aprimorada pelo pacote anticrime). Nos termos do art. 3°-A
da referida norma: o acordo de colaboragédo premiada é
negdcio juridico processual e meio de obtengdo de prova, que
pressupde utilidade e interesse publicos.O acordo, além de
trazer principios negociais no art.3°- B®, exige- se a presenca
de advogado”. Sobre o tema, Mossin:

Em linhas gerais, a atividade a ser desenvolvida
pelo advogado deve ser entendida em sentido
amplo, ndo s6 compreendendo em sua atitude a
verificacdo das formalidades do ato de
colaboragdo premiada, a espontaneidade de seu
comportamento, assim como de verificar o que
dele possa resultar para o delator, e, também, a
conveniéncia em celebra-10.”

a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto- Lei n® 2.848,de 7
de dezembro de 1940 (Cddigo Penal),a entidade publica ou de
interesse social,a ser indicada pelo juizo da execugéo, que tenha,
preferencialmente, como funcgao proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou V -
cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a
infrac&o penal imputada.

 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a
teoria do jogos. 42 ed. rev. atual. e ampl. Florianépolis: Empério do
Direito, 2017,p. 518.

© Art. 3%-B. O recebimento da proposta para formalizagéo de
acordo de colaboracdo demarca o inicio das negociacdes e
constitui também marco de confidencialidade, configurando
violac&o de sigilo e quebra da confianca e da boa- fé a divulgagao
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Qutro destaque sobre as técnicas de solugdo
alternativa de conflitos no agronegdcio é a mediagao
familiar,fundamental em negécios familiares agrarios.

A grande maioria dos negdcios agrarios s&o
compostos por grupos familiares, sejam empreendendo na
pessoa fisica ou na pessoa juridica. Muitos tém optado pela
constituicao de pessoas juridicas exigindo a necessidade de
dialogos e acordos entre sécios e sucessores para definir a
governanca e o planejamento juridico sucessario.

Alessandra Fachada Bonilha e Ana Luiza Isoldi
afirmam:

Acreditamos que, da mesma forma que as
familias empresérias vém se desenvolvendo e se
tornando cada vez mais preparadas para lidar
com os seus desafios, foram se criando e
desenvolvendo mecanismos sofisticados de
gestéo e solugdo de conflitos, para que possam
ser acomodados.

Nesse sentido,a mediacdo comegou a ser inserida
no contexto da governanca familiar, mostrando-
se eficaz como processo de integracdo
comunicacional e de tomada de deciséo,
contribuindo para que sejam contemplados,
concomitantemente, os interesses de cada
membro da familia e os da empresa®

As autoras destacam que os desafios da empresa
familiar s@o grandes e estdo ligados a sucessdo, a
preservacdo da riqueza, ao legado, etc. Nesse universo,
conflitos surgem quando a agdo ou a omissdo de uma
determinada pessoa interferem em outras ou na propria
empresa, gerando incémodo®.

A mediacé@o familiar serve de instrumento para
compatibilizar os interesses e as necessidades de cada um
dentro do &mbito familiar-empresarial. Omediador exerce o
papel de auxiliar naidentificagé@o dos interesses e superagao
das dificuldades para facilitar a negociagao e a busca de
acordo.

Sobre os principios e fases da mediagao, Bonilha e
Isoldi afirmam:

[..] a mediacdo, que tem como principios: a) a
voluntariedade (a vontade dos mediandos deve
ser respeitada); b) o protagonismo (os mediandos
devem estar engajados na busca de solugéo);c) a
intervencdo de um terceiro multiparcial (que
trabalha para todos os mediandos ao mesmo

de tais tratativas iniciais ou de documento que as formalize, até o
levantamento de sigilo por deciséo judicial.

7 Art. 4°, § 15. Em todos os atos de negociagdo, confirmagéo e
execucdo da colaboragdo,o colaborador deveréd estar assistido por
defensor

® MOSSIN, Heréclito Anténio. Delagdo premiada: aspectos juridicos.
Leme: J. H. Mizuno, 2016, p. 211.

“BONILHA, Alessandra Fachada; ISOLDI, Ana Luiza. Mediagdo em
empresas familiares: mecanismo eficaz para gestao de impasse.
In: Aspectos relevantes da empresa familiar e da familia
empresdria: governanga e planejamento patrimonial sucessorio /
Roberta Nioac Prado (coord.) - 2. Ed. - Sdo Paul o: Saraiva Educagao,
2018, p. 248.

20BONILHA, Alessandra Fachada; ISOLDI, Ana Luiza. Op. Cit. p. 255.
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tempo); d) a colaboragéo (busca conjunta de uma
solucdo).|..]

Em geral, inicia-se com uma fase preparatdria,
chamada pré-mediacao, em que se escolhe o
mediador e se ajusta como serd o procedimento,
e, em seguida, estrutura-se em quatro grandes
fases: a) abertura; b) mapeamento do conflito; c)
negocia¢do; d) encerramento, com ou sem
acordo?'

Aaplicacédo da mediacao familiar é ampla. Pode ser
utilizada na gestdo de conflitos recorrentes durante o
desenvolvimento do negécio, na hipétese de dissolugcao da
sociedade, retirada de sécios ou sucessdo patrimonial.

Os pactos também sdo admitidos mesmo sem a
constituicdo de pessoa juridica. S&o comuns no meio agrario
a elaboragcdo de testamentos, doagdes (com ou sem
usufruto), adiantamento de legitima, partilha em vida, etc.

As solugbes alternativas de conflitos também sao
aplicaveis na negociagao de contratos agrarios tipicos, tais
como arrendamento rural, parceria rural, pastoreio, contrato
de integracé@o, bem como nos contratos inominados.

Uma das caracteristicas dos contratos agrarios
regulados pelo Estatuto da Terra (arrendamento e parceria)
é o forte dirigismo estatal. Estdo submetidos a principios
préprios, como o da funcdo social da propriedade e
predominio da interpretagdo contratual favoravel ao
arrendatario ou parceiro- outorgado®.

Ferretto em Contratos Agrdrios: aspectos
polémicos, afirma:

Oacordo de vontades restringe- se a celebracgéo,
ou ndo, do contrato e objeto deste, ou seja, 0
imovel rural e a atividade nele desenvolvida,
neste ponto aplicando-se o Direito comum, em
carater supletivo. O contrato, no entanto, se e
quando celebrado, devera sujeitar- se as normas
da lei agrdria, em face de sua imperatividade. [...]
sob pena de ser o contrato considerado nulo e
ineficaz ou, se for caso, de assim ser considerada
a clausula contratual que contrarie os preceitos
nela estabelecidos

Diante disso, devem ser respeitados institutos
como: a) direito de preferéncia em favor do arrendatario
tanto paraahipdtese de venda doimével,quantoem havendo
interesse do arrendador em arrendar paraterceiro;b) prazos
minimos de contrato; ¢) direito a indenizagcdo por
benfeitorias; d) notificagdo prévia e formal para a hipétese
de retomada; e) percentuais minimos e maximos de partilha
nos contratos de parceira;f) hipdteses legalmente previstas
para resolu¢do; g) irrenunciabilidade de direitos por parte do
arrendatario; etc.

Contratos agrarios, portanto, limitam a margem de
disposicdo das partes, impondo um comportamento

# |bidem p. 259/260.

% Nesse sentido, preceitua o Dec. 59.566/66 (regulamento do
Estatuto da Terra). Art 13. Nos contratos agrarios, qualquer que seja
a sua forma, contardo obrigatoriamente, clausulas que assegurem
a conservacdo dos recursos naturais e a protecdo social e
econdmica dos arrendatarios e dos parceiros- outorgados a saber
(Art. 13,incisos Il e V da Lei n® 4.947-66); | - Proibicdo de renuncia
dos direitos ou vantagens estabelecidas em Leis ou Regulamentos,
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adequado no momento da contratacdo, sob pena de incorrer
em nulidades. Isso exige atencéo e boa dose de negociacao
prévia ja que diante dessas inUmeras limitages e
responsabilidades, ha que ajustar hipdteses para resolugéo
de eventuais conflitos.

Uma das alternativas é incluir a figura do fiscal do
contrato, terceiro escolhido pelas partes para gerir o
cumprimento do ajuste. Exercerd a fungdo de mediacéo e
fiscalizagdo para que as cldusulas e o interesse das partes
sejam preservados.

No &mbito comercial propriamente dito, o0s
operadores do agronegdcio estdo constantemente
realizando negécios juridicos sujeitos a conflitos e que
exigem negociacédo e conciliagdo. Sdo comuns contratos de
compra de insumos, de implementos e maquinas agricolas,
de imdveis rurais, venda de produtos (graos, proteina animal,
etc) contratos de transportes, contratos de trabalho,
contratos de crédito rural, contratos de prestagdo de
servicos, contrato de empreitada, etc.

A experiéncia tem demonstrado que a inclusdo de
cldusulas compromissdrias de prévia tentativa de mediagao
ou conciliagdo antes de ingressar em Juizo tem se mostrado
efetiva para promocgéo de didlogo prévio buscando uma
solucéo negociada.

Essa modalidade de cldusula pode vir
acompanhada de medidas especificas tais como: a) antes de
qualquer providéncia judicial ou arbitral, a parte insatisfeita
deverd, prévia e formalmente, notificar a parte adversa (via
e-mail ou qualquer outra forma de comunicagdo); b)
explicitar suas razdes; c) apresentar solugbes que
consideram adequadas para uma solucdo amigdvel ou
revisdo contratual; e d) determinar prazo razodvel para
resposta. Podem, igualmente, agendar reunides prévias a
serem ou ndo acompanhadas por conciliador de comum
acordo entre as partes. Tais medidas ajudam no didlogo,
preservando a relacéo negocial.

Nas relagbes do agronegécio com a Fazenda
Publica,também é possivel aformulagéo de acordos,em que
pese a excessiva limitagdo quanto a disposicdo sobre o
patriménio publico.

A Lei do Juizado Especial da Justica Federal (Lei
10.259/01), no art. 10 prevé autorizacdo para conciliar,
transigir ou desistir, nos processos da competéncia dos
Juizados Especiais Federais.

Francisco Glauber Pessoa Alves afirma:

A conciliagdo em relagao a Fazenda Publica hoje
ndo mais encontra obices. O ordenamento e a
cultura processual, em verdade, passaram a
estimula-1a em todas as searas, independente da
parte que figura no pélo passivo. Injustificavel,
portanto, a recusa pura e simples & conciliagdo
ndo lastreada em argumentos concretos que a
desautorizem especificamente.24

por parte dos arrendatérios e parceiros- outorgados (art.13, inciso
IV da Lei ndmero 4.947- 66).

# FERRETTO, Vilson. Contratos agrarios:aspectos polémicos. 22 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2017, pp. 19/20.

# ALVES, Francisco Glauber Pessoa. A conciliagdo e a Fazenda
Publica no Direito Brasileiro. In: Arbitragem e mediagdo: mediagcéo
e outros modos alternativos de solugéo de conflitos./ Arnold Wald,
organizador. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
Vol. VI, p. 1.061.
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Recentemente, o Supremo Tribunal Federal inovou
ao editar a Resolucéo 697, de 6 de agosto de 2020, criando o
Centro de Mediagdo e Conciliagdo (CMC) no ambito do
préprio Tribunal, com competéncia para realizagdo de
acordos no STF.

Oart. 2° da Resolugdo estabelece a possibilidade
de solugdes de conflitos pré-processuais e processuais,
mediante mediagéo ou conciliagcdo para solugao de questoes
juridicas sujeitas a competéncia do STF. Permite a solugéo
pacifica e submete os participantes,inclusive,a cldusula de
confidencialidade.

Por Ultimo, mas nao menos importante, deve-se
destacar o momento histérico em que vivemos, diante da
pandemia causada pela COVID-19. Sem duvida alguma o
evento tem causado, além da mudanca de habitos, reflexos
para os negécios juridicos e economia mundial, exigindo
sensibilidade para negociar e evitando uma enxurrada de
acdes no Poder Judiciario.

Atento a esse fato, e revisitando a Lei Failliot,
editada em Franca em 1918, diante dos nefastos efeitos da
Grande Guerra, o legislador brasileiro editou normas a
respeito desse excepcional evento que afeta a todos,
invariavelmente.

Em marco, editou-se o Decreto Legislativo n. 6,
reconhecendo o estado de calamidade publica. Na esteira do
Decreto, editou-se a Lei 14.010/20 que instituiu o Regime
Juridico Emergencial e Transitdrio das relagdes juridicas de
Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do coronavirus
(Covid-19).

Anormareconheceu a data de 20 de margo de 2020
como termo inicial dos eventos derivados da pandemia,
suspendeu os prazos de prescricdo e decadéncia, como
mengao especifica aos processos de usucapido.

Qutrossim, o Cédigo Civil também dispde de meios
para revisdo contratual, nos termos dos artigos 317%°, 478%,
4797 e 480% passiveis de solugdes negociadas e aplicaveis
em tempos de pandemia.

Em linhas gerais, esses sdo alguns campos de
incidéncia das solugdes alternativas de conflitos no
agronegocio.

3 A JORNADA DO ADVOGADO NEGOCIADOR

Avanga-se no estudo propondo-se uma série de
comportamentos do advogado negociador, conduzindo-o
para a melhor resolucdo dos conflitos. Sabe-se que as
faculdades de Direito ndo habilitam os futuros advogados

% Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier
despropor¢ao manifesta entre o valor da prestacéo devida e o do
momento de sua execucdo, poderd o juiz corrigi-1o, a pedido da
parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da
prestacao.

% Art. 478. Nos contratos de execucéo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa,
com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor
pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a
decretar retroagirdo a data da citagéo.

7 Art. 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar eqiitativamente as condi¢des do contrato.

% Art. 480. Se no contrato as obrigacées couberem a apenas uma
das partes, poderéd ela pleitear que a sua prestagao seja reduzida,
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com todas as ferramentas necessarias para a sua atuagao
futura. Eumadelas é a arte da negociagao.
Ada Pelegrini afirmou ainda em 1984:

Do conjunto de estudos sobre conciliagcéo, pode-
se concluir que, durante um longo periodo, 0s
métodos informais de solugéo de conflitos foram
considerados como préprios de sociedades
primitivas e tribais, ao passo que o processo
jurisdicional representou insuperavel conquista
da civilizagdo. Mas, como escreveu sensivel
processualista brasileiro [Galeno Lacerda],
“quando as coisas instituidas falham, por culpa de
fatores estranhos a nossa vontade, convém abrir
os olhos as licdes do passado para verificar se,
acaso com mais humildade, dentro de nossas
forcas e limites, ndo podem elas nos ensinar a
vencer desafios do presente.”?

Talvez advenha da nossa confianga no sistema
jurisdicional com origens romanas, a indisposic&o em langar
os olhos para técnicas de negociagdo e solucionar 0s
problemas sem a necessidade do Estado- Juiz.

Porém, como adverte Ozdrio Nunes, é tempo de
mudanca:

[..] o poder da parceria aos poucos estéa chegando
na sociedade, nas organizacdes e nas pessoas. A
complexidade da vida social e as dificuldades do
cotidiano potencializam os problemas e geram
impoténcia nas pessoas para as suas solugoes de
forma isolada, tornando cada vez mais comuns e
recorrentes as expressdes como cooperagéo,
colaboragéo, horizontalidade, solucdes
compartilhadas, transdisciplinariedade, trabalho
em rede e equipes, entre outras nesta direcéo.

As formas de autocomposicdo de conflitos, por
sua esséncia democratica, sdo reflexos deste
modo de pensar e agir, sobretudo na sociedade
ocidental, pois numa era em que se prega o
didlogo para superacéo das dificuldades, ndo ha
sentido que o Estado detenha 0o monopdlio para a
solugdo para os conflitos.30

Alessandra Mouréo afirma que fora da jurisdigao,
muitas vezes nos sentimos inseguros. Distantes do
contencioso][...] parecem faltar- nos ferramentas para o bom
desempenho. [..] tememos virar marionetes nas mé&os de

colegas muito habilidosos na “arte de convencer”?’

ou alterado o modo de executd-la, a fim de evitar a onerosidade
excessiva.

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da Justica
Conciliativa. In: Arbitragem e mediagdo: mediacéo e outros modos
alternativos de solugdo de conflitos./ Arnold Wald, organizador. 2
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. Vol. VI, pp.
1.015/1.016.

%0 NUNES, Antonio Carlos Ozério. Manual de mediag&o: guia pratico
para conciliadores. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016,
p.33.

3'MOURAOQ, Alessandra Nascimento Silva e Figueiredo. Técnicas de
negociagdo para advogados. 42 ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 32.
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E natural esse sentimento, porque negociagéo é
processo humano, exige tempo e experiéncia. Anibal Rios
afirma que existe arte na negociagdo ndo sé porque o
negociador é um intérprete, um personagem da vida
cotidiana que interage com outros para enfrentar problemas
ou obter objetivos compartilhados, sendo porque procura o
que é possivel *

Propde- se uma jornada de aprendizagem conjunta
e de reflexdo sobre os principais passos do advogado
negociador que poderéo ser perfeitamente utilizados para as
questdes do agronegdcio.

Para isso adota-se o método do Projeto de
Negociagao de Harvard denominado negociagdo baseada em
principios ou negociagéo baseada em méritos com andlise
de quatro pontos basicos: 1) pessoas (separe as pessoas do
problema); 2) interesses (concentre-se em interesses, néo
em posicdes);3) opgdes (invente multiplas opgdes,em busca
de ganhos mutuos,antes de decidir o que fazer);e 4) critérios
(insista em que o resultado tenha por base algum padréo
objetivo).E, ao final, 5) a alternativa®.

3.1. Separe as pessoas do problema

Cada ser em si carrega inumeras emogdes,
experiéncias, éxitos, frustracdes, esperangas, valores,
controvérsias, etc. que o0s acompanha na mesa de
negociagdes. Negociar e compor acordos sdo atos
essencialmente humanos, ndo obstante estejamos
representando empresas.

Diante dessas circunstancias, em uma
negociagdo, uma das principais consequéncias [..] é que o
relacionamento entre as partes tende a se embaralhar com
as discussoes sobre a substancia. [..] a tendéncia é que
tratemos pessoas e problemas como uma tinica coisa.>

E importante entrar em uma negociagdo |4
consciente de que € necessario separar as pessoas do
problema, preparando-se emocionalmente. Alessandra
Mourao afirma: concentre-se no seu objetivo e tente criar
uma atmosfera favordvel para o didlogo, pois sem ele néo had
negociagdo.® Vale também o exercicio de se colocar na
posicdo do outro e ndo encontrar culpados para a situagé@o
experimentada, isso somente confundird mais ainda a
relacéo.

Se, mesmo assim, as emogdes vierem & tona,
converse sobre elas. Essa descarga emocional ajudara a
desabafar e voltar a uma conversa racional. OQuvir
atentamente e compreender 0 que esta se dizendo (sem se
preocupar com aquilo que falard em seguida) também é um
mecanismo importante, pois faz parte daboa comunicagéo e
essencial no momento.

% Ri0S, Anibal Sierralta. Negociacéo e teoria dos jogos; tradugéo:
Ricardo Serrano Osorio. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017,p. 35.

% Esse método esta descrito na obra: Como chegar ao sim: como
negociar acordos sem fazer concessdes, de Roger Fisher e Willian
Ury & Bruce Patton. O método utilizado busca deliberar as
questdes levando em consideracdo 0s seus méritos e ndo
barganhando sobre o que cada lado fara ou deixard de fazer. Busca
convergir em ganhos mutuos, sempre que possivel. Em caso de
conflito de interesses, deve-se insistir que o resultado tenha
padrdes justos, independentemente da vontade de cada lado.
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Para separar as pessoas dos problemas é
aconselhavel deixar isso bem claro no inicio dos trabalhos
que as duas partes — mesmo com Seus interesses e
percepgbdes distintas, além do envolvimento emocional -
enfrentem uma tarefa comum de forma conjunta.®

3.2. Concentre-se em interesses, ndo em posicdes

Um dos equivocos comumente praticados pelos
negociadores é se concentrar em posicdes ao invés de
identificar os interesses que estdo em jogo.

E verdade que nem sempre & primeira vista é
possivel identificar esses interesses, mas o esforco é
fundamental. Os interesses sd@o classificados em duas
categorias: objetivos e subjetivos. Os objetivos sao
facilmente identificaveis, pois se traduzem, por exemplo,em
dinheiro, titulo de propriedade, reintegragéo da posse, bens
mdveis, etc. Os subjetivos ndo sdo facilmente revelados, pois
baseados em percepcdes, tais como honra, seguranca,
prestigio, harmonia na relagdo, bem- estar, reconhecimento,
etc. Deve-se explorar ao méaximo a identificacdo desses
interesses.

Aidentificagao dos interesses (saber quais sao 0s
seus e identificar e valorizar os do outro) é fundamental para
0 bom andamento da negociacdo. Alessandra Mourédo
destaca que entender os verdadeiros motivos que levaram
as partes a um impasse ou conflito é o primeiro passo em
diregdo a uma solug&o negociada”

Aqui vale as técnicas de usar a pergunta chave: Por
qué? Por que ainsisténciaem determinada cldusula? Por que
determinado valor? Por que isso é tao importante? Epor que
nao ajustar de forma diversa?

Além disso, escrever listas dos interesses por
ordem de importancia e deixar claro a outra parte a
importancia e legitimidade dos seus interesses. Fisher & Ury
afirmam que /utar com dureza na negociagéo de questoes
substantivas aumenta a pressdo para que se encontre uma
solugéo eficaz®®

Por fim, Rios afirma que uma negociagdo ideal é
aquela que todas as partes tenham satisfeito seus
interesses [..]. Porém, uma negociagdo dtima pode ser
aquela na qual todas as partes ndo estejam satisfeitas na
mesma proporgéo [...].%*

3.3. Invente multiplas opgdes, em busca de ganhos mutuos,
antes de decidir o que fazer

Como consequéncia natural dos passos anteriores,
é hora de levantar as opgdes de acordo. Eimportante listar o
maior nimero de possibilidades,aumentar o bolo paradepois

% FISHER, Roger; URY, Willian; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim:
como negociar acordos sem fazer concessées; tradugdo: Ricardo
Vasques Vieira. * ed. Rio de Janeiro: Solomon, 2014, p. 41.

% MOURAO, Alessandra Nascimento Silva e Figueiredo. Op. Cit. p.
37.

% FISHER, Roger; URY, Willian; PATTON, Bruce. Op. Cit. p. 56.

" MOURAO, Alessandra Nascimento Silva e Figueiredo. Op. Cit. p.
47.

% FISHER, Roger; URY, Willian; PATTON, Bruce. Op. Cit. p. 69.

% Ri0S, Anibal Sierralta. Op. Cit. p. 39.
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dividir. Neste momento néo se faz julgamento, posto que nao
€ um compromisso, mas somente ideias.

Alessandra Mourdo destaca que o erro mais
comum nas negociagoes é barrar esse processo criativo com
criticas e recusas precipitadas de lado a lado. Toda opgédo
deve ser encarada simplesmente como o prdprio nome diz:
uma opgéo, uma mera possibilidade.”

Aqui é importante a habilidade criativa do
advogado em inventar opgdes sem receio de criticas, sem
tomar decisdes prematuras (inventar para depois decidir), e
visando desenvolver alternativas para a solugdo dos
problemas de ambas as partes - visando ganhos mutuos.

Antes da conciliagdo, vale uma sessdo de
brainstorming para produgao do maximo de ideias possiveis
para resolver o problema, adiando qualquer critica ou
avaliagdo dessas ideias. Para a sessdo, que podera ser feita
com colegas e amigos, (1) defina o propésito, (2) selecione 0s
participantes, (3) crie um ambiente informal, (4) escolha um
facilitador para conduzir a reunido, (5) faga com que os
participantes sentem-se lado a lado, (6) proiba criticas
negativas sobre as ideias, (7) deixe as ideias fluirem -
registrando- as, (8) destaque as ideias mais promissoras, (9)
escolha a(s) ideia(s) mais promissora(s) e aperfeicoe-a(s), e
(10) estabeleca um prazo para decidir qual deve avancar.*

Fisher & Ury trazem também a ideia da tabela
circular com a sugestdo de alternar as opcdes entre
especificas e genéricas. E composta por 4 elementos: (1)
problema (O que esta errado? Quais os fatos que nédo
agradam?); (2) andlise (Diagnostique o problema, suas
causas, o0 que falta e as objegcdes para resolucéo); (3)
abordagem (Quais as estratégias ou recomendagdes
possiveis? Gere ideias sobre o que poderia ser feito); e (4)
ideias de agao (Oque poderiaser feito? Quais as providéncias
especificas a serem tomadas?).”

Um outro aspecto é o pensamento ganha-ganha,
visando desenvolver relacionamento vantajoso para ambas
as partes, com satisfacdo de ambos os interesses e a partir
de uma solugdo criativa. Essa forma de pensamento é
abordada por Stephen R. Covey e é aplicavel da busca de
solucdes negociadas. Para o autor: ganha/ganha é um estado
de espirito que busca constantemente o beneficio mutuo|[...]
significa entender que o0s acordos e as solugbes s&o
mutuamente benéficos, [..] todas as partes se sentem bem e
comprometidas com o plano de agéo.*

Covey estabelece também algumas medidas para
se chegar ao ganha-ganha: (1) ver o problema do ponto de
vista do outro — compreendendo as suas necessidades e
preocupagdes; (2) identificar as questdes-chave e as
preocupagdes envolvidas;(3) determinar quais os resultados
seria uma solugdo aceitavel; e (4) identificar as novas
opgdes para atingir esses resultados*

Evidentemente que essa deciséo ideal nem sempre
é possivel, ja que poderdo existir interesses opostos

0 MOURAOQ, Alessandra Nascimento Silva e Figueiredo. Op. Cit. p.
56.

“'FISHER, Roger; URY, Willian; PATTON, Bruce. Op. Cit. pp. 75/76.

“ Ibidem. p. 79.

“ COVEY, Stephen R. Os 7 habitos das pessoas altamente eficazes,
traducdo: Alberto Cabral Fusaro, Mércia do Carmo Felismino
Fusaro, Claudia Gerpe Duarte e Gabriel Zide Neto. 602 ed. Rio de
Janeiro: Best Seller,2017,p. 257.
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intransponiveis. Nesse caso, a identificagdo de critérios
objetivos para a composicao € uma das alternativas.

3.4.Insista em que o resultado tenha por base algum padrao
objetivo

Chega-se afase final dajornada, a fase da deciséo.
Ao invés de decidir de acordo com a vontade, procure
identificar critérios objetivos. Negociar com base em
principios e livre de pressdes.

Fisher & Ury assinalam que, ao contréario da
barganha posicional, onde cada parte defende sua posicao e
atacando o outro, na negociagdo baseada em principios as
pessoas se entenderdo melhor [..] tende a aproveitar o
tempo de forma mais eficiente, falando de possiveis padroes
e solugbes.”

