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PREFACIO

Honrado com o convite para prefaciar “Os conflitos e as
possibilidades de pacificacao extrajudicial no Brasil”, asseguro que
esta obra certamente representard uma contribui¢do significativa para
a sedimentacdo da arbitragem como forma de solucao de conflitos.

E de conhecimento ptiblico que o Poder Judicidrio, apesar da
implementagdo do processo eletronico ndo tem sido capaz de entregar
de forma célere a solucdo dos conflitos.

Diante disso, indispensavel que se venca a cultura litigiosa
enraizada na sociedade brasileira e que se busque meios de pacificagdo
e solucao de controvérsias mais ageis e eficientes.

No Brasil tem-se como meios extrajudiciais de solucdo de
conflitos mais conhecidos a negociacao, a mediacdo, a conciliacdo e
a arbitragem.

A mudanca de mentalidade e o esforco da comunidade juridica
é essencial para o desafogamento do judicidrio com o aumento da
utilizacdo de formas extrajudiciais de solugdo de conflitos.

Nesse sentido, o presente trabalho, frutos dos estudos dos
alunos e professores da pds-graduacido em Arbitragem e Mediacdo da
Universo é precioso. Curso em que tive a alegria de lecionar a disciplina
“Arbitragem no Direito Desportivo”

Organizado pela coordenadora do curso, a professora Michele
Cristie, o presente trabalho traz temas super modernos e atuais
nos capitulos “Tecnologia, Arbitragem E A Solucdo Estratégica De
Conflitos”, “Advocacia Gerencial Em Solu¢do De Conflitos” E “A
Advocacia Colaborativa E Sua Viabilidade No Brasil”.
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Traz, também, questdes introdutorias e tedricas em “Conflitos:
Origem, Evolucido E Importancia Da Resolugio Pacifica Extrajudicial”,
“Os Métodos De Resolucdo De Conflitos E Seus Mecanismos Légicos E

”, «

Legais”; “A Pacificacdo Social Além Do Acesso Ao Judicidrio”.

Finalmente, como verdadeiras cerejas do bolo, este livro trata
da mediacdo internacional (“A Mediacao Comercial Internacional:
Aspectos Institucionais e Elementares”) e incentiva a solucdo
extrajudicial de conflitos no capitulo “A Importancia Dos Métodos
Extrajudiciais De Solugdo De Conflitos Para O Agronegocio No Brasil”.

As perspectivas trazidas por esta obra sdo bem mais modernas,
amplas e completas do que varias das outras publicadas sobre o
assunto, tendo em vista que foi fruto de um curso de especializagdo em
que a coordenacao, os professores e os alunos debrucaram-se sobre
o tema com o objetivo de enriquecer de sobremaneira as pesquisas
sobre mediacdo e arbitragem.

Os autores oferecem nas paginas que seguem, uma incrivel
dimensao sobre marcos tedricos, histéricos e técnicos, bem como
sobre a importancia e atualidade do tema, especialmente com o
aporte pragmatico de quem transita nos universos académicos como
professores e alunos.

A analise contextualizada de questdes atuais é um diferencial,
que avulta a construcao de reflexdes criticas no horizonte dos grandes
eixos das demandas da sociedade por uma célere e eficiente solugio
de conflitos, que oscilam entre caminhos diametralmente opostos,
dissociados no paradoxo de um descompasso evidente entre a cultura
da litigiosidade dos advogados e jurisdicionados e da importancia
de se resolver os conflitos de forma rapida e com a participagcdo dos
interessados.
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Por estas razoes, entre outras que se desvelam no conteudo
didético e instigante deste livro, é com orgulho e grata satisfaciao que
apresento e recomendo a presente obra. Boa leitura a todas e a todos!

Prof. Ms. GUSTAVO LOPES PIRES DE SOUZA

Doutorando em Direito pelo Instituto de Educagdo Fisica da Catalunha.
Mestre em Direito Desportivo pela Universidade de Lérida (Espanha). MBA
em Gestdo e Consultoria Empresarial pela Unica. Certificado em Ouvidorias
pela Ouvidoria-Geral da Unido (OGU) em parceria com a Escola Nacional da
Administracdo Publica (Enap). Arbitro da Cames-BH. Membro do Conselho
Estadual de Esportes de Minas Gerais. Palestrante. Colunista. Professor de Gestdo,

Direito Desportivo e Empresarial.
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CONFLITOS: ORIGEM, EVOLUCAO E IMPORTANCIA DA
RESOLUCAO PACIFICA EXTRAJUDICIAL

Felipe Cunha Pinto Rabelo?

1. INTRODUCAO

As relacbes humanas, por sua natureza, evoluem com o
desenvolvimento tecnolédgico, social, ambiental, cultural, politico e
religioso, que por vezes somente é possivel através da instauragio e
resolugdo de conflitos, sejam eles individuais ou coletivos.

A convivéncia social surge com a criacdo de regramentos e
normas de conduta criados apds a consolidagido de determinados
padrdes de convivéncia em uma determinada regido ou populagao,
padroes estes moldados por disputas entre os membros daquela
sociedade, ou mesmo apos tratativas de pacificacdo entre eles.

O Estado, dito este como um ente publico de abrangéncia geral,
em dado momento histérico passou a ter papel crucial na evolugido
social, pois € através dele que por vezes os envolvidos em um conflito
conseguem resolver o imbrdglio.

Contudo, mesmo com a intervencao Estatal, ndo se deve esquecer
a importancia da resolucao do conflito através do envolvimento direto

1 Advogado. Mestre em Direito Empresarial pela Faculdade Milton Campos; Pds-
graduado em Consultoria Juridico Empresarial pelo Centro Universitario UNISEB;
Pés-Graduado em Direito Publico pelo Instituto de Educagdo Continuada da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC/MINAS); Graduado pela Universidade da
Fundac@o Mineira de Educacio e Cultura (FUMEC). E-mail: felipecprabelo@gmail.
com
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entre as partes, com a interven¢ao de um terceiro ou ndo, para tentar
dirimir o conflito instaurado na relacdo havida entre elas. Disso
também depende a evolucao social.

Muitos sdo os exemplos, principalmente apds a Revolucdo
Industrial europeia, das conquistas atingidas através da resolucao dos
conflitos, proporcionando uma evolugdo social e uma equidade entre
os envolvidos.

O judicidrio brasileiro, nos ultimos anos, é um exemplo de
que a dependéncia estatal para resolucdo do conflito pode causar
maior animosidade entre as partes, menor evolugdo social e maior
onerosidade quando de sua resolucdo diante da morosidade do
sistema judicial brasileiro em geral. O Estado é deveras importante,
mas a sua dependéncia exclusiva para tratativa dos conflitos nao o é
necessariamente.

Ademais, no momento de tal judicializacdo do conflito, a
possibilidade de negociar reduz face ao que tal litigiosidade representa,
pois as partes passam a estar presentes em carater adversarial, ocasido
em que o animo de resolucdo do litigio se mistura com situacoes
pessoais e emocionais que por vezes inflam o Estado com demandas
que poderiam ser solucionadas de forma prévia a sua instauracao.

Para auxiliar e tentar responder estas perguntas, o presente
trabalho abordara o conceito de conflitos e sua evolucido histérica,
avaliard os dados da pesquisa realizada pelo Conselho Nacional
de Justica no ano de 2020 e analisara a importancia das resolucdes
extrajudiciais de conflitos.
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2. CONCEITO DE CONFLITO

A sociedade deve sempre priorizar relagbes harmonicas para
sua evolucdo, mas vez ou outra ndo se torna incomum a instauracao
de um conflito para que haja resolucdo da controvérsia instaurada.

O conflito ndo pode ser visto simplesmente sob o conceito de algo
destrutivo, causador de desavencas e complicacdes entre as partes,
deve ser analisado também sob a 6tica evolucionista, necessario para
o desenvolvimento social e cultural, desde que amparado por normas
solidas e com a intervencdo de um terceiro tecnicamente capaz, e
imparcial, para solucionar o imbréglio.

Sobre este aspecto, CALMON elucida:

Verificam-se, entdo, duas situacdes distintas
ocorrentes nas relagOes sociais, uma harmoénica
e outra de conflito. A harmonia é a regra, pois
a sociedade caminha naturalmente e as pessoas
em geral procuram portar-se com sensatez e
bom senso, respeitando os direitos e atendendo
as justas pretensdes, ou, como diria THOMAS

HOBBES, dando cumprimento ao contrato social.

O conflito é a excecdo e ocorre quando o almejado
equilibrio social ndo é atingido. Pode perpetuar-
se ou ser resolvido. Se resolvido, restabelece-se a

harmonia.

O conflito resulta da percepgido da divergéncia de
interesses, é um fator pessoal, psicoldgico e social,

que desagua no direito apenas por opcdo politica
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da organizacdo social, variando essa intervencao
do Estado conforme variam todos os demais fatores
histéricos, politicos e geograficos. O conflito
que envolve empresas é, ainda, um fenémeno
econdmico, que gera consequéncias mais amplas.
Quando se trata de interesses que ndo podem
ser individualizados (metaindividuais), a
importancia social do conflito é ainda maior.
Os conflitos implicam lutas entre duas ou mais

pessoas acerca de valores, posicdo ou recursos.?

Conflito, portanto, é algo inerente a sociedade e que surge apds
desavencas, pessoais ou coletivas, sobre determinado direito, tema ou
situacao.

O mesmo, entdo, ndo é desejado, mas quando instaurado deve
ter um carater transformador e néo destrutivo, capaz de solucionar a
desavenca com resultado que seja satisfatério aos envolvidos.

NAZARETH elucida:

O conflito surge sempre que had necessidades,
motivos ou interesses opostos, sejam eles de
qualquer natureza. Apesar de estar associado a
experiéncias negativas ou desagradaveis, ele pode
ser rico em experiéncias pessoais quando bem

administrado?®

2 CALMON, Petr6nio. Fundamentos da Mediacdo e da Conciliacdo. Sdo Paulo.
Forense, 2007, p. 21/22.

3 NAZARETH, Eliana Riberti. Mediacdo: o conflito e a solugdo. Sdo Paulo : Arte
Paubrasil, 2009. Pag.37
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Ainda citando NAZARETH, o conflito se divide em trés tipos:

Intrapessoal: é o conflito do individuo com ele
mesmo. Quando o grau de insatisfacdo consigo
mesmo é muito alto, é recomendavel procurar

ajuda da psicoterapia.

Interpessoal: é o conflito entre duas ou mais
pessoas ou ainda entre grupos de pessoas. Os
exemplos sdo brigas de casais, entre pais e filhos,
entre pessoas de dois ou mais departamentos de

uma empresa, etc...

Transpessoal: é o conflito entre comunidades ou
nacdes. Nesse caso, situagdes conhecidas sdo, por
exemplo, a disputa entre arabes e israelenses e as

duas guerras mundiais *

Tem-se, ainda, que o conflito pode ser de direito ou de interesse.
Sob este aspecto, cito conceito de ZAINAGHI:

O conflito de direito é aquele que versa sobre a
interpretagdo e aplicagdo de um direito adquirido
e atual, ndo interessando se o mesmo seja derivado
dos ditames formais de uma lei ou de uma clausula
ou de um contrato individual de trabalho ou de uma

norma coletiva.

O conflito de interesses ndao tem como fundamento

a interpretacdo de um direito adquirido, mas sim

4 NAZARETH, Eliana Riberti. Mediagdo: o conflito e a solucdo. Sdo Paulo. Arte
Paubrasil, 2009, pag. 38
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uma reivindicacdo que busque alterar um direito
existente ou, de outra forma, criar um novo direito.

Asclassificagbesacima, narealidade, se confundem,
podendo-se afirmar que sdo elas independentes e
harmonicas entre si.

Geralmente, as controvérsias ou sdo de direito

(individuais), ou de interesses (coletivas)®

Ha ainda os conflitos de natureza individual ou coletiva, podendo
envolver um grupo determinado de pessoas ou mesmo nacoes, que
independente da natureza devem ser solucionados visando uma
transformacao evolutiva.

DEUTSCH ensina:

Um conflito existe quando atividades incompativeis
ocorrem. As acles incompativeis podem se
originar em uma pessoa, em uma coletividade
ou em uma nacdo; tais conflitos chamam-se
intrapessoais, intracoletivos ou intranacionais. Ou
podem refletir agbes incompativeis de uma ou mais
pessoas, coletividades ou nacgoes; esses conflitos
sdo chamados interpessoais, intercoletivos ou
internacionais. Uma agdo incompativel com outra
impede, obstrui, interfere, danifica ou de alguma
maneira torna a ultima menos provavel ou menos
efetiva®

5 ZAINAGHI, Domingos Savio. A solucdo extrajudicial dos conflitos trabalhistas no
Brasil - Sdo Paulo : LTr, 2004, pag. 24

6 DEUTSCH, Morton. A resolucdo do conflito. In: AZEVEDO, André Gomma de (org).
Estudos em Arbitragem, Mediaco e Negociagdo Vol 3 - Brasilia: Grupos de Pesquisa,
2004. Pag. 35
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Nota-se, portanto, que o conflito ndo é desejado e nem deve
ser buscado, mas se inevitavel for, a sua resolucao deve ser de forma
prioritariamente pacifica e evolutiva.

3. BREVE HISTORICO DOS CONFLITOS

3.1 PRIMORDIOS - PODER COM BASE NA FORCA E NA
DIVINDADE

Independente da fase histdrica a ser analisada, observa-se que o
quelevaao conflito é atentativa de prevaléncia oude fatoasobreposi¢cdo
do poder de uma parte sobre a outra, podendo ser traduzido o poder
como o polo de comando que tenta induzir o comportamento alheio.

Os conflitos nas relacdes humanas, em seus primoérdios, eram
solucionados de forma bruta, com a intervencao da forca e prevaléncia
do poder dos mais forte sobre os mais fracos. Nao havia um terceiro,
como o Estado, para apaziguar o imbrdglio, que era solvido pelo
exercicio da soberania de individuos e tribos com maiores atributos
fisicos.

A coergdo e a violéncia eram o0s meios mais comumente
utilizados para que o desejo de uns prevalecesse sobre o de outros.

A evolucdo humana, com o surgimento de sociedades e grupos
organizados, também proporcionou a evolucdo na tratativa dos
conflitos. O individuo passa a fazer parte de uma comunidade, e nela
possuem valores, principios e consequentes normas comuns para
uma melhor convivéncia social.
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OLIVEIRA, sobre os valores e pontos do processo de evolucao
civilizatério, elucida:

Quando a grande maioria dos individuos e das
geracOes de uma mesma coletividade absorvem, em
suas existéncias, valores comuns, estes, ao longo
do tempo, tendem a se tornar padroes coletivos
de referéncia de conduta, que atuam na fundacéo,
sedimentacdo, conservacdo e transmissdo da
ordem publica estabelecida; os valores constituem
o inconsciente coletivo que, por sua vez, dinamiza o
processo histérico de identificagdo publica. E esses
valores se transmutam em elementos integrates
de algum sistema normativo (religioso, moral,
politico, de moda, de etiqueta), ou seja, eles se
tornam dever ser de comportamento que, naquela
coletividade, significa adequacdo (preferéncias e
interesses) aos pardmetros coletivos de afericdo da

convivéncia publica e privada -

Com as organizagoes sociais e culturais o poder “muda de maos”,
sendo exercido por aqueles que tém maior influéncia moral sobre a
coletividade que os cerca, causando medo pela desobediéncia sob o
fundamento de um ser maior, o divino. Nesta fase, houve a ascensao
da igreja.

A sociedade era regida por Estamentos que ndo permitia a

mobilidade entre classes, sendo regida pela realeza, seguida pela
aristocraciaeoaltoclero, ficando os comuns (camponeses, corporacdoes

7 OLIVEIRA, Marcio Luis de. A Constitui¢do juridicamente adequada. Belo Horizonte
: Editora D Placido, 2016, pag. 113
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de oficio, militares, estrangeiros...) a mercé das determinacdes
daqueles.

Os reis eram tidos como aqueles mais proximos de Deus,
aconselhados pela aristocracia e o alto clero que puniam os hereges
(na grande maioria os comuns) se estes agissem em desconformidade
com os dogmas da igreja.

O poder oriundo de Deus era incontestavel e, por consequéncia,
os dogmas e diretrizes da Igreja. Os padres e demais religiosos eram os
guardides e executores das ordens divinas, e, portanto, influenciadores
de toda sociedade que os cercava.

3.2 CONSTITUCIONALISMO E O SURGIMENTO DAS
NORMAS

Somente com o surgimento do constitucionalismo a partir do
século XVIII é que o poder divino foi transferido para as maos do
homem, que passava a governar e, portanto, a dirimir os conflitos,
com base nas leis, sendo a Constituicao a finitude do poder divino,
dando fim a sociedade estamental.

A fundamentacdo positiva do direito como sistema normativo,
centrado na constituicdo em seu sentido juridico-politico, coincide
com o desenvolvimento do Estado de Direito e resulta da modernidade
ocidental, quebrando a tradicdo teleoldgica vigente.

Passa-se, entdo, a uma sociedade mais organizada, ditada por
regras e embasamentos advindos de leis, sem mais prevalecer a
vontade e o poder pela forca ou divindade, representando consideravel
evolucao social e normativa.
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Neste periodo, conflitos passaram a surgir nas relacdes de
emprego com mais énfase, pois aqueles advindos de uma organizacao
social estamental passavam para uma transicdo de feudos para grandes
centros urbanos sem o devido preparo e qualificacao na mao de obra.

O trabalho era exigido a menores, mulheres e homens sem
distincdo, com enorme carga horaria e sem atengdo aos cuidados
minimos de segurancga para os trabalhadores, o que instigou o aumento
de atritos entre empregados e empregadores, bem como iniciou
movimentos classistas com formagdo de grupos representativos de
empregados para representar e reivindicar direitos coletivos.

Tal periodo, coincidente com os primérdios da Revolugio
Francesa, é bem relatado por PICORETTI no trecho abaixo, ao tratar
das mudancas ocorridas nas relacdes de emprego:

Nitidamente, o periodo pés-Revolugio Francesa,
onde prevalecia a concepcao do Estado Liberal,
dando importancia irrestrita ao principio da
autonomia da vontade e pregando ando intervencao
do Estado - posicédo esta compreensivel em virtude
da sociedade estar saindo de um periodo de luta
contra o absolutismo -, acabou, no aspecto social,
prejudicando a classe mais fraca, ou seja, a classe
operaria, permitindo uma exploracdo intensa pela

classe burguesa.

Diante desta “ojeriza” pela intervencdo estatal na
sociedade, o empregado era explorado de tal forma
que trabalhava até o seu limite, recebendo, apenas,
0 necessdrio para viver, ou melhor, sobreviver,

sendo o tripé liberdade, igualdade e fraternidade,
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no qual se baseou a Revolugdo Francesa, esquecido.

Tornando-se a situacdo insustentavel, houve a
necessidade do Estado, no século XVIII, mesmo que
de forma timida, intervir nas relacdes de emprego
para colocar limites a ganancia e na exploracéo dos
detentores dos meios de producio. S6 que, de nada
serviria esta normatizacao se o empregado pudesse
dela renunciar e fazer contratos livremente com
seu empregador, ou seja, a situacao se manteria da
mesma forma, pois os contratos seriam de adesZo e
quem nao ficasse satisfeito ficaria sem o emprego.
Surge, entdo, a necessidade de protecdo minima
imposta pelo Estado para que o empregado possa
trabalhar e viver com dignidade, protecdo essa que

para ser efetiva precisa ser irrenunciavel.?

No final do século XIX, em virtude da autonomia do sujeito, surge
o positivismo cientificista. Todo o conhecimento humano ja estava
desprendido de fundamentacdo teoldgica, havendo afirmacdo da
ciéncia, surgindo o positivismo cientifico (tudo pode ser comprovado
pela razdo). Desta forma, aparece o positivismo juridico, saindo do
conceito de “justo e injusto” para “legal e ilegal”

Se o fundamento do direito ndo estd mais em Deus, estando
baseado na razdo, o que nao é a lei se ndo a vontade geral da nacao? O
problema da expressio da nacdo é que ela busca a homogeneidade, o
que causa interpretacao perigosa, pois inclui os nacionais mas exclui
aqueles que divergem em algo.

8 PICORETTI, Gilsilene Passon. Nucleos Intersindicais e Comissdes de Conciliacdo
Prévia: Um Novo Desafio As Relagdes de Trabalho. Rio de Janeiro : Editora Lumen,
2004. Pags. 113 e 114
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Desta forma, surgem conflitos elevados a patamares mais
abrangentes e coletivos, com a primeira e segunda guerras mundiais
e o surgimento de conflitos em escalas globais, unido de nagdes com
abrangéncia e atuagdes nunca antes vistas, visando interesses comuns
bipolarizados para conclusao dos conflitos estabelecidos e surgimento
de uma nova era de interesses, direitos e deveres.

3.3 POS GUERRAS E O BRASIL

No periodo pés guerras mundiais o mundo inicia uma era de
grande transformacao impulsionado pela revolucao tecnoldgica e a
era da informatica, no inicio da década de 1970, oportunidade em que
as relagcoes modificam e, por consequéncia, os conflitos e interesses.

Mulheres, criancas e idosos ja tém seus direitos estabelecidos
e definidos com clareza na sociedade, tendo o Estado um papel
fundamental para dirimir os conflitos surgidos.

No Brasil, o surgimento e aprimoramento das leis ao longo
do século XX se tornaram cruciais para delimitar direitos e deveres
da sociedade e de seus integrantes, exercendo o Estado um papel
fundamental para dirimir conflitos surgidos com base nas normas
estabelecidas.

O fim da ditadura e o surgimento da democracia conquistada
na década de 1980 cria outro patamar de representacao social, com
uma maior participagdo do povo na gestdo governamental, sendo
diretamente responsaveis pela eleicido daqueles que irdo comandar os
poderes executivo e legislativo.

O Judicidrio tem papel de extrema importancia desde entdo no
ais, passando a ser acionado com frequéncia para dirimir os conflitos
3 d d f d flit
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instaurados, buscando a resolucdo dos mesmos para uma paz social
desejada.

O volume de demandas se torna cada vez mais crescente no pais,
oportunidade em que a sociedade busca cada vez mais o acionamento
do Estado para dirimir os conflitos.

Ocorre que com o passar dos anos, o sistema judicidrio passa
a ficar mais assoberbado, resultando em impossibilidade de resolver
os casos ali tratados com mais celeridade, como preconiza o art. 5°
LXXVII da Carta Magna.

O excesso de formalismos, lentiddo e elevados custos do
judiciario refletem nas partes litigantes, trazendo menores chances de
se pacificar a demanda.

Recente pesquisa divulgada pelo relatério “Justica em nimeros™
retrata que o poder judiciario finalizou o ano de 2019 com 77,1 milhdes
de processos em tramitagio, e que em média, a cada grupo de 100.000
habitantes, 12.211 ingressaram com uma acao judicial no ano de 2019.

Além disso, as despesas do judiciario sdo elevadas ano apds
ano, como elucida o trecho do mesmo relatério, abaixo transcrito:

Asdespesastotaisdo PoderJudiciario correspondem
a 1,5% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional,
ou a 2,7% dos gastos totais da Unido, dos estados,
do Distrito Federal e dos municipios. Em 2019, o
custo pelo servigo de Justica foi de R$ 479,16 por
habitante, R$ 10,7 a mais, por pessoa, do que no
ano de 2018

9 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2020. Brasilia: CNJ,
2019. Disponivel em <https:/www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-
Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf> Acesso em
16 de outubro de 2020

10 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2020. Brasilia: CNJ,
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Portanto, apesar das evolucdes relatadas, nota-se que a busca
pela solucdo de conflitos no pais através do poder judicidrio ndo pode
ser a Unica alternativa as partes, devendo os demais institutos serem
divulgados e aplicados em maior escala para uma desejada evolucao
social.

4. IMPORTANCIA DA RESOLUCAO EXTRAJUDICIAL DE
CONFLITOS

Antes de se instaurar qualquer conflito, had entre as partes um
contrato, seja ele expresso ou tacito, que dita as regras, direitos e
deveres da relagdo entre os signatarios.

Instaurado o imbroéglio, deve-se analisar inicialmente os ditames
deste contrato, pois dele pode decorrer situacdes que facilitem a
resolucao do conflito, como elucida CARNELUTTTI:

Quando um dos contratantes sente ou cré sentir
que suas forcas cresceram com relacdo a que
eram no momento da conclusdo do contrato, vé-
se naturalmente determinado a viola-lo. Por isso,
dissemos, o contrato, no terreno econémico, vale
mais para interromper do que para eliminar a
guerra. E, na verdade, mais um instrumento de

trégua do que um instrumento de paz.!!

2019. Disponivel em <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-
Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf> Acesso em
16 de outubro de 2020

11 CARNELUTTI, Francesco, 1879-1965. Como nasce o direito {tradu¢@o Roger Vinicius
da Silva Costa}. Sdo Paulo : Editora Pillares, 2015, pag.64
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Portanto, é dever das partes obedecer ao que fora pactuado
para tentar resolver suas desavencgas sem antes potencializa-las a um
conflito ou mesmo a um litigio.

Abusca pelaintervencao Estatal é o meio naturalmente escolhido
pelas partes para resolverem suas desavencas, mas ndo pode ser o
unico meio para tal, j4 que a litigiosidade dificulta a negociacao, causa
maior incerteza e onerosidade, e gera desgastes de toda natureza aos
envolvidos.

Ao longo dos anos de evolugao normativa, métodos de resolucao
extrajudicial de conflitos foram desenvolvidos para auxiliarem as
partes a resolverem os seus imbrdglios sem necessariamente envolver
o Estado.

Nos EUA o uso das ADR’s (alternative dispute resolutions) é
comum e desejavel, sendo uma alternativa vidvel e mais célere do que
a oriunda por intervencao estatal, como elucida JAYA:

No sistema de justica, a ADR é empregada desde
a jornada litigiosa no tribunal de justica por ter
esta se tornado exorbitantemente cara, demorada,
pesada,dilatada, complexa e também estressante,
por uma variedade de razdes. A necessidade e
utilidade de ADR é inquestionavel. Resolugido de
disputas é uma caracteristica essencial para paz
social, amizade, cortesia e harmonia, e facilita o
acesso a justica (traducéo deste autor) **

12 “In the justice delivery system, ADR is employed since the litigative
journey in the court of law has become exorbitantly expensive, time-
consuming, cumbersome, dilatory, complex and also stressful, for a
variety of reasons. The necessity and utility of ADR is unquestionable. Resolution of
disputes is an essential characteristic for societal peace, amity, comity and harmony,
and easy access to justice” V. S., Jaya, Alternate Dispute Resolution Mechanisms
(September 29, 2013). Sankaran, K; U.K. Singh. (2007) Towards Legal Literacy: An
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Os meios alternativos tém demonstrado eficdcia e se tornado
cada vez mais usuais no pais e no mundo. Arbitragem, mediagdo
e conciliagOes extrajudiciais, aplicados de forma correta e em
conformidade com as normas do seu pais de origem, tornam-se meios
imprescindiveis para a pacificacdo social.