Inicialmente identificam-se padrdes e
procedimentos justos e legitimos. Sobre o tema, Ozdrio
Nunes afirma que padrdes justos levam em conta a
aceitacdo voluntaria da proposta, consciéncia e reflexao
sobre o0 ato, com base na autonomia da vontade e livre de
arbitrio, confidencialidade, isonomia entre todos e norteado
pelaboa-fé.*®

Alessandra Mourdo destaca a importancia da
legitimidade da proposta. Ou seja, ndo basta a criagéo de
opgcdes com ganhos mutuos, mas que sejam legitimas a fim
de evitar recusa ou descumprimentos. A pressa e a presséo
as vezes desprezam o carater legitimo do resultado.”

Para auxiliar o advogado na busca de critérios
objetivos, pode-se langcar mé&o de pareceres técnicos
imparciais, se ha algum costume na regido e que seja de
comum acordo adotar-se para o caso, se existe algum
precedente sobre o caso, como tem decidido o juiz ou a
jurisprudéncia sobre a questao, quais as condigbes pessoais
das partes, etc. Enfim, esteja aberto as possibilidades, pois
0s principios trardo uma persuasao fundamentada para a
resolucdo do caso. Jamais ceda a pressdo, somente a
principios legitimos.

Mas, pode ser que apesar de todos os esforgos,nao
seja possivel acordo. E hora de pensar nas alternativas sem
acordo.

3.5. Alternativas

Em negociacgéo alternativa é todo caminho — seu e
do exadverso— caso nao haja acordo. Eimportante conhecé-
la antes mesmo de sentar a mesa de negociagdo. Se a
alternativa € melhor do que o acordo, tudo indica que o
acordo pode néo se realizar.

A melhor alternativa ¢ denominada BATNA® -
melhor alternativa sem o acordo. E importante conhecer o
seu BATNA e o da outra parte. Quanto melhor o seu BATNA
maior 0 seu poder de negociagdo. Isso também pode ser
desenvolvido no curso do processo de negociagéo. Aplique

“ Ibidem. p. 287.

“ FISHER, Roger; URY, Willian; PATTON, Bruce. Op. Cit. p. 93.

“ NUNES, Antonio Carlos Ozério. Op. Cit. pp. 258/259.

“"MOURAO, Alessandra Nascimento Silva e Figueiredo. Op. Cit. p.
65.

“ Best Alternative to a Negotiated Agreement. Termo original
cunhado pelo Projeto de Negociagéo de Harvard. Traduzidos para o
portugués é séo utilizados os termos MAANA, MAPAN ou MASA.
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conhecimento,tempo,conexdes e inteligéncia paramelhorar
seu BATNA, permitindo elevar o patamar do acordo aceitével.

Para exemplificar, cita-se acdo de despejo em
contrato de arrendamento em que atuamos como
procurador de arrendatério de imdvel rural. Apds a audiéncia
de conciliagdo e de ja ter havido decisao liminar de despejo,
0 réu nos procurou. A tese do autor para justificar a
resolugdo antecipada erainfragdo contratual cometida pelo
arrendatdrio. A proposta de acordo era a desocupagao
imediata e 0 pagamento da multa resciséria. Diante disso,
fizemos agravo de instrumento e contestagdo apontando
nulidades do contrato, direito a retengdo por benfeitorias,
cumprimento substancial, direito a reviséo e interpretagao
favoravel ao arrendatdrio hipossuficiente, e que mera
infracdo ndo justificava a resolugdo antecipada do
arrendamento. Oefeito suspensivo no agravo de instrumento
foi indeferido. Mas, diante de pedido de revogagao da liminar
na contestacao, 0 uizo revogou sua decisao até ainstrugao.
Isso melhorou 0 BATNA do cliente,abrindo caminho parauma
nova negociacao. Nesse interim, um terceiro interessado no
arrendamento surgiu com uma oOtima proposta de
indenizagdo para o cliente e a resolugdo amigdvel foi
possivel, ambos saindo satisfeitos.

Opapel do advogado foi fundamental para criar as
condi¢des de melhorar a situagdo do cliente em face da
parte adversa. Nesse caso, 0 dominio das normas agrarias e
o convencimento do Juizo na revogacdo da liminar foram
cruciais.

4 CONCLUSAO

Mauro Cappelletti adverte que, anés juristas (quer
da pratica ou da academia), temos a responsabilidade de
fazer com que o Direito e os remédios legais reflitam as
necessidades, problemas e aspira¢des da sociedade. Elenca
que dentre essas necessidades esta desenvolver opgoes aos
métodos tradicionais (caros, lentos ou inacessiveis), e uma
delas s&o os métodos alternativos de solugéo de conflitos.*

No presente ensaio espera- se ter contribuido para
elucidar alguns aspectos que s&o importantes para a
resolucdo alternativa de conflitos em demandas do
agronegdécio. Ao optar pela adogdo de métodos alternativos
deve-se ter em mente que o Poder Judicidrio nem sempre
tera condigdes de distribuir a Justica da maneira ideal.

Além disso, o alto nivel de complexidade e
urgéncia nas relagdes juridicas da pds- modernidade parece
ndo encontrar consonancia com os tradicionais escaninhos
(ou sistemas) dos cartdrios. Por isso mesmo, ndo é estranho
- antes previsivel — que a mais alta Corte do pais tenha
editado norma recente para estimulo a solugéo consensual.

O advogado tem especial importancia nesse
desafio e deve estar preparado para essa nova realidade.
Para isso é necessdrio dotar-se de conhecimento, boa
comunicagdo, protagonismo, competéncias sociais e
subjetivas que contribuirdo para exercer a advocacia no
Século XXI.

No Brasil, somos 1,1 milhdo de advogados. Isso
corresponde ha, aproximadamente, um advogado para cada

“ CAPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugdo de
conflitos no quadro do movimento universal de acesso ajustica. In:
Arbitragem e mediagdo: mediagéo e outros modos alternativos de
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190 habitantes. Agora, disputa também o mercado a
inteligéncia artificial. As habilidades pessoais e sociais do
advogado, portanto, nunca lhes foi tdo cara. Tanto para se
destacar no mercado de trabalho, quanto para ndo ser
substituido pela I.A. A figura do advogado negociador é ser
um aliado do seu cliente, dominando técnicas e
comportamentos adequados para rapida e segura solugéo do
seu conflito.

Aliando a aplicacdo da negociagcdo, mediacdo e
conciliagdo ao Direito e ao agronegdcio, estar-se-a
estimulando o estudo e o exercicio desses importantes
instrumentos que s&o muitas vezes subutilizados pelos
profissionais do Direito.

5 REFERENCIAS

BURANELLO, Renato. Manual do direito do agronegdcio. 22 ed.
S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.

COVEY, Stephen R. Os 7 hdbitos das pessoas altamente
eficazes; tradugdo: Alberto Cabral Fusaro, Méarcia do Carmo
Felismino Fusaro, Claudia Gerpe Duarte e Gabriel Zide Neto.
602 ed. Rio de Janeiro: Best Seller, 2017.

FERRETTO, Vilson. Contratos agrdrios:aspectos polémicos. 22
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

FISHER, Roger; URY, Willian; PATTON, Bruce. Como chegar ao
sim: como negociar acordos sem fazer concessoes;
traducdo: Ricardo Vasques Vieira. # ed. Rio de Janeiro:
Solomon, 2014.

LARANJEIRA, Raymundo. Propedéutica do direito agrario. Sao
Paulo, LTr, 1975.

MOSSIN, Heréclito Antonio. Delagcdo premiada: aspectos
juridicos. Leme: J. H. Mizuno, 2016.

MOURAO, Alessandra Nascimento Silva e Figueiredo.
Técnicas de negociagdo para advogados. 42 ed. rev. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.

NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes.
Compromisso de ajustamento de conduta:teoria e andlise de
casos praticos. 2% ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012.

NUNES, Antonio Carlos Ozério. Manual de mediagao: guia
pratico para conciliadores. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016.

OPTIZ, Silvia C. B. Curso completo de direito agrario. 102 ed.
rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2016.

PRADO, Roberta Nioac (coord.). Aspectos relevantes da
empresa familiar e da familia empresdria: governanga e
planejamento patrimonial sucessorio. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagéo, 2018.

RIOS, Anibal Sierralta. Negociagdo e teoria dos jogos;

traducéo: Ricardo Serrano Osorio. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017.

ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme
a teoria do jogos. 4 ed. rev. atual. e ampl. Floriandpolis:
Empdrio do Direito, 2017.

WALD, Arnoldo (org.). Arbitragem e mediagdo: mediagao e
outros modos alternativos de solugédo de conflitos. £ ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

solugdo de conflitos./ Arnold Wald, organizador. 1 ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. Vol. VI, pp. 301/302

DEZ/2020- JAN/ 2021

59




A APARENTE (IM) PARCIALIDADE DOS MEDIADORES QUANDO
ESCOLHIDOS PELAS PARTES'

THE APPARENT (IM) PARTIALITY OF MEDIATORS WHEN CHOSEN BY THE
PARTIES

José Laurindo de Souza Netto?, Jane Mary Dantas Perez®, Mariele Zanco

Laismann*

Este artigo questiona o dever de imparcialidade de mediadores judiciais escolhidos por particulares. A
pesquisa da legislacao, especialmente os métodos de resolugao de conflitos no CPC, observa a Lei de
Mediacao, Resolugdes do CNJ e doutrina acerca dos principios da mediagao, ndo com o objetivo de
esgotar a matéria, mas questionar a possivel interferéncia nas decisdes das partes em processos cuja
autonomia de vontade € um mandamento. Pretende dar inicio a um debate envolvendo os temas de
neutralidade subjetiva, imparcialidade ativa e meios de reduzir a desigualdade entre as partes,
notadamente de poder econdmico, evitando intervencao indevida do terceiro facilitador.

Palavras-Chave: Imparcialidade do mediador. Mediagao judicial. Pluriparcialidade. Autonomia de
vontade.

This article questions the duty of impartiality of judicial mediators chosen by private individuals. The
research of the legislation, especially the methods of conflict resolution in the CPC, observes the
Mediation Law, CNJ Resolutions and doctrine about the principles of mediation, not with the objective
of exhausting the matter, but questioning the possible interference in the decisions of the parties in
processes whose autonomy of will is a commandment. It intends to initiate a debate involving the
subjects of subjective neutrality,active impartiality and ways of reducing inequality between the parties,
notably of economic power, avoiding undue intervention by the third facilitator.

Keywords: Impartiality of the mediator. Judicial mediation. Pluriparciality. Autonomy of will.

"Trabalho publicado na Coletanea de Artigos Juridicos em homenagem ao Professor José Laurindo de Souza Netto.
Curitiba: Classica Editora, 2020, p. 73-100. ISBN 978-65-87965-30-1.

2Pos-doutor pela Faculdade de Direito da Universidade Degli Studi di Roma —La Sapienza. Estagio de Pés-doutorado em Portugal.
Mestre e Doutor pela Universidade Federal do Parana — UFPR. Graduado em Direito pela Universidade Cat6lica do Parana —PUC.
Professor permanente no Mestrado da Universidade Paranaense —UNIPAR. Projeto de pesquisa Cientifica- Mediagdo Comunitaria:
um mecanismo paraaemancipagao do ser humano.Desembargador e Vice-Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
Presidente do Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugao de Conflitos do Tribunal de Justica do Parana-NUPEMEC.
Vice-Presidente do Férum Nacional da Mediagdo e Conciliagdo — FONAMEC. E-mail: jIn@tjpr. jusbr. ORCID ID:
https7/orcid.org/ 0000- 0002- 6950-6128. Lattes ID: http7// lattes.cnpqg.br/8509259358093260.

% Pés-graduagdo em Execugéo de Politicas de Seguranga Publica- ANP, Brasilia/ DF, no ano 2009. Graduada em
Direito, Universidade Salgado de Oliveira Recife/ PE, no ano 2008. Graduada em Logistica, UNOPAR-Parana/PR, no
ano 2012. Especializacdo em Seguranca Publica/ Sistema Penitenciario UNIVERSO, Recife/PE, no ano 2010.
Mestrado em Seguranca Publica UPE, Recife/ PE, no ano 2015. E-mail: janemary.jmdp29@gmail.com Lattes ID:
8509259358093260

* Pés-graduada em Direito Aplicado (lato sensu) pela Escola de Magistratura do Parana (2018), oportunidade que
recebeu o Prémio Ary Floréncio Guimardes, como melhor aluna da turma. Atualmente é Assessor Juridico-
Administrativo do Tribunal de Justiga do Estado do Parand,atuando junto a 22 Vice- Presidéncia do Tribunal de Justiga
do Estado do Parand como Coordenadora de Capacitagdes do NUPEMEC. Facilitadora em Justica Restaurativa
(Circulos de Paz) pela Escola de Servidores do Tribunal de Justiga do Estado do Parana —-ESEJE (2017). Pés-graduada
em Direito Ambiental pela Uninter (2012). Graduada em Direito pelo Faculdade Campo Real (PR) —2009. Mediadora
e Conciliadora Judicial em formag&o. E-mail: marielezanco@tjprjusbr ORCID: ID Lattes: http7/
lattes.cnpq.br/2945760839832750

GRALHA PERIODICO CIENTIFICO DA 2* VICE-PRESIDENCIA DEZ/2020-JAN/2021 &




GRALHA

1INTRODUGAO

Este artigo tem o objetivo de analisar o dever de
imparcialidade de mediadores escolhidos pelas partes em
suas atuagcGes em demandas diversas, uma vez que existe a
possibilidade de haver favorecimento de tratamento a um
dos particulares envolvidos. Muito embora o Conselho
Nacional de Justiga (CNJ) tenha editado o Cédigo de Etica dos
Mediadores (Anexo Ill da Resolugéo n. 125/2010), mediadores
extrajudiciais,isto é,aqueles escolhidos pelas partes,podem
exercer certa influéncia nas decisdes por conta do
protagonismo deles na condugéo das tarefas de estimular a
comunicagao e,assim,promover o didlogo entre particulares
para que cheguem ao entendimento e, consequentemente, a
uma solugdo consensual.

A proposicdo mais atraente ou que desperte o
interesse de uma das partes para resolver o litigio sera
mediada por um terceiro (art. 165, §3°, CPC/2015), que tem o
dever de auxiliar os litigantes a “compreender as questdes e
os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagédo, identificar, por si
proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios
mutuos”. Ademais, 0 mediador devera pautar-se pelo “dever
de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou
preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais
ndo interfiram no resultado do trabalho” (art. 12, §3%, Cddigo
de Etica dos Mediadores).

Portanto, o presente trabalho amplia a pesquisa do
ordenamentojuridico paraalém do regramento positivado no
novo Codigo de Processo Civil, uma vez que observa ainda
posicdes de renomados juristas e de outras normas que
determinam ao terceiro facilitador o dever de
imparcialidade.

O Cddigo de Processo Civil estabelece que “o
conciliador ou mediador escolhido pelas partes podera ou
ndo estar cadastrado no tribunal” (art. 168, § 1), motivo pelo
qual é necessario fazer a distingdo entre o mediador judicial
e o mediador extrajudicial na conducé@o das negociagdes
para por fim as disputas por meio de métodos
autocompositivos.

Enquanto as audiéncias realizadas nos centros
judicidrios de solugdo consensual de conflitos (Cejuscs)
contam com a presenca de um mediador judicial, indicado
pelo Poder Judicidrio entre aqueles cadastrados no
respectivo tribunal, a mediagdo extrajudicial realizada em
umacémaraprivada contacom um mediador escolhido pelas
partes parafacilitar a resolugédo do conflito.

Apesar de 0 método autocompositivo extrajudicial
ser eficiente tanto para particulares encontrarem a solugao
em determinado conflito mais rapidamente quanto para o
Judicidrio desafogar a sobrecarga de processos, a condugao
das negociacOes por um terceiro pode pender para um dos
lados em razdo da possibilidade de haver relagdes pessoais
entre uma das partes e o mediador, mesmo que esse
facilitador esteja obrigado a ser neutro e imparcial.

O mediador escolhido pelas partes deve apenas
facilitar a comunicacdo, de modo que pessoas que ja
mantém relagdes resolvam questdes por meio de
composi¢ao, ou seja, solucdo satisfatdria de controvérsias,
diferente da conciliagdo - método em que um terceiro
orienta os envolvidos em determinado conflito para que haja
um acordo.
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Regida pela Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015, a
atuacdo do mediador devera seguir “as mesmas hipdteses
legais de impedimento e suspei¢do do juiz” (art. 5°), cujo
pardgrafo Unico estabelece que “A pessoa designada para
atuar como mediador tem o dever de revelar as partes,antes
da aceitagdo da func¢ao, qualquer fato ou circunstancia que
possa suscitar duvida justificada em relacdo a sua
imparcialidade para mediar o conflito, oportunidade em que
poderd ser recusado por qualquer delas”.

Também sera verificada a pluriparcialidade nos
processos de mediagdo judicial, j4 que em demandas
envolvendo conflitos passiveis de serem resolvidos por
métodos autocompositivos o terceiro pode se valer de
técnicas de mediagdo ativa, baseadas em tendéncias que
podem valorizar mais o distanciamento e a isen¢do do
terceirofacilitador,t@o bem como atuar mais préximo e mais
atento as necessidades das partes, criando relagdes de
confianga com os litigantes.

Passaremos a averiguar a maneira de acesso a
justica pela mediagdo e também a suposta imparcialidade
dos mediadores extrajudiciais a luz de cédigos, legislagao
esparsa e ainda da doutrina, regramentos juridicos que
regem esse procedimento de autocomposicéo que se tornou
um dos promotores da paz social.

2 IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO NA HISTORIA

O principio da imparcialidade impede que o
julgador mantenha qualquer espécie de vinculagdo ou
envolvimento com as partes de um conflito levado ao
Judicidrio. Desde os primeiros registros biblicos, em | Reis,
mais precisamente no Capitulo 3,hd o relato do episddio em
que o rei Saloméao julga a causa de duas mulheres.

As escrituras sagradas para os cristdos do mundo
todomostram adisputaentre duas mulheres prostitutas que
pediam ao rei que julgasse a discérdia entre elas. Relataram
que uma delas teve um filho, morando as duas na mesma
casa. Trés dias depois do parto da primeira, a outra mulher
também teve um filho. Umaacusava aoutrade ter se deitado
sobre a crianga, que faleceu. Entdo, a mae do bebé morto
teria se levantado a meia-noite e tirado o filho da outra,
colocando no seio daquela que dormia seu filho morto.

Enquanto uma reivindicava ser seu o bebé vivo,
outraafirmava ser dareivindicante o morto. Assim,brigavam
perante o rei dizendo: — o morto € teu filho e meu filho, 0
vivo.— Nada disso — dizia a outra— o vivo é o meu filho.O
morto é o teu.

Salomé&o, o rei,segundo o registro de | Reis 3:24- 27,
tomou deciséo inusitada:

Disse mais o rei: Trazei-me uma espada. E
trouxeram uma espada diante do rei. E disse
o rei: Dividi em duas partes o menino vivo: e
dai metade a uma e metade a outra. Mas a
mulher cujo filho era o vivo falou ao rei
(porque o seu coragao se lhe enterneceu por
seu filho) e disse: Ah! Senhor meu, dai-lhe o
menino vivo e por modo nenhum o mateis.
Porém a outra dizia: Nem teu nem meu seja;
dividi- o antes. Entéo, respondeu o rei e disse:
Dai a esta o menino vivo e de maneira
nenhuma o mateis, porque esta é suaméae.
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Como se vé,a imparcialidade do julgador o levou a
proferir uma sentenca para fazer justica: entregou aquela
que, mesmo sofrendo, se dispds a renunciar ao seu préprio
filho em favor de outra mulher, para que a crianga pudesse
viver. Somente o amor verdadeiro é capaz de praticar a
rentincia com a finalidade de manter vivo o ser amado.

A Secéo de Contetidos Digitais do Supremo Tribunal
Federal brinda seus visitantes com um histérico dos
simbolos da Justica. Demonstrando os conceitos associados
aos simbolos utilizados pela humanidade desde a
Antiguidade, s@o apresentados a balanga, o martelo dojuiz,a
espada, além de algumas divindades, entre elas Témis —
deusa grega da Justica, representada de olhos vendados e
com uma balanca na méo, em que equilibra a razéo e a
emogdao —, a deusa romana Justitia— guardid da consciéncia
coletiva e personificacdo da lei e da ordem social, sobre
quem os juramentos eram feitos perante magistrados —, e a
deusa, também grega, Astreia, filha de Zeus e Témis —
protetora da humanidade que deixou a Terra para nao
presenciar as aflicées e sofrimentos e ascendeu ao céu,
onde foi transformada na Constelagédo de Virgem.

Toda a mitologia envolvida nessas histérias de
divindades, no entanto, ndo supera a simbologia da cegueira
para 0 nosso estudo sobre a imparcialidade. A cegueira
representa ndo apenas a imparcialidade, mas também “o
desprezo pelo mundo exterior face a ‘luz interior”, segundo
as explicagdes de Hans Biederman (1994, p. 83).

Tanto a equidade quanto o equilibrio, a ponderagéo
e a igualdade que devem ser aplicadas nas decisdes dos
magistrados séo virtudes expressadas nos olhos vendados
da deusa, representando a cegueira. Aimparcialidade do juiz
¢é a afirmacéo de que todos s&o iguais perante alei,isto é,de
forma alguma significa uma Justica cega, uma vez que aos
olhos do juiz todos os detalhes relevantes em uma disputa
em que seja solicitada a tutela do Judicidrio receberdo
tratamento segundo o principio da igualdade processual.
Para Fredie Didier (2019, p. 127), tal principio deve observar
quatro aspectos: “a) imparcialidade do juiz; b) igualdade no
acesso a justica, sem discriminagcdo; c) reducdo das
desigualdades que dificultem o acesso a justica, como a
financeira; d) igualdade no acesso as informagdes
necessarias ao exercicio do contraditdrio”.

2.1Voto de minerva

Ainda baseados na mitologia grega, ponderamos a
respeito do primeiro juri de que se tem conhecimento na
histéria da humanidade: o julgamento de Orestes. Voto de
Minerva foi a decis@o da deusa Palas Atena ao presidir o
julgamento de Orestes,um mortal que deveriater sido morto
por ter assassinado a propria mae.

Conforme ensina Lenio Streck (online, 2018), “Os
gregos inventaram a democracia. E, acreditem, também
inventaram a autonomia do Direito”, passando a discorrer a
respeito da “trilogia de Esquilo, Oresteia, nas Euménides,
peca representada pela primeiravez em 458 a.C’.

No texto atribuido ao poeta Homero, lliada, que
descreve em prosa poética a Guerra de Troia, Agamenon
sacrifica sua prépria filha aos deuses com aintencéo de ser
0 vitorioso na batalha. Sua esposa Clitenestra, apoiada por
seu amante Egisto, assassinou o marido. Como forma de
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vingar a morte do pai, 0 outro filho do casal, Orestes, matou
amae.

Apolo, deus da razéo, pediu a Zeus que Orestes
pudesse ter um julgamento justo, de modo a pdér fim as
mortes de vinganca, tornando- se o defensor de Orestes em
um juri composto por 12 cidadaos atenienses, o qual foi
presidido por Atenas — Minerva na mitologia dos romanos —
deusa da sabedoria e da justica. Na acusacdo estavam
deusas encarregadas de castigar seres humanos (Alepho,
Tisifone e Megera).

Apds os jurados terem apresentado seus votos
nada ficou decidido, uma vez que seis deles votaram pela
condenacdo e outros seis pela absolvicdo. Na qualidade de
presidente do juri, Minerva desempatou o julgamento,
absolvendo o acusado. O fundamento aceito até os dias de
hoje é que, no caso de empate, a decisdo do presidente do
colegiado deve sempre favorecer o réu, amparada na
irresolugdo da duvida, isto €, fundamentado no principio
juridico da presungdo da inocéncia, conhecido pelos
operadores do Direito como “in dubio pro reo”.

Se, no caso mitoldgico, Minerva nao atuasse
segundo o principio da igualdade processual ou tendesse a
posicionar-se favorecendo uma das partes, e ndo acima
delas, a conduta correta para que ele possa exercer sua
fungdo dentro do processo, Orestes poderia ter sido
condenado a pena capital.

Streck conclui sua brilhante exposi¢éo, inspirada
na visita que fez ao templo da deusa grega, afirmando que
“Palas Atena absolve Orestes, face ao empate. O primeiro in
dubio pro reo. Moral da histéria: rompe- se um ciclo. Acabam
as vingancas. E uma antevisdo da modernidade”.

2.2 Imparcialidade segundo a lei e a ordem

Na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
de 1948, promulgada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, a imparcialidade foi determinada como principio
universal no artigo 10, ao dispor que “Toda a pessoa tem
direito,em plenaigualdade,a que a sua causa seja equitativa
e publicamente julgada por um tribunal independente e
imparcial [..]". Ademais, a Convengdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969, a qual foi ratificada pelo Brasil em 25 de
setembro de 1992, obriga os Estados-partes a “respeitar os
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre
e pleno exercicio a toda pessoa’, dispde no artigo 8% que
“Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
Tribunal ~ competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei[..]".

Além das disposicbes positivadas em tratados
internacionais, o art. 5° da Lei de Introdugéo as Normas do
Direito Brasileiro (redagdo dada pela Lei n. 12.376/2010 ao
Decreto-Lei n. 4.657/1942) dispde que “Na aplicagéo dalei, 0
juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.

Ja a Constituicdo Federal de 1988 determina ser
vedado ao juiz “dedicar-se a atividade politico- partidaria”
(art. 95, par. Un. ll), enquanto o Cédigo de Etica da
Magistratura Nacional dispde que “Omagistrado imparcial é
aquele que busca nas provas a verdade dos fatos, com
objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o
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processo uma distancia equivalente das partes, e evita todo
o tipo de comportamento que possa refletir favoritismo,
predisposi¢ao ou preconceito” (art. 8°).

No Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) os
principios fundamentais do processo sao estabelecidos ja no
artigo 1% “O processo civil serd ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil [..]”.

Aimparcialidade do juiz é estabelecida como um
dos pressupostos de qualquer disputa, sendo determinadas
as situagcdes em que a condicéo pessoal do julgador podera
colocar em risco a neutralidade ou imparcialidade,
chamadas de causas de suspeicdo e impedimento, que
deverdo ser contestadas em incidente de suspeicdo ou
impedimento (arts. 144 ao 148, CPC/2015).

Neste trabalho, conforme explicado, serao
analisados principios e regramentos relacionados aos
mediadores, de modo a averiguar a aparente imparcialidade
desses auxiliares da Justica quando escolhidos pelas partes.

Passaremos, portanto, a analisar o regramento
juridico brasileiro, especialmente no que diz respeito as
demandas judiciais em que as partes escolhem seus
mediadores.

3 MEDIAGAOQ NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Os meios consensuais de resolucé@o de conflitos
instituidos por meio da politica publica de tratamento
adequado dos conflitos de interesses implementada no
Brasil pela resolugéo n. 125/2010, do Conselho Nacional de
Justica, foram positivados no novo Cddigo de Processo Civil
(Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015).

No art. 3° do novo Cédigo, entre as normas
fundamentais que devem reger o processo, determinou-se
que “Néo se excluird da apreciagéo jurisdicional ameaga ou
lesdo a direito”, cujo §3° dispde ainda que

“[..] amediagdo e outros métodos de solugéo
consensual de conflitos deverdo ser
estimulados  por  juizes, advogados,
defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial”.

E importante destacar que no CPC/2015 os
mediadores foram inseridos na Se¢éo VI (Dos conciliadores e
mediadores judiciais) do Capitulo Ill, dando- Ihes status de
auxiliares da Justica.

No caso de as partes optarem pela mediacéo, o
terceiro ndo apenas atuard como mediador limitado a
facilitar o didlogo entre litigantes, mas também
apresentando propostas, solugdes alternativas para
solucionar o problema, alertando-os sobre a razoabilidade
de determinada proposta, fatores capazes de influenciar
uma das partes a aceitar o acordo proposto.

A inovagdo de o CPC/2015 ter uma se¢éo propria
regulamentando a atuag&@o dos mediadores e dos Centros de
Mediacé&o, que reduziu a morosidade judicial, estabelece que
“As partes tém o direito de obter em prazo razodvel asolugéo
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa” (art. 4°).
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A partir da implementacdo do novo Cddigo, em
contraposi¢cdo ao modelo adversarial, todos os processos
passaram a ser iniciados com audiéncia de conciliagéo
conduzida por conciliador ou mediador judicial, exceto no
caso de ambas as partes manifestarem desinteresse na
composicdo consensual ou a demanda ndo puder ser
resolvida por meio de autocomposicao (art. 334, §4°, 1 e Il
CPC/2015). Assim, além de os magistrados poderem
determinar, de oficio, que determinado litigio seja resolvido
com mediac@o, o Ministério Publico, os advogados e 0s
defensores podem também requisitar o uso desse meio
autocompositivo.

Aproblemética do acesso a Justica, previstono art.
52, XXXV, da Constituicao Federal de 1988, parece ter sido, a0
menos parcialmente, resolvido com a participacdo do
mediador, cuja principal funcao é facilitar a comunicagao
entre as partes com o emprego de técnicas de resolugdes
consensuais. Contudo, muito embora o papel do mediador
seja de apenas participar das reunides de mediacdo na
qualidade de condutor das negociagdes, sem oferecer-se
para prolatar decisdo ou influenciar, a possiblidade de sua
interferéncia pender para um dos lados ndo é totalmente
descartada nesse método consensual de resolugdo de
conflitos. Por isso, é fundamental a capacitacdo do
mediador.

Osocioélogo portugués Boaventurade Sousa Santos
(2007, p. 13) contribuiu bastante para haver alteragdes no
acesso a justica, produzindo teorias de fundamental
importancia para a legislagéo ser alterada com a evolugao
dos meios alternativos para a resolugéo de conflitos, quando
afirma que:

Por um lado, o novo modelo de
desenvolvimento assenta nas regras de
mercado e nos contratos privados e, para que
estes sejam cumpridos e 0s negécios tenham
estabilidade é necessdrio um judiciario
eficaz, répido e independente; por outro lado,
a precarizagdo dos direitos econdmicos e
sociais passa a ser um motivo de procura do
judicidrio. Muita da litigagao que hoje chega
aos tribunais deve-se ao desmantelamento
do Estado social (direito laboral, previdéncia
social, educagao, salde, etc.

O Codigo de Processo Civil de 2015 operou
mudangas substanciais ao processamento de litigios,
inclusive em casos envolvendo familias, como se vé no art.
709 ao dispor que “[..] todos os esfor¢os serdo empreendidos
para a solugcdo consensual da controvérsia, devendo o juiz
contar com o auxilio de profissionais de outras dreas de
conhecimento para a mediagao [..]”. As inovagdes também
atingem as acles entre particulares e a Administracéo
Publica, determinando que “A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios criardo camaras de mediagcéo e
conciliagdo, com atribuicbes relacionadas a solugédo
consensual de conflitos no @mbito administrativo” (art. 175).

Omediador deve atuar de modo distinto do juiz, que
tem a fungdo de julgar qual parte estd certa e qual esta
errada em uma situagdo levada ao Juizo, uma vez que o
mediador, na qualidade de auxiliar da Justica, somente
devera facilitara conversaentre aspartes afimde
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restabelecer o didlogo e, assim, promover resolugdo
consensual, sem acentuar a disputa para que ndo torne
praticamente inimigos os envolvidos. Segundo Petrénio
Calmon (2015, p. 114):

Recomenda- se a mediacé@o quando as partes
tém uma relagdo que se perpetua no tempo,
pois 0 que se quer, neste caso, é terminar
com o conflito, mas ndo com a relagcdo, em
que a solucdo heterocompositiva tornar- se-
ia uma solucéo arriscada. Na mediacéo as
partes conservam para si o controle sobre o
resultado do conflito e compartilham a
responsabilidade por sua existéncia e
solucéo.

Contudo, a atuagéo do mediador deve ser pautada
pela total imparcialidade, haja vista ndo poder ser
confundida com a do advogado, que tem papel fundamental
para a prestacdo jurisdicional emitindo juizo de valor, uma
vez que aconselha e orienta seu cliente de modo parcial,
situacdo em que estard agindo com legitima parcialidade.

Ja no caso da mediagdo algumas circunstancias
relatadas pelas partes podem levar a conclusdes em
conformidade com a vis@o de mundo e os principios morais
do mediador, possibilitando declaragdes tendenciosas,
mesmo que ocultas, fator capaz de ocasionar influéncia
indevida na conducédo da facilitagdo, instrumento necessario
para estimular o didlogo entre os litigantes e a consequente
resolucdo do litigio.

Tania Lobo Muniz (2009 p. 111) destaca como deve
ser o papel do mediador nos processos de autocomposicao,
quando afirma que “[.] a importancia de se adequar 0s
processos deformacéo e selecdo de mediadores na busca
daqueles que tenham o perfil do mediador: deve ter a alma
de um humanista,amente de um estrategista e o coragao de
um negociador”. Ainda de acordo com Petrénio Calmon (2015,
p. 118):

[..] afinalidade da mediagéo é resolver a lide
socioldgica, ou seja, o relacionamento como
um todo, proporcionando a possibilidade de
continuidade pacifica da relagao; o método
utilizado exalta a participacdo dos
envolvidos; e a mediagé@o nédo se vincula ao
Poder Judicidrio ou a qualquer outro ente
estatal. Para uma mediagao exitosa, faz-se
mister estar motivado a participar, fazer-se
responsavel por si mesmo, estar disposto a
discordar e estar disposto a concordar.

Importa salientar que a expressdo “lide
socioldgica”, conforme a definic@o do Glossdrio do Centro de
Mediadores Instituto de Ensino, érgdo credenciado ao
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territ6rios (TUDFT), “E
a situacéo conflituosa sendo trazida pelas prdprias partes,
possui um potencial de alcangar aspectos e detalhes
relevantes do conflito que ndo poderiam ser adquiridos
através da apreciagao da lide processual”.

3.1 Autonomia de vontade
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Cabe destacar entre os principios que regem a
mediacdo o da autonomia de vontade, segundo o qual as
partes envolvidas no procedimento de media¢@o ndo devem
ser compelidos a tomar decisbes, mas sim participar
voluntariamente, paraque amediagéo seraregida “conforme
a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz
respeito adefinicdo das regras procedimentais” (art. 166, §4°,
CPC/2015).

Pelo que se vé, um dos objetivos primordiais da
mediagdo é fazer com que as partes tenham
responsabilidade, que sejam capazes de elaborar acordos
por livre e espontdnea vontade, sendo o mediador
responsavel apenas pelo restabelecimento ou promogéo do
didlogo com o fim de solucionar o conflito de maneira
pacifica.

Conforme o Manual de Mediagdo Judicial,
organizado por André Gomma de Azevedo (2016, p. 29):

Aideia de que o jurisdicionado, quando busca
o Poder Judiciério, o faz na ansia de receber a
solucé@o de um terceiro para suas questoes,
vem, progressivamente, sendo alterada para
uma visdo de Estado que orienta as partes a
resolverem, de forma mais consensual e
amigavel, seus proprios conflitos e, apenas
excepcionalmente, como dltima hipétese, se
decidird em substituicao as partes.

Assim como o processo civil é regido por principios
fundamentais, tais como isonomia, contraditdrio,
inafastabilidade do controle jurisdicional, inclusive de
imparcialidade do juiz, entre outros de extremaimportancia,
a mediacdo também ¢é regida por diferentes principios.
Passaremos, portanto, a observar os principios que regem
esse meio de resolugdo pacifica de conflitos.

3.2 Principios da mediacao

Em uma verdadeira licdo acerca da organizagéo da
Justica em prol da cultura da paz, Kazuo Watanabe (2011)
discorre a respeito do tratamento que deve ser dispensado
aos conflitos, enfatizando os métodos auto compositivos
implementados pela Politica Publica de Tratamento
Adequado dos Conflitos de Interesses, exposta na Resolugao
n. 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, ao considerar a
mudanca necessaria para ocorrer a promo¢éo da mediagao
entre particulares. Watanabe faz um alerta sobre a
necessidade de o Poder Judiciario incorporar os meios
alternativos de resolucdo de conflitos, advertindo que:

O mecanismo predominantemente utilizado
pelo nosso Judiciario é o da solugdo
adjudicada dos conflitos, que se da por meio
de sentenca dojuiz. Ea predominéncia desse
critério vem gerando a chamada “cultura da
sentenc¢a”, que traz como consequéncia o
aumento cada vez maior da quantidade de
recursos, o que explica o congestionamento
ndo somente das instancias ordinarias, como
também dos Tribunais Superiores e até
mesmo da Suprema Corte. Mais do que isso,
vem aumentando também a quantidade de
execucdes judiciais, que sabidamente é
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morosa e ineficaz, e constitui o calcanhar de
Aquiles da Jdustica.

0 acesso a justica foi bastante ampliado com a
edicdo da Lei n. 13.140/2015, que promoveu a cultura auto
compositiva capaz de descongestionar os érgaos do Poder
Judicidrio. Entre os diversos principios que regem as medidas
alternativas de solucéo de conflitos, verifica- se o mesmo do
CPC/2015 disposto no art. 2°, V, da Lei de Mediagéo,
estabelecendo que esse método de resolugéo de disputas
serd orientado pelo principio da “autonomia da vontade das
partes”.

Qutros principios sdo essenciais para a promogao
da cultura da solugdo amigavel de disputas entre
particulares. Segundo o art. © do Cédigo de Etica de
Conciliadores e Mediadores Judiciais (Anexo Ill da Resolugao
n. 125/2010,do CNJ), “Sao principios fundamentais que regem
a atuacdo de conciliadores e mediadores judiciais:
confidencialidade, competéncia, imparcialidade,
neutralidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem
publica e as leis vigentes”.

Destaque-se que o principio da competéncia é
aquele segundo o qual o0 mediador somente poderd atuar na
mediacdo se tiver passado por curso de capacitagdo e
aprovado no treinamento de técnicas auto compositivas de
solugdo de conflitos, as quais sdo necessdrias para
satisfazer a pretensdo das partes. Assim, o mediador
obrigatoriamente deverd reunir as qualificagdes para
atender as expectativas, preocupacdes e questionamentos
dos mediados, além de submeter-se a reciclagem
permanente e a avaliagdo do usudrio.

Ja o principio da validagéo foi conceituado por
Tania Almeida (2014, p. 1047-1084), citada por Bruno
Takahashi, Daldice Maria Santana de Almeida, Daniela
Monteiro Gabbay e Maria Cecilia de Araujo Asperti (2019, p.
37), quando afirma que:

[..] tem por objetivo legitimar, no sentido de
justificar positivamente, condutas
aparentemente inadequadas dos mediandos:
ainterrupcéo da fala do outro e/ou posturas
reativas, agressivas ou provocativas”. Para
tanto, é de grande importancia o uso da
linguagem positiva. Assim,segundo a mesma
autora, esperase “distanciar os mediantes de
uma visdo critica a respeito do
comportamento do outro, trazendo-os
também para uma avaliagdo e um cuidado
com o préprio comportamento”. Dessaforma,
objetiva proporcionar um “cenério respeitoso
e colaborativo, favorecedor do processo de
dialogo”
(TAKAHASHI;ALMEIDA;GABBAY:ASPERTI, 2019,
p,37).

Além dos principios, o Cdigo de Etica relaciona
regras que regem o procedimento de mediagdo. Os deveres
do mediador estéo relacionados nos §§1° ao 5° do artigo 2°:

§1 Informacdo - Dever de esclarecer os
envolvidos sobre 0 método de trabalho a ser
empregado, apresentando-o de forma

PERIODICO CIENTIFICO DA 2° VICE-PRESIDENCIA

completa, clara e precisa, informando sobre
os principios deontolégicos referidos no
capitulo |, as regras de conduta e as etapas
do processo.

§2° Autonomia da vontade — Dever de
respeitar os diferentes pontos de vista dos
envolvidos, assegurando-lhes que cheguem
a uma decisdo voluntdria e ndo coercitiva,
com liberdade para tomar as proprias
decisdes durante ou ao final do processo,
podendo inclusive interrompé-lo a qualquer
momento. §3° Auséncia de obrigagdo de
resultado — Dever de néo forgar um acordo e
de ndo tomar decisdes pelos envolvidos,
podendo, quando muito, no caso da
conciliag@o, criar op¢des, que podem ou ndo
ser acolhidas por eles.

§4° Desvinculagéo da profissao de origem -
Dever de esclarecer aos envolvidos que atua
desvinculado de sua profissdo de origem,
informando que, caso seja necessdria
orientacdo ou aconselhamento afetos a
qualquer drea do conhecimento podera ser
convocado para a sessdo o profissional
respectivo, desde que com o consentimento
de todos.

§5° Teste de realidade — Dever de assegurar
que os envolvidos, ao chegarem a um acordo,
compreendam perfeitamente suas
disposicdes, que devem ser exequiveis,
gerando o comprometimento com seu
cumprimento.

Todos os cinco deveres deixam claraanecessidade
de imparcialidade do mediador judicial, enquanto o art.5° do
mesmo Codigo determina que os mediadores devem ser
“aplicados os mesmos motivos de impedimento e suspei¢cao
dos juizes”.

3.3 Possivel desigualdade entre as partes

Luciane Moessa de Souza (2014, p. 34- 35) insinua a
possibilidade de haver desigualdade entre as partes em
determinados conflitos, destacando a necessidade de a
atuacdo do mediador ser imparcial, seguindo o principio de
neutralidade. Para essa autora:

Em situagdes de conflito, é muito comum que
exista uma condicdo de desigualdade de poder entre os
envolvidos. Sendo a solug@o construida pelas partes, parece
evidente que eventual desequilibrio neste aspecto nao pode
ser ignorado, a pretexto de neutralidade do mediador,
devendo haver, pelo contrdrio, uma abordagem apropriada a
cada tipo de conflito. Qu seja, a forma de atuagdo do
mediador deve buscar contrabalangar este desequilibrio, ja
que ele pode afetar a capacidade de participacéo da parte
com menor poder na construg¢éo da solugao consensual.

Tal reflexdo sobre o dever de imparcialidade do
mediador mencionada na obra de Luciane Moessa de Souza
provém das pesquisas do norte-americano Owen Fiss, que
atuou na década de 1980 com meios alternativos de solugao
de controvérsias orientados & “ideologia de mercado”,
afirmando, segundo a traducéo livre dessa autora, “que as
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premissas subjacentes ao movimento seriam: uma
sociologia individualista; a privatizagdo de fins; a suposi¢ao
de uma harmonia natural; e a recusa a reconhecer o Poder
Judicidrio como um ramo coordenado do governo”.

Luciane Moessa de Souza listou os problemas
apontados pelo pesquisador norte-americano, destacando
os dois principais, a saber:

a) a frequente situagdo de desigualdade de poder
entre as partes, notadamente de poder econémico, que torna
mais dificil o acesso as informagdes necessarias para se
firmar um acordo esclarecido, bem como torna maior a
pressao pelo acordo em uma situagao de dificuldade para
fazer face aos custos do processo; b) a dificuldade de se
identificar a pessoa responsavel por firmar o acordo dentro
de grandes empresas ou entes governamentais;

Esse destaque demonstra a preocupagcdo com a
suposta parcialidade do terceiro envolvido no processo, o
qual tem o dever de neutralidade. Em sua traducéo, a autora
destaca o risco de o mediador tender a ser parcial, ao citar
Owen Fiss, que argumentou em sua palestra (2009, p. 5) ser
“[..] fato que a desigualdade de poder entre as partes é um
fator relevante a ser considerado—como também é fato que
ela afeta em grande medida os resultados dos processos
judiciais”.

Podemos inferir da leitura dos artigos 1 e 2° do
referido Coédigo de Etica que esse modelo de solugdo de
conflitos com a intermediacdo de um terceiro torna o
mediador moralmente obrigado a ser imparcial.

Contudo, no Manual de Mediag&o para a Defensoria
Pdblica, elaborado por Ana Rosenblatt, Felipe Kirchner,
Rafael Vinheiro Monteiro Barbosa e Ricardo Russel Brandao
Cavalcanti, ao citarem Tania Almeida, percebe- se a mengao
a expressao “imparcialidade ativa”. Essa autora ressaltou
que no processo de mediacdo “ndo ha perdedor nem
vencedor”, em entrevista concedida ao jornalista Marcelo
Pinto para o Consultor Juridico (2014),em que a entrevistada
discorria acerca do ent@o Projeto de Lei n. 7169/2014, que
acabou se tornando a Lei da Mediacédo, quando assinalou
ainda que, no caso de as partes de um processo de mediagao
“buscarem terceiros, seré para ajudar na autocomposi¢ao
[quando as partes sdo autoras da solucdo], e ndo na
heterocomposicéo [quando a deciséo é dada por um terceiro,
sejajuiz ou arbitro]”.

Ao citarem Tania Aimeida, os autores do Manual de
Mediagéo para a Defensoria Publica (2014, p. 70) esclarecem
que “utiliza- se a expressao “imparcialidade ativa” para fazer
referéncia a:

[..] uma imparcialidade construida de maneira
dindmica, por meio de movimentos de aproximagao
empatica/distanciamento nas intervengbes do mediador
com os mediandos. Por meio do balanceamento, 0 mediador
equilibra suas intervengdes: confere igual tempo de fala aos
mediandos, exerce a escuta ativa, legitima e valida os
mediandos de maneira equilibrada.

Este é o tema do préximo topico: a
multiparcialidade, segundo os autores do Manual de
Mediacdo para a Defensoria Publica, um modelo
contemporaneo de resolugcdo de conflitos em que “o
mediador ‘toma partido’ de todos os mediandos”.
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4 PLURICIPARCIALIDADE NOS PROCESSOS DE MEDIAGAO
JUDICIAL

Conforme vimos, o dever de imparcialidade do
mediador tem diversificagdes na literatura da Psicologia
Juridica, area de especialidade da Psicologia que estuda a
compreensao do individuo por meio de seu comportamento
particular,levando em consideragdo seus aspectos sociais e
histéricos, de personalidade e ainda bioldgicos.

Sabedores de que o devido processo legal tem a
missao constitucional de oferecer as partes o contraditério,
os mediadores devem estar conscientes de que nédo fazer
justica com as préprias méaos, mas sim assegurar
imparcialidade na condugao de didlogos entre os litigantes,
de modo que possam encontrar solu¢do consensual para o
conflito.

Nesse sentido, os mediadores precisam estar
conscientes de que atuam como transformadores sociais,
devem ser como os juristas, na concepc¢éo de Jodo Batista
Herkenhoff (online, 2010), ao conceituar que:

O jurista, que optou pela transformagao
social, deve ter ouvidos para ouvir 0s
clamores de Justica do povo. Ter alma e
sensibilidade para ler as leis que o povo
pressente como justas e quer escrever. Optar
por um projeto de mundo fundado na
igualdade, que abomine os privilégios e todas
as formas de exploragdo do ser humano.
Entrar em relagdo de comunh@ com as
classes populares, no rito de um sacerdécio
ungido na opgdo pelos deserdados da lei,
pelos 6rféos de direito.

Colocar seu saber a servigo dessa causa.

Para Luiz Sérgio Fernandes de Souza (2004, p. 207),
“ojuristase utilizade determinadas falécias, despertando no
receptor normativo uma disposicdo em aceitar certas
imposicdes de sentido da norma, com vistas a obtencao do
consenso social”.

Um estudo realizado por Adriana Goulart de Sena
Orsini, professora da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, em coautoria com a professora
Nathane Fernandes da Silva, da Universidade Federal de Juiz
de Fora (2016), analisou com bastante profundidade a
neutralidade, aisengédo,aimparcialidade ou equidistanciana
mediacdo, passando a analisar a atuacdo do mediador
pautada pela pluriparcialidade.

Ao discorrerem acerca da necessidade de os
mediadores terem de “garantir a participacdo equilibrada
dos mediados, que ndo podem ser simplesmente levados ao
acordo, mas devem compreender as implicagcbes e
consequéncias de sua participagao no processo mediativo”,
as autoras se valem de conceitos de “empoderamento na
mediacdo — empowerment, de acordo com a mediacdo
estadunidense —,que diz respeito ao incentivo pelo mediador
para que 0s mediados tenham uma compreensdo mutua de
seus interesses e sentimentos” (ORSINI; SILVA, 2016, p. 16).

Com a citagcdo de diversos autores, Orsini e Silva
fazem um apanhado das diferencas doutrinérias acerca dos
institutos da imparcialidade, neutralidade e equidistancia,
em que renomados juristas opinam arespeito de
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conceituagbes diversas. Sobre a neutralidade, resta
demonstrada a completa intangibilidade do instituto, haja
vista o ser humano simplesmente néo ter a capacidade de
participar de processo de composi¢c@o entre particulares,
mesmo naqualidade de terceiro,sem deixar que sua visao de
mundo interfira na autonomia de vontade das partes.

Sobre a equidistancia, Orsini e Silva se valem da
teoria de Maria de Nazareth Serpa (1999, p. 242) para
esclarecer que tal instituto:

[..] ndo corresponde a um exercicio frio e
distante das partes, afastando-se ou se
colocando acima do processo de mediacéo e
dos mediados, mas se refere a conferir iguais
oportunidades a todos os envolvidos no
conflito, de modo a dar voz e vez de forma
igualitaria aos interessados na solugéo ou na
administragdo da situacdo conflituosa
(ORSINI; SILVA, 2016, p. 25).

A conclus&o a que chegam é ser necessario que “o
mediador, pautado pela pluriparcialidade, possa agir fora das
amarras daiseng¢ao” (ORSINI; SILVA, 2016, p. 27).

Ja 0 Manual de Mediagédo da Justica Federal (2019),
elaborado por Bruno Takahashi, Daldice Maria Santana de
Almeida, Daniela Monteiro Gabbay e Maria Cecilia de Araujo
Asperti,citam Christopher W. Moore (2003, p. 53) destacando
que “a imparcialidade ndo necessariamente significa que o
terceiro facilitador esteja separado das pessoas, do conflito
ou das questdes em que elas estao engajadas. Ele defende
que o mais adequado é referir-se a multiparcialidade ou
omniparcialidade”.

Ao discorrerem sobre dilemas éticos e
desequilibrio de poder, os autores do referido manual de
mediagao evidenciam que alguns principios estao “sujeitos a
ponderagao”, afirmando haver “duas tendéncias: ora a maior
valorizagdo de distanciamento e de isencdo do terceiro
facilitador; ora a recomendagao para que ele esteja mais
préximo e mais atento as necessidades das partes”.

Podemos perceber a preocupacgéo dos autores em
diferentes reflexdes acerca da autocomposi¢éo, inclusive
com demonstracdo de casos concretos, ao ensinarem
técnicas avangadas de mediagdo. Citam Ronit Zamir (2010-
2011, p. 492- 499) destacando que “a despeito da exigéncia da
imparcialidade, o terceiro facilitador deve formar relagdes
de confianca com as partes”.

Essareflexdo sobre a formacéo de confianga entre
0 mediador e as partes envolvidas no conflito levado ao
processo de mediacdo merece ser evidenciada, ja que 0s
autores levantam o questionamento a respeito de o
mediador atuar “ao mesmo tempo em que deve ser préximo
para ter a confianca das partes, ndo deve pender para
nenhum dos lados”, mas sim “estabelecer uma relagdo de
confianga com ambas”.

Ainda utilizando as licdes de Zamir, esclarecem
que:

[..] atens@o seria derivada de dois conceitos
éticos diferentes: a ética daimparcialidade e
a ética do cuidado. O primeiro se traduz na
exigéncia de um distanciamento em relagéo
as partes em nome de justica objetiva,
criando a problemética distingdo entre o
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processo e o conteudo, impedindo que o
terceiro facilitador intervenha no contetdo
da disputa. O segundo representa
responsabilidade em relagdo a parte e
preocupagao quanto as suas necessidades —
0 que pode exigir que o terceiro,
especialmente se conciliador, intervenha no
conteddo da disputa (TAKAHASHI; ALMEIDA;
GABBAY; ASPERTI, 2019, p. 40).

Como se V&, a neutralidade do mediador n&o é tao
absoluta quanto se imagina, conforme mencionam Orsini e
Silva (2016, p. 20), ao citarem MenkelMeadow, Love e
Schneider (2006), autores que defendem a ideia de que “a
existéncia de uma pessoa neutra, que ndo possua
preferéncias ou predilecdes sobre determinada parte ou
assunto é duvidosa”.

4.1Imparcialidade e neutralidade

Para o mediador e planejador de sistemas de
administragao de disputas norte-americano Christopher W.
Moore, aimparcialidade e a neutralidade sdo dois institutos
que precisam ser criteriosamente avaliados em processos
em que a mediagdo serd utilizada para resolver disputas,
destacando a necessidade de explorar esses conceitos com
maior profundidade.

Ao fazer referéncia a diversos autores que se
debrugaram no estudo de técnicas auto compositivas, Moore
explica que a imparcialidade significa a acdo do terceiro
elementonamediagdo com “ausénciade tendenciosidade ou
preferéncia em favor de um ou mais negociadores, de seus
interesses ou das solugbes especificas que eles estdo
defendendo” (MOORE, 1998, p. 55). JA no que se refere a
neutralidade esse autor conceitua como a atuag@o do
mediador isenta de “relacionamento ou comportamento
entre o interventor e os disputantes”, afirmando que
mediadores ndo podem obter qualquer vantagem das
negociagdes ou relacionamento do qual poderiam se
beneficiar.

Apé6s esclarecer como diferentes mediadores
norte-americanos interferem em litigios em que os valores
envolvidos sdo de grande quantidade de dinheiro e ainda a
necessidade de enorme dispéndio de tempo, nos quais 0s
litigantes merecem uma negociacdo em que haja equidade
entre as partes para conseguirem a resolucéo da disputa de
forma mais justa possivel, Moore afirma que:

A imparcialidade e a neutralidade néo
significam que um mediador ndo possa ter
uma opinido pessoal sobre um resultado
desejavel para uma disputa. Ninguém pode
ser inteiramente imparcial. O que a
imparcialidade e a neutralidade significam e
que os mediadores podem separar suas
opinides pessoais quanto ao resultado da
disputa do desempenho de suas fungdes e se
concentrar nas maneiras de ajudar as partes
a tomar suas préprias decisbes sem
favorecer indevidamente uma delas. Oultimo
teste daimparcialidade e da neutralidade do
mediador estd no julgamento dos
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disputantes: eles devem perceber que o
interventor ndo é abertamente parcial, mas
neutro paraaceitar a sua ajuda (MOORE, 1998,
p. 56).