QUEIROZ e SILVA assim ressaltam sobre o tema:

As solucGes alternativas de conflitos, também
conhecidas como ADR’s (Alternative Dispute
Resolution), vém proporcionar a sociedade
novas formas de pacificacdo das lides. Ao
exemplo da arbitragem, da conciliagdo e da
mediacdo, outros mecanismos - que ndo
somente a tutela jurisdicional - surgem a fim de
garantir a efetivacdo dos direitos individuais e

coletivos®

Importante mais uma vez mencionar que o Judicidrio encontra-
se arraigado de demandas, muitas delas de menor complexidade e que
poderiam facilmente ser resolvidas entre as partes sem a intervencao
Estatal.

Algumas desvantagens que tornam o Judicidrio menos atrativo
para a resolugcdo do conflito (custo, tempo e desgaste entre os
envolvidos, por exemplo) sdo os mesmos fatores que justificam o
surgimento e corroboram a utilizacdo de formas extrajudiciais.

Introduction to Law in India. Oxford University Press, India. pp. 205-212. Disponivel
em: <https://ssrn.com/abstract=2333241>. Acesso no dia 02 de outubro de 2020. pag.
212

13 QUEIROZ, Celisa Rezende Santos e SILVA, Luciana Aboim Machado da. Mediacao
de Conlflitos: Aplicabilidade no Ambito Trabalhista. Revista Argumentum, Marilia/SP,
V. 17, pp. 283-308, Jan.-Dez. 2016. Pag. 287
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Ao judicidrio devem ser levadas as questdes que de fato
necessitam de intervencdo Estatal, principalmente aqueles que
atingem uma coletividade ou aquelas que de uma forma ou outra néo
puderam ser pacificadas por outros meios, como ensinam ALMEIDA
e PANTQJA:

A conciliacdo, a mediagdo e a arbitragem, quando
realizadas de forma adequada, revelam-se
instrumentos mais simples, mais rapidos e mais
eficazes para a definitiva resolucdo dos litigios.
Garantem, assim, uma melhor distribuicdo da
justica, resolvendo tanto os pequenos casos como as
matérias mais complexas, e relegando a via judicial
tdo somente as questées que nido forem passiveis
de serem dirimidas por estes meios. Contribuem,
assim, sem duvida, para a superagdo da chamada

“crise do Judiciario »

Ainda hé, na sociedade como um todo, pouca informacao ou
mesmo divulgacaodaimportéanciae eficadcia dos métodos extrajudiciais
para pacificacdo dos conflitos, o que prejudica a expansao dos mesmos
e aumenta os custos face a sua pouca utilizagdo, como é o caso de
algumas arbitragens.

Contudo, ndo se deve criticar sem ao menos conhecer.

14 ALMEIDA, Rafael Alves de; PANTOJA, Fernanda Medina. Os Métodos “Alternativos”
de Solugdo de Conflitos (ADRS). In: Mediacao de Conflitos para Iniciantes, Praticantes
e Docentes. Editora: Jus Podivm, 2016, pag. 66
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Os operadores do direito, em sua maioria, ainda sao formados
no litigio desde a academia, ndo sendo instruidos intelectualmente a
buscar uma resolugao do conflito sem a necessaria intervengao estatal.

Os numeros do judicidrio evidenciam uma necessidade de
mudanca, pois a manter-se o status quo atual o mesmo entrara em
colapso, ndo conseguindo atender a crescente demanda na rapidez e
eficiéncia que se espera.

Uma mudanca de paradigmas se torna necessdria para que, com
ela, busquemos uma desejada evolucao social.

CONCLUSAO

Os conflitos sdo inerentes a relagdes humanas e inevitaveis se
analisado através de um contexto social e cultural, mas a evolugdo da
sociedade possibilitou, por consequéncia, uma evolucao na forma de
se resolver os conflitos, trazendo alternativas diversas ao longo dos
séculos.

O Estado passou a ser o intercessor direto, em grande parte,
na resolucao dos conflitos, possibilitando que os mesmos fossem
resolvidos sem a prevaléncia ou interferéncia da forca fisica ou da
divindade.

Contudo, o Estado, e aqui se referindo mais especificamente no
Brasil, passou a ficar cada vez mais abarrotado de processos e litigantes
na busca de uma conclusao para seus problemas, tornando o sistema
judiciario mais moroso, retardando a definicdo do problema que lhe
fora apresentado e causando as partes mais animosidade.
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Adotar medidas alternativas a resolucdo dos conflitos é uma
tendéncia face a crescente insatisfacdo com a morosidade e custo do
poder judiciario, devendo também ser priorizada para que de fato o
Estado intervenha quando nZo for possivel a pacificacao da disputa
entre as partes ou quando o bem a ser tratado de fato envolva uma
coletividade, ocasionando uma diminuicdo das demandas ativas no
pais.

O legislador fez sua parte ao inserir os institutos citados neste
trabalho na legislagdo atual, sendo papel da sociedade a utilizagdo dos
mesmos com maior frequéncia.

O demandismo e a escolha pela litigiosidade devem dar lugar as
negociagoes e conciliacdes, arbitragens e mediacdes, sendo papel das
academias formar profissionais mais habilitados para lidar com estas
novidades e evolugOes sociais, profissionais estes que, por reflexo,
auxiliardo na instauracao de uma nova cultura a respeito, interferindo
diretamente na escolha dos cidaddo por um maior empoderamento
para resolver seus conflitos sem a necessaria intervencao estatal.
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0S METODOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS E SEUS
MECANISMOS LOGICOS E LEGAIS; A PACIFICACAO
SOCIAL ALEM DO ACESSO AO JUDICIARIO.

Phelippe Dias Oliveira'®
Washington de Rezende Carvalho'
Camila Raissa Souza Miranda'’

INTRODUCAO

Conflito é algo inerente a humanidade, e deste modo, é possivel
observar que nao se trata de algo novo ou recente no ciclo social.
Entretanto, as maneiras de resolvé-los estdo em constante evolucao.
O objetivo é trazer maior efetividade, velocidade, eficiéncia, eficacia,
assertividade e a busca da correta aplicacdao da justica em busca do
que seja mais justo em cada caso em especifico.

Ha a possibilidade de duas ou mais partes envolvidas em
litigios de direitos patrimoniais disponiveis se valerem da justica
para a resolucao de tais processos, dito isso, queremos demonstrar a
existéncia de métodos alternativos, e mecanismos legais que possam
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vir a ser compostos para se dirimir e solucionar tais embates. De tal
forma que haja uma pacificacao social, assim, evitando o judicidrio.

A autocomposicao traz para as partes, quanto ao uso da
Conciliagdo, Mediacdo ou da Arbitragem, um grande avanco na
economia de tempo, dinheiro e acima de tudo, diminui, ou até mesmo
evita, um grande desgaste, ja que suspende eventuais processos longos
e demorados no judicidrio, além de tudo, diminui a sobrecarga que
atualmente existe na imensa burocracia do nosso sistema judicidrio.

1. EVOLUCOES LOGICAS DE MECANISMOS

As relagOes sociais sdo, por natureza, complexas, compostas
de necessidades, interesses, emocoes e além de diversos fatores
culturais, econémicos, biolégicos e psiquicos'®. Dessa forma percebe-
se que humanidade se baseia em temas de grande complexidade,
entendendo-se assim que em certos momentos o conflito é algo
inerente a essas relacdes.

Segundo Da Silva e Amorin, surge singelamente um raciocinio
no qual consiste em:

Naturalmente, quando uma ou mais questdes, ou
seja, um ou mais pontos a serem discutidos, ndo
sdo resolvidos entre as pessoas, sejam elas fisicas
ou juridicas, o caminho comum é buscar auxilio de
terceiros para contribuir com uma solucdo, sendo

comum a busca de um advogado, e um caminho

18 DA SILVA, Guilherme Bertipaglia Leite; AMORIM, José Roberto Neves. Visdo
multidisciplinar das solucdes de conflitos no Brasil. 1.ed. - Curitiba: Editora Prismas,
2018. p. 24.
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naturalmente percorrido na cultura brasileira a
judicializagdo dos conflitos, em outras palavras, a
entrega do problema para que o Judiciario ofereca
uma solugdo, que em regra ocorre por meio da
sentenga, e os nimero tragam um panorama desse
cenario. A cultura da judicializacdo é notdria e

olhar para esse cendrio é necessario®.

Em outras palavras, as pessoas, em um certo momento, irdo
inevitavelmente necessitar de um terceiro, que seja melhor qualificado
ou propriamente postulado - terceiro técnico e/ou Estado - para a
resolucao de um desacordo nao solucionado pelas partes.

A evolugdo das relagOes sociais, politicas e econdmicas,
desempenham papel relevante no direito, sendo assim, os poderes
constituidos ganham forca e destaque no tocante a resolugdo de
divergéncias. Desse modo Asensi, aponta que:

As concepgles do pos-positivismo e dos estudos
de judicializacdo possuem um ponto em comum:
a centralidade do juiz na efetivacdo dos direitos.
Tais concepcgOes vao além ao estabelecerem que,
metodologicamente, as pesquisas realizadas no
campododireitotambém devem seguir oreferencial
judicial, o que alga o Judicidrio a um verdadeiro
lugar privilegiado de discussdo de académicos,
profissionais do direito e atores politicos. Deste

modo, é importante salientar que as concepgoes

19 DA SILVA, Guilherme Bertipaglia Leite; AMORIM, José Roberto Neves. Visdo
multidisciplinar das solucdes de conflitos no Brasil. 1.ed. - Curitiba: Editora Prismas,
2018. p. 24.
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construidas pelo pds-positivismo e pelos estudos
de judicializagdo podem possuir limitacoes de
diversas naturezas. A assunc¢do do juiz como um
ator essencial na aplicacdo e interpretacdo do
direito — realizada pelo pds-positivismo —, e a
assuncdo do juiz como a instituicéo juridica primaz
na efetivagdo do direito — realizada pelos estudos
de judicializacdo —, propicia a supervalorizagdo
da dinidmica judicial. Inclusive, o direito ¢é
frequentemente relacionado a institui¢do judicial.
Tal valorizacdo tem sido operada em detrimento
de reflexGes sobre outras formas juridicas e néo-

juridicas de aplicagdo e efetivagdo de direitos®.

Notoriamente, o Poder Judicidrio ganha espaco de destaque,
mas também de exclusividade, a medida que as demandas sociais se
tornam mais velozes que a propria criacao e adequacao das leis ao tema
do conflito em tela. O foco comeca a mudar de tal forma que outros
acessos a justica passam a ser indispensaveis, tais como: Mediacao,
Conciliagdo e a Arbitragem.

Surge, dessa forma, a necessidade de um terceiro, que se faz
capacitado a ser inserido nesse modelo mais efetivo de resolucao de
conflito. Em um contexto de judicializacdo, se observam demandas que
chegam ao Judicidrio sob forte influéncia do principio da separagéo de
poderes e da adesdo ao direito sob forma de codigos?.

20 ASENSI, Felipe Dutra Indo além da judicializagdo: O Ministério Publico e a satde
no Brasil / Felipe Asensi. — Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundacdo Getulio Vargas, Centro de Justica e Sociedade, 2010. p. 86.

21 WERNECK VIANNA, Luiz; DE CARVALHO, Maria Alice Rezende; MELO, Manuel
Palacios Cunha; BURGOS, Marcelo Baumann. Corpo e alma da magistratura brasileira.
Rio de Janeiro: IUPER], 1997.
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Dado um contexto de judicializagdo, se observa um cendrio que
busca, por principio, considerar as especificidades dos contextos em
que as demandas estdo inseridas para estabelecer estratégias mais
efetivas para a satisfacdo de tais demandas®, ou seja, o judicidrio passa
a ndo mais ser visto como o Unico capaz de solucionar os conflitos
sociais, e sim uma das possibilidades.

Desse modo, as resolucdes de discérdias mais especializadas
comecgam a ganhar credibilidade, visdo e se tornam, nao mais uma
valvulade escape paraosinimeros processos?, mas sim um medianeiro
capaz de resolver de forma justa e possibilitar acesso a legalidade.
Determinadas matérias de extrema complexidade, alheias ao dia-a-dia
dos tribunais brasileiros, conturbam ainda mais o vagaroso andamento
das acoes e a consequente resolucdo de pendéncias judiciais*. Pode-se
concluir que esta aglutinacao vem contribuindo para o crescimento da
busca das resolucdes alternativas de desentendimentos.

A partir desses pressupostos, faz-se necessario uma mudanca na
antiga visao de acesso a justica, ou seja, torna-se necessario uma visao
holistica das formas de resolucdo de conflito, abrindo espaco para a
interdisciplinaridade, como forma de nortear tais dialogos.

Aimportancia da dessa mudancaresulta em ruptura aos sistemas
juridicos, desse modo:

22 ASENSI, Felipe Dutra Indo além da judicializagdo: O Ministério Publico e a satde
no Brasil / Felipe Asensi. — Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundacdo Getulio Vargas, Centro de Justica e Sociedade, 2010. p. 98.

23 Justica em Numeros 2019/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2019. O
Poder Judiciario finalizou o ano de 2018 com 78,7 milhdes de processos em tramitacao,
aguardando alguma solugéo definitiva. Desses, 14,1 milhdes, ou seja, 17,9%, estavam
suspensos, sobrestados ou em arquivo provisério, aguardando alguma situacio
juridica futura. Dessa forma, desconsiderados tais processos, tem-se que, em
andamento, ao final do ano de 2018 existiam 64,6 milhdes acdes judiciais. Na Justica
Estadual, com taxa de congestionamento de 73,9%, na Justica Federal, com 69,6% de
congestionamento.

24 GONCALVES, Rafhael Magno Vianna. Arbitragem: Teoria e pratica - Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018. p. 1.
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Nenhum aspecto de nossos sistemas juridicos
modernos ¢ imune a critica. Cada vez mais
pergunta-se como, a que preco e em beneficio
de quem estes sistemas de fato funcionam. Essa
indagacao fundamental que ja produz inquietacdo
em muitos advogados, juizes e juristas torna-se
tanto mais perturbadora, em razdo da invasdo
sem precedentes dos tradicionais dominios do
Direito, por soci6logos, antropdlogos, economistas,
cientistas politicos e psicélogos, entre outros. Ndo
devemos, no entanto, resistir a nossos invasores; ao
contrario, devemos respeitar seus enfoques e reagir
a eles de forma criativa. Através da revelagdo do
atual modo de funcionamento de nossos sistemas
juridicos, os criticos oriundos das outras ciéncias
sociais podem, na realidade, ser nossos aliados na
atua fase de uma longa batalha histérica - a luta

pelo acesso a justica®.

A formacao normativa expressa, muitas vezes, por argumentos

de autoridade, se aliada as relacGes pautadas na medigao de forcas e no

litigio, dificulta a democratizacio do acesso a Justica e a participacao

efetiva do cidaddo na conducao da solugdo dos conflitos®.

25 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducédo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.

26 MORAIS, José LuisBolzande; COPETTI, André. Ensinojuridico, transdisciplinaridade
e estado democratico de direito: possibilidades e perspectivas para o estabelecimento
de um novo paradigma. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre,

v.1, n.3, 2005.
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2. CONCILIACAO, MEDIACAO E ARBITRAGEM

Os meios alternativos de resolucdo de conflitos tém ganhado
espaco em nossa sociedade, esses meios sdo aqueles em que um
terceiro, que se profere imparcial, auxilia as partes a restabelecerem
sua comunicagdo e a construirem uma solugdo amigavel para o seu
embate?.

O Conselho Nacional de Justica, atento as necessidades de
aprimoramento do processo judicial e do acesso a Justica, instituiu
a Resolugdo n. 125, de 29 de novembro de 2010%. Com o intuito de
impulsionar as resolucdes extrajudiciais dos conflitos, em um sistema
legal, pautado na seguranca juridica®.

Trazendo essa mesma ldgica, tal resolucdo implementou a
Politica Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos, requerendo
a efetivacdo da mediacao e a conciliagdo de conflitos no ambito do
Poder Judiciario, por meio de centros que oferecessem a populagio
esses servicos de forma adequada e qualificada®.

27 ASPERTI, Maria Cecilia De Araujo. Meios Consensuais de Resolucdo de Disputas
Repetitivas: A Conciliacdo, A Mediagdo e Os Grandes Litigantes do Judiciario.
(Dissertacao de Mestrado) - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, p. 9,
2014.

28 SALES, Lilia Maia de Morais; CHAVES, Emmanuela Carvalho Cipriano. Mediagéo e
Conciliacdo Judicial - A Importincia da Capacitacio e de seus Desafios. SCIELO, 2014.
Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/seq/n69/11.pdf. Acesso em 29/04/2020.

29 SALES, Lilia Maia de Morais; CHAVES, Emmanuela Carvalho Cipriano. Mediagéo e
Conciliacdo Judicial - A Importincia da Capacitacio e de seus Desafios. SCIELO, 2014.
Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/seq/n69/11.pdf. Acesso em 29/04/2020.

30 SALES, Lilia Maia de Morais; CHAVES, Emmanuela Carvalho Cipriano. Mediagéo e
Conciliacdo Judicial - A Importincia da Capacitacio e de seus Desafios. SCIELO, 2014.
Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/seq/n69/11.pdf. Acesso em 29/04/2020.
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2.1 AUTOCOMPOSICAO E SEUS MECANISMOS

2.1.1 CONCILIACAO

A autocomposicdo caracteriza-se por uma busca conjunta das
partes, por um resultado que atenda aos interesses de ambas, através
do didlogo, prevalecendo a cooperagdo sobre a competicao, ou seja,
¢ a obtencdo da solugdo por obra dos proéprios litigantes, podendo
ser obtida espontaneamente ou apds o incentivo praticado através de
mecanismos apropriados®.

Os métodos autocompositivos passaram a ganhar relevante
valor frente as resolucdes de conflitos. Nesse norte, a conciliacdo
pode ser definida como um processo autocompositivo breve, no qual
as partes ou os interessados sdo auxiliados por um terceiro, neutro a
situacdo, ou por um painel de pessoas sem interesses na causa, para
assisti-las, por meio de técnicas adequadas, a chegar a uma solucao ou
a um acordo®.

Desse modo, ressalta-se que:

A auto composicdo recebe a dimensdo processual
quando fruto da conciliagio realizada em juizo ou
quando as partes auto compostas fora do processo
resolvem levar o “acordo” para o processo, visando
a homologacao judicial. Entao, a auto composigédo
judicial ndo é somente aquela cujas tratativas se

31 LUCHIAR]I, Valeria Ferioli Lagrasta. Conflito, Conciliagdo e Mediacdo. Revista de
Ciéncias Juridicas e Sociais. P. 68. v.2, n.1, 2012.

32 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomma de (Org.).
Manual de Mediacéo Judicial, 6* Edi¢do (Brasilia/DF: CNJ), p. 21, 2016.
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realizam em juizo, através da atividade jurisdicional
de conciliacdo, de érgdos auxiliares da justica ou
de organismos especificamente criados para esse
fim, mas, igualmente, a que é efetivada pelas partes
em quaisquer circunstancias, com a participagdo
posterior e conclusiva do juiz. E a composicio
negociada da lide, caracterizada pela opc¢do das
partes de evitar a sentenca (ato judicial de cognicdo
e decisdo), apresentando, elas mesmas, a solucao

para o conflito®.

Notadamente, a conciliagdo passa a ser um mecanismo para
o alcance da autocomposicdo, entretanto, essa pode ser obtida ndo
apenas com a conciliacao, mas também através de outros mecanismos
alternativos de resolucdo de conflitos e que apds ser levada ao juizo
para ser homologada, recebe o nome de autocomposicao judicial.

Scavone Junior, no Manual de Arbitragem Mediacdo e
Conciliacdo, realiza a seguinte conceituagao:

O conciliador pode ser judicial, atuando como
auxiliar da justica nas audiéncias de conciliacao
(CPC, art. 334), nos termos dos arts. 165 a 175 do
CPC, ou extrajudicial, sem que haja, nessa hipdtese,
lei especifica para regular o procedimento ou
requisitos para sua atuacdo. Nas duas formas
de atuagdo aplicar-se-d0, por extensdo, as regras
da Lei 13.140/2015. Para a livre distribuicao, o art.
167 do Cddigo de Processo Civil exige, tanto para os

33 LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta. Conflito, Conciliagdo e Mediacdo. Revista de
Ciéncias Juridicas e Sociais. P. 68. v.2, n.1, 2012.
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conciliadores quanto para os mediadores judiciais,
capacitacdo minima para registro profissional,
consistente em curso promovido por entidades
credenciadas pelos tribunais, que respeitem o
curriculo definido pelo CNJ e pelo Ministério da

Justica.

Alémdocursodecapacitacdo,oCPC,diferentemente
domediador judicial, nostermosda Lei 13.140/2015,
nao exigiu formacao superior ou formacao superior
juridica especifica, ao menos expressamente. Nada
obstante, requer, especialmente dos conciliadores
judiciais, o respeito ao “principio da decisdo
informada” (CPC, art. 166)em atividade que implica
“sugerir” a solugdo da controvérsia, de tal sorte que
entendemos que a formacdo juridica superior serda
requisito inafastavel, seja a teor do que dispbe o
art. 166 do CPC (decisdo informada), seja em razio
de interpretacio sistematica com o art. 11 da Lei
13.140/2015%.

A conciliacdo como mecanismo de solugdo de conflitos, é a
atividade desenvolvida por um terceiro facilitador, que domina a
escuta, paraincentivar, facilitar e auxiliar as partes a se autocomporem,
adotando uma metodologia que permita a apresentagdo de proposicdes
as mesmas, visando obtencao de um acordo®.

A conciliacdo é um método autocompositivo, pois apesar de
existir um terceiro, ele atua apenas como facilitador e condutor desse

34 SCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio Manual de Arbitragem: Mediagéo e Conciliacdo. -
8. ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 302.

35 LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta. Conflito, Conciliagdo e Mediacdo. Revista de
Ciéncias Juridicas e Sociais. P. 68. v.2, n.1, 2012.
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processo. O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos
em que ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir
solucdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidag¢dao para que as partes se conciliem?®.
O terceiro participa, conversa e interfere nessa busca de resolucao,
sendo defeso o seu poder decisdo.

2.2 MEDIACAO

A Lei 13.140/2015 define a mediacdo, no paragrafo unico do art.
1° nos seguintes termos: “Considera-se mediacao a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial e sem poder decisério, que, escolhido
ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver

799

solucdes consensuais para a controvérsia®””.

Dessa forma, identifica que a Mediagado é uma atividade pautada
na ciéncia, que ndo permite um terceiro atécnico, devendo ele, ser
auxiliador e imparcial, contribuindo para que as partes se esvaziem de
suas emogoes e possa identificar as melhores solucdes para o conflito
em tela. Apesar de ser escolhido pelas partes, ele nao decide pelas
partes e tampouco interfere com opinido aos envolvidos.

Trata-se de um método de resolugdo de disputas, no
qual se desenvolve um processo composto por varios atos
procedimentais, pelos quais o terceiro, imparcial, facilita a

36 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei N° 13.105, de 16 de Margo de 2015. Art. 165,
§2°. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/
113105.htm>. Acesso em 26/04/2020.

37 BRASIL. Lei da Mediacdo. Lei N° 13.140, de 26 de Junho de 2015. Dispde sobre
a mediacdo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a
autocomposicdo de conflitos no dmbito da administracido publica; altera a Lei n°
9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972; e revoga
0 § 2° do art. 6° da Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em 04/05/2020.
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negociacdo entre as pessoas em desacordo, habilitando-as
a melhor compreender suas posigoes e a encontrar solucdes que se
compatibilizam aos seus interesses e necessidades®. Na mediacao,
o mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicacao, identificar, por
si proprios, soluces consensuais que gerem beneficios mutuos®.

A mediacdo, é um meio de solucdo de conflitos, em que um
facilitador imparcial, em ambiente sigiloso, auxilia as partes em
conflito, no restabelecimento do didlogo, investigando seus reais
interesses, através de técnicas proprias, e fazendo com que se criem
opcoes, até a escolha da melhor, chegando as préprias partes a solugdo
do problema®. Sendo assim, a mediagdo é tecnicamente cooperativa,
observando os sentimentos e emocdes das partes, identificando os
gargalos de comunicagdo e interpretacao, com o objetivo das préprias
partes se entenderem, e assim atingirem um acordo saudével, justo e
consensual.

As caracteristicas da mediagdo, contemplam um procedimento
flexivel, que revela seus principios fundamentais, porém, sua
aplicacao técnica e profissional é qualificada por métodos preparados
e cientificamente comprovados, com bastante precisdo e, em razao
dessa caracterizacdo, € considerada um mecanismo de solucgdo
consensual de conflitos*.

38 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomma de (Org.).
Manual de Mediacéo Judicial, 6* Edi¢do (Brasilia/DF: CNJ), p. 20, 2016.

39 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei N° 13.105, de 16 de Marco de 2015. Art. 165,
§3°. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/
113105.htm>. Acesso em 04/05/2020.

40 LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta. Conflito, Conciliacdo e Mediacdo. Revista de
Ciéncias Juridicas e Sociais. P. 69. v.2, n.1, 2012.

41 Escola Paulista da Magistratura. Silva, Guilherme Bertipaglia Leite da. Aula pratica
no Curso de Formacio e Aperfeicoamento de Conciliadores e Mediadores. 2017.
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A mediacdo é aplicada em diversas areas das relacdes humanas®,
sendo assim, tal meio de resolugdo de conflito, possui uma relevante
abrangéncia, abarcando e trazendo seguranca juridica as partes que
assim se inserirem nesta.

Sdoauxiliares daJustica, além de outros cujas atribuicdes estejam
determinadas pelas normas de organizagdo judicidria: o escrivao,
o chefe de secretaria, o oficial de justiga, o perito, o depositdrio, o
administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador
judicial, o partidor, o distribuidor, o contabilista e o regulador de
avarias®.

Ao olharmos para modelos estrangeiros de autocomposicdo
semelhantes ao nosso, vemos caracteristicas muito similares,
mantendo o cerne de um modelo que ao redor do mundo recebe o
nome de Mediacao. No Brasil, apenas faz-se mencao aos dois nomes:
Mediacao e Conciliacdao*. O legislador trata mediacdo e conciliacdo
de maneira conjunta e interligada, com os mesmos principios, deste
modo, indicando tratar-se da mesma ciéncia que pode ser usada ou
aplicada de diferentes formas pelo profissional, seja ele mediador ou
conciliador®.

42 BRASIL. Lei da Mediag&o. Lei N°13.140, de 26 de Junho de 2015. Artigo 42. Aplica-se
esta Lei, no que couber, as outras formas consensuais de resolucédo de conflitos, tais
como media¢Ges comunitarias e escolares, e aquelas levadas a efeito nas serventias
extrajudiciais, desde que no ambito de suas competéncias. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em
04/05/2020.

43 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei N° 13.105, de 16 de Margo de 2015. Art. 149.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.
htm>. Acesso em 04/05/2020.

44 DA SILVA, Guilherme Bertipaglia Leite; AMORIM, José Roberto Neves. Visdo
multidisciplinar das solucdes de conflitos no Brasil. 1.ed. - Curitiba: Editora Prismas,
2018. p. 32.