Obviamente, 0 mediador precisa ter a capacidade
de analisar e avaliar as situagdes para interferir no conflito
positivamente, orientando os litigantes para que consigam
manter comunicacdo que leve a resolugdo. Para tanto, o
terceiroterade formular hipéteses por meio daidentificagao
de possiveis causas do desentendimento,a complexidade da
disputa e outros fatores que possam capacitar as partes a
tomarem suas proprias decisoes e,dessamaneira,chegarem
aum acordo, a uma solucéo.

Pode ocorrer um impasse que faga que o mediador
tenhade agir mais ativamente, pois,como bem apontado por
Moore, “embora o mediador seja imparcial e neutro,isso ndo
significa que ndo deva trabalhar com as partes sobre
questdes essenciais para desenvolver uma decisdo
imparcial e justa” (MOORE, 1998, p. 75).

Um relato bastante apropriado € o da mediadora
Ana Luiza Isoldi (online, 2018), que escreveu suas
experiéncias no blog Mediando por ai, discorrendo sobre 0s
problemas de desconfianca enfrentados:

Muitas vezes me deparei com a angustia de
ter um lado meu recomendando seguir com
este rigor a neutralidade, impactando o
menos possivel, levando pouco de mim e
mais da técnica, e outro lado meu mostrando
que tinha recursos que poderiam ser Uteis e
que deveriam ser trazidos aquele contexto
para gerar reflexdo e clareza. Me parece
ingénuo  acreditar que o mediador
conseguira, na condugédo do procedimento,
despir-se de sua histoéria, de sua formacéo,
de sua origem, de suas crencas, de seus
valores pessoais, de sua visdo de mundo, de
seu senso de Justica, de suas ideologias
sociais, politicas, econdmicas, religiosas.
Nao é possivel liberté-1o de seuinconsciente,
de seus registros, de sua memdria, de seus
desejos, de sua vivéncia. [..] A influéncia do
mediador é inevitavel. Eimpossivel participar
de alguma interagdo humana sem impactar,
sem outorgar alguma contribui¢ao prépria. E
inevitavel sentir ressonancia nas relagdes. O
mediador também se relaciona, sente, julga,
respira, vive. A questao é o que fazemos com
tudoisto?.

Conforme a licdo de Rodolfo Pamplona Filho e
Charles Barbosa (2011, p. 261), “a esséncia do humano que
deve buscar ojuizno campo do processo —cujacompreensao
constitui condi¢@o de qualidade na aprecia¢@o da demanda -
relaciona-se com a denominada neutralidade subjetiva,
consubstanciada no tratamento igual das partes”.

Passemos, entéo, a verificar a Lei n. 13.140, de 26 de
junho de 2015, continuando a analisar a suposta
imparcialidade do mediador.
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5 LEl DE MEDIAGAO

Poucos meses apds o instituto da mediagéo ter
sido introduzido no Codigo de Processo Civil (Lei n.
13.105/2015), considerado por muitos juristas como um
grande avanco, foi editada a Lei n. 13.140, de 26 de junho de
2015 (Lei de Mediagao), que,dentre outras varias disposicdes,
em seu art. 2° estabelece os principios pelos quais a
mediagdo serd orientada. O primeiro inciso relaciona que 0s
processos envolvendo particulares utilizando a mediagé@o
como meio de solugdo de controvérsias, incluindo os
conflitos no &mbito da administragdo publica, deverdo ser
conduzidos com imparcialidade do mediador.

O mediador, conforme os requisitos da Lei de
Mediacao, deve ser terceiro imparcial sem poder decisério,
escolhido ou aceito pelas partes, auxiliando e estimulando o
desenvolvimento de  solugbes consensuais para
determinada controvérsia entre particulares envolvendo
direitos disponiveis ou direitos indisponiveis, desde que
admitam transagéo.

Mas um dos principios mais importantes que regem
0 processo de mediacdo é a imparcialidade do moderador,
uma vez que esse auxiliar da Justica ndo deve demonstrar
predilec@o por qualquer das partes, mas sim assegurar
isonomia.

Omediador somente deve facilitar o processo com
total garantia de autonomia aos particulares em conflito,
promovendo resultado imparcial.

O art. 24 da Lei de Mediagdo dispée que os
“tribunais criardo centros judicidrios de solugao consensual
de conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessoes e
audiéncias de mediacdo”. Foram criados Centros Judicidrios
de Solugdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc), os quais, em
conformidade com o art. 25 da mesma lei, em casos de
“mediagédo judicial os mediadores ndo estardo sujeitos a
prévia aceitacdo das partes”, que serdo “assistidas por
advogados ou defensores publicos”, nos processos de
mediacdo que deverdo ser concluidos “em até sessenta dias,
contados da primeira sessdo, salvo quando as partes, de
comum acordo, requererem sua prorrogacao” (arts. 26 e 28).

A lei sob andlise determina ainda que “A pessoa
designada para atuar como mediador tem o dever de revelar
as partes, antes da aceitagdo da fungao, qualquer fato ou
circunstancia que possa suscitar duvida justificada em
relagdo a sua imparcialidade para mediar o conflito,
oportunidade em que poderd ser recusado por qualquer
delas” (art. 5%, par. Unico).

Entretanto, como sabemos, nem todos cumprem
rigidamente com os preceitos da legislagdo, problematica
que pode levar a acordos firmados com interferéncia
indevida do mediador. Por isso, um dos possiveis meios de
impedir a parcialidade do terceiro que atua em processos
auto compositivos é a remuneragao ser justa e adequada.

A Lei de Mediagdo, em seu art. 13, dispde que “A
remuneracdo devida aos mediadores judiciais serd fixada
pelos tribunais e custeada pelas partes”, sendo assegurada
a gratuidade da mediacdo aos necessitados (art. 42, §2°).

A negacdo da cooperacdo geralmente ocasiona
conflitos entre particulares. Assim, pode haver cléusula
contratual com previsdo de mediacédo, estabelecendo os
critérios de escolha do mediador (art. 22, Ill). Contudo, “a
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outra parte ndo ficara obrigada a aceitar qualquer
dos nomes da lista”, segundo explica Cahali (2015, p. 108).

Os auxiliares da Justica que atuam como terceiros
nesse método inovador alternativo de resolugéo de conflitos
que é a mediagcdo tém sua remuneragdo regulada pela
Resolugdao n.271/2018,do CNJ. Contudo, mesmo pessoas bem
remuneradas podem deixar de cumprir suas tarefas com a
integralidade que se espera.

Portanto, na busca do consenso entre particulares
em conflito o dever de imparcialidade do mediador precisa
ser um mandamento, especialmente nos momentos em que
esclareca as partes sobre as circunstancias faticas e
juridicas que trardo consequéncias pelas decisdes que
tomardo ao longo de todo o processo de mediacéo.

Conforme ressaltou Ana Karine Pessoa Cavalcante
Miranda Paes de Carvalho no artigo em que discorre sobre 0s
principios que sustentam a constru¢do da democracia, é
preciso dar maior “relevancia a necessidade de tornar os
cidadaos conscientes do seu poder para resolverem o0s seus
conflitos através do dialogo produtivo, construindo pontes
que edificam relagdes cooperativas entre os membros da
comunidade, abrindo novos caminhos para uma positiva
transformacdo sociocultural” (CARVALHO, s.d., p. 4).

6 CONCLUSAO

Ap6s termos visto um breve histérico do dever de
imparcialidade e ainda passarmos pela andlise da
positivacdo dos meios alternativos de resolugao de conflitos
no Codigo de Processo Civil de 2015, passamos a averiguar 0s
principios que regem a mediacéo e a possibilidade de haver
uma suposta parcialidade dos terceiros escolhidos pelas
partes em demandas judiciais que podem ser solucionadas
por métodos autocompositivos.

A associacao de ideias de experientes mediadores
e juristas, tdo bem como a averiguacdo do ordenamento
juridico pertinente ao tema, foram trazidas ao debate para
permitir a analise da possivel atuagéo parcial do mediador
judicial. Conforme ressaltado neste artigo, ndo se pretendeu
esgotar o assunto, mas sim levantar hipéteses para uma
reflex@o que possa trazer luz as técnicas autocompositivas,
especialmente na chamada pluriparcialidade e na mediagao
ativa.

Como demonstrado na introdugdo, este trabalho
ndo tem viés conclusivo, mas foi idealizado como forma de
trazer adiscussao o temadaimparcialidade necessaria para
haver equidade nos acordos entre litigantes que optem pela
mediagao como forma de resolugao de conflitos.

Adiscusséo se faz necessdria em razao de o papel
do mediador ser de conduzir negocia¢des, sem influenciar.
Todavia, existe a possiblidade de haver interferéncia
indevida, causada pelos mais diversos fatores, na autonomia
de vontade das partes. Afinal, lembrando Menkel- Meadow,
Love e Schneider (2006), “a existéncia de uma pessoaneutra,
que ndo possua preferéncias ou predilecbes sobre
determinada parte ou assunto é duvidosa”.

Espera-se de todos os operadores do Direito o
engajamento no debate sobre a possibilidade de intervencao,
nominimo,antiéticadaparte de alguns mediadores, de modo
que o poder econdmico ou as relagdes interpessoais entre
litigantes e auxiliares da Justica ndo sejam vistos como
interferénciaindevida na aplicagdo de métodos de resolugéo

pacifica de conflitos. Afinal, a autocomposicdo também é
medida promotora de paz social.
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O DEVER DE IMPARCIALIDADE DO MEDIADOR JUDICIAL PARA O
ALCANCE DO OBJETIVO DO DESENVOLIMENTO SUSTENTAVEL 16

THE JUDICIAL MEDIATOR'S DUTY OF IMPARTIALITY TO ACHIEVE THE
SUSTAINABLE DEVELOPMENT OBJECTIVE 16

Mariane Yuri Shiohara Liibke', Viviane Duarte Couto de Cristo?, Eleonora

Laurindo de Souza Netto®, Fernanda Schuhli Bourges*

O presente artigo tem como objetivo estabelecer possiveis pontos de conexdao entre o dever de
imparcialidade do mediador judicial e o alcance do objetivo do desenvolvimento sustentavel 16, que
versa sobre “Paz, Justica e Instituicdes Eficazes”. Seja como auxiliar da justica ou servidor publico, o
mediador se submete ao cumprimento dos principios da administracdo previstos no art. 37 da
Constituigado Federal de 1988, bem como ao Cédigo de Etica estabelecido na Resolugéo n. 125, de 29 de
novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justica. O dever de imparcialidade do mediador é
pressuposto fundamental para que o processo seja guiado pelos principios da impessoalidade e
isonomia, prevalecendo a solugéo obtida a partir do entendimento dos mediados e nao de eventuais
sugestionamentos/direcionamentos do mediador. A construgédo de solugdes consensuais nos moldes
propostos cria um ambiente favoravel para estabelecimento de uma cultura de paz no &mbito de uma
sociedade inclusiva, com instituicdes eficazes que assegurem o acesso a justica a toda sociedade.

Palavras chave: Imparcialidade. Mediagéo judicial. Mediador. ODS 16.

This article aims to establish possible points of connection between the duty of impartiality of the
judicial mediator and the achievement of the objective of sustainable development 16, which deals with
“Peace, Justice and Effective Institutions”. Whether as an assistant to the justice or a public servant,the
mediator submits to compliance with the principles of administration provided for in art. 37 of the 1988
Federal Constitution, as well as the Code of Ethics established in Resolution no. 125, of November 29,
2010 of the National Council of Justice. The mediator's duty of impartiality is a fundamental prerequisite
for the process to be guided by the principles of impersonality and isonomy, the solution obtained from
the understanding of the mediated ones prevailing and not of any mediator's suggestions / directions.
The construction of consensual solutions along the lines proposed creates a favorable environment for
establishing a culture of peace within aninclusive society, with effective institutions that ensure access
to justice for the whole society.

Keywords: Impartiality. Judicial mediation. Mediator. ODS 16.
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1INTRODUGAO

Em um cendrio que exigia uma estratégia para a
reducdo dajudicializagdo dos litigios,com vistas aatender o
direito de acesso ajustica aliado a eficiéncia operacional do
sistema de prestagdo jurisdicional brasileiro, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), expediu a Resolugdo n. 125, de 29
de novembro de 2010, onde definiu uma Politica Nacional de
gestao adequada dos conflitos de interesse, reconhecendo a
conciliagdo e a mediacdo como instrumentos para a
pacificagcdo social. Dessa iniciativa, seguiram a inclusao da
obrigatoriedade de audiéncia de mediagcdo e conciliagao
prévia na atualizagao do Cédigo de Processo Civil (CPC) em
2015, assim como, no mesmo ano a Lei n. 13.105, de 16 de
margo de 2015, estabeleceu regras e principios aplicaveis a
mediacdo judicial e extrajudicial.

O tema relativamente novo suscita e justifica
produc6es académicas que facam conexdes com a realidade
e busquem a solugdo de problemas enfrentados pelos
operadores do direito. Neste sentido, o objetivo da presente
pesquisa é de analisar em que medida a imparcialidade do
mediador pode auxiliar no cumprimento do Objetivo do
Desenvolvimento Sustentdvel n. 16 (ODS 16) da Organizagéao
das Nagdes Unidas (ONU), mediante reviséo bibliografica e
andlise normativa, pelo método dedutivo.

Na construcdo do trabalho, inicialmente serd
aboradado o ODS 16, que propde, dentre outros aspectos, aos
paises que aderiram a Agenda 2030 da ONU, “proporcionar o
acesso a justica para todos” a partir de instituicdes
inclusivas em todos os niveis. Os métodos consensuais de
resolucdo de conflitos, instituidos pela legislagcéo brasileira
antes mesmo da adesdo do Brasil aos objetivos do
desenvolvimento sustentavel demonstram o alinhamento do
pais a uma interpretacdo multidisciplinar do termo
“sustentabilidade”, que comporta uma dimenséo ético-
juridica.

Em seguida, faz- se necessaria uma breve incurséo
sobre a mediagdo como método adequado de solugao de
conflitos, em oposi¢do ao sistema adversarial que regia o
CPC de 1973. A partir do panorama geral tragado, adentra- se
a andlise da figura do mediador, seu papel na condugéo do
processo de mediacdo, ressaltando- se, especificamente, o
dever de imparcialidade na sua atuagdo, com vistas a
identificacdo de possiveis pontos convergentes com o
compromisso assumido no ODS 16.

2 AMEDIAGAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE CONSECUGAO
DO OBJETIVO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL 16

Em breves palavras, a Agenda 2030 da ONU
expressa o compromisso dos paises aderentes, incluindo-se
0 Brasil, em cumprir 17 (dezessete) objetivos do
desenvolvimento sustentavel, divididos em 169 (cento e
sessenta e nove) metas, consubstanciadas em agdes
tendentes a pér o mundo em um caminho sustentdvel. Tais
objetivos podem ser divididos em 4 (quatro) grandes
areas/dimensdes: social, ambiental, econdémica e
institucional, em um esfor¢o conjunto entre Estados,
entidades publicas e privadas e a sociedade.

A base de uma agenda global como a Agenda 2030
e os respectivos objetivos do desenvolvimento sustentavel é
o direito fraterno, ou seja, que 0s povos assumam
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compromissos uns com o0s outros, “no sentido de uma
humanidade mais humana” (MARTINI e WALDMAN, 2018, p.
208), com respeito ao semelhante e a natureza. “Nao deixar
ninguém para trds” € o lema dos objetivos do
desenvolvimento sustentavel.

Muito embora, a primeira vista, o termo
“desenvolvimento sustentdvel” traga a mente questdes
relativas ao meio ambiente, € oportuno analisa- 1o a partir de
uma vis@o multidimensional: juridico- politica, ética, social,
econémica e ambiental (FREITAS, 2019, p. 51-59). Até porque
o desenvolvimento ndo se encerra no crescimento
econdmico, pois extrapola a multiplicacdo da riqueza
material e abrange a necessidade de se perseguir uma “vida
melhor” (SACHS, 2008, p. 15- 16). Em termos constitucionais, 0
desenvolvimento sustentavel se traduz,
exemplificativamente, na garantia de fruicdo da cidadania,
dignidade da pessoa humana, na redugdo de desigualdades
sociais, na construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, sem pobreza e marginalizagéo onde se promova o
bem estar de todos (predmbulo e arts. 12 e 32 da Constituicao
Federal de 1988), para além dos aspectos econdmicos e
ambientais.

Relativamente aos Estados, os objetivos do
desenvolvimento sustentdvel tem o dever de orientar a
formulagéo de politicas publicas, fazendo com que todos os
paises aderentes a Agenda 2030 possuam um alinhamento
de condutas tendentes ao alcance da sustentabilidade a
nivel global, dentro de suas proprias realidades e
capacidades de desenvolvimento.Interessante ressaltar que
0 Estado do Parand, a partir da Lei de Diretrizes
Orgcamentarias para o exercicio de 2019, tem incluido
dispositivos que vinculam a aplicagéo de recursos publicos
a areas pertinentes aos objetivos do desenvolvimento
sustentavel (Leis estaduais n. 19.593, de 12 de julho de 2018;
n.19.883,de 09 de julho de 2019 e n.20.431,de 13 de dezembro
de 2020).

A partir dessa constatacéo, Freitas (2019, p. 111)
chama a atencdo para a necessidade de reconstrugdo do
Direito Administrativo e do Direito Publico em geral, a partir
de “politicas do Estado sustentdvel, em lugar das pautas
discriciondrias soltas”.

Nessa linha de pensamento, justamente revelando
a amplitude do conteddo do desenvolimento sustentavel a
ser efetivado pelos Estados, o ODS 16 - Paz, Justica e
Instituicoes Eficazes -, apregoa o0 compromisso de

“Promover sociedades pacificas e inclusivas
para o desenvolvimento sustentavel,
proporcionar 0 acesso a justica para todos e
construir instituicoes eficazes, responsaveis
e inclusivas em todos os niveis” (ONU, 2015).

A meta 16.3 estabelece a necessidade de:
“Promover o Estado de Direito, em nivel nacional e
internacional, e garantir aigualdade de acesso ajustica para
todos” (ONU, 2015). Internalizando essa meta, o Brasil a
adaptou para o fim de “Fortalecer o Estado de Direito e
garantir acesso a justica a todos, especialmente aos que se
encontram em situacao de vulnerabilidade” (BRASIL, 2015).

Existem conceitos fundamentais para se fazer a
correlag@o da meta 16.3 ao tema da mediacéo: o de “Estado
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de Direito”, o de “acesso a justica”, além do dever de
“promover sociedades pacificas” contido no no ODS 16. O
Estado de Direito nos remete a ideia de submisséo a Lei (em
sentido /ato) emanada da autoridade compentente (Poder
Legislativo, Executivo e Judicidrio, érgaos publicos, etc) por
todas as pessoas, instituigdes publicas e privadas e o proprio
Estado; ao passo que a ideia de acesso a justica, na licao
classicade Cappelletti (1988, p.8),tem a dupla finalidade de
que o sistema estatal de resolucdo de conflitos seja
acessivel a todos e que produzam resultados individual e
socialmente justos, ambos voltados a pacificagao social.

Desta forma, a meta 16.3 brasileira reconhece a
grande assimetria existente nas questdes relacionadas ao
acesso a justica supra mencionadas, ressaltando
especialmente o dever do Estado brasileiro em garantir tal
acesso aos que se encontram em situagdo de
vulnerabilidade, denotando- se a dimenséo ética e social da
sustentabilidade apregoada pela Agenda 2030.

Assim, o instituto da mediacéo judicial, objeto do
presente artigo, pode ser contemplado como um
instrumento instituido pelo Estado a fim de assegurar
alternativas consensuais de resolugao de conflitos, de um
modo cooperativo, a partir de uma solugéo construida entre
as partes, contemplando, igualmente, a meta 16.7 do ODS 16,
no tocante a necessidade de garantir a tomada de decis&o
inclusiva e participativa.

O instituto da mediacdo privilegia o didlogo
tecnicamente orientado e imparcial conduzido pelo
mediador ao invés de os tradicionais métodos adversariais,
sujeitos ao duplo grau de jurisdicdo e ao longo iter
processual até aresolugéo final do caso posto a apreciagéo
do Poder Judicidrio na via contenciosa. Ainda sob a
perspectivadoacesso ajustica,amediagdo se mostraeficaz
na efetivagdo do direito fundamental a razodvel duragéo do
processo (art. 5% LXXVII da Constituicdo Federal de 1988), na
medida em que as solugdes consensuais dificilmente seréo
objeto de recurso por uma das partes, e tendem a ser
cumpridas com maior voluntariedade na medida em que
foram produto da construgao das préprias partes.

Na vanguarda da Agenda 2030 da ONU, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolugéo n. 125, de 29 de
novembro de 2010, dispondo sobre a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesse
no ambito do Poder Judicidrio, que tem como um dos
objetivos estabelecer uma politica publica uniforme e
continua aplicavel a todos os segmentos da Justica, apta a
incentivar e aperfeicoar os mecanismos consensuais de
resolugdo de conflitos, visando reduzir a judicializagéo dos
mesmos e a sobrecarga dos tribunais.

Posteriormente, o CPC trouxe como diretriz
fundamental processual a consensualidade, estabelecendo
o dever do Estado promover, sempre que possivel, a solugao
consensual de conflitos (art. 3%, §3%). O CPC previu, ainda, a
criacdo, pelos Tribunais, de centros de solugdo consensual
de conflitos cujo objetivo é a realizagdo de audiéncias de
conciliagdo e mediagao (arts. 165 e 175). A utilizagéo de meios
consensuais de resolucéo de conflitos foi, ainda, reforgada
pela Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015, que dispds sobre a
mediagdo entre particulares e naadministragéo publica.

Nota-se, portanto, que a mediagdo enquanto
instrumento de solugao consensual de conflitos nédo atende
exclusivamente as exigéncias impostas pela legislagao
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nacional - Constituicdo Federal de 1988, que apregoa
direitos e garantias atinentes a inafastabilidade da
jurisdicdo, ao devido processo legal, a duragao razoavel do
processo; leis infraconstitucionais como o CPC e a Lei n.
13.140/2015, e nos atos administrativos do CNJ—inserindo- se
no contexto de agdes globais uniformes adotadas por um
conjunto de paises liderados pela ONU, com vistas ao
atingimento do desenvolvimento sustentdavel em termos
multidimensionais, a partir dos 17 objetivos do
desenvolvimento sustentdvel a serem alcangados até o ano
de 2030.

3 A MEDIACAO JUDICIAL COMO METODO ADEQUADO NA
SOLUCAO DE CONFLITOS

Diante dos marcos legais definidos, a mediacéo
passou a ocupar local de destaque nas discussoes juridicas.
A efetivagdo de direitos e garantias constitucionais como o
acesso a justica (art. 52, XXXV) e a duragao razoavel do
processo (art. 5%, LXXVIIl), traz em si a ideia de que o Poder
Judicidrio deve proporcionar a entrega de uma prestagao
jurisdicional efetiva ndo s6 pelos meios tradicionais de
resolugdo de conflitos, mas também pela sistematizagéo de
alternativas consensuais. Destaca-se, também, a
necessidade de uma abordagem mais humanizada na
solugdo dos conflitos, sejajudicial ou extrajudicialmente em
face do principio da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, 0 CNJprivilegiou o desenvolvimento da
mediacdo judicial na gestdo dos conflitos por meio dos
CEJUSCs (Centros Judiciarios de Solugcdo de Conflitos e
Cidadania), seja em processos em andamento ou em fase
pré-processual,com a possibilidade de atuagao de membros
do Ministério Publico, defensores publicos, procuradores
e/ou advogados (art. 11da Resolugdo CNJ125/2010), além das
partes e mediadores.

No &mbito judicial, considera-se um avangco a
obrigatoriedade de realizagao de audiéncia de mediagao ou
conciliagcdo na fase inicial do processo civel, antes da
contestacéo, oportunizando as partes a possibilidade de
colocarem fim ao litigio recém nascido. A exigéncia, contida
no Art. 334 do CPC, somente pode ser elidida se as duas
partes a rejeitarem expressamente, ou quando o litigio néo
admitir autocomposicdo. Tal medida elenca, por via de
consequéncia, as solugbes consensuais como mais
adequadas, pois passam a ser a primeira opg¢do para a
resolugdo da demanda levada ao Poder Judicidrio.

Cabe destacar, porém, que tal obrigatoriedade néo
estdem participar da sess@o ou mesmo em realizar o acordo,
mas no comparecimento, uma vez que a liberdade e
autonomia das partes s&o pressupostos da mediagéo. Neste
sentido ressalta Lorencini (2019, p. 59):

“Esta obrigatoriedade nem sempre € bem
compreendida, pois se confunde a tentativa
obrigatéria de mediacé&o (ou conciliagdo com a
obrigatoriedade de as partes se conciliarem. Por
pressupor um ato livre de vontade das partes,
conciliar ou obter éxito em uma mediacdo esta
fora do alcance de qualquer pessoa ou ente, se
nao das préprias partes do conflito. Coisa diversa
¢ um programa ou tribunal  prever
obrigatoriamente a tentativa de conciliagéo ou
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mediagdo, isto é, trabalhar na mudanca da
mentalidade difundindo a cultura da mediag&o.”

O modelo adotado pelo CPC de 2015 rompe com o
“sistema adversarial” do CPC de 1973, ao estabelcer no
procedimento comum, a mediacdo como fase inicial, a
excecdo de determinadas situagdes legalmente previstas
(CAHALI, 2018, p. 81). Prima, portanto, a norma
processualistica vigente, pela cultura da desjudicializagéo, a
ser internalizada ndo somente pelas partes envolvidas no
litigio, mas também pelos prdprios procuradores
constituidos, cuja formagdo juridica provavelmente foi
impregnada pelos métodos adversariais.

Assim, mostra- se essencial a democratizagdo e a
expansao de informagdes sobre a mediagdo, igualmente
quanto ao fato de néo estar restrita ao ambito judicial. Ao
contrério, esse instituto ganha cada vez mais ades@o no
campo privado, desafogando o Poder Judicidrio, na medida
em que a apreciacdo dos conflitos que tratem de direitos
disponiveis pode ser deferida a outras instancias nédo
jurisdicionais.

Destarte, para se fomentar a utilizagéo de meios
consensuais em disputas que versem sobre direitos
disponiveis, o CNJ ndo exige prévio cadastramento das
Cémaras Privadas que desenvolverem mediagdo pré-
processual, no Tribunal respectivo, ou no Cadastro Nacional
de Mediadores Judiciais e Conciliadores, mas somente
quando realizarem sessdes de mediacdo ou conciliagdo
incidentes a processos judiciais (Art. 12- C e paragrafo tnico
da Resolugao n. 125, de 29 de novembro de 2010 do CNJ).

Apesar do recorte metodolégico deste artigo estar
adstrito a mediacéo judicial, é importante explicitar, ainda,
que o instituto da mediagdo, em dimensao, € bem mais
amplo, envolvendo a pacificagao de conflitos ainda que “néo
tenham a perspectiva de chegar as portas do Judicidrio,
como por exemplo,quando se falaem justicarestaurativaou
mediacdo escolar” (CAHALI, 2018, p. 107).

Nesse sentido, o0 CNJbaixou a Resolugéo n. 225, de
31de maio de 2016 que “Dispde sobre a Politica Nacional de
Justica Restaurativa no &mbito do Poder Judiciario e da
outras providéncias”, instituindo a figura do “facilitador
restaurativo”, apto a desenvolver préticas restaurativas a
partir da aplicacdo de técnicas autocompositivas e
consensuais de solugéo de conflitos (art. 1, I, da Resolugao
CNJ 225/2016). Cita-se, ainda, iniciativas em mediacdo
comunitaria como o programa “Pacificar € divino”, que é
apoiado pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana, mas
desenvolvido por entidades religiosas (PARANA, 2017).

3.1 O Mediador judicial

A mediagao em si,como método para a solugéo de
conflitos, é definida pela Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015,
como

“atividade técnica exercida por terceiro imparcial
sem poder decisério, que, escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula aidentificar ou
desenvolver solugbes consensuais para a
controvérsia”.

Oprocesso de mediagao deve ser conduzido sob 0s
principios estabelecidos pelo art. 2° da Lei n. 13.140/2015
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(imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes,
oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes,
busca do consenso, confidencialidade e boa-fé). O mediador,
seja na qualidade de servidor publico (art. 167, §6° do CPC) ou
de agente honorifico - auxiliar dajustica (art. 167,§§ 1 e 2° do
CPC), se sujeita a observancia dos principios da
administracdo: legalidade, impessoalidade, moralidade,
probidade e eficiéncia.

Especificamente em relagdo ao principio da
impessoalidade, que guarda intima relagdo com o dever de
imparcialidade do mediador, verifica-se que se aproxima do
principio da igualdade ou isonomia, pois veda que a
Administracdo dispense tratamento pessoal ou néo
isondmico aos particulares (OLIVEIRA, 2011, p. 95). Assim, o
mediador, no exercicio de seu mister, deve tratar as partes
envolvidas no litigio de maneira isonémica, ndo atuando de
maneira a privilegiar ou prejudicar nenhuma das partes.

Omediador deve obedecer ainda ao Cédigo de Etica
contido no Anexo Ill da Resolugao CNJ 125/2010 que, além de
detalhar sobre as responsabilidades e sancbes a ele
aplicaveis, elenca as regras que regem o procedimento de
mediacdo (informacéo; autonomia da vontade; auséncia de
obrigacdo de resultado; desvinculacdo da profissdo de
origem; e compreensao quanto a conciliagdo e mediagéo).
No mesmo Anexo, em seu art. 1, estdo ainda dispostos o0s
principios que devem nortear a atuacdo do mediador: a
confidencialidade, a deciséo informada, a competéncia, a
imparcialidade, a independéncia e autonomia, o respeito a
ordem publica e as leis vigentes, 0 empoderamento e a
validagéo.

Todos os principios sdo essenciais para que a
mediacdo transcorra adequadamente. A confidencialidade,
por exemplo, diz respeito ao conteddo tratado na sesséo.
Possibilita que os presentes fiquem mais & vontade para
conversarem abertamente (dentro da informalidade
indicada tanto pelo CPC quanto pela Lei da Mediagdo como
principio), facilitando o didlogo. Este manto de sigilo envolve
a impossibilidade das informagdes trazidas na mediagcéo
serem apresentadas aterceiros ou utilizadas como provaem
processo, a excegao das hipéteses legais contidas no art. 30
daLeide Mediagao,sendo,portanto,incabivel arealizagao de
gravagbes (exceto da leitura da ata para colheita da
concordancia dos presentes quando se tratar de sessao
virtual).

Por sua vez, o principio da informalidade, insito aos
meios consensuais de resolugcdo de conflitos, denota a
auséncia de regras e procedimentos fixos como 0s previstos
no CPC. Excepciona, por exemplo, a solenidade das
audiéncias judiciais, onde as partes, por vezes, sentem-se
“intimidadas” pelas formalidades prescritas para a
realizagdo do ato. A informalidade, ainda, caminha na
contram@o da burocracia (em seu sentido pejorativo), na
medida em que é uma tentativa de imprimir celeridade na
resolugdo dos conflitos judiciais por meio do
estabelecimento de uma solugcdo consensual entre as
partes.

Omediador possui liberdade naforma de condugéo
da sessdo, limitado-se apenas por balizas legais,
principiolégicas e éticas, conforme explicitam Salles e Faza
(2019, p. 88):
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“Os mediadores devidamente capacitados e
treinados devem ser livres para construir sua
abordagem dependendo de cada caso concreto, e
desde que respeitem a autonomia das partes, o
cédigo de ética, a ordem publica e as normas
pertinentes. Ha de haver estimulos &
autocomposicdo com qualidade e tratamento
humanizado das partes e do préprio conflito,sem
estancar a pratica a teorias e modelos inspirados
em escolas estrangeiras.”

A habilitacdo e capacitacdo do mediador para
desenvolver sua fungcdo se coaduna ao principio da
competéncia. Omediador, deve ser previamente capacitado
para mediacdo judicial, com formagéo obrigatdria composta
de curso tedrico de no minimo 40 horas e estégio
supervisionado de pelo menos 60 horas, além de
aperfeicoamento permanente. As Diretrizes curriculares
para a formacdo e o aperfeicoamento séo de
responsabilidade do CNJ (CNJ, 2010). Ademais, o mediador
precisa ter formagao em curso superior ha pelo menos dois
anos.

A capacidade do mediador envolve certa
complexidade e conhecimento de diversas dreas, por isso, a0
mediador cabe atuar se estiver com convi¢do das qualidades
requeridas,sendo mister que decline desta posicéo se ndo se
sentir apto (CAHALI, 2018, p. 100).

Contudo, o que se objetiva neste estudo é
demonstrar que,ainda que devidamente capacitado e com as
habilidades e competéncias necessarias, se 0 mediador néo
agir com imparcialidade ndo serd possivel a criacdo de
ambiente adequado em que impere a confianga necessaria
para se desenrolar a mediag@o, prejudicando-se, assim, o
acesso ajustica e a difusao da cultura da pacificagéo.

O dever de imparcialidade do mediador se
relaciona, portanto, ao ndo julgamento, ao estabelecimento
de confianga dos participantes e a efetivagéo da autonomia
da vontade dos mediados na construgdo de suas préprias
solugdes,com relagdo diretaao acesso ajustica e ao proprio
ODS 16.

4 O DEVER DE IMPARCIALIDADE DO MEDIADOR JUDICIAL PARA
O ALCANCE DO ODS 16

Embora exista pequena dissonancia entre alguns
principios elencados para a mediagdo judicial na Lei n.
13.140/2015 (Lei da Mediagéo), no CPC e na Resolugdo CNJ
125/2010, a imparcialidade é mencionada em todos esses
dispositivos legais. Na Lei da Mediagdo, o principio da
“imparcialidade do mediador” est4 previsto no art. 2, inciso
l; na Resolucdo CNJ 125/2010 é espeficificado no art. 1V do
Anexo Il como um principio que rege a atuagdo dos
mediadores e conciliadores; e no CPC (Art. 166) ha referéncia
a este principio para a mediagé@o e conciliagdo de forma
genérica.

E, portanto um principio aplicado ao mediador, ou
seja, existindo elementos objetivos ou subjetivos que
possam retirar suaimparcialidade na condug@o do processo
de autocomposicdo entre as partes, ele deve ser afastado,
sendo que a este aplicam- se as mesmas hipdteses legais de
impedimento e suspei¢do do juiz (art. 5°, caput da Lei n.
13.140/2015).
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As causas de impedimento sdo relacionadas
taxativamente no Art. 144 do CPC quando: tiver sido
mandatdrio da parte, perito, atuado como representante do
Ministério Publico ou funcionado como testemunha (inciso
); tenha decidido em grau de jurisdi¢do diverso (inciso II);
postular como defensor publico, advogado ou membro do
Ministério Publico, parente, consanguineo ou afim, em linha
retaou colateral,até o terceiro grau, e ainda seu conjuge ou
companheiro (inciso lll); ele mesmo for parte no processo ou
ainda for parte parente, consanguineo ou afim,em linhareta
ou colateral, até o terceiro grau, ou seu cdnjuge ou
companheiro (inciso 1V); for sécio ou integrante de
administragao ou de dire¢do de pessoa juridica que for parte
no processo (inciso V); for herdeiro legal, favorecido em
doagao ou empregador de uma das partes (inciso VI); fizer
parte instituicdo de ensino com vinculo empregaticio ou
mediante contrato de prestacdo de servigos (inciso VII);
atuar como parte cliente do escritério de advocacia de
parente seu, consanguineo ou afim, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, ou de seu cdnjuge ou
companheiro, ainda que patrocinado por advogado de outro
escritério (inciso VIII); mover processo judicial em face da
parte ou de seu advogado.

S@o motivos para a suspei¢céo, expostas no Art. 145
do CPC: a amizade intima ou inimizade com a parte ou
advogado (inciso 1); o recebimento de presentes daqueles
com interesse na causa ainda que antes do processo
comecar, aconselhar uma das partes sobre o objeto em
litigio ou garantir meios para as despesas da causa (inciso
Il); quando uma das partes for sua credora ou devedora,
alcangando ainda seus parentes em linhareltaaté oterceiro
grau,bem como seu conjuge ou companheiro (inciso lll); e por
fim, se tiver interesse no julgamento do litigio (inciso V).

As hipéteses de suspeigao, tratadas no Art. 145 do
CPC, néo sao Unicas, uma vez que o proprio juiz, e por via de
consequéncia o mediador, podem se declarar suspeitos por
motivo de foro intimo, sem esclarecer seus motivos (§1°).
Estamedida pode ser aplicada mais fortemente ao mediador
que, ao ndo se sentir confortavel em atuar em determinado
processo, pode pedir imediata substituicdo. Um exemplo
seria quando os fatos trazidos para discussdo remetem a
assunto com conexao de experiéncias particulares que nao
permitem ao mediador agir com equilibrio duarante a sesséo,
e somente ele pode perceber e decidir a respeito, eis a
necessidade de autoconhecimento.

Cabe destacar que os efeitos do impedimento ou
suspeicdo do juiz para o0 mediador sdo diferentes, uma vez
que o mediador néo julga, ndo maculando a produgdo de
provas ou adecisdo final. Ele ainda atua de forma pontual em
uma ou algumas sessdes, e, em razao da voluntariedade, as
partes tem liberdade de néo participar da audiéncia, além de
terem autonomia para firmar ou ndo a transagéo. Ademais,
nao parece que haveria prejuizo para as partes, a nao ser a
perda de uma oportunidade em colocar fim ao litigio, que
continuaria possivel (inclusive em segundo grau de
jurisdicdo), com a realizacdo de nova sessdo, com outro
mediador n&o suspeito ou impedido.

E, todavia, dever do mediador, antes de aceitar a
funcdo, informar as partes sobre qualquer fato ou
circunstancia que possa colocar em duvida sua
imparcialidade, cabendo aos mediados decidirem se aceitam
ourecusam aquele que foi designado (art.5°, paragrafo tnico
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da Lei n. 13.140/2015). O mediador fica igualmente
impedido de prestar qualquer servigo profissional aos
envolvidos em processo de mediagao sob sua condugao (art.
7° do Anexo Il da Resolugdo CNJ 152/2010).

O mediador, como ndo tem o papel de emitir
deciso, ndo Ihe cabe julgar ou se posicionar tal como o juiz
ouacomisséo de sindicancia/processo administrativo tem o
dever de atuar no processo judicial ou administrativo. Pelo
contrario, o mediador deve atuar se néo estiver impedido,
suspeito, ou desconfortdvel, se manter imparcial e
equidistante das partes, tratando-as de forma isonémica,
razdo pela qual sua atuagao deve se pautar pela

“.auséncia de favoritismo, preferéncia ou
preconceito, assegurando que valores e
conceitos pessoais ndo interfiram no resultado do
trabalho, compreendendo a realidade dos
envolvidos no conflito e jamais aceitando
qualquer espécie de favor ou presente” (art. 1%, 1V,
da Resolugéo n. 125/2010 do CNJ).

Frise-se que o mediador, na conducgéo do processo
de mediagdo, deve se manter equidistante dos participantes,
para que suas intervengdes ndo sejam maculadas por
expectativas, preconceitos ou outros elementos que
caracterizem favorecimento ou parcialidade (BRAGA, 2019, p.
102- 103). Neste sentido, a finalidade da mediagéo néo pode
ser 0 acordo a qualquer custo,como uma expectavia prévia
do mediador a ser atendida, cabendo- Ihe o papel de facilitar
um processo de dialogo. E por esta razao que o art. 22, inciso
Il do Cédigo de Etica contido no Anexo Il da Resolugao CNJ
125/2010 indica como regra para a mediagao a

“Auséncia de obrigacdo de resultado - dever de
ndo forgar um acordo e de ndo tomar decisdes
pelos envolvidos, podendo, quando muito, no caso
da conciliagdo, criar opgdes, que podem ou ndo
ser acolhidas por eles.”

Aimparcialidade também impede que o mediador
faca julgamentos ou aponte solu¢des que entenda cabiveis
no seu modo de dissernir ou baseadas na sua vivéncia e
experiéncia (o que é possivel na conciliagao), uma vez que o
protagonismo é dos mediados, que tem autodeterminagéo
para a construgao de suas solugdes, quando possivel. Neste
sentido Braga (2019, p. 104) defende que

“No momento em que séo identificados os temas,
as mudangas ou ndo de cada mediando, deveréo
valer as referéncias pessoais de cada um dos
participantes, e ndo as do mediador. O mediador,
portanto, deve deixar de lado quesitos pessoais
que possam direcionar os mediando para
determinadas solugdes, mantendo atencdo
permanente a sua isencéo.”

Esta isencéo a ser alcangada esta relacionada a
imparcialidade, mas ndo pode ser confundida com
neutralidade. Para Zaparolli (2019,p. 109) é natural aauséncia
de neutralidade do mediador, todavia Ihe s@o necessarias
isencdo e equidistanciadurante todo o tempo.Este essencial
distanciamento se refere anecessidade do mediador em nao
se envolver emocionalmente com determinada pessoa ou
situacdo narrada, o que traz natural e equivocado
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direcionamento a uma solugé@o que considere justa, no seu
modo de entender.

Qu seja, a condugéo do processo de mediagdo nao
pode, por exemplo, tomar como pressuposto experiéncias
pessoais e processos anteriores, pois cada conflito levado a
tentativa de resolugdo consensual é Unico, razdo pela qual a
solugdo adequada sé podera ser obtida a partir de uma
construgdo das proprias partes envolvidas.

Quando o mediador atua de forma imparcial, os
participantes tendem a se sentir acolhidos e valorizados, e
pode se estabelecer umarelagdo equilibrada com ampliagcéo
da possibilidade de empoderamento das partes (ou
fortalecimento), que é também é um dos objetivos trazidos
pela Resolugdo CNJ 125/2010.

O empoderamento é o dever de “estimular os
interessados a aprenderem a melhor resolverem seus
conflitos futuros em fungcdo da experiéncia de justica
vivenciada na autocomposicao”, conforme expresso no
Cédigo de Etica dos Conciliadores e mediadores Judiciais,
Anexo Ill da Resolugao CNJ 125/2010.

Trazido & discussdo, 0 empoderamento é um
elemento importante para a cultura da pacificacao que se
pretende formar. Para Meira e Rodrigues:

“o principio do empoderamento estabelece que a
mediagdo deve ser uma oportunidade do
mediador demonstrar as partes a) que é possivel
resolver conflitos futuros de forma consensual,
b) como é possivel resolvé- los e, principalmente,
c) que é possivel resolvé-los sem o auxilio do
judiciario”.

Em sentido contrario, ndo h& possibilidade de
empoderar ou fortalecer as pessoas em conflito se uma
solugdo é imposta, ou mesmo indicada por terceiro,
especialmente se um dos lados se sente enfraquecido diante
do outro em razdo da postura parcial do mediador.

A validagéo e confianga sdo competéncias que o
mediador deve exercer a fim de demostrar que os mediados
podem resolver seus conflitos por si s, a partir da exposi¢ao
de suas opinides em um ambiente imparcial, livre de
julgamentos, merecendo todo respeito e aten¢do no
processo ao qual se submeteram. Para Warat (2004, p. 80) a
opiniao da pessoa esta diretamente relacionada ao exercicio
dacidadania, e a possibilidade de elater voz, opinar e decidir
por suas préprias escolhas.

Neste sentido o modelo de mediagéo
transformativa muito bem se amolda a esse aspecto, uma
vez que, para esta escola, o mediador busca incentivar um
didlogo diferente, levando em consideragdo a capacidade
dos participantes em modificar suas interagdes e reflexdes,
0 que pode ensejar mudancas de percepcdo em relacdo ao
conflito e até a prépriarelagéo (BRAGA, 2019, p. 89).

Portanto, ao agir verdadeiramente com
imparcialidade, sem tender aos interesses individuais de
nenhum dos envolvidos, 0 mediador oportuniza o ambiente
ideal para que, sendo a vontade das partes, possam resolver
seus conflitos e modificar sua relagdo futura. Por
consequéncia, o sucesso da mediacdo valida toda uma
politica publica (Resolugdo CNJ 125/2010) que, em dltima
andlise,tem o objetivo de conferir sustentabilidade ao Poder
Judicidrio, especialmente na sua dimenséo social.
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Melhor explicando. O Poder Judiciério, ao obter
éxito em executar sua politica publica para tratamento
adequado de conflitos no &mbito do Poder Judicidrio que
contempla solugdes consensuais como a mediacéo; ao
garantir estrutura fisica, de pessoal, treinamento,
orgamento necessario para execugao dessa politica publica;
ao privilegiar os direitos humanos, proporcionando
tratamento digno as partes durante o processo de mediagao
como processos céleres, menos burocraticos, construidos a
partir de principios néo juridicos como 0 empoderamento e
validagdo, passa a construir uma nova forma para sua
atuac@o,baseadana aproximagdo entre o cidadao e a Justiga,
que ndo é mais administrada somente pelo juiz ao prolatar a
sentenca, mas pode ser construida pelos litigantes no
processo de mediagao judicial.

A cultura de pacificagao social é potencialmente
alcancada com a mediacdo, pois, uma vez regida pelo
principio da imparcialidade, pode incutir nas relag6es
quotidianas da sociedade ao socorro direto da
implementagdo do ODS 16, promovendo progressivamente
sociedades pacificas e inclusivas. Pacificas porque as
pessoas tenderdo a escolher os meios consensuais de
resolucdo de conflito em substituicdo aos adversariais;
preferirdo o didlogo e 0 consenso em invés do litigio judicial.
E, por consequéncia, inclusivas, pois as pessoas serao
protagonistas da decisdo e ndo meramente partes sujeitas a
tutela jurisdicional, ressaltando-se o empoderamento.
Todas essas situacbes apresentadas possibilitam a
construgdo de um Poder Judicidrio apto a entregar a tutela
jurisdicional socialmente sustentdvel a todos que dele se
socorrerem, possibilitada assim a pacificagao e 0 acesso a
justica almejado pela ODS 16.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

De maneira geral, os institutos que objetivam a
pacificacdo da sociedade por meios consensuais de
resolucdo de conflitos em substituicdo aos meios
adversariais, constituem-se mecanismos que auxiliam o
Estado no alcance do ODS 16 (Paz, Justica e Instituicdes
Eficazes). Os meios consensuais, como a mediagéo,
oferecem grandes vantagens: desmistificam o acesso a
justica como sinénimo de judicializagéo; prescindem da
intervencdo da figura do julgador, privilegiando a
proatividade e o empoderamento das partes, que séo
encorajadas e conduzidas imparcialmente pelo mediador na
construgdo de suas proprias solugdes para o caso levado a
resolugdo do Poder Judicidrio; agilizam o tempo do processo,
na medida em que a mediacéo retira a “liturgia” do processo
ao ndo se submeter a qualquer rito ou regra que ndo sejam
o0s principios regentes do processo de mediagao previsto na
legislacéo; favorecem a autoresponsabilizagdo gerada pelo
processo de mediagdo com possibilidade de beneficios
futuros com aevitagdo de processos na solugéo de conflitos
pelas proprias partes empoderadas.

Por consequéncia, a utilizagdo da mediagéo traz ao
cidad&@o,que tem odireito areceber atutelajurisdicional em
tempo razoavel, a certeza de que o Poder Judicidrio é capaz
de atender as demandas da sociedade. Consolidam-se,
assim, instituicdes eficazes que, para além da incluséo do
cidad&o aos sistemas de justica, promovem a efetivagéo do

principio da dignidade da pessoa humana, ajudando o Estado
na efetivacdo da Agenda 2030 e da sustentabilidade social.

Entretanto, para que a mediacéo judicial possa
alcangar o objetivo geral de pacificagdo social, deve se
nortear por principios que garantam especialmente a
imparcialidade do mediador,afim de que este ndo influencie
as partes naadogao de eventual solugdo consensual.Odever
de imparcialidade do mediador se assemelha a esse mesmo
dever do juiz, raz&o pela qual se Ihe aplicam os casos de
impedimento e suspeicdo previstos no CPC. Solugdes
consensuais tendenciosas ou influenciadas pelos interesses
pessoais do mediador equiparam- se a umasentenga parcial,
totalmente indesejavel no Estado de Direito.
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EMENDAS CONSTITUCIONAIS INCONSTITUCIONAIS

UNCONSTITUTIONAL CONSTITUTIONAL AMENDMENTS

Arlei Costa Junior’, Luiz Alberto Blanchet?

A constituicao representa a lei suprema do Estado, onde os valores fundamentais daquela sociedade
ficam consolidados e resguardados da volatilidade politica através das clausulas pétreas, objetivando
sua inalterabilidade, para que as geracoes futuras também desfrutem das conquistas alcangadas. O
contraponto dessa inalterabilidade seria a dificuldade que as futuras geragdes terdo para modificar
essas disposicdes quando esses valores que nao mais refletirem suas expectativas. Assim, a prépria
constituicdo dispde de procedimentos criteriosos para realizar emendas constitucionais através do
poder constituinte secundario, bem como normalmente determina um tribunal para realizar a revisao
judicial dessas emendas. O poder da autoridade competente para emendar a constituicdo € compativel
com o da autoridade que faz a revisao judicial, devendo ambas serem realizadas criteriosamente, em
equilibrio de poder, observando principalmente a correspondéncia com os valores da sociedade, de
formainclusiva e democratica.

Palavras-Chave: Clausulas Pétreas; Emendas Constitucionais; Limites ao Poder de Emendas; Emendas
Constitucionais Inconstitucionais; Revisdo Judicial de Emendas Constitucionais.

The constitution represents the supreme law of the State,where the fundamental values of that society
are consolidated and protected from political volatility through the unamendable provisions, aiming at
their inalterability, so that future generations also enjoy the achievements achieved. The counterpoint
of this inalterability would be the difficulty future generations will have in modifying these provisions
when those values no longer reflect their expectations. Thus, the constitution itself has careful
procedures for making constitutional amendments through the secondary constitutional power, as well
as usually determines a court to carry out the judicial review of these amendments. The power of the
competent authority to amend the constitution is compatible with that of the authority that makes the
judicial review, and both should be carefully done, in balance of power, observing mainly the
correspondence with the values of society,in an inclusive and democratic manner.

Keywords: Unamendable Provisions; Constitutional Amendments;Limits on the Power of Amendments;
Unconstitutional Constitutional Amendments;Judicial Review of Constitutional Amendments.
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1INTRODUGAO

A ideia essencial de uma constituicdo, embora
sujeito a controvérsias e a mutagbes adaptativas as
transformacdes da sociedade, é ser visualizada como a lei
primeira, suprema e fundamental, disciplinando a vida
estatal e da comunidade, estabelecendo os direitos e
responsabilidades dos individuos e grupos sociais nos
campos civil, politico, econdmico, social e cultural

Nobre Junior relata que a convicgdo em torno da
ideia de uma constituic@o teve origem na antiguidade e na
idade média e foi se consolidando. Ele aponta cinco fases
marcantes de sua evolugdo, “principiando pelas
constituicdes liberais censitarias, passando- se pelas ditas
outorgadas ou pactuadas, por aquelas tendentes ao
fortalecimento da democracia parlamentar, e ao surgimento
de novos direitos, até aportar, cessado o segundo conflito
mundial, nas constituicdes da democracia politico- social”?

Assim, os valores fundamentais de uma sociedade
estariam consolidados e resguardados no documento
maximo da ordem juridica daquele Estado de Direito, onde
toda ela se insere e também o constitui. Natural assim, que
essa sociedade deseja que as conquistas duramente
alcangadas, sejam consolidadas para sua existénciae paraa
de seus descendentes, acreditando que essas disposi¢des
juridicas tragam garantias e direitos melhores do que os
anteriormente existentes.Dai aideia de que esse documento
maximo, a constituicdo, ndo possa ser modificada com
facilidade, de forma a evitar um retrocesso nas conquistas e
valores dessa sociedade.

Contudo, a evolugdo dessa sociedade traz a
necessidade de ajustes e adaptagdes na constituicao,
incluindo novas conquistas, direitos e garantias, por vezes
flexibilizando direitos e garantias anteriormente existentes,
ou modificando a forma de organizagéo e gestéo do Estado.
Assim,a constituigao precisa de um mecanismo de ajuste as
demandas publicas e aos anseios da sociedade que lhe da
sustentacdo politica, que s@o as denominadas emendas
constitucionais.

Nesse sentido, Lima explica que “as normas
constitucionais formam o documento politico-juridico
fundador da uma nova sociedade politica e estabelecem a
estrutura, os principios e os direitos fundamentais regentes
da vida coletiva futura daquela comunidade”. Contudo, ele
argumenta que “diante da pretensdo de durabilidade
temporal, uma constituicdo ndo pode ser considerada
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0111.pdf> acesso em: 05 ago. 2020. p. 141.
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<https://www.scielo.br/pdf/rinc/vin1/2359- 5639- rinc- 01-01-
0111.pdf> acesso em: 05 ago. 2020. p. 141.
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ago. 2020. p. 350.
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acabada a partir de sua promulgagao. Pelo contrario, ela
precisaestar sempre abertadentro do seutempo,conectada
com os designios daqueles submetidos aos seus ditames”?

A existéncia de um mecanismo de modificagéo da
constituicdo, as emendas constitucionais, tem por escopo a
melhoria da constituicdo com base nos principios e valores
ja consolidados no texto constitucional e nos valores da
sociedade. Assim,né@o deve se prestar a criar um retrocesso
juridico ou social.