45 DA SILVA, Guilherme Bertipaglia Leite; AMORIM, José Roberto Neves. Visdo
multidisciplinar das solucdes de conflitos no Brasil. 1.ed. - Curitiba: Editora Prismas,
2018. p. 32 - 33.
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Explica, Scavone Junior, no Manual de Arbitragem Mediacdo e
Conciliagao, que:

O mediador, assim como o arbitro, é qualquer
pessoa capaz que goze da confianga das partes
(art. 9° da Lei 13.140/2015). O mediador pode ser
judicial, designado no curso de processo judicial
ou extrajudicial, na exata medida em que atuar
antes da existéncia de qualquer conflito. Sendo
extrajudicial, a Lei 13.140/2015 ndo exigiu qualquer
formacéao especifica ou superior, limitando-se a ser

capaz e gozar da confianca das partes.

Todavia, se o mediador for judicial, nos termos do
art. 11 da Lei 13.140/2015, escolhido pelas partes ou
por livre distribuicio, além do curso de capacitacdo
(art. 1673.3 do CPC), devera ser graduado hd pelo
menos 2 anos em curso de ensino superior e que
tenha obtido capacitagdo em escola ou entidade
de formacdo de mediadores, reconhecida pelo
Conselho Nacional de Justica ou pela Escola
Nacional de Mediacéo e Conciliacdo do Ministério
da Justica. Pelas peculiaridades da mediagdo e
em razdo da Lei 13.140/2015, especial, ndo havera
necessidade de formacdo superior especifica em
Direito, como se exige do conciliador, que tem a
funcédo de sugerir a solucdo do conflito e respeitar o
principio da decis@o informada. Os mediadores sdo
designados pelo tribunal ou escolhidos pelas partes
(art. 4° da Lei 13.140/2015).
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Lembre-se que a mediacdo, diferentemente
da conciliacdo judicial (CPC, art. 334), ¢é
sempre voluntiria, ndo havendo como impor o
procedimento se ambos com ele ndo concordarem
e, bem assim, devem aceitar o mediador que, assim
como o arbitro, deve ser da confianga das partes. No
desempenho da mediagio, o mediador procedera
com imparcialidade, independéncia, diligéncia e

discrigdo, mesmos deveres impostos ao arbitro*.

A mediacdo e a conciliacao sdo métodos nao vinculantes e se
caracterizam pela reducdo ou delegacdo do direcionamento e do
controle do procedimento a um intercessor, pela manutencdo do
controle sobre o resultado pelas partes*. Sendo usados mecanismos
légicos de resolucdo conflitos, nos quais a sociedade tem a sua
disposicao, contribuindo nao apenas para reducao da sobrecarga do
judiciario, mas também para uma resolugdo mais técnica e precisa da
adversidade.

2.2.1 ANALISE DAS INFORMACOES DO CNJ

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), anualmente apresenta
informacodes referente aos numeros da justica no Brasil. Tal relatério,
aponta de forma relevante os cendrios enfrentados no ano findo,
em numeros, tabelas e graficos. Assim se torna a principal fonte das
estatisticas oficiais do Poder Judiciario, anualmente, desde 2004,

46 SCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio Manual de arbitragem: mediac&o e conciliaggo. -
8. ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 303.

47 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomma de (Org.).
Manual de Mediacéo Judicial, 6* Edi¢do (Brasilia/DF: CNJ), p. 21, 2016.
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o Relatorio Justica em Numeros divulga a realidade dos tribunais
brasileiros, com muitos detalhamentos da estrutura e litigiosidade,
além dos indicadores e das andlises essenciais para subsidiar a Gestdo
Judiciaria brasileira®*.

Diante das analises das referidas informacdes, é possivel inferir
que as resolugdes de desavencas, mediante a conciliacao e mediacao
tem aumentado com o passar dos anos. Isso pode ser notado, uma vez
que:

Ao considerar o indice de conciliagdo total,
incluindo os procedimentos pré processuais e as
classes processuais que ndo sdo contabilizadas neste
relatério (por exemplo, inquéritos, reclamacédo
pré-processual, termos circunstanciados, cartas
precatdrias, precatdrios, requisicbes de pequeno
valor, entre outros), o indice de conciliagdo
aumenta sutilmente, de 11,5% para 12,3%. Na
Justica Estadual, o indice se mantém constante,
observando o total do segmento (10,4%), mas os
numeros mudam nas avaliagdes por tribunal. A
Justica do Trabalho é a de maior crescimento,
passando de para 24,0% para 31,7%. Na Justica
Federal, os indicadores aumentam para todos os
TRFs, registrando no total uma elevacdo de 1,1

ponto percentual (Figura 1)¥.

48 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: https://www.cnj.jus.
br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Acesso em: 07/06/2020.

49 JUSTICA EM NUMEROS 2019/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2019.
pg. 144.
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Figura 1: Indice de conciliacio Total, incluida a fase pré-

processual, por tribunal
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Fonte: Conselho Nacional de Justica - Justica em Numeros 2019

A Justica que mais realizou conciliacdo é a Trabalhista, que
solucionou 24% de seus casos por meio de acordo - valor que aumenta
para 39% quando apenas a fase de conhecimento de primeiro grau
é considerada®. Ou seja, a justica trabalhista tem se mostrado mais
eficiente, no que se refere a solugdes de conflitos, se comparada aos
demais sistemas do judiciario. Assim, pode-se dizer que contribui para
maior celeridade da justica, pacificacdo e harmonizacao social.

A justica do trabalho, por exemplo, tem realizado o acesso
a justica das partes em conflito de uma forma a ser observada e até

50 JUSTIGA EM NUMEROS 2019/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2019.
pg. 143.
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mesmo copiada pelas outras justicas, nas quais os direitos disponiveis
sdo versados.

No final do ano de 2018 e inicio de 2019, importantes avancos
ocorreram na area, com fortalecimento do programa “Resolve”, que
visa a realizacdo de projetos e acdes que incentivem a autocomposi¢do
delitigios e a pacificacdo social por meio da conciliacido e da mediacao®.
Portanto, a conciliacdo e mediagdo tem ganhado espago no cendrio
nacional, quanto a resolucdo pacifica de conflitos, entretanto, se faz
necessaria a constante busca por melhores métodos de solugido de
conflitos, a fim de gerar maior seguranca juridica, e assim ampliar as
possibilidades de acesso a justica além do judicidrio.

2.3 ARBITRAGEM

Segundo Jacob Dolinger®, a arbitragem ja estava presente entre
os hebreus na antiguidade, descrita no pentateuco, que relata conflitos
decididos por arbitros, a exemplo daquele entre Jac6 e Labao®.

A arbitragem é um meio légico e alternativo para solucdo de
conflitos, no qual as partes escolhem um terceiro para solucioné-los,
¢ um método alternativo a justica estatal onde as partes irdo dirimir
litigio relativos a direitos patrimoniais disponiveis®. A arbitragem

51 JUSTICA EM NUMEROS 2019/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2019.
pg. 142.

52 DOLINGER, Jacob. Conciliacdo e arbitragem no Direito Judaico, Apud: Luiz Roberto
Ayoub. Arbitragem: O Acesso a Justica e a Efetividade do Processo - uma nova
proposta, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 23.

53 Génesis 31: 36 e 37 NVI: “JTacé ficou irado e queixou-se a Labdo: ‘Qual foi
meu crime? Que pecado cometi para que vocé me persiga furiosamente?
Vocé ja vasculhou tudo o que me pertence. Encontrou algo que lhe
pertenga? Entdo coloque tudo aqui na frente dos meus parentes e dos seus,
e que eles julguem entre nds dois.’ Labdo acusava Jacé de ter-lhe furtado idolos que
lhe pertenciam”.

54 BRASIL. Lei de Arbitragem. Lei N° 9.307, de 23 de Setembro de 1996. Artigo 1°.
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pode ser instituida através da cldusula compromissoria, ou seja, as
partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem
previamente aos litigios ou posterior ao surgimento do litigio mediante
compromisso arbitral®.

E um mecanismo de solucio de conflitos amplamente difundido
e aplicado em diversos paises, principalmente pela tecnicidade e
celeridade do procedimento arbitral®. Infere-se que a arbitragem é
utilizada desde as sociedades remotas até nossa contemporaneidade,
desse modo percebe-se que a figura de um terceiro capacitado,
escolhido pelas partes e que seja imparcial, sdo pilares que sustentam
a arbitragem.

A arbitragem pode ser vista como o meio privado, jurisdicional e
alternativo de solucao de conflitos decorrentes de direitos patrimoniais
e disponiveis por sentenca arbitral, definida como titulo executivo
judicial e prolatada pelo arbitro, juiz de fato e de direito, normalmente
especialista na matéria controvertida®”. Logo, dessa maneira a
Arbitragem se torna constitucional, pois possibilita que os envolvidos
escolham a maneira na qual véo solucionar o conflito e nao é, desta
forma, uma imposicao de conflitos mediante a Arbitragem, nesse
raciocinio o art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica, é fielmente
cumprido.

Sendo de forma légica, a arbitragem pode ser vista como
um resultado de um negdcio juridico, cuja as partes decidem pela
arbitragem, ao invés de acessar a jurisdicdo estatal, visto que os
direitos em tela sdo patrimoniais e disponiveis.

55 BRASIL. Lei de Arbitragem. Lei N° 9.307, de 23 de Setembro de 1996. Artigo 3° e
seguintes.

56 GONCALVES, Rafhael Magno Vianna. Arbitragem: Teoria e pratica - Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018. p. 18.

57 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacio e conciliacdo.
- 8. ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. pg. 19.
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2.3.1 PRINCIPIOS DA ARBITRAGEM

A Lei 9.307/1996, vislumbrou quatro principios essenciais
para o processo arbitral. Dessa forma o art. 21, § 2°; “Serao, sempre,
respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério,
da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento™. Caso haja desrespeito a qualquer um desses
principios, a sentenca arbitral sera nula®, ou seja, a Arbitragem possui
a exigéncia que a torna tdo séria e legal quanto o judiciario.

A Constituicdo da Republica em seu Art. 5° LV, aduz que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”® o principio do contraditério assegura o
direito de manifestacao em todo e qualquer processo.

Nessa medida, através da informacdo dos atos praticados pela
parte contraria, sempre devera ser possivel uma reacdo, lembrando
que o exigido é a oportunidade para que a outra parte se manifeste,
ndo havendo afronta ao contraditério se, a par dessa possibilidade, o
contendor permanece inerte®.

Sendo assim, a correta notificagdo da parte, para manifestar-se
quando por uma instituicdo de arbitragem e eventual interesse em
reconvir é de suma importancia para a validade da sentenca arbitral.
O Regulamento da CAMARB - Camara de Mediagdo e Arbitragem
Empresarial Brasil, em seu art. 3.5 infere que “Se o requerido nao for
encontrado, o requerente devera fornecer novo endereco a Secretaria

58 BRASIL. Lei de Arbitragem. Lei N° 9.307, de 23 de Setembro de 1996. Artigo 21°.

59 BRASIL. Lei de Arbitragem. Lei N°9.307, de 23 de Setembro de 1996. Artigo 32, VIII.
60 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

61 SCAVONE JUNIOR, Luiz Ant6nio. Manual de arbitragem: mediagio e conciliacgo. -
8. ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. pg. 161.
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da CAMARB ou promover, ele mesmo, a notificacao do requerido na
forma da lei”s.

Aigualdade entre os litigantes na arbitragem - onde se presume
o equilibrio em razdo da ndo obrigatoriedade do procedimento, que
decorre da vontade das partes - significa que se uma oportunidade
for dada a um dos contendores de produzir provas, aduzir suas
razoes e indicar arbitro ou advogado, a mesma oportunidade deve ser
concedida ao outro®.

Portanto, a igualdade no processo arbitral significa “igualdade
de oportunidades” e ndo a “igualdade de meios” ou “de armas” do
processo civil®.

A imparcialidade dos arbitros, é tema de grande importancia.
Dessa forma, os Art. 13 e 14 da Lei 9.307/ 1996, preveem que
“No desempenho de sua fungfo, o arbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢do”,
e que “Estao impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que
tenham, com as partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas
das relagOes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeicdo
de juizes, se aplicando a eles, no que couber, os mesmos deveres e
responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil”s.

62 Disponivel em: http://camarb.com.br/arbitragem/regulamento-de-arbitragem/.
Acesso 24/06/2020.

63 SCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio. Manual de arbitragem: mediac2o e conciliacdo. -
8. ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. pg. 161.

64 “Os poderes assistenciais do juiz defluem, em prestigio a nocéo de justica material
(em contraposicdo a mera ideia de justica formal), de um principio por alguns
admitidos - que ndo vem expresso na Constitui¢do -, conhecido como principio da
paridade das armas. Segundo desdobramento deste tltimo principio é indispensavel,
para a propria garantia da igualdade das partes no processo, que em situacées de
desigualdade, o juiz atue conduzindo o processo e assistindo o mais fragil na relacéo
juridica deduzida em juizo” (Marcus Orione Gongalves Correia. Teoria geral do
processo, Sdo Paulo, Saraiva, 1999, p. 24).

65 BRASIL. Lei de Arbitragem. Lei N°9.307, de 23 de Setembro de 1996. Artigo 13 e 14.
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Sendo assim o arbitro deve ser distante das partes, ndo podendo
ter vinculo algum que o desabone no processo arbitral.

O arbitro deve julgar de acordo com o seu livre convencimento
sobre as provas e as circunstancias do procedimento arbitral, o que
ndo significa que as partes ndo possam estipular regras préprias
acerca do 6nus de produzir as provas que serdo apreciadas®.

A prova que sera valorada pelo arbitro, pode nao ser aquela
produzida pela parte que alega o fato a ser provado, como seria natural,
vez que as partes podem estabelecer a inversdo do 6nus da prova,
cabendo, inclusive, distribuicdo diversa determinada pelo arbitro?,
aplicando a teoria dindmica do 6nus da prova de acordo com a regra
insculpida no § 1° do art. 373 do Cddigo de Processo Civil®.

CONCLUSAO

O Poder Judicidrio, sendo o unico acesso a justica, mostra-
se incapaz de solucionar todos os conflitos de forma eficiente. A
judicializacdo, em inumeras quantidades, se torna uma das causas
da crise neste poder. E notério que a sociedade nio possui todas as
informacdes sobre outros mecanismos légicos e legais, os quais
seriam capazes de solucionar suas contendas de forma mais eficiente

66 SCAVONE JUNIOR, Luiz Ant6nio. Manual de arbitragem: mediagio e conciliacgo. -
8. ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. pg. 161.

67 SCAVONE JUNIOR, Luiz Ant6nio. Manual de arbitragem: mediagio e conciliacgo. -
8. ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. pg. 161.

68 “Art. 373. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu
direito; II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor. § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo
nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrério,
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido. ”
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e eficaz que o Poder Judicidrio. Nesse norte, fica nitido que o Juiz se
torna o Unico a solucionar os conflitos tanto do meio judicial quanto
do extrajudicial.

O presente artigo, expds que o numero de desacordos tem
aumentado ano ap6s ano, e tal crescimento tem impacto diretamente
no Poder Judicidrio, gerando grande demora em resolucdo de tais
impasses, e criando assim, uma crise duradoura.

Por outro lado, o numero de conflitos solucionados pela
Mediagdo e Conciliacdo tém aumentado, mesmo que de forma
geral a escolha por esse tipo de resolucdo ainda seja baixa, caso
comparada com o volume de processos do proprio Poder Judicidrio.
Os meios alternativos de resolucao de conflitos se tornam uma valiosa
ferramenta para atenuar a crise do Poder Judicidrio, porém ndo é a
Unica solucdo. Torna-se importante difundir para a sociedade que o
acesso a Justica é possivel de ser alcancado através de outros meios,
pautados em Lei, Resolugoes e Principios do Direito. Entretanto, é
preciso realizar na sociedade, campanhas educativas, as quais sirvam
de auxilio e criem certo despertar na populagdo sobre a importéancia
do dialogo, mesmo que em situacdes conflitantes.

A crise do Poder Judiciario ndo sera resolvida apenas com a
utilizacdo dos meios alternativos de resolucdo de conflitos, porém,
conforme demonstrado, esses sdo grandes aliados para a sociedade
solucionar suas dissidéncias, de forma mais eficiente e até mesmo mais
técnica. Todavia, é importante difundir cada vez mais tais métodos,
para que o numero de resolucdes por intermédios alternativos
aumente, conforme apresentado pelos dados do CNJ.

Vale ressaltar que promover o acesso a justica, ndo é somente
promover o acesso ao Poder Judicidrio, pois existem também outros
meios capazes de dirimir conflitos de forma ldgica e legal.
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TECNOLOGIA, ARBITRAGEM E A SOLUCAO
ESTRATEGICA DE CONFLITOS

Franco Giovanni Mattedi Maziero®

1. INTRODUCAO

As mudancas tecnoldgicas estdo transformando a vida em
sociedade. No mundo e no Brasil, varias modificacoes sdo sentidas
a todo o momento. Da transformacdo no modo de se comunicar
a evolucdo drastica das maneiras de se fazer negocios. Em breve, a
tecnologia 5G estard disponivel atudoaetodos e, comelaa, Internetdas
Coisas modificara completamente o que entendemos por praticidade,
privacidade e eficiéncia.

Observe que, hd pouco mais de dez anos surgia uma espécie de
tecnologia que, quando do seu surgimento, ainda nao se tinha nogao
de qudo disruptiva ela seria. Naquela época a tecnologia Blockchain
servia apenas para permitir um correto funcionamento do Bitcoin.

Os olhares, naquela fase, eram todos direcionados a criptmoeda
que poderia revolucionar o mercado financeiro mundial, em razdo
da forma como se operacionalizavam as transacdes que a envolviam,
bem como, os paradigmas por ela quebrados.

Quando o texto Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System
assinado pelo pseudonimo Satoshi Nakamoto foi publicado, em 2009,

69 Doutorando em Direito pela PUC/MG, Mestre em Direito pela FUMEC, Especialista
em Direito de Empresa pela PUC/MG, especialista em Direito Societdrio pela Fundacéo
Gama Filho; Presidente da Comissao de Tecnologia e Inovagdo da OAB Contagem;
Professor de Pds Graduacdo e de Graduagio; Autor de livros e artigos diversos;
Advogado.
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o Bitcoin comecou a sacudir o mercado financeiro ao redor do mundo.
Iniciou-se, inclusive, a discussdo sobre o surgimento de uma economia
da criptomoeda™.

Acontece que a tecnologia que estava por tras do Bitcoin poderia
revolucionar nao sé o mundo financeiro como o mundo de uma forma
geral. A tecnologia Blockchain, que ainda permanece desconhecida
pela maioria da populagdo mundial, poderia, como de fato tem
comecgado a transformar toda a sistematica negocial existente”.
Alids, ha aqueles que comparam a revolucdo que tal tecnologia pode
provocar aquela que a internet provocou’.

Pois bem. A inovacdo tecnoldgica promove transformacao
na vida em sociedade. Como disseram Eric Schmidt e Jared
Cohen, em breve, toda a humanidade estara conectada™. Tal
conectividade promovera um ganho na produtividade e na
educacdo, além de permitir a circulacdo ainda mais célere das
informacdes.

70 “A crypto-economy is na economic system which is 1) not defined by geographic
location, political structure or legal system, and 2) uses cryptographic techniques
to constrain behaviour (in place of using trusted third parties). Economic agents in
these systems can be human-controlled clientes and autonomous organizations or
contracts. Prices of transacted goods and services in these economies are expressed
in a built-in Money-like informational commodity (a ‘cripto-currency’) and all
transactions are recorded on a public ledger.” (Babbitt, Dave. Dietz, Joel. Crypto-
economic Design: A proposed agente-based modelling effort. Disponivel em: https://
www3.nd.edu/~swarm06/SwarmFest2014/Babbitt.pdf)

71 “There are immense possibilities for the future for the blockchain. While only a
few understand the bitcoin, an even smaller number have dreamed of the possibilities
of the blockchain”. Harvey, Campbell R., Bitcoin Myths and Facts (August 18, 2014).
Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2479670 or http://dx.doi.org/10.2139/
$s1rn.2479670

72 Hileman, Garrick. Rauchs, Michel. Global Blockchain Benchmarking study.
Disponivel em https:/www.ey.com/Publication/vwLUAssets/ey-global-blockchain-
benchmarking-study-2017/$FILE/ey-global-blockchain-benchmarking-study-2017.
pdf.

73 Schmidt, Eric. Cohen, Jared. The new digital age: reshaping the future of
people, nations and business. Disponivel em https://ijoc.org/index.php/ijoc/article/
download/2379/953
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Junto com tantas transformacdes, virdo novos conflitos que, por
sua vez, exigirdo, meios mais adequados para sua solucdo. Na era da
informacdo, o tempo se mostra como bem extremamente valioso e,
por isso, as metodologias que forem mais céleres ganharao espaco e
notoriedade.

NZo é a toa que se vé tantas startups desenvolvendo aplicacoes
para solucdes extrajudiciais de controvérsias™. Vé-se metodologias
como arbitragem, mediacdo, advocacia colaborativa e conciliacdo
ganhando cada vez mais espago académico e prético o que traz uma
certa esperanca de que, no longo prazo, a realidade litigiosa seja
totalmente diferente do que a atual.

Neste contexto, tocard as partes envolvidas avaliar,
estrategicamente, qual a melhor forma de solucionar sua controvérsia,
devendo levar em consideracdo, dentre outros: o custo financeiro, o
custo emocional e o custo temporal. Também deve-se ter em mente
que a tecnologia, aliada a alteracdo comportamental, continuara
provocando inumeras alteracdes nos conflitos e em suas solucdes,
exigindo, cada vez mais, a empatia daqueles responsaveis pela solugio
da controvérsia.

Apesar da amplitude do tema, este artigo limitar-se-4 a tratar da
tecnologia, arbitragem e sua utilizacdo de forma estratégica.

2. ATECNOLOGIA BLOCKCHAIN

A Blockchain surgiu como uma base para as criptomoedas.
Por volta de 1990 um membro do grupo cypherpunks” iniciou o

74 A titulo de exemplo, pode-se citar: Acordo Fechado; Melhor Acordo; Mediacdo On
Line; Arbtrato, dentre outras.
75 Cypherpunks consiste em um grupo de inconformados com as regras, que
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desenvolvimento de uma moeda digital, descentralizada e an6nima.
Naquela época, deu-se onome de B-Money e que teria como diferencial,
permitir que pessoas fisicas ou juridicas atuassem colaborativamente
através de pseudonimos’.

Reuben Grinberg conceituou a moeda Bitcoin, criada cerca de 10
anos depois, como digital, decenteralized, partially anonymous currency,
not backed by any government or other legal entity, and not redeemable
for gold or other commodity”. Perceptivel, pois, que o Bitcoin foi uma
evolucao da B-Money. Uma evolugdo que deu certo, sendo a evolucao
daquela que seria a base para a “moeda eletronica”.

O pseudonimo Satoshi Nakamoto, por sua vez, conceituou
Bitcoin da seguinte forma:

We define an electronic coin as a chain of digital
signatures. Each owner transfers the coin to the
next by digitally signing a hash of the previous
transaction and the public key of the next owner
and adding these to the end of the coin. A payee
can verify the signatures to verify the chain of

ownership.”®

desdenhou grande parte dos regulamentos governamentais relativos a privacidade
dos dados e que buscava alcangar ideais libertarios utilizando-se da criptografia.
Nesse grupo estava Julian Assange, criador da Wikileaks.

76 Grinberg, Reuben. Bitcoin: an innovative alternative digital currency. Disponivel
em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1817857

77 Grinberg, Reuben. Bitcoin: an innovative alternative digital currency. Disponivel
em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1817857

78 Traducdo livre: “Nds definimos uma moeda eletronica como uma cadeia de
assinaturas digitais. Cada proprietario transfere a moeda para em seguida, assinando
digitalmente a transacdo anterior e a chave publica do préximo proprietirio e
adicionando-os ao final da moeda. Assim, o beneficidrio pode verificar as assinaturas
para verificar a cadeia de propriedade”. Nakamoto, Satoshi. Bitcoin: a peer-to-peer
Electronic Cash System. Disponivel em https://bitcoin.org/bitcoin.pdf
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Segundo Harvey Campbell”, atualmente, existem trés tipos
de moedas: as commodities, a moeda fiduciaria e a moeda digital. A
fiduciaria é a forma dominante de moeda, ja que ha muito tempo,
os paises nao usam o lastro em ouro para basear o valor de suas
respectivas moedas.

O délar americano, por exemplo, ndo é lastreado em ouro desde
agosto de 1971. Entretanto, ndo é por ndo ter lastro em um metal valioso
que as moedas de uso forgado nao possuem qualquer tipo de garantia.
Nos Estados Unidos, por ser de uso for¢ado, todos os comerciantes tém
aobrigacdo de aceitar o délar como meio de pagamento. Isso, agregado
ao fato de que aquele pais pode cobrar tributos e, inclusive, adotar as
medidas penais cabiveis contra os sonegadores, transformam o délar
em uma moeda que possui algum tipo de lastro® e, portanto, valor
real.

Desta forma se as moedas regulamentadas pelos governos
encontram seu valor no curso forcado no respectivo pais. Assim, uma
das caracteristicas das criptomoedas (descentralizacdo) é também seu
algoz. Isso porque, ndo tendo lastro nenhum e nao tendo uso for¢ado
por qualquer nagao, as criptomoedas possuem seu valor relacionado a
sua livre valoracao do mercado global. As criptomoedas, pois, tem, em
regra, seu valor totalmente relacionado a especulacao®.

A criptomoeda ainda ndo possui no Brasil, legislacdo especifica,
nao obstante possua Comunicado do Banco Central do Brasil,
Instrucdes Normativas da Receita Federal e projeto de lei em curso
no Planalto. Mas o tom especulativo e desregulamentado continua

79 Harvey, Campbell R., Bitcoin Myths and Facts (August 18, 2014). Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=2479670 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2479670

80 Harvey, Campbell R., Bitcoin Myths and Facts (August 18, 2014). Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=2479670 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2479670

81 E possivel encontrar essa mesma observaciio no Comunicado do Banco Central do
Brasil, numero 31.379, de 16 de novembro de 2017. Disponivel em https://www.bcb.
gov.br/estabilidadefinanceira/exibenormativo?tipo=Comunicado&numero=31379
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imperando quando o assunto é dos criptoativos®.

Ocorre que desregulamentagdo ndo significa inseguranga. Nao
necessariamente do ponto de vista tecnolégico. Ao contrério, ja que
a tecnologia por tras das criptomoedas, por sua seguranca®, promete
revolucionar completamente toda a maneira de se fazer negdcios no
Brasil e no Mundo.

Blockchain foi construido fundamentalmente em principios
que lhe assegurassem transparéncia e, a0 mesmo tempo, sigilosidade.
Também foi construido de uma forma que fosse descentralizado,
compartimentado e invioldvel.

Essascaracteristicasvisavamndosubmetero “sistema”aqualquer
tipo de controle estatal, buscando, ao mesmo tempo, seguranga aos
seus usudrios. Os idealizadores da tecnologia Blockchain tinham
como um de seus objetivos construir um ambiente virtual no qual se
reduzisse ou eliminasse a inseguranca técnica. Assim, desenvolveram
uma tecnologia compartimentada e multiplicada simultaneamente
em varios e distintos computadores. Isso assegurou uma protegdo
maior, ja que a distribuicdo das informacoes reduz a capacidade de
atuacao de hacker. Isso porque esse tipo de controle das informacdes
compartilhadas a torna mais segura que varios dos mais complexos
sistemas de seguranca da atualidade.

82 “Art. 5° Para fins do disposto nesta Instrucio Normativa, considera-se: I -
criptoativo: a representacio digital de valor denominada em sua prépria unidade
de conta, cujo preco pode ser expresso em moeda soberana local ou estrangeira,
transacionado eletronicamente com a utilizacdo de criptografia e de tecnologias
de registros distribuidos, que pode ser utilizado como forma de investimento,
instrumento de transferéncia de valores ou acesso a servicos, e que nio constitui
moeda de curso legal.” Instrugdo Normativa n. 1.888, de 3 de maio de 2019 da Receita
Federal do Brasil.

83 “Bitcoin is probably the most secure form of transaction in the history of
theaworld. The transactions blockchain (the ledger that stores the history of every
single transaction for every single bitcoin) is strongly encrypted.” Harvey, Campbell R.
Disponivel em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2479670
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Trata-se de um modelo tecnoldgico extremamente seguro,
tendo levado pessoas como Vitalik Buterin, criador do Ethereum, a se
atentarem ao fato de que tal tecnologia poderia ser utilizada nao sé
para as criptomoedas como para varias outras aplicabilidades®. Jeff
Red meciona, inclusive, que a tecnologia Blockchain poderia alterar
toda a estrutura de mercado:

People may disagree with the use of the term
Blockchain to describe certain uses of the
technology, claiming that they are misrepresenting
the actual capabilities of it. When you get to the core
ofthese disagreements, you will find thatno oneisin
doubt of the potential Blockchain technologies hold

for disrupting the overall structure of markets.*

Assim, a Blockchain abandonou seu papel de coadjuvante para
assumir seu posto de astro®, iniciando-se sua “vida” autbnoma e capaz
de interferir na mutacgéo de varios paradigmas da sociedade®.

84 “Blockchain is one of the underlying Technologies of Bltcoin. There is a
misunderstanding that the blockchain is the only technology behind Bitcoin. However,
Bitcoin has been created using a renge of other cryptographic Technologies combined
with the blockcain.” Gates, Mark. 2017.

85 Reed, Jeff. Blockchain: Blockchain, Smart Contracts, Investing in Ethereum,
FinTech (Financial Technology: 4 in 1 - Bundle) .

86 “Blockchain-based system are being used for a wide range of applications across
different industries, including digital identities, social networks, voting, cloud
storage, decentralized applications (...). There are seemingly endless possibilities for
blckchain-based systems that companies and government are currently developing.”
Gates, Mark. 2017.

87 “Engineers and scholars who crave the proliferation of blockchain claim it will
change the structure of social organization, and might even replace governments
and states in their present form. In fact, there is a project called ”"Bitnation”05 that
envisions building a blockchain-based cyber nation that crosses national boundaries.
Though I do not think such extensive changes are likely, I do believe that blockchain-
based systems will replace much of the current functions of governments, especially
their bureaucracies. In doing so, I anticipate that much more transparent and efficient
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Consiste®, basicamente, em uma maneira de armazenar
registros informacionais em um banco de dados®. Ocorre que esse
armazenamento se dd de uma maneira diferente do que habitualmente
se faz. Mark Gates compara a forma de armazenamento da Blockchain
ao que o e-mail representou para as cartas®. Ambos consistem em
formade comunicagdo escrita. Mas aagilidade e assertividade do e-mail
substituiram, gradativamente, a utilizacdo das correspondéncias
fisicas. O mesmo é o que a tecnologia Blockchain pode representar
para a forma como as transacdes se operacionalizam na atualidade.

A premissa atual é de desconfianca nos demais cidadaos
e confianca em um terceiro que mereceria, por seu papel, essa
confiabilidade. Esse terceiro é, de forma geral, o préprio Governo, as
Instituicdes Financeiras ou os cartdrios. Esses terceiros representam
uma certa garantia de que o “selo” fornecido por eles podera ser
utilizado em qualquer lugar, de forma segura.

Um cidaddo provavelmente nao aceitaria de um desconhecido
um pedaco de papel escrito “te devo R$100,00” em troca de alguma
mercadoria. Entretanto, este mesmo cidadado aceitara um papel emitido
pelo Governo na forma de uma nota de R$100,00. Atribui-se, pois, a

governments will be created.”

Jun, Myungsan. Blockchain Government: A next form of infrastructure for the twenty-
first century . Edicéo do Kindle.

88 “A FORMA MAIS SIMPLES, e que considero menos estratégica, de conceituar
o blockchain, é a mais comum que vocé encontrard no mercado e literatura: a de
um livro razdo, nascido nas entranhas do bitcoin, a criptomoeda mais conhecida
no mercado. Mas se desejamos pensar de forma estratégica, nosso foco deve ficar
na esséncia dessa tecnologia, que basicamente é uma plataforma distribuida de
armazenamento seguro de transacdes, seja elas quais foram.” (Figurelli, Rogério.
BLOCKCHAIN: Uma anélise estratégica para humanos e robds (p. 8). Trajecta. Edicéo
do Kindle).

89 Gates, Mark. Blockchain: ultimate guide to understanding blockchain, bitcoin,
cryptocurrencies, smart contracts and the future of Money. Wise Fox Publishing, 2017.
90 “However, calling blockchain a new type of database is like saying email is a new way
of sending people letters.” Gates, Mark. Blockchain: ultimate guide to understanding
blockchain, bitcoin, cryptocurrencies, smart contracts and the future of Money. Wise
Fox Publishing, 2017.
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um terceiro o papel de se assegurar a confiabilidade das relacdes. O
mesmo se dd nas transferéncias bancarias, nos registros imobilidrios e
em uma série de outras operacoes. A tecnologia Blockchain minimiza
ou elimina o papel deste terceiro em varias atividades.

Veja-se de outra forma. Geralmente, os arquivos dos dados se
mostram como um dos aspectos mais importantes da propriedade
dos dias atuais. A propriedade como direito constitucionalmente
garantido exige, em alguns momentos, a prova de que determinado
bem ou recurso financeiro pertence aquela pessoa que se apresenta
como seu titular. E essa prova permanece arquivada em algum banco
de dados que, em regra, é gerida por aquele terceiro mencionado no
paragrafo anterior. Assim, pode-se provar a propriedade imobilidria
com os dados arquivados no cartério de registro imobilidrio. As
participacoes societarias podem ser provadas com os registros nos
cartérios competentes ou mesmo na bolsa de valores. A propriedade
de um veiculo pode ser provada com as informacdes constantes
nos Departamentos de Transito. Desta forma, percebe-se que, ndo
obstante, na maioria das vezes a propriedade ndo se perfaz com o
documento, a sua prova pode se dar com os arquivos informacionais
geridos por algum terceiro confiavel.

Mark Gates explica que

A decentralized database built on the blockchain
removes the need for centralized institutions and
databases. Everyone on the blokcchain can view
and validate transactions creating transparency

and trust.”

91 Gates, Mark. Blockchain: ultimate guide to understanding blockchain, bitcoin,
cryptocurrencies, smart contracts and the future of Money. Wise Fox Publishing, 2017.
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A nomenclatura Blockchain decorre da forma como a tecnologia
foi concebida para remover a presenca de um terceiro nas operacoes.
Basicamente, acontece da seguinte forma: cada operacdo posterior
¢ incluida em uma cadeia, acima da operagdo anterior, mas a ela
vinculada. Essa operagdo é compartimentalizada em blocos e este
bloco que é alocada sobre a operacdo anterior. Assim, se a Blockchain
fosse utilizada para negociacdes relativas a um veiculo, a informagao
seria lancada da seguinte forma: Fabricante produz o veiculo e
introduz as informacdes no sistema (Bloco 1). Apds, o fabricante utiliza
uma transportadora (Bloco 2 - Bloco 1) para entregar o veiculo para a
concessionara para a qual vendeu (Bloco 3 - Bloco 2). A concessiondria
vende o carro a um cliente (Bloco 4 - Bloco 3) que o aluga (Bloco 5 -
Bloco 4). Depois, o cliente compra o veiculo da locadora (Bloco 6 —
Bloco 5) que o revende para um dos usuarios (Bloco 7 - Bloco 6).

Nesta hipoétese, todas as informacoes seriam
compartimentalizadas e lancadas uma sobre a outra de forma que
todos pudessem ver o que se deu com o veiculo, em momento real
e sem a necessidade de um 6rgédo para controlar. Alids, neste caso,
informacodes que hoje em dia ndo sdo rastreaveis poderiam passar a
ser, o que aumentaria ainda mais a confiabilidade das informagoes.

Como h4d os blocos de informacgoes e estes sdo alocados um em
cima do outro, formando-se uma cadeia de blocos (Blockchain) torna-
se praticamente impossivel modificar ou falsificar alguma das cadeias.
Isso porque, caso alguém tente fraudar a cadeia 4, por exemplo, terd que
modificar as cadeias anteriores nos respectivos lugares onde houver
o registro, bem como as cadeias posteriores, onde houver o registro.
Levando em consideracao que tais registros ndo estardao disponiveis
apenas para os envolvidos, da para se perceber quao dificil é de se
adulterar ou falsificar as informagdes constantes da Blockchain.
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Além disso, a Blockchain evita outro problema sério que até
entdo apenas os terceiros de confianca poderiam resolver. Trata-
se da utilizacdo de um mesmo ativo por mais de uma vez. Como as
informacdes sdo compartimentadas, publicas e sequenciais, ndo se
torna possivel a utilizagdo de um mesmo recurso por duas vezes. O
bloco subsequente somente sera validado apés alguém (minerador),
través de cdlculos matemadticos complexos®”? apurar que aquela
operagdo inicial corresponde a operacdo final imediatamente
anterior®. Quem faz isso é remunerado e hd milhares de pessoas
buscando essa remuneragdo. Assim sendo, quando ha qualquer tipo
de irregularidade, esta é identificada de imediato e a operacdo nao é
realizada.

Dessa forma, quando se transfere um ativo e essa operagio é
concluida, o usudrio que transferiu o ativo ndo consegue ter origem
para transferir o mesmo ativo para outra pessoa. Isso se da porque o
bloco necessita de uma base para ser incluido em sequencia. Se a base
jé esté coberta por outro bloco, havera incompatibilidade e a operacao
nao serd realizada. Além disso, como as operacdes sdo visiveis a
todos os computadores conectados e a aprovagdo deve ser feita de
forma coletiva e em tempo real, as operagoes fraudulentas tornam-se
praticamente impossiveis de serem realizadas.

Um dos grandes beneficios dessa forma de tecnologia seria
a eliminacdo ou alteracdo da forma de atuacdo daqueles que, hoje,
fazem o papel do intermediario (o terceiro de confianca).

A tecnologia Blockhain poderia, por exemplo, acabar com
os cartorios de imoéveis. Caso estas instituicGes ndo percebam que

92 “The puzzle they solve is known as proof of work. It is a mathematical puzzle
that is very difficult to solve but easy to verify the answer once it has been solved.”
Gates, Mark. Blockchain: Ultimate guide to understanding blockchain, bitcoin,
cryptocurrencies, smart contracts and the future of money. (p. 17). Edigédo do Kindle.
93 “In order to validate a transaction and add it to the blockchain, the computers
on the network must solve a puzzle connected to the next block to be added to the
blockchain.” Gates, Mark. 2017
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poderdo ser substituidos ao longo do tempo e ndo tomem quaisquer
providéncias de adaptacdo o destino sera, inevitavelmente, o fim.
Ora, se utilizando-se a tecnologia Blockchain pode-se ter seguranca
em relacdo a propriedade, ao pagamento, as operacdes juridicas
subsequentes e anteriores, de uma forma rapida e barata, qual serd o
papel do cartdrio? Cabera ao cartdrio que desejar continuar atuando,
se adequar e se adaptar de maneira estratégica a futura forma de
transacOes relacionadas as propriedades.

Tudo isso, sob a seguranca de uma tecnologia, em tese,
imutédvel, como ja mencionado. Todas as verificagdes podem retornar
ao primeiro bloco original para verificacdo e validacao. Permite-se,
portanto, uma auditoria para verificacao caso algum sistema tenha
sido corrompido. Mas como a informacao é publica e descentralizada,
a fraude deve acontecer, se possivel for, simultaneamente em varios
potentes computadores de forma a dissimular alguma informacao que
jatenhasidoincluida na Blockchain. Comoja disso, isso é praticamente
impossivel.

Essa seguranga pode ter varias aplicabilidades que podem ir
desde a gestdo de bens valiosos ou avalidveis até a organizagdo de
documentos, alvaras ou outras formas de controle sem tanto valor
econdmico, mas com imensa aplicabilidade pratica.

Por exemplo, as informacgoes relativas a emissdo de passaportes
poderiam ser compartilhadas pelos governos de forma seria possivel
a identificacao imediata e on line dos passaportes que eventualmente
sejam falsos. Cada governo lanca em uma plataforma Blockchain as
informacdes relativas aos passaportes emitidos aos seus cidadaos. As
demais nacdes validariam aquela emissdo, mesmo sem possuirem
informacoes realtivas ao pais emitente ou mesmo ao cidadao. Ao se
fazer o controle de fronteira e fornecer o Passaporte, a data base a
ser buscada seria a da plataforma que conciliaria as informagoes e
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j& autorizaria ou ndo a entrada daquele passageiro no pais destino.
Isso poderia agregar ainda a emissao de vistos, vacinas ou mesmo a
informacdo de foragidos nacionais ou internacionais.

Também poderia servir para a realizagdo de contratos entre
empresas, gestdo de marcas, utilizacao de patente e uma infinidade de
outras possibilidades que nossas cabecas recém adeptas a tecnologia
ainda ndo tém a capacidade de prever. Sem duvida, entretanto, a
Blockchain se mostra como uma revolucdo nas relacGes sociais,
inclusive as juridicas.

Como consequéncia inevitavel, teremos uma nova forma de
contratos surgindo. Estes contratos que surgem sob a tecnologia
Blockchainndo estardo completamentelivres de problemase, portanto,
sujeitos a litigios. Essa modalidade contratual interempresarial se
iniciara entre as sociedades empresarias de grande porte, sendo que
muitas delas utilizacao a Arbitragem como forma para solugdo das
controvérsias.

3. PRIVACIDADE

Ao longo de todo este artigo mencionou-se a questdo da
transparéncia tipica da Blockchain. Entretanto, diferentemente do que
se imagina a transparéncia ndo significa que todos terdo acesso a todas
as informacodes: quem fez o que, quando, como, em qual montante.
Nada disso.

A tecnologia Blockchain gera duas chaves. Uma publica, vista
por todos os usudrios da internet e uma privada, visto apenas pela
parte que estd negociando. Enxergando-se a existéncia destas duas
chaves, torna-se mais facil identificar que as informacdes ndo sido
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completamente publicas.

O que todos os computadores enxergam €é o complemento
dos blocos com as informagdes que sdo necessarias apenas para a
validagd@o. Assim, o usuario possui o seu nome para aderir e negociar
na plataforma. O usuario pode ou nio ter a informacdo completa do
outronegociante. Masjamaisterd ainformacao completa daqueles com
os quais nao estd negociando e nem estes terdo as suas informacdes
completas.

Para melhor compreensdo desta matéria, faz-se necessario
imaginar uma situacdo: A estd vendendo um determinado ativo para
B. A pode ou nao saber quem é B de acordo com o ativo que esta
negociando. Caso este ativo seja uma criptmoeda, por exemplo, isso é
indiferente. Entretanto, se for um imével, pode ser importante que as
partes se conhecam.

A tecnologia Blockchain é uma base na qual plataformas sio
construidas pelos programadores, com interfaces diferentes de acordo
com as necessidades de cada negdcio e com estratégias distintas.
Assim, a base tecnolédgica Blockchain pode ser utilizada por uma
determinada plataforma para a prestacdo de servicos de assinaturas
eletronicas, outra para compra e venda de produtos alimenticios e
outra para operacdes financeiras, por exemplo. Em cada uma delas a
informacdo entre os usudrios negociantes sera diferente, sendo factivel
que em algumas, os usudrios que estdo negociando se conhecam ou
sejam identificdveis; e em outras, isso ndo seja possivel. O que hd de
comum em todas as plataformas é que os usudrios nao tem quaisquer
informacdes dos demais usudrios.

O limite da transparéncia, portanto, se restringe a quantidade,
horario e data, sem identificacdo do usudrio propriamente dito. Assim,
a transparéncia limita-se ao que é essencial para se dar seguranca a
realizacdo da operagao.
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Toda forma, em 2020, entrara em vigor, no Brasil, a Lei Geral
de Protecdo de Dados - LGPD, Lei 13.709, de agosto de 2018. Baseada
na regra europeia denominada GDPR - General Data Protection
Regulation, a norma brasileira trouxe um avanco quando se fala sobre
protecao de dados pessoais no Brasil.

Fundamentado na licitude, lealdade e transparéncia, a Lei
Geral de Protecao de Dados tera forte interferéncia nas politicas de
privacidades vigentes em todo o territério nacional, ja que implicarao
em aumento dos controles de todos aqueles que administram
informacodes de terceiros para fins que nao sejam relativos a seguranca
nacional, filantrépicos, académicos ou jornalisticos.

Na atualidade, grande parte dos empresarios ou daqueles que
exercem atividades intelectuais possuem, em alguma medida, dados
pessoais de pessoas fisicas. O controle de tais dados suscitara maior
cautela daqueles que tratam® referidas informacdes, de forma a se
evitar a fiscalizacdo dos 6rgdos competentes, bem como a aplicagdo
das penalidades permitidas por lei.

A protecdo de dados ndo deixara incélume a Blockchain, sendo
que as plataformas ou sociedades empresarias que eventualmente se
utilizarem de referida tecnologia deverdo resguardar os interesses
de seus usuarios ou nio usudrios, mas cujas informacgoes pessoais
estejam sob os cuidados de referido empresario.

Nesse aspecto, isso poderia acontecer, por exemplo, com as
informacdes mantidas por um hospital, em relacdo a seus pacientes,
visitantes, médicos e enfermeiras. Eventualmente, tal hospital poderia
utilizar a tecnologia Blockchain para gerir toda a sua estrutura de

94 Para fins da Lei 13.709/18 é considerado: “X - tratamento: toda operacéo realizada
comdados pessoais, como as que se referem a coleta, producio, recepcio, classificacio,
utilizacdo, acesso, reprodugdo, transmissdo, distribuicdo, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminaco, avaliacdo ou controle da informacao,
modificacdo, comunicagdo, transferéncia, difusio ou extragio;”
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pessoal e remédios, contendo nao sé as informagoes dos pacientes,
como de seus visitantes, além de todo o prontuario médico e dos
respectivos remédios que estdo sendo receitados pelos respectivos
médicos e administrados em dose e utilizagdo adequados, pelos
respectivos enfermeiros.

A tecnologia Blockchain ao mesmo tempo que poderia dar
muita seguranca a todos os envolvidos, poderia colocar em risco as
informacdes de todos eles se a plataforma nao contivesse os cuidados
de seguranca e privacidade adequados. Na situacao de vazamento das
informacoes estar-se-ia diante de um verdadeiro litigio.

Talvez a privacidade dos dados pessoais e a gestdo correta das
informacdes privadas seja um dos grandes temas objeto de disputas
no futuro. Cada vez mais as informacoes sdo publicas ou, ao menos,
obtidas de forma publica. Os limites de uso ou extravio, bem como
os conflitos decorrentes do uso indevido, além obviamente, das
informacodes que ndo correspondem a realidade fardo parte de disputas
futuras, sendo necessaria a correta gestdo por parte dos responsaveis
pelo tratamento destas informacdes.

4. PRODUCAO DE PROVAS

A produgdo de provas tem se alterado ao longo dos ultimos anos,
sobretudo com o implemento do universo digital pelo qual o mundo
passa. Os problemas se modificaram e as provas também deveriam
se modificar. A tecnologia Blockchain pode, sem duvida, ser utilizada
como prova nos litigios vindouros.

A evolucao tecnoldgica acontece mais rapido no mundo real do
que no mundo juridico litigioso. Em outras palavras, quando as provas
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tecnoldgicas sdo aceitas no universo dos litigios, elas ja sdo utilizadas
no mundo real, ha muito tempo. Com a evolucdo cada vez mais célere
é normal que este delay seja reduzido.

Entretanto, a titulo de exemplificacao, o Cédigo de Processo
Civil tras em seu artigo 384, a possibilidade de utilizacdo da ata
notarial, lavrada por tabelido, para atestar ou documentar a existéncia
e o modo de existir de algum fato, incluindo imagem ou som gravado
em arquivo eletrénico. Basicamente o tabelido verifica algo e declara
ter visto aquilo ao qual ele se refere naquele instante. Esse tipo de
declaracdo ndo demonstra a realidade do fato, mas tdo somente a sua
existéncia. Isto é, a ata notarial nao tem capacidade para afirmar que
aquilo que se esta a declarar é verdadeiro ou falso. Apenas atesta a
existéncia.

Assim, se, por exemplo, uma determinada pagina de internet for
hackeada e alterada, o tabelido afirmara, tdo somente, que naquele
instante que ele viu, a imagem na tela era alguma especifica. No caso
citado, a imagem verificada pelo tabelido seria falsa. No seu munus,
o tabelido exerceu a atividade de forma absolutamente correta e ndo
tocaria a sua atribuic@o verificar se os dados por trds da pagina que ele
estava observando eram verdadeiros ou nao.

Determinadas plataformas poderdo, de forma segura e
aditavel, comprovar que aquela pédgina tinha, por razdes técnicas,
aquela informacdo. Assim, atualmente, utilizando-se de tecnologia
de verificacao se torna possivel certificar ndo s6 que determinada
pagina continha uma informagao especifica como que a informagio
14 lancada nao foi objeto de qualquer tipo de alteracao.

Na internet ja é possivel encontrar plataformas que se
assemelharam aos cartdrios atestando a existéncia do fato, como a
OriginalMy, e plataformas que conseguem demonstrar a veracidade
das informacdes langadas, como a Verifact.
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Seja a autenticacdo ou a verificacdo das informagoes podem ser
geradas em base de plataforma Blockchain, o que daria a elas maior
credibilidade que as informacgdes foram obtidas ou verificadas de
forma segura e, em tese, inviolavel.

Além disso, ha outras aplicabilidades da tecnologia Blockchain
quando se refere a provas. Veja-se, por exemplo, o caso das disputas
envolvendo contratos de construcao. Tais obras, quando de grande
porte, sao complexas e acabam gerando inumeros conflitos ao longo
de sua execucdo. Esses conflitos sdo extremamente comuns e dificeis
de serem solucionados, envolvendo discussoes relativas a erros de
projeto, erros de execucao, atos causados por terceiros, clains, valores
ndo pagos, discussdes ambientais, discussdes tributdrias e outros
inumeros debates.

A tecnologia Blockchain poderia auxiliar imensamente na
reducdo destes litigios, de forma que o histérico de toda uma obra
fosse gerida por meios de plataformas colaborativas e efetivas. A
transparéncia das informacdes lancadas na plataforma por todos
os envolvidos permitira uma facilitada identificacao das eventuais
causas de controvérsias. Como alguns dos lancamentos poderiam
ser automatizados, mediante o acontecimento de algumas situacdes
especificas, o controle de toda uma obra seria facilitada.

Neste diapasdo, estd a ser inserido no Brasil o BIM - Buinding
Inofmation Model que poderd auxiliar diretamente na identificagdo
de ocorréncias incongruentes na execugao de uma obra, desde a sua
concepcdo, com o projeto, até a sua conclusao final. O BIM moldara
as relacdes de obras no futuro, ja sendo obrigatéria, por lei, para
alguns tipos de obras especificos. A sua aplicabilidade exigira dos
advogados que atuam em discussoes de obras a compreensao de seu
funcionamento e seus beneficios.
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5. ARBITRAGEM E BLOCKCHAIN

A arbitragem, nem de longe, possui a mesma rigidez do processo
judicial. Entretanto, nao é dificil se verificar situacoes bastante
antagonicas nos casos de dia a dia, de acordo com o Tribunal Arbitral
existente.

Ha aqueles casos nos quais, as decisdes consideram tao somente
0 que esta escrito nos contratos, sem a preocupacdo dos fatos que
moldaram o entendimento entre as partes. Por outro lado, ha situacdes
nas quais o(s) arbitro(s) considera mais os fatos que ensejaram o litigio
do que os documentos efetivamente existentes.

Em um mundo tecnolégico e sob uma tecnologia Blockchain
a vontade das partes e as ocorréncias reais serdo mais facilmente
identificaveis, bem como as causas subjacentes de grande parte das
controvérsias, o que, sem duvida, facilitara a tomada de decisdes.

Entretanto, o papel do advogado que litiga em arbitragens serd
tanto preventivo para acompanhar desde o inicio das contratagdes para
que a tecnologia seja utilizada de forma licita, havendo, obviamente,
uma interface cada vez maior com os engenheiros e programadores
que precisardo ter consciéncia da importéancia do trabalho conjunto.

Também ¢é importante se lembrar que a administracdo dos
procedimentos ndo serd como na atualidade, reduzindo-se o papel da
equipe administrativa e aumentando a atividade dos departamentos
de tecnologia e de protecdo de dados. Provavelmente, as Camaras
de arbitragem passardo a adotar plataformas fundamentadas na
Tecnologia Blockchain, o que permitira que o procedimento tenha
curso e acompanhamento indecentemente de qualquer interferéncia
de setores administrativos, como o peticionamento, a disponibilizacdo
dos documentos, os prazos, o pagamento das despesas, a liberacdo
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dos recursos aos arbitros dentre uma série de outras utilidades que
uma plataforma poderia permitir, incluindo ainda, a realizagcdo de
audiéncias a distancia, com inclusdo da transcricdo do material de
forma automadtica no préprio sistema.

Diferente do setor publico no qual algumas pessoas nio
podem ser dispensadas em razao da estabilidade do concurso, no
ambito privado, ndo se diga o mesmo. Na verdade, ao contrario, a
dispensa certamente ocorrerd para aquelas fungdes que puderem ser
substituidas por programas que adotem mecanismos automatizados e
inteligentes de gestao.

Nao se deve confundir a machine learning ou a inteligéncia
artificial com a tecnologia Blockchain. Sao coisas distintas, mas que
se trabalhadas conjuntamente podem, sem duvida alguma, repercutir
numa forma de acompanhamento processual muito distinta que a
atual.

Por outro lado, o papel dos advogados e dos arbitros nao deve
se reduzir com o advento de uma forte tecnologia®. Deve, na verdade,
ficar ainda mais qualificado e estratégico ja que os servicos repetitivos
tendem a ser substituidos por técnicas mais apuradas (Inteligéncia
Artificial) em bases mais sélidas (Blockchain).

No Brasil, a arbitragem ja esta consolidada, mas ainda ha muito
a ser discutido e realizado. Sobretudo apds o novo Cédigo de Processo
Civil e a reforma da Lei de Arbitragens as discussOes se tornaram
mais comuns e vé-se, cada vez mais, o engajamento dos jovens, dos

95 “Especially in the Information Age, the coercion of technology cannot be taken
lightly. Our society is already moving toward an automated “algorithm society,”
based on the combination of artificial intelligence and big data. In such a society, the
coercion of these algorithms is generalized to society as a whole. Rather than merely
a collection of characters in a software language, algorithm-embedded program codes
forcibly constrain how individuals behave and how they interact. This leads to the
proposition “code is law” or “code as law.” (Jun, Myungsan. Blockchain Government:
A next form of infrastructure for the twenty-first century . Edicéo do Kindle.)
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estudantes. Estes sdo os futuros usudrios da arbitragem em um cendrio
de tecnologia. Assim, percebe-se facilmente que ainda ha muito a se
fazer nesta interacgdo entre arbitragem e Blockchain.