Dessa forma, os constitucionalismos pelo mundo
tém, de forma crescente, adotado a tese de que certas
emendas constitucionais podem ser consideradas
inconstitucionais, estabelecendo limites ao poder
constituinte secundario, através das “clausulas pétreas” e
de teorias que mesmo sem previsdo expressa defendem a
constituicdo de emendas que extrapolam o poder de
emendar.*

2 OS LIMITES AO PODER DE REALIZAR EMENDAS

Ao longo dos anos, constituicées ao redor do
mundo passaram a, explicitamente, estabelecer limites ao
poder constituinte secunddrio, o que normalmente
chamamos de “clausulas pétreas’’ Nesse sentido, nas
Ultimas décadas essas disposicdes inalteraveis se
expandiram tanto em termos de nimero, quanto em seus
detalhes, cobrindo atualmente uma ampla gama de t 6picos ®

Roznai explica que “as disposi¢des inalterdveis
funcionam como uma "barreirade mudanca". Elas refletem a
idéia de que certos assuntos constitucionais devem ser
protegidos contra alteragdes. Diferentes motivos para a
criagdo de disposi¢oes inalteraveis podem ser sugeridos.Em
primeiro lugar, cada politica quer preservar sua propria
existéncia e identidade’” Ele presume que o0s
constitucionalistas consideraram o conteudo de certas
disposicdes especificas como sendo tao fundamentais para
a esséncia da constituicdo ou a existéncia e identidade do
Estado, que devem perdurar por geragdes, de forma que a
identidade e a narrativa constitutiva de uma nag¢é@o nao
devem ser subjugadas aos caprichos da maioria.

Os limites materiais impostos ao poder
constituinte secundario ou derivado, vem de encontro a
“garantia da pretensdo duradoura do projeto constitucional
vitorioso. Ainda que haja a possibilidade de emendas
constitucionais, os constituintes assumem aideia de

® BENVINDO, Juliano Zaiden. Resenha: “Unconstitutional
constitutional amendments: the limits of amendment power”, de
Yaniv Roznai. Revista de Investigagbes Constitucionais, Curitiba,
vol. 5, n. 3, p. 349-356, set/dez. 2018. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/60171> acesso em: 05
ago. 2020. p. 350.

¢ ROZNAI, Yaniv. Unconstitutional Constitutional Amendments: A
Study of the Nature and Limits of Constitutional Amendment
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of Economics and Political Science, London, 2014. Disponivel em:
<https://core.ac.uk/download/pdf/46517697.pdf> acesso em: 05
ago. 2020. p. 23.
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Powers.2014.363f. Tese (Doutorado em Direito). The London School
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perfeicdo do momento fundacional por meio das cldusulas
ndo emendaveis”?

Roznai argumenta que muitas das disposicdes
inalteraveis modernas refletem uma ideia paternalista dos
constituintes e legisladores, que acreditam saber 0 que é
melhor para 0 povo e consagram aqueles principios ou
instituicoes que valorizam. Nesse sentido, ele coloca que “o
ambiente em que as constituicoes emergem influencia
profundamente o carater e a composicdo de qualquer
clausula pétrea incluida no seu texto”, mas também que
existem muitas semelhangas no conteudo, objetivos e
caracteristicas entre elas pelo mundo.

A perspectiva de Roznai é de que a existéncia das
disposicdes inalteraveis reflete a desconfianca em relagéo
aqueles que detém o poder de emenda, que poderiam ser
motivados por seus desejos e crengas pessoais, bem como
pelos interesses individuais e institucionais em ver seu
poder protegido.”

Para Lima, “essas disposicdes servem para afastar
as ameacas de “alteragcdes que aniquilem seu nicleo
essencial, ou causem ruptura ou eliminacdo do proprio
ordenamento constitucional”. Representam, portanto, um
obstaculo a emergéncia de um novo poder constituinte
originario”."

Contudo, a0 mesmo passo que ha um crescimento
da adogdo dessas disposi¢des inalterdveis nos diversos
constitucionalismos mundiais, “hd também uma ampliagao
da adogao de teorias que buscam defender a constituicao
mesmo sem a previséo, no texto constitucional,de clausulas
pétreas”.”

Qu seja, em muitas constituicdes pelo mundo néo
ha previsdo expressa de disposicdes inalteraveis, o que
chamamos de cldusulas pétreas no Brasil,nomenclaturaque
serd utilizada daqui por diante. Essa nomenclatura inclusive
é elogiada por Roznai que argumenta que “a terminologia
brasileira - que se refere a essas disposicbes como
"clausulas pétreas" para expressar sua rigidez - é mais
precisa nesse aspecto, uma vez que nem mesmo as rochas

® LIMA, Jairo. Emendas constitucionais inconstitucionais:
democracia e supermaioria. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2018. p.
133.

® ROZNAI, Yaniv. Unconstitutional Constitutional Amendments: A
Study of the Nature and Limits of Constitutional Amendment
Powers.2014.363f. Tese (Doutorado em Direito). The London School
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podem suportar a explosdo vulcanica do poder constituinte
primario”.® Ele, para descrever a situago legal com mais
precisdo, refere-se a estas disposicdes em tese como
"inalteraveis".

Nesse sentido, as constituicées que nao fazem
disposicao expressa sobre as cldusulas pétreas, poderiam
ser modificadas irrestritamente pelo poder constituinte
secunddrio, também chamado de poder constituinte
derivado, ou este deveria ser limitado por algum “critério
normativo implicito ou, ao menos, ndo exatamente
configurével de acordo com o que chamamos de cldusulas
pétreas em diferentes desenhos constitucionais?”.*

Para Roznai, a inexisténcia de cldusulas pétreas
ndo significa a possibilidade de uma modificagéo irrestrita
da constituicao, pois entende que ela néo é apenas explicita,
pois tem um nucleo implicito inalteravel, que ndo pode ser
emendado através do poder delegado de emenda, mas exige
apelagdo ao poder constituinte primario.®

Otipo de proibigéo criado pelas clausulas pétreas
varia entre as diferentes constitui¢ées. Roznai observa que
enquanto a maioria das constituicdes simplesmente proibe
“alterar" ou ‘"revisar" certos assuntos constitucionais,
“algumas afirmam que as alteragbes devem "respeitar" ou
“salvaguardar” certos assuntos constitucionais. Muitas
vezes, 0 ato proibido ndo é "emendar" certos assuntos, mas
sim a mera "proposta" de emendas”. Ele explica que os
resultados finais dessas duas limitagdes parecem
semelhantes, “mas presumivelmente a Ultima limitacdo
posiciona a barreira @ mudanga proibida em uma fase
anterior ao ato de emenda propriamente dito, ou seja, no
inicio do processo politico,de modo que a mudanga proposta
n&o pode sequer ser debatida”.®

A proibicdo de emendar consiste num instrumento
constitucional complexo e controverso, que deve ser
aplicado com cuidado e reservado apenas aos principios
basicos da ordem democratica. Valendo- se do provérbio "um
plano que é incapaz de se adequar € um plano ruim", Roznai
considera que enquanto para alguns estados as cldusulas
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pétreas “poderiam formar um escudo protetor para que o
nucleo da constituicdo permanecesse essencial, para
outros, a inalterabilidade poderia levar a meios
extraconstitucionais perigosos a fim de forcar uma
mudanca”.”

Observa-se assim a existéncia de limitagdes
explicitas ao poder de emendaconstitucional,sobaformade
cldusulas pétreas, e também a existéncia de limitagdes
implicitas ao poder de emenda, independentemente da
existéncia ou ndo de quaisquer disposicdes inalteraveis,
sendo esta mais controversa. Roznai considera que “a
existéncia de disposi¢des constitucionais claras pode
facilitar e simplificar o exercicio dos tribunais na aplicagao
de tais limitagdes através de uma revis@o substancial das
emendas constitucionais”, pois quando existem limites
explicitos, “a reviséo judicial das emendas constitucionais
geralmente goza de maior legitimidade e sofre menos de
dificuldades institucionais do que quando a constituicéo é
omissa com relagdo a quaisquer limitagdes”.®

Para construir essa diferenca, Roznai traz uma
citacdo de Roger Sherman, que participou do primeiro
Congresso americano, onde este argumenta que "ha uma
diferenca entre a autoridade sobre a qual a constituicao
repousa e a autoridade sobre a qual as emendas se baseiam:
A Constituicao é o ato do povo, e deve permanecer inteira.
Mas as emendas serdo os atos dos governos”. Assim, ndo
seria compativel que a constituicdo autorizasse via
emendas, a remogéo dos valores que ela visa proteger.®

3 A NATUREZA DOS PODERES DE EMENDA

Roznai argumenta que para poder compreender as
limitagdes ao poder de realizar emendas, é preciso entender
a existéncia de uma distingdo entre poder constituinte e
poder constituido. Ele propde que “o poder emendador deve
ser considerado como sui generis, um poder Unico situado
em umadreacinzentaentre os dois poderes. Distingue-se do
poder constituinte namedidaem que deve ser compreendido
em termos de delegagcdo, mas é também uma forma distinta
de um poder constituido”® Assim, a compreensdo da
natureza excepcional do poder de emenda como um poder
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secunddrio caracteriza sua natureza e alcance limitados.

Para Roznai, a relagdo conceitual entre poder
constituinte e poder constituido é a de subordinagéo. Ele
argumenta que “os poderes constituintes sdo poderes legais
(competéncia) derivados da constituicdo (e sdo limitados
por ela). Ees devem sua existéncia ao poder constituinte e
dependem dele; portanto, o poder constituinte é superior a
eles”? Por outro lado, ele entende que o poder constituinte
manifesta um poder ilimitado, no sentido de que néo esta
vinculado a regras e procedimentos constitucionais
anteriores, e assim tem um significado diferente quanto ao
seu alcance. Opoder constituinte tem um objetivo legal - a
criacdo de uma ordem constitucional legal, de natureza
juridica e coercitiva.

A compreensdo dessa distingdo entre poderes
constituintes e constituidos proposta por Roznai é
imperativa para a andlise das possiveis limitagdes ao poder
de emenda, pois se este poder for considerado como poder
constituinte, entdo seria considerado ilimitado, pois néo
estaria vinculado as regras constitucionais anteriores. Por
outro lado, se for considerado como um poder constituido,
estaria subordinado & constituigdo?

Roznai sintetiza que “o poder constituinte
estabelece a constituicéo, que por sua vez regula os poderes
constituidos ordinariamente, tais como o executivo, o
legislativo e o judicidrio, que governam a vida politica didria.
Uma vez que o poder constituinte tenha cumprido sua
extraordindria  tarefa  constituinte, ele "torna-se
adormecido" e a partir desse momento a autoridade publica
¢ exercida sob a constituicdo”? Contudo, a constituigéo
também estabelece um mecanismo para sua propria
emenda. Qual é anatureza deste mecanismo? Ele expressa o
poder constituinte ou um poder ordindrio constituido com a
tarefa de emendar a constitui¢éo?

Roznai concorda com Carl Schmitt no sentido de
que o poder de emenda é uma autoridade extraordindria, sui
generis e ndo totalmente compreensivel em termos do
modelo hierarquico da pirdmide legal, pois o poder de
emenda possui caracteristicas tanto do poder constituinte
quanto do poder constituido, dai sua natureza enigmatica?*

Breslin argumenta que se “o povo” controla o
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governo através da constituicdo, entdo, “o controle sobre a
autoridade para emendar o texto representa o poder mais
alto na vida politica da nagdo. Visto a esse respeito, 0
processo de emenda serve como um mecanismo para que 0s
formuladores da constituicdo compartilhem parte de sua
autoridade com as geragdes futuras, de modo que cada
geracdo detenha uma parte deste poder constituinte”

Na medida em que o poder de emenda € uma
competéncia legal estabelecida na constituicéo e regulada
por ela, ele seria um poder constituido com uma capacidade
especial, mas definido e limitado. Nesse sentido, Ulrich
Preuss observa que “se dentro de uma politica
constitucional todos os poderes derivam da constitui¢do,
entdo o poder de emenda deve ser um poder constituido,
assim como os poderes legislativo, judicial ou executivo.
Pelarazao de ser um poder legalmente definido, originado na
constituicdo, nao pode de fato ser um verdadeiro poder
constituinte”

Por outro lado, citando Grégoire Webber, para
quem: "As férmulas de emenda s&o, por definicdo, meios
segundo os quais uma autoridade constituida pode assumir
o status de autoridade constituinte", Roznai lembra que o
poder de emenda € multifacetado, com caracteristicas
duplas tanto do poder constituinte como do poder
constituido. Assim, ele conclui que “como este poder nao se
encaixa confortavelmente em nenhuma destas categorias,
ele ndo deve ser considerado como outra forma de poder
constituido nem equiparado ao poder constituinte;ele € um

poder sui generis’ ?’

4 AS ESPECIES DE PODERES DE EMENDA

Em busca de uma teoria sobre os poderes de
emenda, Roznai traz trés argumentagdes relevantes, a
primeira “que o povo € livre para mudar até mesmo 0s
elementos fundamentais inalterdveis da constituicao;
contudo, este poder néo reside no poder de emenda, mas no

Nature and Limits of Constitutional Amendment Powers. 2014. 363
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exercicio do poder constituinte primario”; a segunda é sua
divergéncia sobre a tendéncia atual de se prescrever um
processo constitucional para o exercicio do poder
constituinte primério; e a terceira é o questionamento se o
poder de emenda“éigualmente limitado em jurisdicdes onde
o processo de emenda tentaimitar a reemergéncia do poder
constituinte primério, incorporando elementos como
referendos, convengbes constitucionais, como em
jurisdicdes onde € mais semelhante ao poder legislativo
regular”, e nesse sentido, quanto mais as caracteristicas do
poder constituinte secundério forem semelhantes as de um
poder constituinte primério democratico, menos limitacées
ele deve sofrer?®

Roznai, no tocante a primeira das suas
argumentacdes, considera que o poder constituinte primario
“ndo deve ser entendido meramente como uma revolugao
popular,mas como um meio para realizar uma mudanca bem
deliberada e pensativa’ *, devendo ser inclusivo,
participativo e deliberativo. E importante a constituigéo
incluir garantias como aliberdade de expresséo, eleicéo livre
e justa, proibicdo de priséo arbitraria e liberdade de reunido
e associacdo. Nesse sentido, ele explica que “em vez de
permitir o abuso do poder constituinte por atores que
afirmam representar o povo e agir em seu nome, devemos
enfatizar a natureza democratica do poder constituinte
primario: se existe um poder que deve ser democratico, ent&o
ele é, em primeiro lugar, o poder constituinte”

No que se refere a sua segunda argumentacéao, ele
observa que mesmo ap6s o estabelecimento de uma
constituicdo, o poder constituinte primério poderia
reemergir e “mudar até mesmo principios constitucionais
inalterdveis. Sendo externo a ordem constitucional pré-
existente, este poder ndo pode estar vinculado as regras
constitucionais anteriores e existentes, sendo inviavel ela
regular seu surgimento, e, portanto,indcuas as tentativas de
a constituicdo vigente disciplinar um procedimento para o
exercicio do poder constituinte primario
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E finalizando com sua terceira argumentagao,
Roznai considera que nédo se deve considerar os poderes de
emenda constitucional de forma bindria, limitada no poder
constituinte secundario ou ilimitada no poder constituinte
primario, mas sim como um espectro de abrangéncia, um
espectro de poderes de emenda. Isto exige um exame da
ligacdo entre as limitagbes que devem ser impostas aos
poderes de emenda e aos procedimentos de emenda.*®

Na visdo de Roznai, as espécies de poderes de
emenda ndo sdo apenas um modelo tedrico, mas tem um
aspecto funcional, primeiramente direcionando 0s
constitucionalistas a projetarem regras de emendas
constitucionais escalonadas proporcionalmente ao valor
atribuido a cada um dos principios constitucionais a ser
emendado. Ao fazer isso, 0s principios constitucionais mais
fundamentais seriam emenddveis em um processo mais
participativo, demorado, deliberativo e inclusivo, em
contraste com as disposicbes menos fundacionais da
constituicdo, que poderiam ser alteradas com relativa
facilidade. O segundo ponto se refere a revisao judicial das
emendas constitucionais, onde este érgao deve ser mais
formalista com as emendas oriundas do poder constituinte
secunddrio e mais voluntarioso em aceitar as emendas
elaboradas num amplo processo de participacdo popular e
com a participagdo dos diversos poderes e o6rgao
interessados ®

5 REVISAO JUDICIAL DAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS

A revisdo judicial das emendas constitucionais,
pode a primeira vista parecer uma violagdo do principio da
separacdo de poderes, mas Roznai explica que um olhar mais
profundo revela o contrdrio, na medida em que o poder de
emenda é limitado em escopo por sua natureza como poder
delegado, e a revisdo judicial das emendas serve como um
mecanismo para fazer cumprir essas limitagées >

A propria constituicdo confere poderes para a
autoridade competente realizar as emendas, observando o
procedimento e suas possiveis limitagdes explicitas, com
independéncia dentro dessas margens. Assim, esse
processo comporta um sistema de accountability para
determinar se a autoridade emendadora ultrapassou seus
limites, a ser realizado por um 6rgao imparcial e com o
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compromisso de defesa da constituicdo, justificando a
revisdo judicial das emendas constitucionais® Nesse
sentido, "a instituicdo mais adequada para verificar uma
emenda constitucional inconstitucional seria o tribunal
constitucional, que tem autoridade para rever a
constitucionalidade dos atos legislativos" *

Com relagdo ao procedimento previsto na
constituicdo para as emendas constitucionais, Lima
argumenta que ha um limite 16gico na dindmica entre os
poderes com hierarquias diferentes, assim, o poder
constituinte derivado ndo tem competéncia para modificar
os dispositivos constitucionais que limitam as emendas
constitucionais, pois a reforma desses limites significaria a
“insurgéncia do outorgado contra o outorgante e, com isso,
se desfaria a dicotomia entre poder constituinte originario e
poder constituinte derivado”® Caso isso fosse possivel, a
constituicao seria passivel de reforma permanente, e nao
haveria limites a serem observados.

Nesse sentido, muitas constituicées preveem,
como parte do procedimento de elaboragdo da emenda, uma
andlise prévia da constitucionalidade da emenda proposta,
de forma que a prdpria autoridade politica com o poder de
emenda realizasse essa autocontengdo necessdria, para
evitar a posterior ocorréncia da declaracdo de
inconstitucionalidade da emenda através da revisao judicial.
Contudo, se observa que a autocontengdo nem sempre é
suficiente, e ha um conflito 16gico em confiar o papel de
guardido da constituicdo ao mesmo 6rgao que possa viola-
la. Arevisdo judicial das emendas constitucionais se mostra
um “poderoso mecanismo de protecdo a regra da
constituicdo, tanto no sentido formal quanto no substantivo.
No sentido formal, ela mantém os limites constitucionais,
que vinculam o poder constituinte secundario. No sentido
substantivo, visa a proteger os fundamentos basicos da
constituicdo, para preservar o constitucional em sua
totalidade”®

Nesse sentido, a ideia é que a constituicao tenha
supremacia em manter sua integridade fundacional, de
forma que nenhum dos poderes por ela instituidos, seja o
executivo, legislativo ou judicidrio, tenha poderes para
sozinho possa violar o texto constitucional.

Lima e Begcak argumentam que a “interac@o
institucional entre cortes e parlamentos em torno do
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significado das normas constitucionais envolve diversos
caminhos e ndo depende exclusivamente da previsdo
normativa do processo de emenda constitucional. Isso
porque a maneira pela qual os atores politicos irdo agir
envolve calculos politicos ndo mensurdveis pelas regras
constitucionais” ¥ Nesse sentido, eles sugerem que poderia
ser positivo uma cooperagdo prévia entre o parlamento e os
tribunais, reduzindo os riscos do desgaste politico de uma
revisdo judicial da emenda.

A'intervencéo judicial deve ser limitada as falhas
do processo politico, de forma a evitar o autointeresse
politico e a discriminagdo das garantias constitucionais as
minorias, impedindo assim a tirania da maioria. Nesse
sentido, “os tribunais s&o a instituicdo adequada para
exercer o papel contra majoritario, pois, ao contrario dos
parlamentos, ndo dependem direta e imediatamente da
aprovac@o ou apoio da maioria da populag@o para suas
decisdes” .

Contudo, Roznai lembra que o poder de declarar
inconstitucional uma emenda constitucional ndo é menos
notavel do que o proprio poder da emenda. Assim, ele
defende que, ao avaliar a legitimidade juridica de tal
exercicio judicial, hd uma escala dessa legitimidade
conforme trés varidveis principais a serem consideradas: a
previsdo constitucional da autoridade dos tribunais para
rever emendas constitucionais; a existéncia ou ndo de
cldusulas pétreas; e a observancia do procedimento de
emenda constitucional "

No exercicio da revisdo judicial das emendas
constitucionais,a primeira quest&o é identificar quais s&o 0s
principios ou regras que ndo podem ser alterados. As
cldusulas pétreas normalmente séo explicitas e com
tematica fundacional ou fazem referéncia especifica a
certos dispositivos constitucionais, proibindo qualquer
emendaaeles.No caso de limitagdes implicitas, esse exame
do que é o limite para as emendas é ainda mais complexo, &
o predmbulo da constituicdo tem grande importancia nessa
andlise, pois comumente estabelece os objetivos mais
importantes da constituicdo, refletindo as "decisbes
politicas fundamentais" da sociedade, e assim, os principios
basilares da constituicdo ndo podem ser removidos, mas
apenas ampliados.”
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Essa andlise das cldusulas pétreas na reviséo
judicial é algo complexo, pois mesmo principios basilares
como democracia ou Estado de direito comportam
interpretacdes mais amplas ou mais restritas, permitindo
uma faixa de discricionariedade variavel para a autoridade
com poder de emenda, dentro da qual poderia atuar, sendo o
mesmo vélido para a reviséo judicial

Assim,ha uma zona cinzenta sobre o0 que seria uma
emenda inadmissivel, variando do menor desvio ou violagao
sobre os principios basilares, até somente aquelas mais
severos. Roznai estabelece trés niveis de violagdo das
clausulas pétreas, sendo eles:*

a) Padréo de efeito minimo: Eo mais rigoroso, onde
qualquer violag@o ou infracdo a um principio
inalteravel é proibida, ndo importando quéo
grave seja aintensidade dainfragéo.

Padréo de Violagdo Desproporcional: E o nivel
intermedidrio, onde se considera a
proporcionalidade da violag&o, considerando o
equilibrio de interesses conflitantes. Ela
pondera adesvantagem causada aos direitos de
um individuo ou de um grupo contra 0s meios
empregados para alcancar um determinado
interesse publico ou um direito conflitante, e se
o0 dano causado por tais meios é proporcional.
Padrdo Fundamental de Abandono: E o nivel
mais tolerante, onde apenas uma violagé@o
extraordindria das cldusulas pétreas, que as
altera e as "abandona fundamentalmente”,
permitiria a anulagdo judicial das emendas
constitucionais.

Assim, se verifica que a estrutura positivista
formal da revisdo judicial é que a constituicdo ¢é
simultaneamente a fonte de autoridade concedida aos
tribunais para revisar a legislagdo, e a fonte de critérios e
mecanismos pelos quais os tribunais realizam essa reviso.
Tal estrutura por vezes é insuficiente para abranger a
complexa relagdo entre conceitos bdasicos como
democracia, constitucionalismo e revisao judicial **
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6 OBJECOES A INALTERABILIDADE DA CONSTITUIGAO

Roznai entende que essa formade controle judicial
nédo pode ser absoluta, questionando como poderia a “méo
morta” do passado, defender ndo terem as presentes e
futuras geragdes o direito de mudar também os principios
basicos da Constituicdo, caso assim o desejem; e, mais
diretamente, ofensa ao exercicio ao autogoverno
democratico, um direito que o povo possui, de forma direta
ou indireta por meio de seus representantes, mudar o texto
constitucional *®

A inalterabilidade das cldusulas pétreas nao
poderia restringir totalmente as geracdes futuras de
exercerem 0 seu poder constituinte primario, e alterar
mesmo as disposicdes inalterdveis. Assim, “o povo pode
mudar toda e qualquer disposi¢ao da sua Constitui¢ao, mas
nem todas as mudangas podem ser realizadas através de
umaemendaconstitucional”. Ainalterabilidade por emendas
constitucionais limita apenas o poder constituinte
secundario, e € compativel com a soberania do povo através
do poder constituinte primario, através do qual pode-se
constituir uma nova ordem constitucional .’

Aexisténcia de um processo de emenda possibilita
atualizar o texto constitucional, adequando-o as
necessidades e demandas da geracéo presente, de forma a
evitar, na medida do possivel, convulsdes revoluciondrias.
“Contudo, a inalterabilidade rigorosa bloqueia qualquer
forma constitucional de emendar certos principios, criando
riscos de os cidadaos acharem que a inalterabilidade € um
obstaculo intolerdvel a mudanga politica e social,
recorrendo assim a meios extraconstitucionais, tais como
uma revolugéo forcada, para muda-la”. Assim, ao invalidar
emendas inconstitucionais, os tribunais podem “invalidar a
Ultima via institucional que a vontade da maioria tem de se
fazer ouvir’, e ap6s sua palavra final sobre uma cldusula
pétrea, uma revisdo dessa decis@o s6 podera ser feita por
meios revolucionarios forgados.*®

Esse risco a estabilidade social, uma vez que a
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mudanca constitucional pode ser alcangcada por meios
violentos, levanta a questdo inevitavel: ndo seria melhor
permitir que a mudanga acontega por meios constitucionais
pacificos,do que uma revisdo judicial levar a uma convuls&o
social? Nesse sentido, “em um conflito entre lei e poder",
escreveu Arendt, "raramente é a lei que surgird como
vitoriosa" * Nesse sentido, a inalterabilidade pode ser
contraproducente, pois ao impedir uma modificagdo com
apoio popular, pode levar a substituicdo de toda a
constituicdo, pois a capacidade do poder fisico de forcar
mudangas constitucionalmente proibidas ¢ inquestionavel

Nesse sentido, “a capacidade de alterar a
constituicdo parece ser um elemento essencial de qualquer
sociedade democratica, uma vez que um povo auténomo
deve ser capaz de desafiar, rever ou reformar os seus
compromissos basicos” ' Para Carlos Bernal, uma vez que o
povo deveria ter autoridade para decidir sobre os elementos
essenciais da sua constituicdo, € a revisao judicial das
emendas constitucionais que representa um grave desafio
democratico, pois "se o préprio povo,diretamente ou através
dos seus representantes, concordou em aprovar uma
emenda constitucional, é porque decidiu que o elemento
emendado ndo é um elemento essencial. Esta deciséo deve
ser definitiva"®

Dotar os tribunais de autoridade para declarar
inconstitucionais as emendas constitucionais aumentam a
“dificuldade contramajoritaria encarnada na situagéo de um
tribunal nédo eleito invalidando legislagcdo promulgada por
uma legislatura. Como pode um pequeno, muitas vezes
dividido, conjunto de juizes substituir o julgamento
democratico do povo e de seus representantes? ”**

Oliveira lembra que a interpretagéo, por ser um o
direito nédo escrito, “ndo pode guardar distancia do préprio
texto constitucional escrito, de forma a afirmar aquilo que
nédo consta da literalidade do dispositivo”, e que qualquer
interpretacdo “somente pode ser fruto de uma construgéo
Idgica e motivada, sem a qual ganharia contornos arbitrarios
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imediatos” > Existe ainda os riscos do ativismo judicial nessa
interpretacdo, nos moldes da dicotomia entre Hart e
Dworkin, variando de “sonho nobre” a pesadelo, e nesse
sentido Kozicki e Sanches sintetizam essa tematica
explicando que s6 poderia se “afastar o emprego da
discricionariedade judicial se houvesse estabelecido no
direito uma ordem hierarquizada dos principios cabendo ao
juiz apenas aplica-los” %

Nesse sentido, Lima argumenta em favor de
critérios de umamaioria qualificada, ou supermaioria, para a
revisdo judicial das emendas constitucionais. Isso porque
houve a superacgéo de todas as formalidades procedimentais
para se alcancar uma emenda constitucional pela
autoridade com poder de emenda, que demonstra a forga
popular e politica da emenda realizada, € nao entende ser
proporcional nem razodvel, uma votacdo pelo método
majoritério, por maioria simples, no tribunal competente
para a revisdo judicial da emenda, prevalecer sobre todas as
forgas que criaram a emenda.®®

Contudo, nessa questado da eventual exigéncia de
uma supermaioria para o tribunal aprovar a revisao judicial
da emenda constitucional, haveria de ser realizada por uma
emenda constitucional, de forma que esta alterasse a regra
procedimental para a revisdo judicial pelo tribunal revisor.
Essa emenda que criar critérios de supermaioria, haveria
ainda de ser analisada pelo tribunal revisor valendo- se dos
critérios entdo vigentes, majoritario ou maioria simples .’