Por outro lado, se a arbitragem j4 estd consolidada, a Blockchain
ainda esta na fase de desenvolvimento, com muitos erros a serem
corrigidos. Mas estd em processo real de desenvolvimento e a
tecnologia certamente ird moldar varios paradigmas sociais do futuro.
Mark Gates, assim se manifestou sobre o futuro da Blockchain:

blockchain technology has the potential to reach
every country, industry, and person on the planet
within the nextfew decades. Many of the predictions
about the future of blockchain technology are
assumptions; however, these are not predictions
like “in the future, there will be flying cars.” There
are many blockchain-based systems are already in
development in many industries. The momentum

that blockchain technology has gained over the
last few years in terms of investment in corporate
and government projects makes the prediction of
a future with blockchain technology incorporated

into our daily lives very realistic.”

Por sua vez, o sul coreano Myungsan Jun assim se manifestou
sobre a atual fase de referida tecnologia:

96 Gates, Mark. Blockchain: Ultimate guide to understanding blockchain, bitcoin,
cryptocurrencies, smart contracts and the future of money. (pp. 77-78). Edicdo do
Kindle.
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Of course, blockchain is not mature: blockchain
technology is still in its infancy, and there are many
technical and policy challenges to be addressed.
Therefore, in the final chapter, I will identify the
current problems of blockchain technology and the
challenges to be solved. Itis obvious that blockchain
is a profound technology, but it needs more than
just technology to function. The technology is quite
unique, so building a successful blockchain system
requires not only algorithms that cannot be hacked
but also the direct participation of individuals, an
incentive structure to encourage them to engage,
and policies to structurally exclude malicious users

who intend to abuse the system.”’

Torna-se, perceptivel, portanto, que a tecnologia Blockchain
se desenvolverd muito nos préximos anos. Mas as pessoas por tras
desta tecnologia serdo aqueles que efetivamente fardo a diferenca. Por
isso é tdo importante que os profissionais do direito envolvidos com
arbitragem tenham amplo conhecimento nao s6 desta como de outras
formas de tecnologia para que possam tirar o melhor proveito de toda
essa funcionalidade.

6. CONCLUSAO

Por tudo que foi exposto neste artigo, percebe-se o quanto que o
mundo juridico se modificara nos préximos anos. Tanto no que diz aos

97 Jun, Myungsan. Blockchain Government: A next form of infrastructure for the
twenty-first century . Edigédo do Kindle.
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problemas em si, quanto a forma de condug¢do do processo ou mesmo
da sua respectiva produgao probatoria.

Cabera aos profissionais envolvidos no mundo juridico, com
destaque para aqueles voltados para arbitragem, que compreendam e
conhegam este novo mundo tecnolégico que, sem duvida, trard muitas
facilidades no dia a dia profissional.
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ASPECTOS DA ARBITRAGEM NO DIREITO PUBLICO E
PRIVADO: Sigilo x Publicidade

Bruna de Paula Dias*
Natalia Stefane dos Santos Arailjo”
Ntvea Campos de Oliveira ®

1. Introducao

A arbitragem elevou-se na Administragdo Publica através da Lei.
n° 13.129 de 2015', que acrescentou o emprego do processo arbitral
ao ente da Administragdo Publica, bem como a obrigatoriedade do
principio da publicidade.

Ademais, é sabido que a estratégia de sigilo da arbitragem
comunica confianca para as partes. Empresas confiam informacdes
relevantes de diversas 4reas, como: financas, tecnologias, dentre
outras.

Entretanto, para conflitos que necessitam do inicio do
foro arbitral entre intermedidrios da Administragdo Publica e do
Privado (Concessao de Servico Publico), é exposto um conflito aparente,

98 Pos-graduanda em Métodos de Solugdo de Conflitos Arbitragem, Mediacdo e
Conciliacao. Graduada em Direito pela UNIVERSO.

99 Pés-graduanda em Métodos de Solugdo de Conflitos Arbitragem, Mediacdo e
Conciliacao. Graduada em Direito pela UNIVERSO.

3 Pés-graduanda em Métodos de Solucdo de Conflitos Arbitragem, Mediagido e
Conciliacdo. Pés Graduagdo em Gestido Empresarial pelo SENAC. P6s Graduagdo em
Direito Empresarial pelo CEEPEX - PROMOVE. Graduada em Sociologia pela UEMG.
Graduada em Direito pela MILTON CAMPOS.

100 BRASIL. Lein®13.129, de 26 de maio de 2015. Alteraa Lein. 9.307, de 23 de setembro
de 1996, e a Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Brasil: Congresso Nacional, 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13129.
htm. Acesso em: 06 mai. 2020.
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pois o Privado zela para que o sigilo seja primordial, enquanto a
Administragdo Publica tem como base o principio da publicidade, ou
seja, aplica-se a confidencialidade ou a reveréncia a tal principio.

O presente artigo assume como metodologia a pesquisa
bibliografica, considerando a interdisciplinaridade das fontes de
pesquisa, representadas por artigos cientificos, sites institucionais,
revistas, doutrinas, a Constituicdo Federal'™ e a Lei de Arbitragem'®,
para abordar a utilizagdo da arbitragem na Administragdo Publica,
bem como suas peculiaridades.

O presente estudo compreende que ha a necessidade de
averiguacdo do principio da publicidade, refletindo sobre até
onde a lei permite que tal principio se estabeleca de forma
irrefutavel e demarcando os espacos possivelmente deixados para a
confidencialidade.

Apresentando tal diligéncia, o presente artigo tem como objetivo
analisar a lei que trata do ambito da publicidade e a lei de arbitragem,
no que se refere ao sigilo. Ressaltando, porém, a possibilidade de uma
possivel descaracterizacio da esséncia do procedimento arbitral como
método de solugdo extrajudicial de conflito, aproximando-se, assim,
do poder judicidrio.

101 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em: 06 mai. 2020.
102 BRASIL. Lein®9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispoe sobre a arbitragem. Brasil:
Congresso Nacional, 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
19307.htm. Acesso em: 06 mai. 2020.
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2. ARBITRAGEM E SEU CONTEXTO HISTORICO NO
BRASIL

A arbitragem é um meio extrajudicial, uma escolha alternativa
para a solucao de um litigio, podendo dela ser parte pessoa fisica ou
juridica que dispoe de diretos patrimoniais disponiveis, sem que haja
ainterferéncia do Poder Judicidrio. Em regra, a camara arbitral possui
seu proprio mecanismo de regulamento, ao qual as partes envolvidas
estardo sujeitas. Desta forma, temos a arbitragem institucional e a
chamada ad hoc. A primeira se constitui por regras estabelecidas pela
camara arbitral, aceitas por meio de contrato, ou seja, as respectivas
partes devem seguir tal regulamento. Em contrapartida, a arbitragem
ad hoc ndo estabelece um regulamento a ser seguido, nem ao menos
um espago fisico, de modo que, conforme os termos da arbitragem, as
partes estabelecem tal regulamento.

A arbitragem, apesar de aparentar um sistema inovador, elevou-
se em nosso ordenamento juridico no ano de 1824, sendo abrigada
pelo art. 160 da Promulgacao da Primeira Constituicdo Brasileira,
conforme aletra de texto a seguir: Nas causas civeis e penais civilmente
intentadas, poderdo as Partes nomear Arbitros. Suas sentencas serdo
executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas
Partes”.%

Para além disso, houve um momento em que a arbitragem se
estabeleceu de forma compulséria, notadamente, pela Lei. n° 108, de
11 de outubro de 1837'* que destaca regras de locagdo de servigos. Na

103 BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824. Manda
observa a Constitui¢do Politica do Império. Brasil, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.
htm. Acesso em: 05 jun. 2020.

104 BRASIL. Lei n. 108 de 11 de outubro de 1837. Dando varias providencias sobre os
Contractos de locacdo de servigos dos Colonos. Brasil, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://legis.senado.leg.br/norma/541072/publicacao/15632760. Acesso
em 05 jun. 2020.
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mesma linha de entendimento, o c6digo Comercial de 1850 salientou
a arbitragem compulséria para regras comerciais. No entanto, tal
obrigatoriedade nao teve éxito, pois, para alguns doutrinadores,
retirava a faculdade do sentido arbitral e, com isso, contestava as
disposigdes constitucionais. Sendo assim, em 1866, foi alterada a
lei n° 1.350'%, que invalidou a obrigatoriedade imposta pelo Cédigo
Comercial; definindo, entdo, a arbitragem como um sistema ineficaz.

Entretanto, em 1924, a arbitragem reaparece no Protocolo de
Genebra, que foi idealizado pela Camara do Comércio Internacional,
tendo em vista a ampliacdo da arbitragem como método de solugio de
demandas comerciais internacionais. Segundo Moraes'”’, o protocolo
determinava que os Estados signatarios reconhecessem a validade da
clausula arbitral compromissdria e o compromisso arbitral celebrados
entre as partes e foi considerado, por muitos anos, o Unico exercicio
internacional adquirido pelo Brasil. Concretizou-se, assim, o emprego
da arbitragem entre particulares no teor comercial, restabelecido,
logo em seguida, pelo decreto n° 21.187, de 22 de marco de 1932.1%

Em 1973, o Cédigo de Processo Civil trouxe, em previsido legal,
a possibilidade de resolugdo de controvérsias pelo Juizo Arbitral. Esta
decisdo consolidou a solucdo de conflitos entre particulares, com
a necessidade de vincular requisitos para a feitura do compromisso

105 BRASIL. Lei 556 de 25 de junho de 1850. Cédigo Comercial. Brasil, DF: Presidéncia
da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LIM/LIM556.
htm. Acesso em: 06 jun. 2020.

106 BRASIL. Lei 1350 de 14 de setembro de 1866. Deroga o Juizo Arbitral necessario
estabelecido pelo art. 20, titulo unico do Codigo Commercial. Brasil, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://legis.senado.leg.br/norma/543004/
publicacao/15817410. Acesso em: 06 jun. 2020.

107 MORAES, Tiago Franga. A mediacio, a conciliacdo e a arbitragem como formas
alternativas de resolugdo de conflitos. JUS.COM., 2012. Disponivel em: https://jus.
com.br/artigos/22520/a-mediacao-a-conciliacao-e-a-arbitragem-como-formas-
alternativas-de-resolucao-de-conflitos. Acesso em 06 jun. 2020.

108 BRASIL. Decreto 21.187 de 22 de marco de 1932. Promulga o Protocolo relativo
a clausula de arbitragem. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/
decret/1930-1939/decreto-21187-22-marco-1932-548999-publicacaooriginal-64245-pe.
html. Acesso em: 06 jun. 2020.
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arbitral e, assim, resguardar o sistema arbitral e as partes envolvidas,
conforme temos a seguir:

Art. 1.072 - As pessoas capazes de contratar poderdo
louvar-se, mediante compromisso escrito, em
arbitros que lhes resolvam as pendéncias judiciais
ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a
direitos patrimoniais, sobre os quais a lei admita a
transacao.

Art. 1.037 - As pessoas capazes de contratar
poderdo, em qualquer tempo, louvar-se mediante
compromisso escrito, em arbitros, que lhes

resolvam as pendéncias judiciais e extrajudiciais.

Art. 1.041 Os arbitros sio juizes de direito e de
fato, ndo sendo sujeito o seu julgamento a alcada
ou recurso, exceto se o contrario convencionarem
as partes'®.

Em 1992, o instituto arbitral firmou-se, por meio do Projeto de
Lei n° 78, do senador da época Marco Maciel. Apds 4 anos, tornou-se
a Lei de Arbitragem (Lei. n° 9.307/1996)°. A referida Lei configura-se
como um diploma que trata exclusivamente sobre a arbitragem e que
estabeleceu impulso para a Arbitragem no Brasil. Para Tania Muniz,

atualmente a Lei 9.307/96 regula a matéria

nas questGes civeis e processuais, revogando

109 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo
Civil. Brasil: Congresso Nacional, 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/15869impressao.htm. Acesso em: 08 jun. 2020.

110 BRASIL. Op. cit., nota 5, p. 3
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expressamente os artigos pertinentes do Cddigo
Civil e de Processo Civil. Suas disposigdes
abrangem toda a arbitragem, desde sua capacidade
para realizar a convencéo arbitral até a instalacdo
e decisdo do juizo arbitral, assim como as normas
referentes ao reconhecimento e execucgdo de

sentencas estrangeiras.'!

No entanto, o marco histérico de maior evolucdo da arbitragem
ocorreu na decisdo do Superior Tribunal Federal (STF)?, em 2001,
que reconheceu a constitucionalidade da Lei de Arbitragem. O
entendimento foi sustentado no julgamento de recurso em processo
de homologacdo de Sentenca Estrangeira (SE 5.206)'*%. A lei permite
que as partes envolvidas possam escolher um arbitro para solucionar
conflitos sobre direitos patrimoniais, sendo que o laudo arbitral
resultante do acordo ndo precisa ser homologado por autoridade
judicial.

3. O SIGILO NA ARBITRAGEM PRIVADA

A arbitragem, utilizada como método heterocompositivo
extrajudicial para solugdo de conflitos, caracteriza-se pela celeridade,
especializacdo e sigilo. Em meio a tantos principios que norteiam o
procedimento arbitral, o sigilo ou confidencialidade evidenciam uma

111 MUNIZ, T4nia Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. Curitiba: Juruda, 1999.
p. 44.

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Supremo Tribunal Federal julga constitucional
a Lei de Arbitragem. 2001. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br. Acesso em: 27 mai.
2020.

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sentenca Estrangeira: SE 5.206 EP. Disponivel
em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19163434/sentenca-estrangeira-se-
5206-ep-stf. Acesso em 06 jun. 2020.
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importante vantagem, se comparado ao poder judicidrio. Aqueles
que optam por este instituto resguardam-se na confidencialidade
do procedimento arbitral, para ndo exporem imagem, informacdes,
estratégias financeiras e tecnoldgicas. Ficam protegidos até mesmo
da exposicdo de condutas de carater ilicito ou duvidoso que possam
lhes causar grandes prejuizos financeiros se forem apresentadas ao
judiciario e, consequentemente, a sociedade em si, tendo em vista a
grande repercussio trazida pelo principio da publicidade, uma vez
que neste, a publicidade é a regra e o sigilo a excecdo.

As camaras arbitrais existentes no Brasil preveem em
seus regulamentos o principio da confidencialidade em relagdo
ao procedimento arbitral, as informacOes ali apresentadas, aos
documentos utilizados e as descricoes dos arbitros que conduzem
o procedimento. Entende-se que o darbitro tem o dever de
confidencialidade, conforme disposto nos termos da Lei n°9.307/1996,
em seu art. 13, § 6°: No desempenho de sua fungéo, o arbitro devera
proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e discri¢dao”.'**

No que diz respeito a confidencialidade no procedimento
arbitral, podemos destacar os termos previstos no regulamento de
umas das cdmaras mais renomadas do Brasil, a Camara de Mediacao e
Arbitragem Empresarial, que assim dispde, na clausula XIII:

XIII DAS DISPOSICOES FINAIS - 13.1 : O
procedimento arbitral sera rigorosamente sigiloso,
sendo vedado a CAMARB, aos arbitros, demais
profissionais que atuarem no caso e as proprias
partes, divulgar quaisquer informacdes a que

tenham acesso em decorréncia de seu oficio ou de

114 BRASIL. Op. cit., nota 5, p. 3.
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sua participacdo no processo, sem o consentimento
de todas as partes, ressalvados os casos em que
haja obrigacdo legal de publicidade e o disposto no

presente regulamento.'’

E de suma importincia ressaltar que, em regra, na arbitragem
entre entes privados, aplica-se o principio da confidencialidade
ou sigilo. Entretanto, no ordenamento juridico brasileiro e na lei
de arbitragem n°9.307/96'¢, ndo hd norma de imposi¢do quanto a
aplicabilidade desse sigilo para o procedimento arbitral. Ele se constitui
como um dever imposto aos arbitros, conforme mencionado. Dessa
forma, a confidencialidade aplicada ao procedimento nada mais é que
a declaracao expressa e inequivoca da vontade das partes, prevista em
clausula arbitral ou compromisso arbitral, onde estabelecem o sigilo
como condigdo precipua para a instituicdo da arbitragem.

Neste ponto, ndo ha duvidas de que a confidencialidade no
processo arbitral entre entes privados é um dever ser, que pode
ser imposto pelas prdprias partes ou previsto no regulamento da
instituicdo arbitral eleita por elas. Dessa forma, nada impede que o
acordo de vontade das partes afaste essa previsao.

Evidencia-se que a confidencialidade aplicada ao procedimento
arbitral configura-se mais como a plena manifestacdo de vontade das
partes quanto a estrutura do procedimento a ser realizado, do que
como condicdo essencial do instituto. Ainda que seja considerada uma
caracteristica primordial da arbitragem.

115 CARMAB. Regulamento de arbitragem. 2019. p. 11. Disponivel em: http://camarb.
com.br/arbitragem/ regulamento-de-arbitragem. Acesso em: 12 jun. 2020.
116 BRASIL. Op. cit., nota 5, p. 3.
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4. 0 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE APLICADA A
ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Quando nos referimos ao ente publico, temos a transparéncia
como uma perspectiva trazida para integracdo da sociedade,
compelindo a eficiéncia e a organizacdo de atos administrativos, ou
seja, estrutura-se uma relacdo cujo objetivo é de cunho politico e
social, previsto na Carta magna, em seu art. 37, nos seguintes termos:
A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade.'”

O dever de ser transparente leva a gestdo administrativa publica
a conceder um acesso ativo e controlado pela sociedade, no sentido
de expor determinados atos e possiveis informagdes. Com isso, o
poder ao povo € estabelecido como premissa basica da democracia
representativa.

Em um aspecto geral, confere-se que é de extrema relevancia a
publicidade no poder publico. Podemos observar e afirmar, conforme
defendido por Bastos, que

a publicidade dos atos estatais e mais restritamente
no caso dos da Administracdo tem sido uma
preocupacédo constante no Estado de Direito. S6
a publicidade permite evitar os inconvenientes
necessariamente  presentes 1N0S  Processos
sigilosos. O conhecimento, portanto, da atuagdo
administrativa é indispensdvel tanto no que diz
respeito a protecgdo dos interesses individuais como

117 BRASIL. Op. cit., nota 4, p. 3
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também aos interesses da coletividade em exercer

o controle sobre os atos administrativos.!*

Completa Meirelles, acerca do principio da Publicidade:

Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos
e em formacdo, os processos em andamento,
os pareceres dos drgdos técnicos e juridicos, os
despachos intermedidrios e finais, as atas de
julgamentos das licitagbes e os contratos com
quaisquer interessados, bem como oscomprovantes
de despesas e as prestagdes de contas submetidas
aos Orgios competentes. Tudo isto é papel ou
documento publico que pode ser examinado na
reparticdo por qualquer interessado, e dele pode
obter certiddo ou fotocdpia autenticada para os fins

constitucionais.!?

Com o advento da Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015'%, a
arbitragem na Administracdo Publica passou a observar o principio
da Publicidade quando esta for parte do procedimento arbitral.
Dessa forma, ocorre que, a0 mesmo tempo em que a lei trouxe uma
possibilidade de utilizar a arbitragem como método extrajudicial de
solucao de conflito, reconhecendo, assim, o seu poder e a sua eficacia
como instrumento de composicdo extrajudicial, também dispos que o
principio da Publicidade deve ser obrigatoriamente observado.

118 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constitui¢ao do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. 3. ed., atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.44.

119 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros
Editores,1996. p. 90

120 BRASIL. Op. cit., nota 3, p. 2.
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A construcdo da Lei de arbitragem revela, em seu texto, a
permissao para que a Administragdo Publica dirima conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis. Entretanto, o art. 2°, paragrafo 3°
da referida Lei conclui que a arbitragem que envolve a Administragdo
Publica sera sempre de direito e respeitara o principio da Publicidade.

Trata-se de um importante avanco, haja vista que o judicidrio
se encontra sobrecarregado e a arbitragem é reconhecida por sua
celeridade, especificagdo e eficdcia. Além do mais, levou-se em conta a
necessidade de atracdo de investimento econémico para o Brasil, pois
ainclusao da cldusula arbitral nos contratos da Administracdo Publica
trouxe uma seguranca juridica para os investidores estrangeiros em
relacdo as leis a serem aplicadas e a demora do poder judicidrio na
resolucao das causas. O que, de fato, ficaria melhor estabelecido no
procedimento arbitral.

Ha muitas divergéncias quanto a sistemadtica dessa divulgacao,
haja vista que, apesar de haver previsao legal quanto a instituicdo
da arbitragem na Administracdo Publica, o legislador deixou uma
lacuna no ordenamento juridico, uma vez que ndo fez mencao ao
procedimento a ser utilizado nesses casos. Alguns doutrinadores e até
mesmo tribunais entendem nao ser possivel aplicar a arbitragem na
Administragdo Publica, tendo em vista os conflitos aparentes, por causa
da falta de regulamentacdo quanto a aplicabilidade da Publicidade,
bem como a matéria a ser discutida, uma vez que entendem que a
Administracdo Publica refere-se a direito indisponivel coletivo.

Uma vez acolhida essa realidade, o exercicio seguinte é o de
observar como se adéqua o alinhamento do procedimento arbitral
quando o ente publico dele participa. E de extrema importancia que o
sujeito que estabelece relagdo com o Poder Publico e elabora cldusula
compromissdria saiba em que se baseia essa arbitragem e quais
serdo as regalias estabelecidas pela Administragdo Publica e ndo pelo
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procedimento arbitral. A publicidade e a transparéncia sao elementos
fundamentais no ordenamento publico, uma vez que se faz necessario
o combate a corrupcao na administracdo do Estado. Nesse sentido, o
principio da publicidade se torna um instrumento de controle social,
trazendo luz a verdade dos fatos e aos atos praticados por aqueles que
governam.

5. 0 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE APLICADA NA
ADMINISTRACAO PUBLICA DESCARACTERIZA A
ARBITRAGEM PRIVADA?

A arbitragem nada mais é que um mecanismo privado de
solucao de conflitos que envolvem direitos patrimoniais disponiveis,
de modo que o sigilo e a confidencialidade sdo aspectos importantes
e diferenciados para aqueles que optam por esse método arbitral.
Quando contratada pactualmente entre a Administracdo Publica e
a esfera privada, prevalece o principio da publicidade, conforme
previsto na Lei de arbitragem, lei n° 9.307/96, que em seu artigo 2%
§3° dispoe que A arbitragem que envolva a administragdo publica sera
sempre de direito e respeitard o principio da publicidade.'*

A publicidade aplicada a Administracao Publica é um principio
constitucional e fundamental disposto na CF/88, especialmente em seu
artigo 37'%, caput. ena Lei de administracao publica (Lei. 9.784/1999)'%,
em seu artigo 2°, que estabelece a obediéncia da Administracao Publica
a diversos principios, ademais ao interesse publico. Dessa forma, nao
seria possivel ao ente publico utilizar-se do procedimento arbitral nos

121 BRASIL. Op. cit., nota 5, p. 3.

122 BRASIL. Op. cit., nota 4, p. 3.

123 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo
no Ambito da Administracdo Publica Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/19784.htm. Acesso em: 12 jun. 2020.

OS CONFLITOS E AS POSSIBILIDADES DE PACIFICAGAO EXTRAJUDICIAL NO BRASIL 99



contratos administrativos sem a transparéncia e a publicidade, uma
vez que tais principios sdo inerentes a administracdo publica, como
instrumentos de controle social. Em razdo disso, o poder judicidrio,
em regra, aplica a publicidade e, excepcionalmente, o sigilo.

Pautado por essa linha de raciocinio, segundo Moreira Neto,

as razdes pelas quais envolve o Estado democratico
de Direito, reforca um perfil estatal em um mundo
globalizado, que aludeafiguradoEstado consensual,
que é pautado pela procura constantemente da
solucdo negociada de seus conflitos, pois o didlogo
entre sociedade e administracdo publica viabiliza
com mais chances o cumprimento espontineo
das decisGes consensuais, na medida em que hd a
concordancia das partes envolvidas, refor¢ando,

inclusive, a sua legitimidade.'*

Em contrapartida, o instituto da Arbitragem é conhecido por
ser uma instituicdo privada de solucdo de controvérsias, onde as
partes determinam, em comum acordo, a forma de conducao daquela
arbitragem, os 4rbitros especializados que julgardo o conflito, a
camara arbitral, bem como o seu procedimento. Quando a lei de
arbitragem traz previsdo legal em seu bojo, reconhece que este
método também se aplica nos casos da Administracdo Publica, desde
que se respeite o principio da Publicidade. Entretanto, nao haveria
uma descaracterizagdo da esséncia da arbitragem privada? Estaria o
legislador aproximando o procedimento arbitral do poder estatal e

124 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder, direito e Estado: o direito
administrativo em tempos de globalizacgdo. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 142-143.
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relativizando a independéncia da auténima das partes, prevista na
propria lei arbitral?

Posto isso, uma vez que a arbitragem se resguarda na
confidencialidade de seu procedimento, tida como uma das
caracteristicas que a diferenciam do poder judicidrio, o legislador
relativizou a autonomia da vontade das partes, afirmando, de forma
imperativa, que somente seria possivel o procedimento arbitral
com participacao do ente publico se aplicado a luz do principio da
publicidade. Mas, ao mesmo tempo, nao trouxe uma regulamentagado
que especificasse a forma como isso ocorreria.

Entretanto, ao analisarmos a Lei Arbitral, de forma taxativa,
é possivel observar que o ordenamento juridico ndo traz previsdo
quanto a obrigatoriedade do sigilo no procedimento arbitral. A norma
refere-se ao dever de confidencialidade imposto aos arbitros quanto ao
exercicio de sua func¢do e ndo ao procedimento arbitral em si. Apesar
de haver previsdo quanto a esta confidencialidade nos regulamentos
das principais Cimaras Arbitrais do Brasil, isto nada mais é que um
entendimento majoritdrio quanto a necessidade de resguardar a
arbitragem ou entes privados que optam por esse método de solugao,
visando proteger a imagem das partes, os documentos apresentados,
os arbitros e o procedimento.