Ousoirrestritodarevisaojudicial transfere o /ocus
damudangaconstitucional das autoridades encarregadas do
poder de emenda para os tribunais, que poderiam utiliza- 1o
como um trunfo estratégico, aplicando-a de forma seletiva
e elevando seus poderes em relacdo aos demais, pois
passariaateradltimapalavra sobre ainterpretacdo das leis
e também da constituicdo’® Nesse sentido & importe para se
manter um equilibrio adequado entre os poderes, que 0s
tribunais sejam autocontidos no tocante a reviséo judicial
das emendas constitucionais.

Nesse sentido, Lima entende que a revisdo judicial
das emendas constitucionais “deve ser diverso do controle
de constitucionalidade exercido sobre a legislacéo
infraconstitucional. Principalmente porque sdo normas
juridicas com diferentes fontes produtoras (poder
constituinte derivado e poder constituido) e diversos niveis
de engajamento deliberativo, do ponto de vista normativo”

No caso de anulagdo da emenda constitucional, a
autoridade de emenda pode reconstituir aemenda de acordo
com adecisdo do tribunal ou modificé-la de formaa evitar o
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Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 20, n. 121, jun./set. 2018, p. 468-
494, Disponivel em:
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/vi
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vicio constitucional. No caso de interpretagdo conforme a
constituicdo, se a autoridade da emenda ndo estiver
satisfeita com o novo significado da emenda, ela teria que
anular a emenda através do processo de emenda®

Nesse sentido, Roznai entende que a
inalterabilidade é um “instrumento constitucional complexo
e potencialmente controverso, que deve ser aplicado com
cuidado e reservado apenas para os principios basicos da
ordem democratica’, e, como regra geral, a vontade
democrética deve ser observada, em harmonia com 0s
demais poderes do Estado, e assim os tribunais ndo devem
intervir e anular as opgdes politicas da autoridade da
emenda, devendo realizar um esforco juridico para
interpretar as emendas constitucionais em conformidade
com aconstituicdo, de forma a apenas os casos mais claros
de transgresséo justificarem a revisao judicial.

7 CONCLUSOES

A existéncia de uma constituicdo representa a
consolidagao juridica de principios e garantias fundamentais
de uma sociedade, de um povo, que por forca do poder
constituinte origindrio, institui um norte ao ordenamento
juridico do Estado. A constituicéo € a lei suprema do Estado,
estabelecendo direitos e deveres ao povo que a promulgou.
Assim, seus valores fundamentais estariam consolidados e
resguardados, de forma que as conquistas alcangadas
restem protegidas, presumindo que as novas disposicoes
juridicas tragam garantias e direitos melhores do que os
anteriormente existentes, e objetivando também que as
geragbes  futuras  desfrutem  dessas  conquistas,
estipulando- se assim cldusulas pétreas,que ndo possam ser
modificadas pelo poder constituinte derivado, evitando-se
um retrocesso nessas conquistas.

Ha um contrassenso nessa argumentagao, tendo
em vista que a emergéncia de um poder constituinte
origindrio supde um ato de forca, em funcdo do
descontentamento da sociedade com o sistema juridico até
entdo vigente, quica regido por uma constituicdo ora
revogada. Assim, ao impor cldusulas pétreas na nova
constituicdo, dificultando excessivamente ou inviabilizado
as geracdes futuras de realizarem ajustes no texto
constitucional as demandas que surgirdo, os anseios dessa
nova sociedade podem levar & reemergéncia do poder
constituinte origindrio, num ciclo de renovagao completa da
constituicdo, e ndo via conquistas incrementais objetivadas
originalmente pelos vitoriosos no projeto politico da
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constituicéo.

A pretensdo de perfectibilidade da nova
constituicdo pelos seus idealizadores, reflete uma ideia
paternalista, que acredita conhecer o que é melhor para o
povo, consagrando 0s principios ou instituicdes que
valorizam. Assim, Roznai observa que “o ambiente em que as
constituicoes emergem influencia profundamente o carater
e a composicao de qualquer cldusula pétrea incluida no seu
texto”™ e que a existéncia das disposigdes inalteraveis
reflete a desconfianga em relagédo aqueles que irdo deter o
poder de emenda.

Nesse sentido, observa- se um crescimento dessas
disposicdes inalterdveis nas constituicées pelo mundo,
contudo, também ha uma ampliagcdo das teorias que
defendem a constituicdo mesmo sem aprevisdo expressa de
cldusulas pétreas, pois haveria um nucleo fundacional e
principiolégico implicito e inalteravel, que somente poderia
ser modificado apelando- se ao poder constituinte originario.
A importancia da existéncia de limitagdes explicitas ao
poder de emenda, revela-se especialmente na sua reviséo
judicial, conferindo maior legitimidade & mesma e menor
impacto institucional.

As limitagcdes ao poder de emenda, decorre que ele
¢ derivado das disposi¢des do poder constituinte primario,
que o criou para exercer o papel reformador, sem dispor das
cldusulas pétreas. Contudo, por vezes sua for¢a o torna um
poder sui generis, extrapolando os modelos de hierarquias de
normas infraconstitucionais.

Nesse sentido, o poder de emenda comporta uma
ampla faixa de legitimidade, direcionando  o0s
constitucionalistas a projetarem regras de emendas
constitucionais escalonadas proporcionalmente ao valor
atribuido a cada um dos principios constitucionais a ser
emendado, sendo para os mais fundamentais exigido um
processo mais participativo, demorado, deliberativo e
inclusivo, em contraste com as disposicées menos
fundacionais, que poderiam ser alteradas pela classe
politica.

A revis@o judicial das emendas constitucionais
normalmente cabe ao tribunal constitucional, ou suprema
corte, que deve verificar se foram observados o devido
processo e os limites para a emenda, ndo modificando
nenhuma disposi¢do inalterdvel ou cldusula pétrea. A
intervencgdo judicial deve ser limitada as falhas do processo
politico, de forma a evitar o autointeresse politico e a
discriminagdo das garantias constitucionais as minorias,
impedindo assim a tirania da maioria.

Opoder de declarar inconstitucional uma emenda
constitucional ndo é menos notavel do que o prdprio poder
de realizar a emenda. A revisdo da emenda pelos juizes
comporta critérios interpretativos que levam a uma zona
cinzenta sobre 0 que seria uma emenda inadmissivel,
variando do menor desvio ou violagdo sobre os principios
basilares, até somente aquelas mais severos. Considerando
que a emenda alcangou éxito em todo o processo previsto
constitucionalmente,demonstrando forga popular e politica,
ndo seria proporcional que uma votagdo por critério
majoritario, com os juizes divididos, prevalecesse. Nesse

8" ROZNAI, Yaniv. Unconstitutional Constitutional Amendments: A
Study of the Nature and Limits of Constitutional Amendment
Powers.2014.363f. Tese (Doutorado em Direito). The London School
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sentido ha preferéncia por um critério de supermaioria para
o tribunal aprovar a revisdo judicial da emenda
constitucional, mantendo- se um equilibrio entre os poderes.

Como ainalterabilidade das cldusulas pétreas ndo
poderia restringir as geragdes futuras de exercerem o seu
poder constituinte primario, e alterar mesmo as disposi¢coes
inalterdveis, a inalterabilidade por emendas constitucionais
limita apenas o poder constituinte secundario. Nesse
sentido, a existéncia de um processo de emenda possibilita
atualizar o texto constitucional, adequando- 0 as demandas
da atual geragdo, evitando convulsdes revolucionarias.

Um rigor extremo sobre a inalterabilidade na
revisdo judicial, inviabilizando qualquer possibilidade de
emenda, pode se tornar um obstéculo intolerdvel a mudanca
politica e social, forcando a reemergéncia do poder
constituinte origindrio. Assim, a inalterabilidade rigorosa
pode ser contraproducente, pois ao impedir uma
modificagdo com apoio popular, pode levar a substituicao de
toda a constituicéo.

Assim, chega-se que a inalterabilidade é um
conceito complexo e controverso, que exige cuidado em sua
utilizagéo, reservado apenas aos principios fundacionais da
constituicdo. Nesse sentido, a declaragdo de
inconstitucionalidade de uma emenda constitucional é
medida de forga extrema, que deve guardar harmonia com a
vontade democratica e com os demais poderes do Estado.

Como regra geral, os tribunais nao devem intervir e
anular as opgdes politicas da autoridade da emenda, sendo
preferivel realizar um esfor¢go juridico para uma
interpretacdo em conformidade com a constituico, de tal
modo que apenas 0s casos mais explicitos de transgressao
justificarem a revis&o judicial.
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A MESA DE DIALOGO INFORMAL COMO MEDIDA INSTITUCIONAL DE
PREVENCAO DOS CONFLITOS CONSUMEIRISTAS NO AMBITO DO JUIZADO
ESPECIAL CIiVEL

THE INFORMAL DIALOGUE TABLE AS INSTITUTIONAL MEASURE FOR THE
PREVENTION OF CONSUMER CONFLICTS IN THE FRAMEWORK OF THE
SPECIAL CIVIL COURT

Eduardo Estanislau Tobera Filho'

O instituto da Mesa de Dialogo Informal é meio preventivo de mediagao pré-processual alinhado ao
Decreto n? 8.243/2014 e Resolucdo 125/2010 do CNJ. As experiéncias demonstram que as politicas
publicas sociais voltadas a adogdo desta sistematica na prevencao e reducao dos litigios nao sé
impactam positivamente o nimero de demandas individuais ajuizadas como proporcionam aresolugao
adequada dos conflitos, 0 que torna essencial a parceria institucional para desenvolvimento de projetos
de fomento quanto ao seu uso, em particular, diante da crise da justica. Judiciario, OAB, Ministério
Publico, Poder Executivo, Poder Legislativo, Autoridades, Liderangas locais e de grandes empresas,
todos devem se unir para tornar factivel a adogao da Mesa de Dialogo enquanto medida institucional
mais adequada e eficiente a resolugao dos conflitos.

Palavras-Chave: Institucionalizagdo. Mesa de Dialogo Informal. Medida adequada.

The Informal Dialogue Table institute is a preventive means of pre-procedural mediation in line with
Decree n®. 8.243/2014 and CNJ Resolution 125/2010. Experiences show that social public policies aimed
at adopting this system in the prevention and reduction of litigation not only positively impact the
number of individual demands filed, but also provide for the appropriate resolution of conflicts, which
makes the institutional partnership essential for the development of development projects. Regarding
its use, in particular, in the face of the crisis of justice. Judiciary, OAB, Public Prosecutor's Office,
Executive Power, Legislative Power, Authorities, Local leaders and large companies, all must unite to
make it feasible to adopt the Dialogue Table as the most appropriate and efficient institutional measure
for resolving conflicts.

Keywords: Institutionalization. Informal Dialogue Table. Appropriate Measure.

' Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, Subsegdo de Palmas/Parana.
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Os dados levantados pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) no relatério Justica em Numeros, referente ao
ano-base de 2017, apontam para um crescimento
desenfreado de demandas consumeristas junto aos juizados
especiais civeis. Isto, porque, na atualidade, estes deixaram
deseradltimaratio pararepresentar aportade entradapara
aresolucdo dos litigios (BRASIL, 2018).

Desde sua criagdo, o procedimento simplificado e
desburocratizado dos juizados ndo sé corroborou com a
materializagdo do acesso a justica como facilitou a
judicializagdo em larga escala das demandas individuais
menos complexas.

No entanto, como resultado, o que se teve foi o
abarrotamento da justi¢a. Os dados do CNJapontam que s6
no ano de 2017 haviam 80,1milhdes de processos em tramite
na justica brasileira (BRASIL, 2018), o reflexo de uma justica
“empresarial” que deixou de entregar uma prestacéo
eficiente,com tutela adequada dos direitos.

De outro vértice, ndo é de hoje que a Mesa de
Didlogo é incentivada. Ha muito alegislacéo e as resolugdes,
dos Tribunais e CNJ, incentivam a criacdo de politicas
publicas sociais que melhorem a qualidade de vida e
relagdes sociais.

Historicamente, os métodos adequados remontam
as primeiras civilizagdes, até que chegou um momento em
que o Estado alcangou certo aparato bélico e econémico,
conseguindo trazer para si a obrigacdo de resolver os
conflitos de interesse, surgindo a Jurisdigao.

De acordo com André Gomm Azevedo (2012, p. 21),
“(.) um fator que significativamente influenciou esse
movimento foi a busca por formas de solugéo de disputas
que auxiliassem namelhoria das relagdes sociais envolvidas
nadisputa (..)".

0 Codigo de Processo Civil de 2015, por seu turno,
prevé de forma explicita a mediagdo como meio de solugéo
de controvérsias entre particulares e a auto composicéo de
conflitos no ambito da Administracdo Publica. Também,
impde a criagdo de cadmaras de prevengao e resolugao de
conflitos, no &mbito da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

AResolucgéo 125/2010 do CNJdefiniu,ainda, que aos
6rgaos judiciarios compete, além da solugéo alcangada por
meio de sentenca, fomentar o uso dos métodos adequados
de resolucdo de controvérsia, como a mediagdo e a
conciliag@o,bem como, atender e orientar a populagéo, neste
sentido.

Neste contexto,tem-se trés espécies de resolugao
de conflitos, quais sejam: (1) resolugdo estatal, através das
decisdes judiciais; (2) resolucdo estatal negociada com as
partes, ou autocomposicéo; e (3) a resolugéo e prevengdo no
ambito extrajudicial através das Instituicdes arquitetando as
Mesas de Didlogo voltadas as Politicas Publicas Sociais e de
Prevencao de Conflitos.

A Mesa de Diédlogo, formal, ou informal, entre
sociedade e instituicdes consiste em forma deliberativa,
aberta e participativa de didlogo que permite obtengédo de
respostas criativas através da andlise dos argumentos e
desafios (MENDES, 2011, p. 210).

Trata-se de “um esforco em todos os niveis para
gerar um efetivo acesso a justica, um novo mecanismo que
pode ser considerado um esfor¢o de mediagdo” (DELDUQUE;
ALVES; DALLARI, 2015, p. 30).

PERIODICO CIENTIFICO DA 2° VICE-PRESIDENCIA

Conforme asseveram SALES e ANDRADE (2011, p.
47),“Tal procedimento (..) demonstra que 0 acesso ajustica
pode se dar mesmo sem ingeréncia direta do Poder
Judiciario, e quando, por meio do Poder Judicidrio, pode ser
um caminho esclarecedor e participativo da solug@o dos
conflitos”.

Em verdade, trata-se da melhor forma de ndo sé
desafogar o judicidrio, mas, principalmente, solucionar 0s
litigios consumeristas com efetividade.

Destarte, primeiro deve se fazer uso das mesas de
didlogo para prevencdo e resolucdo da lide para, na
sequéncia, recorrer-se  aos meios institucionais
alternativos, como a multa com fim desestimulador para o
caso em que, havendo dano e falha na prestagao de servigos,
os dialogos institucionais e medidas administrativas néo se
mostrem suficientes a resolucéo do conflito,mantendo- se o
fornecedor inerte mesmo apds colaboragao incessante das
autoridades na Mesa de Didlogo.

Por seu turno, a resolugdo e/ou prevencdo dos
litigios, por meio das Mesas de Didlogo institucionais, pode
se dar de forma mais adequada, segura e menos onerosa
quando todas as autoridades locais realizarem o
mapeamento das contingéncias, problemas locais que
possam vim a gerar conflitos, demandas ja existentes e
continuas discutindo os melhores meios administrativos,
formais e informais, para a solugéo e prevengéao.

Ato continuo, a teoria da parceria nas mesas de
didlogo institucionais traz que o Judiciario e demais ramos
da ordem constitucional sdo participantes equivalentes na
tomada de decisdo que, “dialogicamente, pode tanto
contribuir para a busca de melhores respostas, como
resultados de suas exclusivas perspectivas institucionais”,
aprendendo mutuamente (BATEUP, 2006, p. 70).

Ditoisto, verifica- se que os Métodos Institucionais
Adequados de Resolucé@o de Contingéncias, Prevengao e
Reducdo de Conflitos através da Mesa de didlogo
representam, hoje, a adesdo a cultura da pacificagdo e
efetiva resolugédo dos problemas coletivos e individuais dos
consumidores, 0 que ndo impede o0 exercicio do direito de
acao junto ao Judicidrio, 0 qual, se buscado, deverd entregar
prestacdo jurisdicional adequada.

Chegou-se a um momento social em que a
sociedade, através de suas instituicées, deve se emancipar e
antecipar para solucionar os conflitos coletivos, evitando a
morosidade dos conflitos individuais.

N&o obstante, o fomento a adogéo das Mesas de
Didlogo deve ocupar o centro do debate de todas as
instituicdes. Legislativo, Executivo, Judicidrio, Ministério
Pablico, OAB e lideres da sociedade, devem contribuir para
construirumanovamentalidade pacificadora no meio social.

Mapeadas previamente, pelo CNJ e TJPR, as
demandas mais recorrentes de cada localidade, a Mesas de
Didlogo deve ser utilizada pelas Instituicdes e municipes de
cada localidade como mecanismo adequado.

Alias, conforme advertiu Anderson Fogaga,
magistrado auxiliar da Segunda Vice- Presidéncia do Tribunal
de Justica do Estado do Parand, em palestra proferida no
FONAJE (2019), a nova percepgdo de solucdo de
contingéncias coletivas foi muito bem incorporada no
Decreto n® 8.243/2014, que regulamentou a Politica Nacional
de Participacdo Social e em que s&o mencionadas as Mesas
de Didlogo entre a sociedade e as institui¢des.
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Para além, Toaldo e Berghahn (apud COSTA;
RODRIGUES, 2014), com base no fundamento de Georges
Gurvitch, que acredita que a evolugéo do direito deve ser
buscada na propria sociedade e ndo na lei ou na
jurisprudéncia, aludem a concepgao de um movimento pro-
desjudicializagc@o pautado na alteracdo das condutas de
analogias interpessoais. A alteragdo das condutas
institucionais, por seu turno, abre caminho a priorizagéo, na
sociedade, da solugdo pacifica das controvérsias,
especialmente, as oriundas das relagbes de consumo,
recorrentes e que afetam toda coletividade.

Neste contexto, tem-se a Mesa de Dialogo como a
forma institucional de resolugéo, prevencdo e reducéo de
conflitos menos onerosa e mais célere.

Nos casos envolvendo falha na prestacdo de
servicos, por exemplo, a reunido das instituicdes (Poder
Judiciario, OAB, Ministério Publico, Poderes Legislativo e
Executivo) e liderancas locais com a prépria sociedade
podem restaurar e/ou iniciar a comunicacéo direta com 0s
causadores das contingéncias e possiveis danos coletivos,
permitindo a criagc@o de propostas e projetos para resolucéo
dos problemas, evitando centenas de demandas individuais
e assegurando a efetiva reparagao dos danos.

Conforme adverte Carlini (2015), o uso do dialogo
preventivo como mediagdo permite adentrar no contexto do
outro para, pronunciado com os adequados motivos,
desconstruir a demanda e estabelecer solugdes mais
adequadas.

Ainda, Ronald Coase (apud KLEIN, 2011, p. 71) prevé
que o cultivo de uma determinada atividade pode ser
concretizado tanto pela prdpria coordenagdo designada
como de maneira descentralizada, por outros agentes
econdémicos.

No caso da sistemética apresentada, a
descentralizagdo se dara antes mesmo do ajuizamento de
quaisquer demandas individuais e que as falhas ocasionem
danos a populagdo, quando as prdprias partes que
" coordenavam” 0s processos judiciais busquem medidas
alternativas administrativas para solucionar seus conflitos.
Também, a partir de ideias coletivas oriundas do
procedimento de prévio mapeamento e, posterior, reunido
em mesa de dialogo interinstitucional.

Na prética, no entanto,a realidade de interagao dos
didlogos sofre influéncia de dois componentes, quais sejam,
“ (i) o desenho institucional que o disciplina formalmente e
(ii) a cultura politica que o anima (...). Além disso, para além
da arquitetura institucional, a legitimidade do didlogo
submete-se “ (.) a interagdo no tempo (.) e (.) as
concepgOes variadas de legitimidade que informam a
respectiva cultura politica” (MENDES, 2011, p. 175).

Assim, imperioso o fomento da cultura do diélogo
interinstitucional por intermédio da adogdo de politicas
publicas sociais e com ainiciativa do Judicidrio local em criar
as mesas para dialogar, encontrar e efetivar a resolugéo dos
problemas locais.

A iniciativa interinstitucional ja vem, inclusive,
sendo adotadas em alguns municipios satisfatoriamente.

No Estado do Parana, por umainiciativa da Segunda
Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica, as camaras de
prevencao e resolucéo de conflitos j& se utilizam das Mesas
de Didlogo para solucionar demandas de forma coletiva e
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institucional, dentre as quais, as oriundas de falha na
prestacdo de servicos.

Também no Parand, o Ministério Pdblico realizou
Mesa de Didlogo que contou com a participagdo de
representantes de diferentes comunidades indigenas, de
organizagdes da sociedade civil e poder publico. Na reunido,
foram discutidas questbes relativas aos direitos
constitucionais dos povos indigenas, tendo sido
apresentadas as principais demandas relativas a
salvaguarda de seus direitos (MPPR, 2019).

Outra importante iniciativa, foi a Mesa de Didlogo
envolvendo a “Estratégia de SAN para o enfrentamento do
impacto dos agrotdxicos na saude e meio ambiente no
Parang” (CONSEA, 2017).

Em Rondbnia, por seu turno, & mesa foi instituida
em maio de 2016 e foi responsavel por um desfecho positivo,
com reintegracdes pacificas e sem violéncia, a partir do
acesso dos envolvidos ao governo.

Rondénia possui 104 (cento e quatro) areas de
conflito em 28 (vinte e oito) municipios. Atualmente, séo 45
(quarenta e cinco) reintegracbes a cumprir, as Mesas de
Didlogo,a exemplo do desenrolar pacifico dareintegragdo na
Fazenda Santa Aline,em Ji- Parana, tem contribuido em muito
para acabar com o histdrico de violéncia, bem como, fazer
funcionar a politica publica preventiva de invasées no
campo, conflitos agréarios e de terras (SECOM, 2017).

Ato continuo, tem-se a Mesa de Didlogo efetivada
entre o Procon e a Universidade Estadual do Maranhédo
(UEMA) para debater atemética da educacdo, transparéncia
e Direito do Consumidor (ASSESSORIA DE COMUNICACAO
INSTITUCIONAL, 2017). Bem como, a realizada em Juiz de Fora
com a participacdo de representantes da empresa MRS
Logistica, da secretéria de Governo, Secretédrio de
Planejamento e Gestao e moradores do bairro Pogo Rico para
dialogar sobre a construgdo de um viaduto que passa pelo
bairro e que iria obstruir a passagem de nivel do trem (JUIZ
DE FORA, 2021).

A vista disso, tem-se que as Mesas de Didlogo
Institucionais tém impactado significativamente o
desempenho na realizac@o de acordos coletivos de modo
muito mais célere e eficaz em se comparando com um
possivel litigio individual, ou coletivo, especialmente, nas
demandas consumeristas motivadas pelo vicio do produto,
ou por falhas na prestacéo de servigo. Por isso, a relevancia
daunido de esforgos entre instituicdes parafomento de uma
cultura pacificadora.

N&o obstante, o cendrio que se coloca impde o
repensar do acesso a justica pela via da desjudicializagéo,
com mudanca do paradigma cultural. A Mesa de Didlogo
Institucional, por sua vez, configura-se meio socialmente
adequado de resolugdo dos conflitos, conferindo
protagonismo coletivo e restaurando a importancia do
didlogo na vida social.
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A RESSURREICAO DA CONCILIAGCAO NO CONTEXTO DAS MULTIPLAS
PORTAS DE ACESSO A JUSTICA

Roberto Portugal Bacellar'

Como magistrado sempre fui um bom conciliador e além de me preparar, também
preparava o ambiente para bem recepcionar as partes. Muitas vezes intuitivamente ao
destacar os riscos e consequéncias do litigio para as partes, permitia que conversassem com
seus advogados em particular, suspendia a audiéncia para que as partes pudessem buscar
esclarecimentos sobre os pontos —questdes que estavam impedindo o avang¢o da conversa e
sempre prestigiava um atendimento de qualidade as partes e aos advogados.

Nunca tive pressa de esclarecer, informar, ouvir os problemas e permitir a livre
manifestacao da palavra pelas partes e seus advogados. Com isso, deixei de matar processos
e resolvi muitos conflitos chegando a um ponto em que os indices de solugao por conciliacao,
nos juizados especiais, de todos os casos em que atuei no ano de 1998, chegaram a 90%.

Por isso a provocacao no sentido da ressurreicao da conciliacao. Nao é tarefa facil,
mas é possivel. Na época utilizava muitas estratégias para qualificar o meu tempo e propiciar
um melhor atendimento para as partes e seus advogados. Alguns instrumentos, ferramentas
e técnicas ndo eram muito comuns: mesas redondas, musica, aromas, balas, biscoitos, café,
sucos e um atendimento de exceléncia para as partes.

Entre varias matérias jornalisticas rememoro o Globo, Rio de Janeiro, o Pais, que
publicava em destaque a manchete “Tribunal em ritmo zen —MdUsica aromas e cromoterapia
em audiéncias de conciliacdo no Parana. Curitiba. Um clima de cordialidade marca as
audiéncias do juiz de direito Roberto Portugal Bacellar, no Juizado Especial de Curitiba (PR).
Ele integra um grupo de dez juizes que usam aromas, musica e cromoterapia como aliadas em
audiéncias de conciliacao. A ideia é atenuar arivalidade entre as partes e diminuir a distancia
entre juiz e julgados. Bacellar, de 37 anos, aboliu 0 uso da toga e da linguagem rebuscada e
planejou meticulosamente seu gabinete... sobre a mesa, repousam potes e sprays de aromas
—de rosas, flor de laranjeira, jasmim e flores do campo —e uma colecdo de CD"s. O juiz tem
que se sentar no mesmo nivel e de frente para as pessoas. Deve conversar de lado a lado para
melhorar a comunicacado — afirma Bacellar.. que mantém em sua agenda os elogios que
recebe ao final de cada audiéncia... Agora o caso se transformou em objeto de estudo de um
grupo de alunos de direito da PUC/ PR e deve virar tese” (O GLOBO, Rio de Janeiro, Domingo, 20
de agosto de 2000, O PAIS, p.13).