O Ministro Paulo Affonso Martins de Oliveira, ao expressar seu
voto no Processo TC n° 006.098/93-2 do TCU, conclui com a seguinte
expressao:

Ora, se for admitida a ‘transacdo’ como forma
de solucdo de litigios em contratos de concessio,
em que o Poder Publico e o concessiondrio fazem
‘concessGes mutuas’ (Codigo Civil, art. 1.025) para
a solucdo amigdvel das divergéncias contratuais,
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ndo deve haver qualquer empecilho a que se
admita a utilizacdo de darbitros. A interpretacdo
teleoldgica do Art. 23, inciso XV, da Lei n° 8.987/95
teve concluir que o legislador utilizou a expressao
‘modo amigavel de solucdo de divergéncias’ em
oposicdo a ‘solucdo jurisdicional de controvérsias.
A utilizagdo da arbitragem encontra, portanto,
fundamento legal, sendo descabido falar-se em
violagdo do principio da legalidade, e constitui
forma célere e econémica para a solugdo de litigios
em contratos de concessdo, podendo apenas
trazer vantagens para a Administracdo Publica.
Deve-se concluir, portanto, que a utilizacdo de
arbitros possui amparo legal (Lei 8.987/95) e
apresenta-se conveniente para a Administracao
Publica, ndo sendo mais possivel, apds o advento
da legislagdo mencionada, falar-se em ilicitude da

cldusula do Contrato de Concessdo celebrado.'®®

Dessa forma, a confidencialidade e o sigilo, como caracteristicas
essenciais e diferenciadas do procedimento arbitral, representam a
autonomia da vontade das partes. Sendo assim, a aplicabilidade do
principio da Publicidade ndo descaracteriza o procedimento arbitral
privado, uma vez que a caracteristica fundamental da arbitral ndo é o
sigilo, mas sim o livre arbitrio das partes em comporem o procedimento
pelo qual serdo solucionadas as suas controvérsias, podendo, ainda,
escolherem uma arbitragem institucional ou ad hoc. Para o ente
publico, porém, a Lei, de forma taxativa, traz previsao legal quanto
ao principio da publicidade e da transparéncia nos casos em que
esteja envolvido como parte interessada. Nesse sentido, a publicidade

125 TCU. Rel. Min. Paulo Affonso Martins de Oliveira. Decisdo n.° 188/65. Plendrio Ata
18/95, Processo TC n.’ 006.0986/93-2, DOU de 22.5.95, p. 7277.
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representa um elemento inerente e um principio fundamental imposto
ao Estado.

6. CONCLUSAO

Em virtude dos fatos mencionados, é possivel afirmar que ha
compatibilidade entre a arbitragem e os principios da Transparéncia
e da Publicidade. Assim, consideramos que a arbitragem no Direito
Publico contempla de forma inerente e eficaz o principio da
Publicidade, previsto como principio fundamental para sua regéncia
na CF/88 do Brasil, assim como na lei de arbitragem, nos casos em que
o procedimento arbitral tiver como parte o ente piblico em um dos
polos.

Em contrapartida, vimos que o sigilo é peculiar a arbitragem
e o difere do poder judicidrio. No entanto, tal compostura se aplica
ao arbitro, tendo em pauta as informacdes que adquiriu durante o
procedimento arbitral, cumprindo uma obrigacdo de dever legal,
ex lege. Ja o principio da Publicidade compete ao Direito positivo e
a concretizagdo do mesmo atribui informagéo ao interesse publico,
produzindo firmeza aos demais principios constitucionais e
infraconstitucionais.

Contudo, averiguou-se a relativizacao da confidencialidade no
ambito arbitral por participacdo da Administracao Publica. E, dessa
forma, nasceu a possibilidade de dirimir conflitos entre o ente publico
e o ente privado, via juizo arbitral, sem compilagdes entre sigilo ou
confidencialidade e transparéncia ou publicidade, prevalecendo,
sobretudo, o interesse publico e a legalidade.
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Diante do exposto, conclui-se que a aplicabilidade do
procedimento arbitral como método de dirimir conflitos extrajudiciais
de direito publico é uma realidade existente nos tribunais arbitrais do
Brasil, com previsoes legais quanto a sua forma e procedimento. O
legislador trouxe, de forma taxativa, a possibilidade de o Estado se
utilizar da Arbitragem para solucionar de forma mais célere e eficaz
os seus litigios. Esta realidade relativa a vontade das partes, uma vez
que, com a participacdo da Administracido Publica, o procedimento
deixa de ter um interesse privado para prevalecer o interesse publico
e coletivo.

Rompendo os estigmas e paradigmas que afirmam que o
procedimento arbitral se resguarda no sigilo e na confidencialidade
para sua composicao, nota-se que o sigilo ndo é preceito fundamental
para o prosseguimento da arbitragem, mas sim opgdo das partes.
Sendo, nesse sentido, perfeitamente possivel que ocorra um
procedimento arbitral respaldado pela publicidade, desde que respeite
a caracteristica mais fundamental da arbitragem, qual seja, a vontade
das partes.

Dessa forma, nao hd que se falar em descaracterizagdo do
procedimento arbitral, uma vez que o principio da confidencialidade
que ocorre na arbitragem privada nada mais é que a liberalidade de
vontade das partes em optar pelo sigilo do procedimento, visando o
seu proprio interesse. Por outro lado, o principio da Publicidade é
um elemento fundamental e inerente ao ente publico, que tem como
escopo um controle constitucional, visando a um bem de interesse
social.
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A MEDIACAO COMERCIAL INTERNACIONAL: ASPECTOS
INSTITUCIONAIS E ELEMENTARES

Thiago Barbosa de Oliveira Alves

1. INTRODUCAO

Percebe-se hoje uma litigiosidade excessiva nas sociedades
contemporaneas e o grande crescimento do nimero de demandas
levadas ao judicidrio que coloca o sistema judicidrio sob pressao.
A estrutura do judicidrio, insuficiente para atender a crescente
quantidade de processos, leva a uma menor eficiéncia e a uma menor
celeridade no trato dos processos, consumindo grandes recursos do
Estado e mais recursos das proprias partes. Dessa insatisfacdo, na
década de 1970, surge nos Estados Unidos o movimento do Acesso
a Justica, que logo se tornou um movimento global. Com suas
peculiaridades e evolucdes, tal movimento passou por diversas fases
ao longo das ultimas décadas.

Nesse contexto e numa tentativa de solucionar essa situacao,
hd uma crescente adesdo as formas alternativas de resolucao de
conflitos (alternative dispute resolution — ADR - em inglés). Sdo vérias
as formas alternativas de solucdo de conflitos; além da mediacdo
existe a arbitragem, conciliacdo, negociacdo, transacao, acordos,
quasi-arbitragem, conciliacdo judicial e outros; além de mecanismos
combinados, como arb-med e mini-trials.

A mediacdo é concebida como uma forma de solugio de
controvérsias adaptavel aos interesses das partes, flexivel em seu
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processo e ampliativa do escopo de solucoes e tem como um dos seus
objetivos a preservacdo das relacdes entre as partes. Existente em
diversos sistemas juridicos, é o mecanismo que mais se expande no
contexto global e é considerada importante na formagao de um novo
conceito de acesso a justica, um conceito mais amplo, que extrapola a
solucao do conflito por meio do judiciario.

2. 0 SURGIMENTO E O DESENVOLVIMENTO

DOS METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE

CONTROVERSIAS NO DIREITO INTERNACIONAL
CONTEMPORANEO

O atual processo de globalizacido é marcado, fora outros diversos
fendmenos, pelo desenvolvimento dos meios de comunicacio,
pelo surgimento de novas temdticas no direito internacional'® e
pelo crescimento das trocas comerciais. Os atores econdmicos
internacionais intensificaram, nas ultimas décadas, as trocas
comerciais em virtude do aumento do fluxo de informacdes com
vistas a manter uma relacdo marcada pela cooperacdo comercial
transnacional e ndo somente pela disputa comercial desenfreada
por novos mercados e nichos. Ocorre um entrelacamento entre as
ordens econdmicas globais'?. O direito internacional contemporaneo
regula, portanto, relacoes entre agentes localizados em Estados com
distintos sistemas econdmicos, politicos e culturais que buscam uma
cooperacdo por meio da interdependéncia. Todavia, apesar deste
cendrio, disputas comerciais acabam por acontecer.

126 MENEZES, Wagner. Tribunais Internacionais: jurisdi¢do e competéncia. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 93

127 GASPAR, Renata Alvares. RODRIGUES, Monica Nogueira. Governanga Global:
Uma Andlise Tedrica a Luz dos Pensamentos de Habermas e de Piketty. In: Direito
Internacional em Expansao. MENEZES, Wagner (Org,), Volume XI, 2017. p.254
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Solucbes rdpidas e ageis capazes de solver controvérsias
advindas das relagdes comerciais internacionais por meio da
construcao, discussdo e efetivacdo de mecanismos que tenham por
objetivo equacionar diferentes interesses que permeiam o comércio
internacional sdo desejaveis neste contexto de pluralismo juridico.
Dessamaneira, a fim de atender a esse cenario, os métodos alternativos
de solugdo de controvérsias destacam-se como instrumentos capazes
de atender as demandas.

O conjunto de técnicas de solugdes de controvérsias
consideradas como meios alternativos de soluciao de controvérsias
foram apresentadas de forma consolidada pela primeira vez em 1976'*
e vém sendo utilizados de forma continua desde entdo, adaptando-
se ao desenvolvimento do comércio e do ordenamento juridico
internacionais. Em abril de 1976 em St. Paul, no estado de Minnesota,
nos Estados Unidos da América ocorreu a National Conference on
the Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice.
Durante esta conferéncia, o professor Frank Sander'” introduziu o
seu conceito de justica multiportas, pelo meio do qual as portas sdo
uma metéafora visual para as varias formas de solugédo de disputas que
as partes podem escolher para solucionar suas controvérsias. Nesta
conferéncia, houve a primeira institucionalizacdo dos mencionados
métodos com a criacdo de centros independentes para solucao de
litigios nos Estados Unidos.

Posteriormente, tal movimento avangou para o cenario
internacional por meio da globalizacdo e internacionalizacdo das leis
de protecao ao comércio; pelo reconhecimento dos efeitos alienantes

128 Em inglés, é utilizado o termo Alternative Dispute Resolution, abreviado como
ADR, cunhado no referido ano por Frank Sander no artigo denominado Varieties
of Dispute Processing publicado durante a Conference on the Causes of Popular
Dissatisfaction with the Administration of Justice, também conhecida como Pound
Conference.

129 SANDER, Frank. Varieties of Dispute Processing, the Pound Conference:
Perspectives on Justice in the Future. Massachusetts: West, 1979.

110 OS CONFLITOS E AS POSSIBILIDADES DE PACIFICACAO EXTRAJUDICIAL NO BRASIL



que acompanham a regulacdo excessiva de disputas; pelo aumento
da auto regulacdo de determinados grupos bancdrios, financeiros
e comerciais e também pelas mudancas sécio culturais como o
incremento da pluralizacdo da diversidade social em detrimento da
homogeneizagdo cultural'®.

Com essas mudancas, os métodos alternativos de solucdo de
controvérsias apresentam solucoes mais flexiveis aos interesses
baseados em negociagoes que visam chegar a um acordo que
solucione a lide. Atualmente, segundo Nadja Alexander™', os MASC's
sao reconhecidos como sistemas de solucao de disputas que existem
independentemente do judicidrio e também como sistemas que
interagem entre si também de forma independente do tradicional
judiciario estatal. Portanto, percebe-se que os métodos alternativos
de solucdo de controvérsias surgiram nos Estados Unidos, em um
contexto de descontentamento com o poder judicidrio e evoluiram
globalmente para mecanismos presentes nos mais diversos sistemas
legais.

A crise no poder judicidrio, embora muitas vezes seja apontada
como o principal motivo para a adocao dos MASCs, ndo deve ser
considerada como o vetor determinante uma vez que estes nao se
apresentam em concorréncia com o judicidrio, mas como parceiros
para serem mais um conjunto de instrumentos em busca de um melhor
acesso a justica e satisfacdo as partes'®. Contudo, mesmo diante de
todos esses beneficios e o suporte crescente aos métodos alternativos
de resolucdo de conflitos, em alguns paises, a mediacdo permanece
pouco explorada, até mesmo desconhecida.

130 ALEXANDER, Nadja. Global Trends in Mediation: Riding the Third Wave.
Queensland: Reader in Law, 2003, p.8
131 ALEXANDER, Nadja. Global Trends in Mediation: Riding the Third Wave ...cit. p,6.
132 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo de Conflitos Civis. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: Método, 2015, pp. 154-160..

OS CONFLITOS E AS POSSIBILIDADES DE PACIFICAGAO EXTRAJUDICIAL NO BRASIL 111



O “sistema alternativo de resolucao de conflitos” ndo deve ser
entendido como uma valvula de escape de um sistema judicidrio
primordialmente ineficiente, mas sim como uma ampliagdo, uma
extensdo da justica em seu sentido amplo, garantindo o prdprio
principio do acesso a justica em um sistema “multiportas”. O sistema
“multiportas”, cabe ressaltar, ndo se limita ao desafogamento do
judicidrio, masserealizanumanovaformade encararoacessoajustica,
possibilitando aos cidadaos um sistema diversificado de resolucdo de
conflitos. A escolha por qual forma de resolucido de conflitos por vias
amigdveis serd utilizada é feita pelo cidadao, dependendo de cada caso
concreto, de modo a alcancar a melhor solucdo possivel para cada
caso.

3. METODOS AUTOCOMPOSITIVOS E METODOS
HETEROCOMPOSITIVOS DE SOLUCAO DE
CONTROVERSIAS: CENTRALIZACAO VERSUS
DESCENTRALIZACAO

Segundo Joel Lee', os métodos alternativos de solucdo de
controvérsias sdo aqueles que se apresentam como singulares
escolhas a solugdo de controvérsias realizada no ambito do judiciario
estatal. Para o autor, o poder judicidrio foi adquirindo uma percepcao
negativista e exclusivista o que levou ao crescimento da utilizacao de
métodos alternativos. Cada conflito possui caracteristicas particulares
e proprias, dessa forma, os métodos alternativos apresentam-se como
mais apropriados para a complementacao e integragdo da composicao
dos interesses das partes envolvidas em um litigio. Por fim, o autor
explana que a resolucdo do conflito por um método alternativo tem

133 LEE, Joel. The Evolving “A” in ADR. March, 2012. Disponivel em: http://
kluwermediationblog.com/2012/03/14/the-evolving-a-in-adr/. Acesso em: 20 de abril
de 2018, p 1-3.
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por fim a manutenc¢do da relacdo existente antes do conflito, sendo,
portando, uma técnica amigavel, que afasta a litigiosidade que
tradicionalmente configura uma disputa ao predispor a composicao
entre as partes de uma maneira que prime pela cooperacao e pela
colaboracao.

Os métodos alternativos de solucio de controvérsias
dividem-se em meios heterocompositivos e autocompositivos'®.
Os meios autocompositivos sdo aqueles que permite as proprias
partes encontrarem uma solucdo para a controvérsia; os meios
heterocompositivos, por seu turno, também chamados de
adjudicatérios ou de heterotutela, sdo os meios nos quais o resultado
final da solucdo da controvérsia se d4 por um terceiro imparcial dotado
de legitimidade conferida por meio de um consenso entre as partes
ou de uma legitimidade decorrente do poder estatal para exercer tal
funcao.

Os métodos alternativos de solucdo de controvérsias podem, em
uma primeira analise, serem divididos em meios heterocompositivos
e autocompositivos’*>. Os meios autocompositivos sdo aqueles que
permitem as proprias partes encontrarem uma solugdo para a
controvérsia; os meios heterocompositivos, por seu turno, também
chamados de adjudicatérios ou de heterotutela, sdo os meios nos quais
o resultado final da solugdo da controvérsia se dd por um terceiro
imparcial dotado de legitimidade conferida por meio de um consenso
entre as partes ou de uma legitimidade decorrente do poder estatal
para exercer tal funcdo.

A autocomposic¢do se contrapde a autotutela, na qual a solugédo do
conflito implica no sacrificio do interesse de uma parte em detrimento
de outra e é caracterizado pelo uso ou pela ameaga do uso da forca,

134 CALMON, Petronio. Fundamentos da MediacZo e da Conciliacdo. 3* ed. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2015, p. 47-48
135 CALMON, Petronio. Fundamentos da MediacZo e da Conciliacdo. 3* ed. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2015, p. 47-48
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método geralmente proibido pelo direito contemporaneo com as

excecoes de urgéncia. No cendrio internacional, pode-se exemplificar
como meios de autotutela o embargo, o bloqueio, a represdlia, o
rompimento de relagdes diplomaticas e a guerra. Na autocomposicao,
conforme mencionado no paragrafo anterior, a solucao do conflito
ocorre no sacrificio do interesse unilateral ou bilateral, de forma
parcial ou total.

OutraimportantedivisdodosMASCs é dadaporNadja Alexander'®
que os subdivide de acordo com os graus de descentralizacdo e
centralizacdo e consequente grau de intervencdo realizado pelo
poder publico. Por conseguinte, os métodos alternativos de solugido
de controvérsias sdo divididos entre o modelo de mercado, o modelo
judicial, os métodos comunitdrios e os privados.

Os modelos de mercado e os modelos judiciais sdo marcados
pela centralizagdo, enquanto os modelos privados e comunitdrios
sdo marcados pela descentralizacdo. No que tange a intervencgio
publica, os modelos judiciais e comunitdrios sdo dotados de maior
regulamentacdo ao contrario dos modelos privados e de mercado
que sdo caracterizados pela desregulamentacao. Portanto, observa-se
que o futuro de como os MASCs irdo se instalar depende do grau de
centralizacdo e descentralizacao bem como do grau da regulamentagéo
ou desregulamentacao, seja pelo governo ou seja pelo mercado e do
grau de suporte financeiro dado aos mecanismos em debate.

136 ALEXANDER, Nadja. Visualizing the ADR landscape. Australia: ADR Bulletin, v. 7.
n. 3, University of Queensland, 2004, p. 2
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3.1 INTERVENCOES FACILITATIVAS, AVALIATIVAS E
RESOLUTORIAS

Laurence Boulle apresenta’®” uma classificacdo das categorias
dos métodos de solucdo de controvérsias em funcdo do grau de
participacdo de terceiros, os que engajam e interagem com a
controvérsia. Nesse sentido, os terceiros intervenientes podem se
envolver em trés categorias: intervencoes facilitativas, intervencdes
avaliativas e intervencdes resolutdrias.

Nas intervencdes facilitativas, a intervencao do terceiro neutro
¢ minima. A atuacao dele é limitada quanto a seus proprios atos. O
acordo deve ser alcancado pelas proprias partes, cabendo ao terceiro
a funcdo de auxiliar, facilitar e assistir a comunicagio entre as partes.
A negociacgao e a resolucdo do conflito nao é feita pelo terceiro e sim
pelas partes, o terceiro é somente um facilitador da comunicacao.
Pode-se usar como exemplo, a mediagdo, o mini trial’® e o ouvidor -
ombudsman'. Nesse modelo, a autonomia da vontade das partes é o
norteador do procedimento.

Nas intervencdes avaliativas, por seu turno, o terceiro
interveniente possui um papel ativo. Dentro desse papel, cabe a
ele a analise de documentos, a oitiva das partes, a investigacdo dos

137 BOULLE, Laurence. International enforceability of mediated settlement
agreements: developing the conceptual framework. Contemporary Asia Arbitration
Journal, v.7, p. 45

138 O minitrial é empregado para disputas que podem perdurar por um grande periodo
de tempo. Une técnicas de varios MASCs e seu objetivo é uma solucéo satisfatéria de
forma mutua, bem como a redugéo do tempo do litigio. As teses dos advogados das
partes sdo apresentadas a um consultor neutro, que emite sua opinido como se o caso
estivesse em um tribunal. Ha entfo o retorno a negociacéo a partir da opinido do
consultor, ndo sendo obrigatéria a presenca do terceiro neutro.

139 O ombudsman busca a solucdo interna corporis dos problemas por meio de uma
auditoria de queixas e prevencio de disputas, evitando-se, dessa forma, o surgimento
de um litigio e a consequente resolucdo dele por algum outro método.
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aspectos internos e externos relativos ao conflito. Por ter um papel
ativo, o terceiro deve ser um especialista na questao submetida
a andlise, para que a atuagdo possa ocorrer de forma funcional,
técnica e efetiva. Ao final da intervencao avaliativa, o terceiro realiza
recomendacdes, por meio da exposi¢cao uma solucao para o conflito;
todavia, as recomendacdes do interveniente n3o sdo vinculantes!®, E
possivel utilizar como exemplos: o fact-finding'#, neutral evaluation'# e
o summary jury trial'.

Por fim, nas intervencdes resolutdrias, a intervencao do terceiro
no procedimento é o maior possivel, tendo ele poder para colher e
produzir provas, investigar e ordenar que as partes produzam atos. Ao
final do procedimento, o terceiro ira proferir uma decisdo vinculante.
Nesse tipo de intervencao, o terceiro devera ser especialista no tema
em litigio e a sua decisdo goza de uma natureza contratual'*; sendo
um exemplo a arbitragem.

140 MACHO GOMEZ, Carolina. Los ADR “alternative dispute resolution” en el comercio
internacional.. Cuadernos de Derecho Transnacional, v. 5(2), 2013, p. 408; BOULLE,
Laurence. International enforceability ...cit. p. 46, In some contexts, conciliation is
distinguished from mediation on the basis that it involves conciliators providing advice
and recommendations to the parties in terms of contractual, regulatory or cultural
prescriptions - in this respect it too can be classified as an advisory intervention.

141 O fact finding é uma técnica pericial, onde, em uma solucdo judicial, uma
negociacio ou uma mediacgio, as partes escolhem um terceiro imparcial que identifica
fatos de relevancia para a controvérsia. O terceiro possui conhecimento especializado
técnico na area e sua fungio é examinar os diferentes fatos e aspectos técnicos do
conflito a fim de esclarece-los as partes. Por meio do informe do perito fact finder,
as partes do conflito terdo uma visdo mais clara da situagdo e poderdo alcancar um
acordo.

142 A avaliagdo neutra de terceiro ou neutral evaluation objetiva reduzir custos
e proporcionar o aumento da velocidade do processamento do litigio. As partes,
com a assisténcia da analise um terceiro indicado pelo préprio tribunal, neutro e
conhecedor do tema em litigio, identificam os pontos negativos e positivos de suas
teses. Por entrevistas, avaliagdo do caso e acesso a documentos, a anélise é realizada.
E emitido ent3o, pelo terceiro, um parecer oral nfio vinculante.

143 No summary jury trial, os advogados das partes apresentam suas teses perante
uma comiss@o que ndo é dotada de poderes adjudicatdrios e vinculantes. O objetivo
é realiizar uma avaliacdo das teses anteriormente ao seguimento de uma demanda
perante um meio adjudicatdrio.

144 Sdo exemplos os Dispute Boards do Banco Mundial e os Dispute Adjudiction
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3.2 METODOS ALTERNATIVOS, ADEQUADOS E
AMIGAVEIS

Joel Lee faz uma interessante analise a partir da sigla em inglés
ADR - Alternative Dispute Resolution, dividindo o A em trés conceitos.
Segundo ele, o primeiro A significa que sdo meios alternativos
que surgiram da falta de satisfacdo com os tradicionais métodos
de litigancia e solucdo de disputas, caros, demorados e por muitas
vezes destrutivos na manutengao de boas relacdes entre a partes pos
término do conflito. Nesse sentido, os métodos alternativos de solugao
de controvérsias apresentam-se como alternativas ao litigio judicial.

O segundo conceito abordado é o de que os MASCs sdo
mecanismos apropriados a resolucdo de disputas no sentido de que
se apresentam, em comparacdo com o litigio perante o judiciario
estatal, como métodos mais apropriados para solucionar as disputas
entre as partes. Paulo Eduardo Alves da Silva destaca'* que, a partir
dessa concepcao, a jurisdicao estatal ndo seria o “principal”, mas o
“alternativo” e vice-versa, deslocando a prioridade do método em si
para o interesse das partes no conflito, razao pela qual, nas palavras de
Fernanda Tartuce'”, o gestor de conflitos deve possuir conhecimento
sobre as multiplas técnicas de solucao de conflitos a disposicao, suas
desvantagens e vantagens para que possa possibilitar o melhor acesso
a justica para os litigantes.

Boards da FIDIC e da CCI

145 LEE, Joel. The Evolving “A” in ADR...cit., p.12

146 ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. Solucdo de Controvérsias: métodos adequados
para resultados possiveis e métodos possiveis para adequados resultados. In: SALLES,
Carlos Aberto de; LORENCINI, Marco Antonio G; ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo
(Coords). Negociacdo, Mediacdo e Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2013., p. 15
147 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos Conflitos... cit., p. 156-158
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Por fim, o terceiro conceito abordado é de que o A pode significar
“amigavel”. Os métodos alternativos sao formas amigaveis de resolugdo
de disputas, como, por exemplo, na mediagdo e na negociacdo, onde
as partes chegam a um acordo mutuo e auto compositivo de sua
disputa. Portanto, os MASCs sdo alternativos, adequados e amigaveis
meios de solugdo de controvérsias por meio do qual as partes tém
adequadamente efetivado o seu acesso a justica com a resolugdo
adequada e efetiva da controvérsia.

4. MEDIACAO, CONCILIACAO E ARBITRAGEM:
DIFERENCIACOES TERMINOLOGICAS

Osmaisrecorrentes meios de solucdoalternativade controvérsias
sao a arbitragem, a conciliacdo e a mediacao.

Aarbitragem éummeioadjudicatériodesolucaode controvérsias.
Nela, as partes confiam a uma pessoa ou 6rgao colegiado imparcial (a
decis@o a respeito de uma controvérsia. A decisdo final é de carater
vinculante e, via de regra, ndo é passivel de revisdo por um tribunal.
No Brasil, a arbitragem comercial foi impulsionada pela lei n® 9.307 de
19964,

Outra importante distin¢ao é entre a mediacgdo e a conciliagdo.
Na conciliagdo o terceiro exerce um papel ativo e pode interferir
nos termos do acordo, ja na mediacdo os termos do acordo cabem
as partes litigantes, ndo hé interferéncia do mediador, ele deve tdo
somente encontrar solugdes para compor as partes. Dessa forma, a
mediacdo é um processo em que as partes chegam a um acordo de
forma espontanea, sem alguma imposicao do terceiro, diferentemente

148 MACHO GOMEZ, Carolina. Los ADR “alternative dispute resolution” ...cit. p. 404
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do que ocorre na conciliacdo e em outros MASCs'®*. A conciliagdo a
fim de adquirir a eficacia de coisa julgada deve ser realizada em juizo,
normalmente em sede de audiéncia preliminar.

A mediacao distingue-se da conciliacdo, porque nesta o objetivo
é apenas obter um acordo, enquanto naquela, o primeiro objetivo é
restaurar a comunicagao entre as partes. Restaurada a comunicacao
entre as partes, elas perceberdo qual a melhor solucdo para ambas.
Luciane Moessa'® explica que a media¢ao é um procedimento que ao
mesmo tempo resolve o litigio e restaura o relacionamento entre as
partes, além de as educar para aresolucdao auténoma das controvérsias.
Portanto, a mediagdo vai mais a fundo, trabalha o conflito em todo o
seu contexto, enquanto a conciliacdo trabalha apenas nos limites do
litigio inicialmente descrito pelas partes.

Pode-se mencionar como pontos comuns entre a conciliacdo e a
mediagdo: a promog¢do de uma comunicacao entre as partes que visa
resolver o conflito; a presencga de um terceiro imparcial; a natureza ndo
adjudicatéria; o exercicio da autonomia privada para a busca de uma
resolugdo satisfatéria para o conflito. Apesar de tantas caracteristicas
em comum e do debate ambiguo que envolve a diferenciacdo entre
conciliacdo e mediagdo, Leonard Riskin®' afirma que a mediagdo
difere da conciliacdo em dois principais pontos: o primeiro ponto é
que o mediador nao elabora propostas para a solugdo da controvérsia
e o conciliador, por seu turno, tem o poder de elaborar propostas que
podem ser utilizadas pelas partes para resolver o conflito; a segunda
diferengca é que na mediacdo hd um maior debate de questdes
subjetivas, pois as controvérsias envolvem relacdes continuadas entre
as partes e o dialogo entre as partes é importante para a manutengao

149 TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos ...cit. p. 177-179

150 SOUSA, Luciana Moessa. Mediacdo, acesso a justica e desenvolvimento
institucional. In: CASELLA, Paulo B; SOUZA, Luciana Moessa. Mediacdo de Conflitos:
novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p.49

151 RISKIN, Leonard L. Mediator Orientations, Strategies and Techniques. Nova
Iorque: Aspen, 2005, p.303
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da relagdo comercial apds a solucao do conflito. Na conciliacao, por
sua vez, ha uma maior objetividade na condugio do conflito, sem a
preocupacdo da criagdo de um ambiente de didlogo que resulte em
uma relagdo duradoura, uma vez que a relacao entre as partes é, na
maior parte das vezes, esporadica.

No mesmo sentido, Lilia Maia de Morais Sales se manifesta'®
ao diferenciar o objetivo da mediagdo e da conciliacdo. Para a autora,
o objetivo da conciliacdo é evitar o procedimento judicial por meio
de um acordo entre partes adversarias. Na mediagdo, ndo hda uma
visdo de rivalidade entre as partes e por meio da comunicagdo
um acordo é alcancado. O conciliador possui, portanto, um papel
interventor, ao sugerir e aconselhar propostas para as partes. O
mediador, por seu turno, ndo propde um acordo, ele é o responsavel
pela manutencao e pelo estabelecimento do canal comunicativo. Esse
mesmo entendimento é respaldado por Veronica Beer e Silvia Caruso
que explicam'® que a concilia¢do pode ocorrer durante o processo de
mediacdo. Portanto, a mediagao e a conciliacdo nao sdao sindénimas.

A conciliagdo é um método desenvolvido para facilitar,
incentivar, e auxiliar as partes a realizarem um acordo, permitindo a
apresentacao de proposi¢coes por um terceiro imparcial’**. A mediacdo
conta com um terceiro imparcial que busca reestabelecer o didlogo
entre as partes, para que elas cheguem a uma solugédo reciproca e
autdctone.

O mediador pode ser contratado pelas partes ou indicado pelo
judicidrio, bem como ser remunerado ou voluntdrio. A tarefa do
mediador é dar objetividade ao didlogo e incentivar que as partes

152 SALES, Lilia Maia de Morais. Justica e mediagdo de conflitos. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p.38.

153 BEER, Veronica; CARUSO, Sivila. A nova legislacdo italiana em matéria de
mediacao civil e comercial. Revista de Arbitragem e Mediagdo. Sdo Paulo: RT, ano 6,
v.25, 2010, p.179-183

154 CALMON, Petr6nio. Fundamentos da Mediacéo ... cit., p. 138-140
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oucam, reflitam e falem, bem como evitar agressividade e discussoes
ndo fundamentadas entre as partes. E dever também do mediador
encontrar um ambiente que o didlogo possa desenvolver-se de
forma propicia e a identificacdo do que as partes pretendem com o
procedimento'.

A conciliagdo e a mediagdo, por sua vez, se diferem no grau
de intervencdo do terceiro imparcial. Ambos os métodos buscam
facilitar, incentivar e auxiliar as partes a chegarem a um acordo,
todavia, na conciliagdo, o terceiro pode apresentar potenciais solucoes
para o conflito’. Na mediacdo, o mediador tem por objetivo maior
reestabelecer o didlogo entre as partes, ndo sendo cabivel a ele realizar
nenhum tipo de proposicdo. Dessa forma, a mediacdo tem objetivos
mais amplos que a conciliacdo, pois busca a resolugdo da controvérsia
e o reestabelecimento da comunicacdo entre as partes. Luciane
Moessa'’ explana que a mediagdo trabalha o conflito de maneira mais
profunda, ao analisar o contexto com maior profundidade, além do que
¢é descrito pelas partes; enquanto a conciliacdo limita-se ao descrito
por cada parte. Portanto, a mediacdo também possui um carater
educativo ao restaurar o relacionamento existente entre os litigantes
e os educar para resolver as controvérsias de forma independente e
auténoma.

5. CONCLUSAO

O mediador pode ser indicado judicialmente ou contratado pelas
partes e tem por tarefa objetivar o didlogo, incentivar a cooperacao e a

155 TARTUCE, Fernanda. MediacZo de Conflitos ... cit., p. 173-179

156 CALMON, Petr6nio. Fundamentos da Mediacio ... cit., p. 139

157 SOUSA, Luciana Moessa. Mediacdo, acesso a justica e desenvolvimento
institucional. In: CASELLA, Paulo B; SOUZA, Luciana Moessa. Mediacdo de Conflitos:
novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p.47
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reflexdo entre os litigantes, a fim de que seja estabelecido um ambiente
adequado e ausente de agressividade e discussbes indcuas para a
solucao do conflito por meio da identificagdo das devidas pretensdes
das partes envolvidas.

Dessa forma, a mediacdo apresenta-se como uma forma
alternativa de resolucao de controvérsias que se adapta ao interesse
dos litigantes, dotada de flexibilidade em seu procedimento e, que,
portanto, amplia o escopo de possiveis solugdes para o caso concreto.
Ela tem por objetivo preservar a relacdo existente entre as partes, para
que perdure apés a resolucdo do litigio, é prevista nos mais diversos
sistemas legais e é de importancia na formacao de um conceito novo de
acesso a justica, emancipatdrio da solugado de controvérsias comerciais
internacionais por meio do sistema judicidrio com a aplicacdo das
cabiveis regras de direito internacional privado.

Quando comparada a outros métodos de solugdes de
controvérsias como o processo perante o judicidrio estatal e a
arbitragem, a mediagdo possui um custo financeiro menor, é flexivel,
por se tratar de um procedimento informal que possui capacidade
de adaptacao a diferencas culturais, estruturais e comerciais entre as
partes; por conseguinte, a adaptabilidade da mediacdo a torna eficaz
para solucionar conflitos entre partes localizadas em paises com
diferentes ordenamentos juridicos e tradicdes culturais.

A mediacgao é aplicavel em situagdes de conflito onde os diferentes
interesses das partes sdo conduzidos por um terceiro imparcial que
rege o procedimento de acordo com os principios da legitimidade,
neutralidade, confidencialidade e imparcialidade, objetivando a visdo
do futuro e do possivel no caso comercial em questdo. O mediador é
um facilitador da comunica¢do que ocorre entre os litigantes e ajuda
na negociagdo auto compositiva que busca resolver o conflito a partir
do levantamento de existentes opcdes e da construcao de sustentaveis
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acordos que qualitativamente e quantitativamente satisfacam os
interesses dos conflitantes por meio do voluntarismo, da neutralidade,
da autodeterminacgdo, da imparcialidade.
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A IMPORTANCIA DOS METODOS EXTRAJUDICIAIS DE
SOLUCAO DE CONFLITOS PARA O AGRONEGOCIO NO
BRASIL

Carlos Amaral Costas

INTRODUCAO

O agronegécio no Brasil expandiu rapidamente impulsionado
por novas tecnologias nas relagdes agropastoris. Carecendo de mao
de obra, o agronegdcio requer um acompanhamento especializado na
utilizacdo e elaboragio de ferramentas eficazes e céleres para questoes
conflituosas. Os conflitos aproximam a autotutela para solucdo de
demandas principalmente no sertao brasileiro.

O organismo juridico estatal é lento para criacdo de uma
legislagdo especifica para a area rural voltado para produgio agraria.
A inovacdo oriunda da Reforma do Judicidrio em 2004 deu origem a
implantacao de 11 varas agrarias dos 27 tribunais da justica estaduais
e em dois dos cinco tribunais federais que ndo conseguem atender
a demanda crescente e carecedora de profissionais com mentes
agrarias. A intencdo estatal voltada para resolucdo de processos
de desapropriacao no INCRA e no Poder Judiciario, culmina no
cerceamento do acesso dos trabalhadores as terras e aos programas de
producado agropastoris criando desordem nas relagoes dos povos dos
campos. Nesta seara nascem demandas desconhecidas dos pequenos
e médios produtores na implantacdo da agroindustria.

158 Pés-graduando em Métodos de Solugdo de Conflitos: Arbitragem, Mediagdo e
Conciliagdo. Membro Colaborador da Comisséo de Arbitragem Tributaria da OAB-
Contagem MG
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A pretensao é estudar o aparato legislativo e suas inovacoes para
fomentar formas alternativas para solugdo de conflitos induzindo os
métodos extrajudiciais de mediacdo, conciliacdo, arbitragem e na
forma residual ao Poder Judiciario, na solucao civilizada e pacifica no
horizonte do agronegdécio brasileiro.

O slogan do presidente Getulio Vargas, “Brasil, celeiro do
mundo” cintilava aos olhos da sofrida juventude estudantil dos anos
60. Expressao politica alegérica desacreditada e esquecida devido a
atuacio dos personagens politicos ressuscitam no novo milénio.

A necessidade de alimentar o mundo pds-guerra estampa a
criagdo da consciéncia mundial devido a projecao de seu crescimento
populacional no mundo. De lavradores a produtores rurais, principais
atores deste cendario, fomentam o novo agronegécio, demandando
disciplinas em suas relacdes.

Em 1957, através do estudo dos professores John Davis e Ray
Goldberg da Universidade de Harvard, surgiu o termo Agribusiness:
“Agribusiness é a soma das operagoes de produgao e distribuicao de
suprimentos das operagoes de produgido nas unidades agricolas, do
armazenamento, processamento e distribui¢cdo dos produtos agricolas
e itens produzidos a partir deles”.

A definicao de agronegdcio sofre mutacdes na medida de
seu desenvolvimento e inovagOes tecnoldgicas, a qual segundo
BURANELLO™ “Agronegdcio compreende as atividades de valor
econdmico de fornecimento dos insumos passando pelas etapas:
producdo; distribuicdo; consumo final de produtos; subprodutos;
residuos relativos a alimentos, fibras naturais e bioenergia.”

Na década de 60 o Estatuto da Terra, Lei 4.504 de 30 de novembro

de 1964, estampa regras gerais para o universo produtivo na época,
disciplinando os conflitos é induzindo a utilizacao da tecnologia.

159 BURANELLO, Renato.
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Imigrantes ampliam a producdo agropecudria incrementando a
exportacao dos produtos necessitando de atualizacdo na legislacdo
vigente para condugdo dos conflitos gerados.

Disputas, desacertos no meio comercial para o agronegdcio
necessitam de dispositivos que amenizam embates e o tempo
necessario para solugdo. Novas maneiras de produzir e comercializar
produtos exige o manto de instrumentos contratuais. A utilizacdo
de contratos agrarios deixa de ser uma prerrogativa dos grandes
produtores ante a real defini¢do agrdria para o consumo. A agricultura
familiar é responsavel de aproximadamente 80% do consumo interno,
a exportacao abrange a producdo agroindustrial e artesanal. Esta seara
exige um oasis contratual adequado as atividades campestre nacional
e internacional.

Aduz LOPES™ “Todo o sistema agroindustrial realiza-se por meio
dos contratos, a abertura do sistema para o ambiente institucional
ultrapassa a simples atividade do sistema alcancando as chamadas

296

“redes contratuais””.

Nas relacdes entre os pequenos, médios e grandes produtores,
além dos povos das comunidades tradicionais, surgiram conflitos para
a implantacdo e funcionamento do modelo agroindustrial no
desenvolvimento do agronegdcio em terras brasileiras.

Entendimentos politicos, sociais, religiosos e econdmicos,
instigou a ética dos direitos humano nacional e internacional para
crimes de espancamentos de trabalhadores rurais, carceres privados,
casas queimadas, reintegracoes de posse violentas e execucdes
sumdrias de grupos de sem terras, praticados no Brasil. Sob o rétulo
de inserir o homem ao campo na producao de alimentos, a proposta
de Reforma Agraria tornou-se lastro estatal para o empoderamento
politico moldado pelo capitalismo e gerou crimes de execucdo sumdria

160 LOPES, Luiz Cesar. 2015
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de brasileiros na linha de pobreza extrema, repressio de maneira
indevida dos movimentos dos sem-terra, invasoes, reintegracdes
de posse inadequadas, prisdes de componentes de movimentos
ambientalistas contrarios ainteresse de politicos e grandes produtores.

Oslitigios no campo sdo responsaveis por prejuizos imensuraveis
ao desenvolvimento rural. O componente social no agronegdcio
apresenta diversidades de atores desempenhando seus papéis,
aumentando e criando novos conflitos, sem resposta do poder estatal.

A auséncia de uma justica agrdria, com Superior Tribunal,
Tribunal Regional e Juntas de Conciliacdo e Julgamento incentiva
discérdias e dificulta a resolucdo adequada de litigio e conflitos no
meio rural aonde o direito vem perdendo o monopdlio da forca e da
coercao, retardando o avanco na atualizagdo agraria. A utilizacao de
métodos de solugdo de conflitos concebidos para transpor barreiras
nas relacoes do agronegécio aproxima da definicdo de um sistema
célere amoldado a atual realidade rural brasileira.

A mediacdo, e conciliacdo, devem ser adotadas a cada caso
sem confusao de partes com a totalidade. A conciliacao trabalha a
proposta adequada para solucao da divergéncia. Mediagdo trabalha
as caracteristicas do ponto comum das partes litigantes. Arbitragem
deve ser interpretada como uma atividade jurisdicional especifica
e impositiva determinada pela composicdo da disciplina no direito
nacional e internacional almejando a realizacdo da forma concreta
com imparcialidade, criatividade, autoritaria e definitiva.

Todo o trabalho para solucdo de conflitos decorrente das
atividades agraria é colocado sob a responsabilidade de profissionais
especializados, altamente qualificados para encerramento das
atividades com conflituosas. O especialista deverd aproximar ao
maximo da origem do litigio utilizando de sua formagdo técnica
sempre incentivando a producao.
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A utilizacdo dos métodos de solucdo de conflitos no meio
agrario difundiu-se com a criacdo de comités e cimaras de mediagdo
e arbitragem para demandas nacionais e internacionais.

Em 1919 foi fundada SRB - Sociedade Rural Brasileira, marco
inicial para o desenvolvimento na implantacédo do sistema fisico para
desenvolvimento da disciplinar das relagdes agrarias.

Como consequéncia em abril de 2015 da Camara de Mediagédo e
Arbitragem da Sociedade Rural Brasileira - CARB, especialmente para
resolucio de litigios oriundos do agronegécio. E a cAmara responsavel
pela administracdo dos procedimentos de mediacdo e arbitragem,
dando suporte aos mediadores e arbitros no desempenho de suas
funcgoes.

Organiza os procedimentos de acordo o regulamento em vigor
desde 12 de agosto de 2019 e detém as diretrizes desde a instauragdo
dos procedimentos até sua finalizacao.

NUNES®*! entende ser melhor a Arbitragem pela “agilidade na
solugdo do caso, informalidade do procedimento, decisdo da escolha
dos arbitros; confidencialidade do procedimento arbitral; sentenca
arbitral equivalente a sentenca judicial”.

Segundo ainda NUNES*? “Mediacdo os custos sao mais baixos
hé possibilidade da realizacdo de um acordo, a principal diferenca
em relacdo a arbitragem se refere a sentenca arbitral pelos mesmos
efeitos da judicial”.

A comunidade da aplicagdo dos dispositivos legais atualiza-se
na mesma marcha das disciplinas legislativas para o agronegdcio bem
como dos personagens nos negocios agrarios. A laténcia produtiva no
meio rural leva a necessidade de atualizagdo dos atores do agronegdcio

161 NUNES, Thiago Martins.
162 NUNES, Thiago Martins.
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inclusive dos arbitros e mediadores. Neste caso e dever das cimaras e
comités fomentar a atualizacdo de todos envolvidos.

A caminhada do agronegdcio fez surgir o produtor integrado e o
integrante. Produtor integrado é aquele produz para a agroindustria,
na figura de integrante, garante mercado para a producao de fornece
os insumos e a orientagdo técnica. O pagamento e recebimento sdo
feitos no momento da entrega do produto.

A lei 13.388 de 16 de maio de 2016 vem dispor o entendimento
deste nicho na previsao do artigo 2°. Esta lei iniciou sua tramitagdo
iniciada em 1998 com o Projeto de Lei n. 4.378, seguida pelo Projeto
de Lei n. 4.444, de 17 de novembro de 2004, depois pelo Projeto de
Lei n. 3.979, de 2 de setembro de 2008; pelo Projeto de Lei n. 8.023,
de 15 de dezembro de 2010 e pelo Projeto de Lei n. 6.459/2013 que
se tornaria a Lei n. 13.288/2016. Surgiu o Contrato de Integracdo
Vertical para o Agronegdcio. Este contrato vem regular as atividades
usadas no desenvolvimento de um ciclo biolégico animal ou vegetal
para a demanda da agroindustria. Assim o aparato juridico no
desenvolvimento negocial da agropecudria adequar-se a nova figura
contratual.

1. DISCIPLINAS DOS METODOS ALTERNATIVOS PARA
SOLUCAO DE CONFLITOS:

A mediacdo e a conciliacdo podem ser judiciais ou extrajudiciais,
jaaarbitragem excluia possibilidade daviajudicial, masocompromisso
para aceitd-la pode ocorrer em juizo.
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1.1 MEDIACAO - CONCILIACAO

A Lei 13.140/2015 descreve em seu texto o conceito de mediacao
como sendo uma técnica de negociacao na qual um terceiro, indicado
ou aceito pelas partes, as ajuda a encontrar uma solucdo que atenda a
ambos os lados.

O artigo 5° da mencionada Lei prevé que a mediacao deve ser
orientada pelos seguintes principios: 1) imparcialidade do mediador; 2)
igualdade entre as partes; 3) oralidade; 4) informalidade; 5) vontade
das partes; 6) busca do senso comum; 7) confidencialidade; 8) boa-fé.

Apesar de ser método muito similar, o Cédigo de Processo
Civil, em seu artigo 165, faz uma diferenciacdo entre mediadores e
conciliadores judiciais.

Segundo o CPC/15, o conciliador atua preferencialmente nas
acoes, nas quais nao houver vinculo entre as partes, e pode sugerir
solucoes.

J4 o mediador atua nas acGes na quais as partes possuem
vinculos, com objetivo de restabelecer o didlogo e permitir que elas
proponham solugdes para o caso.

Tanto a Lei 13.140/2015 quanto o Cédigo de Processo Civil tratam
a conciliacdo como um sinénimo de mediacdo, mas na pratica ha
uma sutil diferenca, a técnica usada na conciliacdo para aproximar as
partes é mais direta, hd uma particdo mais efetiva do conciliador na
construcao e sugestao de solugdes. Na mediacao, o mediador interfere
menos nas solugoes e age mais na aproximacao das partes.
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1.2 ARBITRAGEM

Aarbitragem é regulada pelaLei9.307/96 e depende de convengao
das partes, em clausula especifica e expressa, para ser aplicada.

Quando as partes optam pela arbitragem, elas afastam a via
judicial e permitem que um ou mais terceiros, os arbitros, que
geralmente detém vasto conhecimento da matéria em questdo,
decidam o conflito.

Os arbitros atuam como juizes privados e suas decisoes tém
eficacia de sentenca judicial e ndo pode ser objeto de recurso.

1.3 DOS CONCILIADORES E MEDIADORES JUDICIAIS

Assim doutrina o Codigo de Processo Civil - Lei n° 13.105, de 16
de margo de 2015.

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de
solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacdo de sessbes e audiéncias de conciliacdo
e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a

autocomposicao.

§ 1° A composicao e a organizacdo dos centros serao
defin/idas pelo respectivo tribunal, observadas as

normas do Conselho Nacional de Justica.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente

nos casos em que ndo houver vinculo anterior
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entre as partes, poderd sugerir solucGes para o
litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo
de constrangimento ou intimidacdo para que as

partes conciliem.

§ 32 O mediador, que atuara preferencialmente
nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliara aos interessados a compreender
as questOes e os interesses em conflito, de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacio, identificar, por si prdoprias solugdes

consensuais que gerem beneficios mutuos.

2. LEGISLACOES APLICAVEIS AO AGRONEGOCIO

2.1 LEIN° 13.140, DE 26 DE JUNHO DE 2015

Vejamos o que determina a Lei n. 13.140/2015:

Art. 1° Esta Lei dispoe sobre a mediacdo como meio
de solucdo de controvérsias entre particulares e
sobre a autocomposi¢do de conflitos no dmbito da

administracdo publica.

Paragrafoinico. Considera-se mediacdo a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes,
as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver

solugdes consensuais para a controvérsia.
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Art. 2° A mediacdo serd orientada pelos seguintes

principios:

I - imparcialidade do mediador;

II - isonomia entre as partes;

III - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;
VI - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé.

§ 1° Na hipdtese de existir previsdo contratual
de clausula de mediacdo, as partes deverdo

comparecer a primeira reunido de mediagao.

§ 2° Ninguém sera obrigado a permanecer em

procedimento de mediacao.

Art. 32 Pode ser objeto de mediacéo o conflito que
verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos

indisponiveis que admitam transagéo.

§ 1° A mediacdo pode versar sobre todo o conflito

ou parte dele.

§ 2° O consenso das partes envolvendo direitos
indisponiveis, mas transigiveis, deve ser
homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério
Publico.
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2.2 LEIN°9.307 DE 23 DE SETEMBRO DE 1996

A Lein. 9307/96 assim determina:

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a
solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencdo de arbitragem, assim entendida a

clausula compromisséria e o compromisso arbitral.

Art. 4° A cldusula compromisséria é a convencgdo
através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os
litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal

contrato.

§ 1° A clausula compromissodria deve ser estipulada
por escrito, podendo estar inserta no proéprio
contrato ou em documento apartado que a ele se

refira.

§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula
compromissdria s6 tera eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou
concordar, expressamente, com a sua instituicédo,
desde que por escrito em documento anexo ou em
negrito, com a assinatura ou visto especialmente

para essa clausula....

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e

que tenha a confianca das partes.

§ 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros,
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sempre em numero impar, podendo nomear,

também, os respectivos suplentes.

§ 2° Quando as partes nomearem arbitros em
numero par, estes estdo autorizados, desde logo,
a nomear mais um arbitro. Ndo havendo acordo,
requererfo as partes ao 6rgio do Poder Judiciario a
que tocaria, originariamente, o julgamento da causa
a nomeacao do arbitro, aplicavel, no que couber, o

procedimento previsto no art. 7° desta Lei.

§ 3° As partes poderdo, de comum acordo,
estabelecer o processo de escolha dos arbitros, ou
adotar as regras de um 6rgdo arbitral institucional

ou entidade especializada.

§ 4° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por
maioria, elegerdo o presidente do tribunal arbitral.
N#o havendo consenso, sera designado presidente

o mais idoso.

§ 4° As partes, de comum acordo, poderdo afastar
a aplicacéo de dispositivo do regulamento do 6rgéo
arbitral institucional ou entidade especializada que
limite a escolha do 4arbitro tnico, Co arbitro ou
presidente do tribunal a respectiva lista de arbitros,
autorizado o controle da escolha pelos 6rgéos
competentes da instituicao, sendo que, nos casos
de impasse e arbitragem multiparte, devera ser

observado o que dispuser o regulamento aplicavel.

§ 5° O arbitro ou o presidente do tribunal designara,
se julgar conveniente, um secretario, que podera

ser um dos arbitros.
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§ 6° No desempenho de sua funcéo, o arbitro devera
proceder com imparcialidade, independéncia,

competéncia, diligéncia e discricao.

§ 7° Podera o arbitro ou o tribunal arbitral
determinar as partes o adiantamento de verbas

para despesas e diligéncias que julgar necessarias.

Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como
arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou
com o litigio que lhes for submetido, algumas das
relacdes que caracterizam os casos de impedimento
ou suspeicdo de juizes, aplicando-se lhes, no que
couberem, os mesmos deveres e responsabilidades,

conforme previsto no Cédigo de Processo Civil.

§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como
arbitro tem o dever de revelar, antes da aceitagdo da
funcdo, qualquer fato que denote davida justificada

quanto a sua imparcialidade e independéncia.

§ 2° O arbitro somente podera ser recusado por
motivo ocorrido apds sua nomeagdo. Poderd,
entretanto, ser recusado por motivo anterior a sua

nomeagao, quando:
a) ndo for nomeado, diretamente, pela parte; ou

b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido

posteriormente a sua nomeacao.

Art. 15. A parte interessada em arguir a recusa
do arbitro apresentara, nos termos do art. 20, a
respectiva excecdo, diretamente ao arbitro ou ao

presidente do tribunal arbitral, deduzindo suas
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razdes e apresentando as provas pertinentes.

Paragrafo tinico. Acolhida a excegdo, serd afastado o
arbitro suspeito ou impedido, que sera substituido,

na forma do art. 16 desta Lei.

Art. 16. Se o arbitro escusar-se antes da aceitagdo
da nomeacéo, ou, apds a aceitacdo, vier a falecer,
tornar-se impossibilitado para o exercicio da
funcdo, ou for recusado, assumira seu lugar o

substituto indicado no compromisso, se houver.

§ 1° Nao havendo substituto indicado para o
arbitro, aplicar-se-do as regras do 6rgdo arbitral
institucional ou entidade especializada, se as partes

as tiverem invocado na convencao de arbitragem.

§ 2° Nada dispondo a convencdo de arbitragem
e nao chegando as partes a um acordo sobre a
nomeacdo do arbitro a ser substituido, procedera
a parte interessada da forma prevista no art. 7°
desta Lei, a menos que as partes tenham declarado,
expressamente, na convencdo de arbitragem, ndo

aceitar substituto.

Art. 17. Os arbitros, quando no exercicio de suas
funcdes ou em razdo delas, ficam equiparados aos
funcionarios publicos, para os efeitos da legislacdo

penal.

Art. 18. O 4rbitro é juiz de fato e de direito, e a
sentenca que proferir nfo fica sujeita a recurso ou

a homologacao pelo Poder Judicidrio.
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CONCLUSAO

Ojudicidrio ndo consegue acompanhar a velocidade dos conflitos
gerados dentro do atual cenario demandando por solucdes pacificas
civilizada, célere na prote¢do do homem agrario e do seu patrimonio.

Dado a pujante expansdo do agronegdcio no Brasil que responde
substancialmente pelo crescimento do PIB brasileiro. Termos como
agropecudria, revolucdo verde, fronteira agricola, agrotdxicos,
fertilizantes, commodities e outros conhecidos pelas comunidades
rurais e urbanas através das tecnologias de comunicacao de pequenas
e longas distancias, levam a criacdo do ordenamento atualizado.

Entende-se que as sequelas sociais observadas na atuacgdo
juridica do Agronegdcio sdo resultantes da ineficaz atuagdo juridica
estatal inadequada as necessidades dos pequenos e médios produtores
rurais.

Percebe-se que a existéncia dos Métodos mais célere e eficaz
de solucdes de conflitos sem perda das atividades no cotidiano rural,
portanto, ao adotar Métodos Extrajudiciais de solucdo de litigios
obtém melhores resultados, menos onerosos, mais eficientes e céleres
daqueles resultantes de precdrias varas agrarias implantadas, que no
final do processo acabam por atender interesses de politicos e dos
grandes produtores.