Mais de 20 anos se passaram e hoje ainda atuo como voluntario no Centro Judiciario de
Solugcao de Conflitos (Cejusc) em segundo grau, utilizo mediacao, praticas restaurativas,
conciliagao, estimulo a negociacao direta entre as partes e tenho refletido muito sobre a ideia
daressurrei¢ao da conciliacéo.

Ha multiplas portas de acesso a justica e Serpa indica haver mais de quarenta formas
que se apresentam com caracteristicas variadas e possiveis modos de aplicacdo em diversas
situacoes. Para cada disputa, em particular, existe um método mais apropriado e que atende
as necessidades e especificidades do caso (SERPA, 1999).

Entre essas tantas técnicas, como a negociacado, a mediacao, a avaliagao técnica
(neutrapor terceiro),o aconselhamento,ombudsman,a arbitragem e med-arb (combinagéo de
mediacao e arbitragem) esta nossa velha conhecida a Conciliacdo que com o novo Cédigo de
Processo Civil recebe nova roupagem.

Deixa a conciliacdo de ser um apéndice ao processo pelo método adversarial para
seguir as caracteristicas dos métodos consensuais: a confidencialidade, a independéncia, a
livre manifestagcéo de vontade das partes, boa-fé, a informalidade, a autonomia de vontade e a
necessidade de cooperacao.

"Desembargador do TJPR, formador e professor do Corpo Permanente do Mestrado Profissional da Enfam; mestre
em direito social e econémico PUCPR, MBA em Gestdo Empresarial UFPR, professor PUCPR, rede FGV-LLM,
membro do Conselho Gestor da Conciliagado do CNJe IBDP.
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0S PERCENTUAIS DE CONCILIAGAO NO BRASIL

Os indices de conciliagdo no Brasil tém um
percentual significativamente menor do que aquele
encontrado em outros Paises, ainda que denominagdes
possam variar como ocorre nos Estados Unidos, Canada,
Austrélialocais em que é mais utilizada a mediagao e ndo se
distingue como aqui os processos de conciliagdo e
mediacéo.

No levantamento do Conselho Nacional de Justica
sobre os percentuais de conciliagdo e mediagdo no ambito
dos tribunais brasileiro (Justica em Numeros) o indice médio
de conciliagdo ficou em 11%, sendo o maior percentual da
Justica do Trabalho, com 253%. A justica estadual que
abarca mais da metade das unidades judicidrias, no ano de
2015, teve 9,4% de sentengas homologatdrias de acordo,em
universo de 27,2 milhdes de decisdes. Nos Juizados Especiais,
que historicamente tem como pedra de toque a conciliag@o
o indice encontrado foi de 19% na Justi¢a Estadual e de 6%
na Justica Federal (CNJ, Justica em nimeros 2016 - ano base
2015).

Em sintese as médias brasileiras,no contexto geral
de todos os segmentos da justica no periodo pesquisado,
variaram de 94% (2015) a 12,1% (2017) e os numeros do
Conselho Nacional de Justica demonstram que entre 2015 e
2018, o percentual de conciliagdo na fase de conhecimento
manteve-se estdvel durante trés anos e registrou ligeira
reducéo de 0,4 ponto percentual no tltimo ano (CNJ, Justica
em NUmeros 2019 - ano- base 2018).

A Jdustica do Trabalho no Brasil sempre se destacou
nos relatérios com maiores percentuais do que oS
encontrados na justica comum, ainda assim a média geral
continuou baixa em comparagdo com outros paises.
Vejamos.

Nos Estados Unidos da América, hd muitos anos os
percentuais encontrados ficam entre 85% e 95% de casos
resolvidos por acordo e segundo Toni Fine, seria muito dificil,
se ndo impossivel, para o funcionamento do sistema juridico
norte-americano se um grande percentual de disputas ndo
fosse resolvido antes de um julgamento formal (FINE, 2011,
p.88).

A multiplicidade de mecanismos e depois as
proprias caracteristicas dessas portas, mais interventivas
ou menos interventivas, na nossa posi¢éo, auxiliam que os
percentuais de solugdo consensual nesses Paises sejam
maiores. L4 esses mecanismos trabalham com
esclarecimento e expectativa de resultados e fazem com
que as partes a percebam o conflito mediante prismas
diferenciados visualizando os dois lados da moeda e as
chances reais de obterem um resultado favoravel. No fact-
finding, por exemplo, o prévio levantamento dos fatos da
realidade induz o acordo na medida em que é uma
ferramenta que trabalha de maneira a prevenir uma causa
que néo seja viavel do ponto de vista dos fatos e das provas.

Em outras palavras ha de se refletir sobre o fatode
que as partes, em alguma medida, precisam tomam
conhecimento dos fatos como eles sdo, dos pontos fracos de
cada um de seus argumentos e isso é importante para que
demandas aventureiras ndo abarrotem nossos tribunais.
Qutro exemplo que podemos mencionar que também
funciona bem em outros paises, que contemplam multiplas
portas de acesso ajustica.é aavaliagdo neutra por terceiros.
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Por meio dela (de maneira pré-processual) ha maior
informagao sobre os fatos, maior clareza nas expectativas e
embora na avaliagdo neutra, o que também ocorre no fact-
finding as conclusdes ndo sejam vinculantes para as partes,
isso facilita a elas, uma a melhor compreensdo do caso
conforme a realidade e abrem opgdes concretas e vidveis
para a realizacd@o de acordos. No sistema norte americano,
como um todo, mais de 95% dos casos s&o solucionados de
forma consensual de forma prévia com a op¢éo de uma das
multiplas portas de acesso a justi¢a diversas na sentenga
judicial por métodos adversariais (forma adjudicada).

A proposta do texto é que aproveitemos melhor
aquilo que nos é de maior familiaridade. Nossa cultura
brasileira ja sabe bem o que é a conciliagdo, sabe que ela
permite, a partir dos fatos, que o conciliador apresente
propostas de solugdes para o litigio. Isso também ocorre em
outros paises com as denominadas mediacdes avaliadoras
que também apresentam as partes de forma direta e sem
rodeios os riscos e consequéncias do litigio, inclusive a
possibilidade de litigar e perder a causa. Por experiéncia
prépria, assistindo uma dessas mediagdes avaliadoras, ouvi
o mediador dizer com todas as letras para uma das partes:
“faca acordo! Nao ha juiz nos Estados Unidos que possa te
dar ganho de causa”. Em seguida as partes formalizaram um
acordo.

N&o precisamos chegar a tanto, mas em algum
momento é necessdria a ressurreicdo da conciliagcdo. Ela
existe no Brasil desde as ordenagOes e depois na nossa
primeira Constituicdo do Império de 1824 e preciso resgatar
de forma técnica e adequada a sua melhor utilizag&o.
Lembro sempre que ela foi muito mal explorada no Brasil e
até ha pouco tempo era comum 0 juiz iniciar e terminar a
audiéncia — sem ouvir as partes e apenas formulando a
pergunta: “tem acordo?” A partir da resposta negativa dava
por encerrada a tentativa de conciliacdo e seguia para a
instrucé@o e julgamento. Nao se dava oportunidade de fala
para as partes, ndo se esclareciam as expectativas, ndo se
identificavam as necessidades muito menos os interesses.
Por essa e outras muitas razoes praticas é preciso mudar a
postura dos operadores do direito a fim de que a conciliagéo
seja um espago dialdgico de respeito, onde sejam ouvidas as
partes, onde se permitam levantar todas as questées a fim
de que possarenascer umaaconciliagdo adequada e efetiva
no Brasil, motivos pelos quais proponha a sua ressurrei¢ao.

A ressurreicao da conciliagdo poderd inverter a
atual explosédo de demandas judicializadas. A judicializacé@o
aqui no Brasil é a regra e em outros paises (que estimulam
outras portas de solugbes extrajudiciais, pré-processuais)
tem sido a excegdo.

Arbitragem e a mediagdo s@o comuns aos paises
que adotam o sistema denominado common law. No Brasil,
que adota o sistema da civil law, a cultura adversarial e a
solucéo ditaadjudicada sempre foi apreferida e a populagao,
por seus advogados, procura o Poder Judicidrio para tudo
(BACELLAR, 2020, p.209).

O sistema judicidrio, como um todo, ndo tem
conseguido diminuir significativamente o crescente volume
de causas em estoque, a despeito da grande produtividade
dos juizos brasileiros e das metas anuais do CNJ a
estabelecer a prioridade de julgar maior numero de
processos do que os ingressados. O estoque acumulado no
Brasil foi de 92,2 milhdes (2012), 95,1 milhdes (2013) e ha
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informagcbes de que posteriormente esse numero teria
alcangado 106 milhdes (LAGRASTA, 2019, p.143), o que
evidencia que as solucdes precisam também ser buscadas
de forma prévia, antes da judicializagdo. Certamente um
percentual significativo desses casos poderia encontrar
solugdes, até mais adequadas, fora do ambiente do Poder
Judiciario (BACELLAR, 2020, p.210).

Essa judicializagdo excessiva criou graves
problemas quantitativos e qualitativos na forma de se
atender aojurisdicionado,de modo que somente a adogao de
um novo modelo de justica — o que inclui a participacdo do
setor privado -, com diferentes possibilidades de resolugao
dos conflitos, serd capaz de equilibrar os papéis das
instituicdes no alcance da pacificagdo social (AVILA, 2019,
p.180).

As solugdes extrajudiciais com a participacdo do
setor privado e mais do que isso a atuagé@o mais conciliatéria
por parte dos advogados € uma condi¢do necessaria para
reequilibrar a prépria judicializacdo e diminuir a exploséo de
demandas.

Oestimulo aumaposturacooperativa,no ambiente
do Poder Judicidrio e a percepgao de que deve prevalecer um
juizo de adequacdo, pode auxiliar o sistema brasileiro na
melhora quantitativa dos indices de acordo. Nota- se que no
Brasil € quase insignificante (se compararmos com outros
paises) o percentual de solugdes pacificas extrajudiciais,
pré-processuais, nos escritérios de advocacia, ou
encontradas por meio de cdmaras privadas de solucéo de
conflitos. Transparece, na cultura brasileira, que as cAmaras
privadas estdo sempre concorrendo com o sistema oficial e
as partes e os advogados preferem litigar. Aqui,nem mesmo
os entes publicos e as Agéncias Reguladoras tém promovido
asolucéo extrajudicial de seus conflitos, resultando em uma
exploséo de a¢des judiciais que poderiam ser evitadas com
uma atuac@o mais preventiva dos advogados e gestores
(BACELLAR, 2020, p.210).

E fato que as solugbes extrajudiciais, por
advogados, por entes publicos, por Camaras Privadas e
outros setores de forma preventiva (antes da judicializagéo),
sdo comuns na ADR. Nos paises que adotam a common law,
a judicializacdo € sempre desestimulada e ocorre um
incentivo permanente para as solugbes extrajudiciais,
administrativas e preventivas, como a Discovery pelos
advogados (investigacdo, pesquisa dos fatos e busca de
provas antes do ajuizamento da agao) que sé demandam se
isso for imprescindivel e adequado (BACELLAR, 2020, p.211).

Os advogados com a reformulagé@o do Cédigo de
Processo Civil podem agora conseguir solugdes prévias. Ha a
ampliacdo da possibilidades de producdo antecipada de
provas (acdo auténoma que permite a produgdo antecipada
de quaisquer provas) e autoriza a Discovery que muitas vezes
vemos nos filmes norte-americanos com os advogados
produzindo provas em seus escritérios, além de permitir a
exibicdo de documentos ndo mais como agao cautelar, o que
facilita o pedido porque independe agora de perigo/ urgéncia.

Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr, ensinam além
disso, que “a gestao do processo e as estratégias a serem
utilizadas processualmente dependem do conhecimento dos
fatos. Oinc. Ill, art. 381, CPC, valoriza a Discovery (pesquisa
probatdria anterior ao ajuizamento da demanda), resultando
em uma espécie de fase pré-processual (pre-trial),

PERIODICO CIENTIFICO DA 2° VICE-PRESIDENCIA

permitindo o conhecimento dos fatos relevantes antes do
ajuizamento da demanda” (DIDIER e ZANETI, 2017, p.47).

Note-se que ao enfatizarmos que nos Estados
Unidos ha um percentual grande de casos que séo
solucionados extrajudicialmente, temos de lembrar que
muitos acordos ocorrem ap6s a realizacdo de algumas
investigacdes dos fatos, um dos beneficios do modelo
(discovery). Ea descoberta de fatos (discovery) antes de um
julgamento que incentiva acordos inteligentes e eficientes
(FINE, 2011, p.88)

Cada vez mais os sistemas se aproximam e
estamos seguindo a linha de estimulo & solugdes prévias e
isso se deve ao planejamento pelo CNJ de uma politica
judicidria de solugcdo adequada de conflitos, o que motivou
inclusive as atuais alteragdes legislativas do CPC e a edi¢éo
da Lei de Mediagé&o.

A Resolucdo 125 do CNJ e as novas leis editadas
passaram a discorrer sobre esses métodos e estimular a
criagdo de um sistemamultiportas de acesso a justica junto
aos proprios tribunais. Aproveita- se a cultura de procurar 0s
Tribunais e quando as pessoas chegam,a elas sao oferecidas
multiplas possibilidades, inclusive a de ndo demandar
utilizando um centro judicidrio de solugao de conflitos e
cidadania (Cejusc) unidade judicidria do prdprio tribunal.
Além da solugdo pré-processual, no proprio Cejusc, é
possivel também o redirecionamento e orientagao, no setor
de cidadania, para encaminhamento da situagéo para fora do
“tribunal” se isso for mais adequado. Neste ponto, no Brasil,
¢ preciso evoluir a fim de que os operadores do direito
percebam ser imprescindivel a cooperagdo para que todos
ganhem, principalmente o cidad&o que necessita da solugao
mais adequada as peculiaridades do seu caso (BACELLAR,
2020, p.212).

Os advogados em geral comegcam a perceber a
importancia que protagonizam em um sistema multiportas e
0 espaco que se abre para o nascimento de nova postura.

Claudio Lamachia, Presidente Nacional da Ordem
dos Advogados do Brasil (2016-2018), destaca o dever do
advogado (publico e privado) de sempre tentar dissuadir
seus representados do ajuizamento de a¢des infundadas, de
prestar informagbes claras sobre as possiveis
consequéncias dademanda e sobre as melhores alternativas
disponiveis. Enfatiza ainda o papel determinante a advocacia
acumprir para asubstituicdo de uma cultura de litigiosidade
em favor de uma cultura de direitos (LAMACHIA, 2019, p.134).

Um dos principios que orientam o processo de
multiplas portas € o principio da adaptabilidade que informa
que o procedimento ha de se afeigoar as peculiaridades de
cada litigio. Uma questdo extremamente técnica como a
qualidade de uma turbina de avido, podera ser encaminhada
para um éarbitro especialista em engenharia aerondutica
(BARBOSA, 2003).

Diversamente de uma postura antiga de
litigiosidade a todo custo, arraigada, que muitas vezes
imobilizava o conflito e as partes, por uma vivéncia do litigio
que ndo levava em conta premissas basicas como: o real
interesse dos individuos envolvidos; custo da judicializagao
do litigio - econébmico sim,mas muito mais do que isto,custo
emocional; o tempo do processo; a quantidade de recursos
materiais e humanos mobilizados, tudo isso e muito mais
formava um verdadeiro e embaracado “novelo” que
desaguava na Unica e estreita porta existente, a da solugao

DEZ/2020- JAN/ 2021

98




GRALHA

adjudicada, imposta pelo Poder Judiciario. (BACELLAR, 2020,
p213).

Nos os operadores do direito precisamos repensar
nossa postura e mais do que isto, a acompanhar as
mudancas que ai estdo, com o surgimento do j&a mencionado
sistema de mdltiplas portas no contexto da ideia de
mobilidade e de acesso a justica como acesso a resolugéo
adequada dos conflitos (BACELLAR, 2016, p.54).

A RESOLUGAO 125/CNJ QUE INSPIROU AS NOVAS LES, CRIOU
0S (CEJUSCS) E ADOTOU O SISTEMA DE MULTIPLAS PORTAS

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), enfatizou
que o direito de acesso a Justica (art. 5%, XXXV da CR) implica
em acesso a ordem juridica justa e definiu a Politica
Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesse. Constou na Resolugéo 125 do CNJos objetivos que
embasam essa politica, consistentes em reduzir o
congestionamento dos tribunais e a excessivajudicializagéo
de conflitos; reduzir a quantidade de recursos e a excessiva
execucdo de sentencas; ofertar outros instrumentos de
pacificagéo social para solugéo e prevengao de litigios como
a conciliagao e a mediagao; estimular e apoiar a difusao, a
sistematizagdo das praticas de resolugcdo de conflitos ja
existentes nos tribunais e buscar ainda seu aprimoramento;
uniformizar a linguagem dos tribunais e 0s proprios servi¢os
de conciliagdo, mediagdo. Tudo isso para efetivamente
disseminar no Brasil a cultura de pacificacdo, como
importante contraponto da tendéncia brasileira de litigar
perante os 6rgdos do Poder Judiciério (BACELLAR, 2016, p.69-
70).

Aoferta de multiplas portas de acesso ajusticano
Brasil poderd antecipar uma mudanca de mentalidade dos
profissionais do direito e consolidar uma real facilitagéo de
acesso a solugdo adequada dos conflitos, estimulando a
cultura dapaz em contraposicéo a cultura da sentenca.

Os atuais e futuros profissionais do direito ja estao
recebendo, na graduacdo, ensinamentos sobre outros
métodos de administrar, transformar e resolver conflitos
além do adversarial e ja percebem a necessidade de focar a
escolha por solugdes alternativas diversas das solugoes
adjudicadas pelo Poder Judicidrio.

Kazuo Watanabe nesse sentido destaca que “o
ponto de partida para a mudanca de mentalidade dos
operadores do Direito (juizes, promotores, advogados,
procuradores, defensores publicos), transformando a atual
“cultura da sentenga” em “cultura da pacificagdo”, estd na
adequada formagéo dos futuros profissionais do Direito,
preparando- 0s ndo somente para a solugéo contenciosa dos
conflitos de interesses, como também para a solugao
negociada e amigéavel, com o uso dos chamados meios
consensuais de solugdo de controvérsias (Negociagéo,
conciliag@o e mediagdo). Mais do que isso, 0 importante é a
mudan¢a do método de ensino do Direito, em especial do
Direito Processual Civil,nele incluindo ndo somente o estudo
dos conceitos,categorias e institutos processuais aplicaveis
asolugéo contenciosa dos conflitos, mas também, de forma
aprofundada, o estudo dos conflitos de interesse e dos
métodos adequados de sua prevencdo e solugao”
(WATANABE, 2019, p. 30).

Uma formagao interdisciplinar e mais ampla se
apresenta como imprescindivel a consolidacdo dessa
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mudanca de mentalidade. Em um contexto de adaptabilidade
aos novos ventos de adequacéo e efetividade,emergem pelo
menos 05 (cinco) caminhos ou portas de acesso a resolugéo
adequada dos conflitos, além da tradicional que €
adversarial e adjudicada pelo Poder Judicidrio. Sao elas: (a) a
da arbitragem: endoprocessual dos juizados especiais da Lei
9.099/1995 e a da arbitragem Geral da Lei 9.307/1996; (b) a da
conciliagdo; (c) a da mediacdo; (d) a de estimulo a
negociacdo direta e preventiva entre as partes — e se
judicializada a questao com a suspensao do processo; (e) da
justica restaurativa (Resolugéo 225 CNJ).

Apenas o conhecimento de cada uma dessas
portas é que permitirda avaliar em quais situagdes €
recomendavel a utilizagdo de uma ou de outra, ainda assim,
nossa posicao é a de prestigiar,em um primeiro momento, a
conciliagéo.

Nos métodos consensuais, onde se insere a
conciliagdo, a partir das questdes levantadas pelos
interessados, as solugdes advém da vontade dos proprios
interessados - solugcéo autocompositiva,
independentemente de qualquer produ¢éo probatéria ou de
decisd@o de terceiro,porisso,esses métodos, priorizam- se as
formas autocompositivas.

0 Cddigo de Processo Civil de 2015 indica priorizar
as solugdes consensuais por meios autocompositivos e
ainda que na conciliacdo, o conciliador possa apresentar
algumas sugestoes de mérito ao conflito, continuam
caracterizadas pela preponderancia da deciséo das partes —
que aceitam ou encontram por elas mesmas as solugoes
para 0 caso.

A priorizagdo da conciliagdo (e outros métodos
consensuais como a mediagao), materializa 0 caminho no
sentido de desafogar o Poder Judiciario de causas que nao
precisariam ser judicializadas e ofertar outros caminhos
para aadequada solugéo de conflitos diversos do julgamento
por uma sentenca judicial (BACELLAR, 2020, p.217).

JA ressaltei em outras oportunidades a
importancia da triagem dos casos que sao apresentados nos
Cejuscs, a fim de que, apds uma andlise prévia eles possam
encontrar o correto encaminhamento e encontrem uma
solucéo que seja a mais adequada.

Tenho criticado a praxe muito comum nos juizos
brasileiros de designar audiéncia de mediagdo ou
conciliagdo. Apds uma triagem preliminar, estudo inicial do
relato das pretensdes, o juiz j& deve indicar o caminho
adequado. Percebendo tratar-se de questdo de varios
vinculos, com componentes emocionais deveria desde logo
designar uma audiéncia de mediagdo. Na duvida e nao ha
rigidez nessa escolha, nossa posicdo é a de que 0s casos
devam ser encaminhados para a conciliagdo que pode
alcancar resultados de forma mais répida e efetiva. Nada
impede, porém que em face do que se denomina principio da
adaptabilidade, o conciliador, com contato real e mais
préximo do caso, possa redirecionar a causa para algumas
outra das portas que entenda mais adequada.

Aqui surge mais um indicativo importante, neste
contexto, qual seja o de investir mais atenc&o ou priorizar o
modo que seja comum, investir naquele modo mais
conhecido e aperfeigoa-lo para que possa obter melhores
resultados. Chamo isso de ressuscitar a conciliagdo, que
pode gerar atuagéo franca do conciliador com as partes,sem
imposicéo,e ao mesmo tempo trabalhar aexplicagéo técnica
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dos riscos, consequéncias do litigio e com clareza das
expectativas a fim de orientar um acordo conscientemente
aceito e adequado para as partes — nas circunstancias em
que ele se apresenta. Anossa posicéo é no sentido de que em
todas as unidades judicidrias, principalmente nos Cejuscs,se
trabalhe preferencialmente com a conciliagéo. Dar foco e
trabalhar pela ressurreicdo da conciliagéo, que é a forma
mais comum e conhecida na cultura brasileira, pode ser um
dos caminhos neste importante momento, inclusive para
aumentar, com qualidade, os indices de acordo em todos 0s
segmentos da justica brasileira. Ndo se desconhece a
importancia da mediac&o e de outras formas — mas hé de se
priorizar a conciliagéo e s6 depois pensar nas demais portas
(BACELLAR, 2020, p.217).

Informa a doutrina ser preciso saber indicar qual o
método mais adequado e apropriado para a resolugéo de
cada conflito, de acordo com suas caracteristicas,
considerando-se o tipo de conflito, as necessidades das
partes em face de um eixo — o equil ibrio do homem no tempo
e lugar onde vive (KEPPEN & MARTINS, 2009).

Nos ultimos anos, no Brasil, muito se falou em
mediagdo e pouca importancia se deu para a conciliagao -
quase como se ela devesse ser esquecida. Poucos s&o os
requisitos para ser conciliador e nem mais séo oferecidos
cursos de conciliagéo. Ecerto que os cursos de mediagéo, ao
ofertarem uma gama de caracteristicas interdisciplinares
mais abrangentes e préprias da mediagdo com suas
ferramentas e técnicas, contribuiram muito para a melhora
na qualidade da conciliagdo. Porém, hoje, a explosiva
litigiosidade brasileira exige agilidade, exige efetividade
pratica que a mediacé@o ndo tem (BACELLAR, 2020,p.218) e a
conciliag@o pode e deve fazer cumprir.

Ada Pellegrini Grinover, em escrito que remonta a
implantagdo dos juizados de pequenas causas, lembrando
Galeno Lacerda, destaca: “Do conjunto de estudos sobre a
conciliagéo, pode- se concluir que,durante um longo periodo,
0os métodos informais de solugdo de conflitos foram
considerados como proprios das sociedades primitivas e
tribais, ao passo que o processo jurisdicional representou
insuperavel conquista da civilizagdo. Mas como escreveu um
sensivel processualista brasileiro, quando as coisas
instituidas falham, por culpa de fatores estranhos a nossa
vontade, convém abrir 0s olhos as licbes do passado para
verificar se, acaso, com mais humildade, dentro de nossas
forcas e limites, ndo podem elas nos ensinar a vencer
desafios do presente. (GRINOVER, 1985, p.159).

Proponho que a conciliagdo, ressignificada,
renascida, ressuscitada possa nos ensinar a vencer 0s
desafios do presente.

Ela ndo é melhor, nem é pior do que outros
processos. Ela a conciliagdo é como sempre digo a nossa
velha conhecida e a ela se deve dar a chance de demonstrar
a que veio. As criticas que se fazem & Conciliagdo por
facultar ao conciliador sugerir solugbes para o litigio, podem
também ser sua principal vantagem, até porque antes de
ofertar sugestoes o conciliador deve deixar claras para as
partes as expectativas relativas ao conflito nas condi¢oes
em que ele se apresenta.

Para essa ressurreicdo da conciliagdo, destaquei
em outros escritos as significativas reflexdes de Candido
Rangel Dinamarco, ao comentar o art.21da Lei dos Juizados
Especiais (da sesséo de conciliagao) e enfatizar o foco que

deve se dar na questao dos riscos e consequéncias do litigio
(BACELLAR, 2020, p.219): “a experiéncia ensina que a
intransigéncia é muitas vezes fruto de uma desmesurada
confianga nas proprias razbes, sem perceber que o
adversario também pode ter as suas, nem sentir que had o
risco de, a final, amargar uma  derrota
inesperada”(DINAMARCO, 2001, p.131).

Aproposta que apresento do ponto de vista pratico
¢ de auxiliar as partes a perceber o conflito mediante
prismas diferenciados fazendo-as tomar conhecimento de
fatos da realidade que possam indicar o ganho ou a perda da
causa e de forma ética e transparente demonstrar clareza
nas expectativas.

Ressuscitar a Conciliagao é investir na formagao
de conciliadores que inseridos no espago-tempo-cultural-
local das partes possa esclarecer, envolver e deixar muito
claras as expectativas, com real indicacdo de riscos e
consequéncias do litigio a fim de que bem informadas as
partes possam, bem informadas e com autonomia de
vontade optar por uma solugdo aceitavel, mesmo que para
isso escolham fazer concessbes mutuas.

A conciliagdo bem trabalhada, por auxiliares da
justica capacitados, fard aumentar os indices de acordo para
percentuais condizentes com os tantos investimentos que a
politica publica de solu¢c@o adequada dos conflitos tem feito
no Brasil.
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