Em suma, os meios de solugdo de conflitos dispostos no lugar
de sua origem através de um aparato tecnolégico de forma itinerante,
inclusive, pode ser uma solucdo entre terra e povo, producdo e
agronegocio.

Conclui-se que a Arbitragem, Mediacdo e Conciliagdo sao
métodos préoximos da objetividade e realidade simplista dos negdcios
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do homem rural com rapidez e custos baixos. A aproximacdo do
parquet especialista na aplicacdo de métodos extrajudiciais culminara
em decisOes céleres e adequadas para o conflito especificamente.
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MEDIACAO E ARBITRAGEM DA SOCIEDADE RURAL BRASILEIRA.
THIAGO MARINHO NUNES. Disponivel em ttp://www.srb.org.br/
wp-content/uploads/2016/07/A-Granja_Agosto-2016.pdf. Acesso em:
29/07/20
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ADVOCACIA GERENCIAL EM SOLUCAO DE CONFLITOS

Elaine Alves da Silveira'®
Jane Soraia Salgado Barbosa's*
Rosa Maria Faraj Lemos'®

INTRODUCAO

A utilizagdo da solucao de conflitos oriundos das relacoes
trabalhistas por meios alternativos ao processo judiciario é construida
a partir de um legislativo atuante, em consonancia com a evolucao da
sociedade e seus anseios de acesso a uma justica mais célere e afinada
com os direitos trabalhistas. No surgimento de um conflito as partes
podem fazer uso dos Institutos da Negociacdo Direta, Conciliagao,
Mediagdo, Arbitragem ou via Judicidrio, como instrumentos eficientes
resolutivos.

Destaca-se aqui a importancia de os advogados e os operadores
do direito analisarem a realidade de cada cliente, para entdo
elaborarem as melhores estratégias a serem aplicadas em caso de
conflito trabalhista, e, dentre os institutos mencionados, optarem
pelo mais adequado e vantajoso, que atenda melhor aos anseios dos
envolvidos dentro ou fora dos tribunais.

163 Pés-graduanda em Métodos de Solucdo de Conflitos: Arbitragem, Mediagio e
Conciliacdo. Membro Colaborador da Comissdo de Arbitragem da OAB-Contagem.
Graduada em Direito pela UNIVERSO. Graduada em Administracao pela NEWTON.
164 Pés-graduanda em Métodos de Solucdo de Conflitos: Arbitragem, Mediagdo e
Conciliacao. Graduada em Direito pela UNIVERSO.

165 Pés-graduanda em Métodos de Solucdo de Conflitos: Arbitragem, Mediagio e
Conciliacao. Graduada em Direito pela UNIVERSO.
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O presente estudo ocorre em meio a Pandemia do COVID-19,
momento de crise mundial que vem modificando a sociedade
contemporanea e exatamente por isso nos permite analisar de
maneira mais aprofundada os instrumentos a serem aplicados nas
relacOes trabalhistas. Nesse contexto é necessario entender as diversas
medidas criadas com o intuito de driblar a crise e conceituar a norma
que permite flexibilizar a lei infraconstitucional no ordenamento
juridico durante periodos de For¢a Maior.

Pretende-se primeiramente estabelecer o marco tedrico das
alteragOes legislativas ocorridas em seguida analisar os impactos
gerados nas relacdes trabalhistas; e, por ultimo estabelecer critérios,
analisar a melhor estratégia e tatica a ser adotada para o cliente
dentre os Instrumentos disponiveis, para um enfrentamento de Forca
Maior em consonancia com o pacto laboral, como os vivenciados pela
sociedade neste momento.

1. MARCO LEGISLATIVO BRASILEIRO DAS SOLUCOES DE
CONFLITOS

Destacam-se como marco normativo da aplicacdo dos meios
alternativos para o Judicidrio e na justica trabalhista, dentre outras, as
leis infraconstitucionais enumeradas a seguir como: Lei 13.105/15',
conhecida como Cédigo de Processo Civil-CPC; resolucao 125/10'” do
Conselho Nacional de Justigca - CNJ; Lei 13.140/16'® conhecida como
Lei da Mediacgdo; Lei 13.467'®denominada Reforma Trabalhista, que

166 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. DOU de
17 de marco de 2015.

167 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo N° 125 de 29 de novembro de 2010
168 BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015.

169 BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. DOU de 14 de julho de 2017.
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estabelece por meio do artigo 507-A, da CLT, maior autonomia ao
empregado na solucdo de conflitos trabalhistas.

Desta forma por sua relevancia quanto a solucdo de conflitos
passam a ser especificadas e contextualizadas as normas em destaque,
por se verificar no sistema brasileiro o estimulo a autocomposicao.

No CPC, capitulo inteiro é dedicado para regular a mediacao e
a conciliagdo, além de dispor sobre a estrutura e o procedimento, de
modo que primeiramente a audiéncia seja anterior ao oferecimento da
defesa do réu, para a tentativa de autocomposicao em conformidade
com os artigos 334 e 695; uma vez que o art. 334§11 permite a decisdo
homologatéria de autocomposicdo judicial, ja o art. 515, III, permite
o acordo extrajudicial de qualquer natureza; o art. 725 VIII permite
homologacdo de autocomposicdo extrajudicial de qualquer natureza
ou valor; o art. 515, §2° traz que a autocomposicao judicial pode
envolver sujeito estranho ao processo e versar sobre relagdo juridica
que nao tenha sido deduzida em juizo.

A resolucao 125/10 do CNJ trata sobre a Politica Judiciaria
Nacional e dispde sobre a resolucdo dos Conflitos por meios
consensuais dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solucdo de Conflitos; com o devido Treinamento e Capacitacdo; e a
criacdo da resolucdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania - CEJUSC; com Conciliadores e Mediadores; além de trazer
importantes dados estatisticos, com o Portal da Conciliagdo, assim
como o Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais.

A Lei 13.140/16 considerada o “marco regulatério da mediacao,
dispds sobre a mediacdo entre particulares como meio de solugdo
de controvérsias e da Autocomposicdo de Conflitos no dmbito da
Administracdo Publica. Desta forma os meios alternativos no Brasil
ganharam novo impulso”.”

170 VASCONCELOS, Antdonio Gomes. GOMES, Marcella Furtado de MagalhZes.
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0 vocabulo autocomposicio de conflitos justifica-se
porque se trata de meio de solucdo de controvérsia
quando esta é resolvida pela prépria Administragdo
Publica, sem recurso ao Poder Judicidrio ou a

terceiros.'”

GONCALVES reconhece que “o mediador tem o dever de agir
com neutralidade, sem poder sugerir solugoes para as partes, ao
contrario do conciliador, que pode sugerir solucdes para o litigio. Caso
no CEJUSC, ndo se obtenha a solucao das diferencas entre as partes, o
Juiz togado devera tentar a Conciliagdo, no momento de instalagdo da
audiéncia judicial”.'”2

A Mediagdo, nos casos em que houver vinculo anterior entre
as partes ou a Conciliacdo se inexistir vinculo as partes, as mesmas
tém autonomia para definir as regras e o procedimento a ser adotado.
O mediador ndo julga e ndo compde o litigio, ele apenas estimula as
partes a chegarem a um acordo, sendo por isso considerado o meio de
solucao mais justo, produtivo, acessivel e com menor custo financeiro,
além de mais benéfico e efetivo do que a via judicial.

As técnicas de Medigdo como instrumentos autocompositivos
sdo adequadas tanto aos conflitos de trabalho individuais, quanto
coletivos. A regra utilizada na conciliacdo trabalhista judicial se
aplica a Mediagdo, tanto dentro de um processo, quanto extrajudicial,
portanto, ambas sdo adequadas a solucionar os conflitos trabalhistas.

Mediagédo de conflitos: a emergéncia de um novo paradigma. Belo Horizonte: Del Rey,
2016. Mediagdo Judicial Trabalhista, pg. 77.

171 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30.ed.Rio de
Janeiro:Forense,2017.p.1049.

172 GONCALVES, Raphael Magno Vianna. Arbitragem: teoria e pratica-Rio de Janeiro:
Limen Juris, 2018, p.55.
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Tratando-se de acordos coletivos do Sindicato dos Empregados
e a Empresa interessada a eficdcia é limitada entre as partes, mas se
for a respeito das Convencdes Coletivas, estas sdo negociadas entre
os Sindicatos dos Empregados e Sindicatos das Empresas, e o efeito
se aplica a todas as Empresas da area de mesma tratativa econémica.

A Lei13.467/2017 conhecida como Reforma Trabalhista se alinha
a uma Reforma da Lei do Mercado com finalidade de reduzir custos,
atrair capital estrangeiro, reduzir o desemprego, ou seja, diminuir os
impactos da crise econdémica vivenciada pelo pais em 2017, época de
criacdo da Lei.

A Lei 13.467/2017 trouxe inumeras alteracdes como no caput
do art. 477 da CLT, que independente do tipo de aviso prévio, que
pode ser trabalhado ou indenizado, ou concedido pelo empregado ou
empregador, o prazo para pagamento das verbas rescisdrias sera de
até 10 dias contados a partir do término do contrato. Esta Lei revogou
as alineas “a” e “b” do § 6° do art. 477 da CLT, além do § 1° e 3§ do
art. 477 da CLT, desobrigando a empresa de fazer a homologacédo do
Término da Rescisdo do Contrato de Trabalho - TRCT e do TQRCT junto
ao sindicato da categoria ou ao Ministério do Trabalho (atual Secretaria
Especial de Previdéncia e Trabalho - SEPT), nos casos de rescisdo de
contrato firmado por empregado com mais de um ano de servico.

Notam-se outras alteracoes na Lei, como por exemplo, artigo 507-
B, “que faculta a empregados e empregadores, na vigéncia do contrato
de emprego ou nao, firmar termo de quitacao anual de obrigacdes
trabalhista, perante o sindicado dos empregados da categoria”.'”®

Em suma, com clausulas mais favoraveis ao empregado, que nas

convencdes coletivas prevalecem sobre o que é determinado em Lei,
sendo obrigatdria, por parte dos empregadores, a sua observancia. Na

173 BRASIL. Lei 13.467/17. art.507-B.Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113467.htm
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rescisdo do Contrato de Trabalho, as verbas rescisérias sdo aquelas
que, por lei, o empregado pode ter direito, tais como: saldo de saldrios;
salario-familia; horas extras; adicional noturno; férias vencidas com
adicional de 1/3 constitucional; férias proporcionais com adicional de
1/3 constitucional; 13° salario proporcional; aviso prévio indenizado;
saldo de banco de horas nao compensado (se houver); FGTS da
rescisao; multa de 40% (+ 10%) sobre o saldo do FGTS, etc.

Aflexibilizagdo daleiinfraconstitucional atende anecessidade da
sociedade dentro do avanco do mercado neoliberal e daimplementacao
das novas tecnologias modernistas aplicadas nas préticas laborativas,
como por exemplo, no trabalho realizado a distancia ou o contrato
intermitente.

No caderno do judiciario foi informada “a suspensdo das
audiéncias presenciais por motivo da COVID-19, conforme as
Resolugdes 313, 314 e 318 do CNJ, assim, Magistrados, Servidores e
demais usudrios do PJe passaram a realizar os trabalhos da justica do
trabalho em home Office”.*”*

Verifica-se o uso das novas tecnologias no armazenamento em
“nuvem” que permite amplo acesso aos arquivos de audio e video,pois
podem ser acessados remotamente por desembargadores, juizes,
procuradores, auxiliares da justica e pelas partes interessadas através
do link disponibilizado nos autos.

Nesses tempos de suspensao das atividades presenciais tomadas
como medidas preventivas de contagio do COVID-19 os TRTs tém
mantido os canais alternativos de solucao de conflitos nas relaces
trabalhistas atuantes através dos Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de solucao de disputa - NUPEMEC e dos CEJUSC. “Entre
21 e 25 de maio a Justica do Trabalho em Minas Gerais homologou

174 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Portaria n. 1, de 13 de maio
de 2020. Didrio Eletronico da Justica do Trabalho, Brasilia, DF, n. 2988, 5 jun. 2020.
Caderno Judicidrio, p. 8152-8154.
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2.263 acordos que somaram mais de R$ 62 milhoes, os valores foram
divulgados em 29/05/20 pelo balango do Nucleo de Conciliagdo
Permanente do TRT- MG, Nupemec”.'’s

2. EVOLUCAO TECNOLOGICA E APLICABILIDADE NO
DIREITO TRABALHO

Notorio avanco no direito do trabalho foi implementado pelo uso
das novas tecnologias, associado aos meios de Resolucao Alternativa
de Litigios-ADR. No surgimento do conflito as partes através da
Negociagdo Direta, Conciliagdo, Mediacdo e Arbitragem, por exemplo,
podem fazer uso da videoconferéncia e da troca de e-mails, na busca
da solucdo do litigio. A Mediacdo Extrajudicial apropriando-se de
ferramentas tecnoldgicas, como a carteira de trabalho digital ou o
banco de horas, por exemplo, pode trazer beneficios ao estimular
Acordo entre as partes e, com as provas eletronicas intervir no conflito
descobrindo as suas causas e o seu tratamento.

De acordo com Renato Blum, “o marco tecnoldgico é a Lei
11.419, de 2006, PJE, considerada a Lei do processo judicial eletronico,
que garante a origem dos documentos para todos os efeitos. Assim,
evolui-se tecnologicamente, até a chegada da Lei 12.682/12, que trouxe
ao processo de digitalizacdo o certificado digital, como garantidor
de atendimento aos requisitos legais de autenticidade e integridade
inerentes as evidéncias eletronicas”.!’

175 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Disponivel em: https://
portal.trt3.jus.br/internet/conheca-o-trt/comunicacao/noticias-institucionais/maio/
acordos-somam-r-62-milhoes-durante-semana-da-conciliacao-trabalhista-em-mg.
176 BLUM, Renato M.S.Opice. A Arbitragem na Contemporaneidade-Del Rey, 2020. A
Tecnologia e os Litigios. Pag. 97.
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Na Justica do Trabalho a Resolucao CSJT n. 185, de 24 de marco de
2017, alterada pela Resolucao CSJT n. 249, de 25 de outubro de 20197,
traz a padronizacao do uso, governanca, infraestrutura e gestdo do PJe
na Justica do Trabalho como instrumento de celeridade e qualidade
da prestacdo jurisdicional, os atos processuais podem ser total ou
parcialmente digitais, de forma a permitir que sejam produzidos,
comunicados, armazenados e validados por meio eletronico, conforme
disposto no art. 193 do CPC/2015.

O trabalho no domicilio, chamado home Office e o teletrabalho,
realizado a partir de inovadoras ferramentas tecnoldgicas, como
a informadtica, internet, celular, novos equipamentos e meios de
comunicacdo, sao formas de prestacdo laborativa que ao serem
implementadas podem se concretizar em diversos locais, pela
utilizacdo dos equipamentos eletronicos, através da conexao na rede
com a Empresa.

O Conselho Superior da Justica do Trabalho, pela Resolugao
n® 249/2019, traz alteracao na Resolucdo CSJT n° 185/2017 e torna
obrigatério fazer uso do PJe-Calc para apresentacdo de calculos
trabalhistas por parte dos advogados, desde o dia 01 de julho de 2020.
Assim, os calculos elaborados pelas partes e peritos nos Sistema PJe
passam a ser uniformes e de facil andlise na liquidagdo de sentenca.

Ainda na opinido do Renato Blum, “a tecnologia e sua utilizacdo
na esfera trabalhista dos documentos eletronicos gerados pelas
atividades laborativas dos meios eletronicos de propriedade do
empregador devem ser de ciéncia inequivoca pelo trabalhador, por
meio do Contrato de Trabalho, de manual ou regulamento interno,
possibilitando ao trabalhador saber que quaisquer informacdes

177 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Portaria n. 1, de 13 de maio
de 2020. Didrio Eletronico da Justica do Trabalho, Brasilia, DF, n. 2988, 5 jun. 2020.
Caderno Judicidrio, p. 8152-8154.
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monitoradas no uso dos equipamentos da empresa podem ser usadas
em Juizo”.'”8

A CLT através da atualizacao dada pela Lei 12.551/2011, artigo 6°,
acrescido de novo paragrafo unico, permite considerar subordinados
profissionais que realizem trabalho a distancia, submetidos a meios
telematicos e informatizados de comando, controle e supervisao.

Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo se equiparam, para fins de
subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos
de comando, controle e supervisdo do trabalho

alheio.'”

3. FORCA MAIOR E O IMPACTO DAS MEDIDAS
PROVISORIAS

Em 22 de marco foi editada a Medida Proviséria, MP 927,
que dispds sobre medidas trabalhistas que podem ser adotadas
pelos empregadores para preservar o emprego e renda durante
enfrentamento do estado de calamidade publica reconhecido pelo
Decreto Legislativo, DL/6, de 20 de marco de 2020, ja em 3 de fevereiro
de 2020, foi decretado pelo Ministro da Satide o estado de emergéncia
de satde publica no ambito internacional decorrente da Pandemianos
termos da Lei 13.979/2020 que dispds sobre isolamento social,
quarentena e faltas justificadas ao servigo, decorrente do COVID-19.

178 BLUM, Renato M.S.Opice. A Arbitragem na Contemporaneidade-Del Rey, 2020. A
Tecnologia e os Litigios. p. 107.

179 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. Ed. Sao Paulo:
2017 p. 1025.
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A MP 927 no artigo 1°, paragrafo unico preceitua que:

O dispostonestaMedida Proviséria se aplica durante
o estado de calamidade publica reconhecida
pelo Decreto Legislativo n° 6, de 2020,e, para fins
trabalhistas, constitui hipétese de forga maior, nos
termos do disposto no art. 501 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943.

Durante a COVID-19, duas Medidas Provisorias foram colocadas
a escolha do Empregador, entre dois Institutos diferentes: a MP-927,
que impacta de forma menos severa o trabalhador, uma vez que a
prestagdo laboral é paralisada, mas ele continuara percebendo sua
remuneracdo normalmente; e a MP-936, que traz reducdo salarial e
até suspensao do pagamento, entretanto, o vinculo empregaticio do
trabalhador se mantém.

Em periodo de calamidade publica, as empresas podem alterar
o regime de trabalho de seus colaboradores, por iniciativa propria ou
por acordo, comunicando previamente, por escrito, com antecedéncia
minima de 48 horas. As medidas abrangem, inclusive, as questdes
relacionadas ao pagamento de 1/3 das férias.

Contabiliza-se, segundo dados do Ministério da Economia
entre os meses de janeiro a abril de 2020, o nimero de 4.999.981 de
admissoOes e 5.763.213 de demissOes no pais. O novo Cadastro Geral
de Empregados e Desempregados - CAGED™ divulgado em 27/05/20

180 MINISTERIO DA ECONOMIA. Novo Cadastro Geral de Empregados e
Desempregados (Caged). https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2020/
maio/queda-nas-admissoes -influencia saldo de empregos formais ate abril de-2020-
Acesso em: 04/06/2020.
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mostra que a queda do numero de contratados reflete o saldo negativo
de empregos formais nos primeiros quatro meses do ano de 2020.

As informacdes da base de dados do CAGED passaram a
centralizar treze obrigacOes fiscais, previdencidrias e trabalhistas
do sistema de escrituracao fiscal digital das obrigacdes do e-social,
com essa mudanca, o CAGED centraliza e aumenta a qualidade da
informacdo no registro administrativo.

Desde 1° de abril, data da edi¢do pelo governo
federal da Medida Proviséria 936/2020, que criou
o Programa Emergencial de Preservacdo do
Emprego e da Renda, foram preservados mais
de 8,1 milhdes de empregos no pais. O programa
prevé que os trabalhadores que tiverem jornada
reduzida ou contrato suspenso e ainda auxilio
emergencial para trabalhadores intermitentes
com contrato de trabalho formalizado receberdo o
Beneficio Emergencial de Preservacdo da Renda e

do Emprego (BEm).®

A Flexibilizacdo trabalhista trouxe inimeros efeitos como o
teletrabalho, a antecipacdo de férias individuais e coletivas, no banco
de horas, aproveitamento e antecipacao de feriados.

181 MINISTERIO DA ECONOMIA. Divulgaciio das estatisticas mensais do emprego
formal. Disponivel: http://trabalho.gov.br/: Acesso em: 04 de junho de 2020.
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4. 0S MEIOS DE SOLUCAO CONSENSUAL DE CONFLITOS

Ha previsao legal para a flexibilizacdo das Normas Trabalhistas,
durante os eventos de “Forca Maior” elencados nos artigos 501, 502 e
503 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas. Essa previsao legal aduz
que, seja através dos meios autocompositivos (Conciliacdo e Mediagao)
ou heterocompositivo, como a Arbitragem encontram-se maneiras de
solucdes aplicaveis:

A arbitragem como método extrajudicial de solucao
de controvérsias é extremamente importante
e necessaria. Imperativo reconhecer que este
instituto ndo pode estar totalmente livre do controle
jurisdicional, caso haja fundamento juridico
valido, a parte interessada poderd pleitear seus
direitos perante a justica estatal. A independéncia
absoluta da arbitragem no ordenamento juridico
interno poderia provocar tratamentos desiguais
e um grande obstaculo ao direito de acesso ao PJ

estatal.!s?

O Processo Judiciario do Trabalho, no artigo 764, § 3, da CLT,
sempre colocou a Conciliacdo como principal método para a solugido
dos conflitos, submetendo os direitos controvertidos a acordo, em
qualquer que se encontre a fase processual. Assim, os Institutos da
Mediagdo e Conciliagcdo, ndo se confundem, e podem ser aplicados e
transacionados, desde que nao se tratem de normas de ordem publica,

182 GONCALVES, Raphael Magno Vianna. Arbitragem: teoria e pratica-Rio de Janeiro:
Limen Juris, 2018, p. 4.
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como de alguns direitos oriundos a saide e seguranca do trabalhador,
dentre outros.

Fredie Didier Junior ®**aduz que “na Mediacao cabe o papel de
facilitador, enquanto na Conciliacdo nos casos em que nao houver
vinculo anterior entre as partes, podem-se propor solucdes”, portanto,
ndo cabe aterceiro resolver o conflito, como ocorre na Arbitragem, mas
sim desempenhar o papel de direcionar uma solu¢do da negociagdo
do conflito.

Durante uma Pandemia, por exemplo, como a da COVID-19,
Empregadores e Empregados, Sindicatos e Operadores do Direito,
costumam sujeitar-se a alteracdoes nas Convencoes Coletivas e nos
Contratos de Trabalho pactuados, para promover a flexibilizacao das
Normas e da Legislacdo durante o periodo de Forca Maior. Como a
Forca Maior costuma impactar nos Contratos de Trabalho, fazendo
com que as mudancas ocorram de Forma Extraordindria, hd sua
previsdo na CLT - Consolidacdo das Leis Trabalhistas, mas ao término
do evento as Normas Trabalhistas retornam a Forma Ordinaria da CLT.

No que tange as fontes formais do Direito Brasileiro classificam-
se:

- Heterbnomas, com a prevaléncia da Constituicio Federal
que fundamenta e confere validade as Leis, incluem-se as Medidas
Provisdrias enumeradas a seguir, além de Tratados e Convencdes
Internacionais;

- Autébnomas, como Convengoes e Acordos coletivos do Trabalho,
Costumes, e o Contrato Coletivo de Trabalho.

183 DIDIER ]Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento/19. ed.-Salvador:Ed.
JusPodivm, 2017.v.1.p.701.
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Fredie Didier Junior **ensina que “a autonomia da vontade das
partes, artigo 190 do CPC, prestigia a promocgao judicial da dignidade
da pessoa humana, que tem como limites a liberdade processual das
partes a qual se preencher os pressupostos do exercicio do poder
de autorregramento processual, ndo deve aceitar comportamento
mais ativo do 6rgdo julgador, porque a mais importante dimensio
da dignidade da pessoa humana é a liberdade, como poder regular a
propria existéncia.”

Em suma, o sistema do direito processual civil brasileiro tem
0 objetivo de preservar emprego e renda; e caso, por exemplo, o
empregado prefira ndo aceitar a reducdo e o Beneficio Emergencial-
Bem, pode solicitar sua demissao e receber o auxilio-desemprego.

Segundo ZOCRATO¥, “o STF, em 17/04/20, apds a queda da
liminar concedida pelo ministro Lewandowski, na ADI 6363/2020,
manteve como estava na MP/936, os acordos de reducdo de jornada e
saldrios ou de Suspensao do Contrato de Trabalho e o dever de ocorrer
a prévia comunicacao ao sindicato pelo Empregador da aplicacdo da
medida emergencial no Contrato de Trabalho, no prazo de dez dias,
mas ndo exige a anuéncia do sindicato, paravalidar o acordo pactuado”.

Ainda no entendimento de ZOCRATO, “o STF nao referendou
a decisdo de Lewandoski, por entender, que a MP/936 garante renda
minima ao trabalhador e preserva o vinculo empregaticio ao final da
crise”.

184 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento/19. ed.-Salvador:Ed.
JusPodivm, 2017, v.1. p.86.

185 ZOCRATO, Alexandre. Zocrato Advogados. | 21 de abril de 2020. http://
zocratoadvocacia.com.br/como-ficam-os-acordos-de-reducao-de-jornada-e-salarios-
ou-de-suspensao-do-contrato-de-trabalho-apos-a-queda-da-liminar-concedida-pelo-
ministro-lewandowski-na-adi-6363-2020/Acesso em: 25.05.2020
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5. MPT E OS TERMOS DE AJUSTE DE CONDUTA- TAC

Faz-se necessario refletir sobre o que pensa Lorena Porto!®® a
respeito dos TAC e Ministério Publico do Trabalho - MPT, a autora
sintetiza que “o sistema capitalista é propicio a gerar conflitos, sendo
viavel aplicar os meios de solucao de conflitos e a mediacdo, com a
atuagdo do MPT aplicando o TAC, o qual traz menor custo para o
Estado, ndo raramente, apds negociacdo de um TAC perante o MPT,
com a participac¢do do sindicato profissional, ocorre um didlogo social
mais perene dele com a empresa”.

Deve-se citar que o artigo 83, inciso XI, da LC 75/93 traz a
competéncia do MPT de exercer junto aos 6rgdos da Justica do
Trabalho, a funcdo de arbitro nos dissidios da Justica do Trabalho,
se solicitado pelas partes. Trata-se de competéncia, ndo apenas aos
dissidios coletivos, incluindo os individuais:

O MPT, como defensor das liberdades individuais
ou coletivas e dos direitos indisponiveis dos
trabalhadores, tem o papel de fiscal da lei e defesa
da ordem juridica. Caso atue como arbitro, deve
desempenhar esta funcdo com independéncia e
imparcialidade, conforme determina o §6° do art.
13 da Lei 9.307/1996.%%

186 PORTO, Lorena Vasconcelos. Mediagdo de conflitos: a emergéncia de um novo
paradigma. p.195.

187 GONCALVES, Raphael Magno Vianna. Arbitragem: teoria e pratica-Rio de Janeiro:
Limen Juris, 2018, p.284.
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O TAC proporciona mais efetividade a tutela dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos ao tornar viavel a solugdo
extrajudicial de conflitos entre as partes.

6. AUTONOMIA DE NEGOCIACAO E A SOLUCAO
CONSENSUAL DE CONFLITOS

A Reforma Trabalhista, Lei 13.467 de 13/07/201, estabelece por
meio do artigo 507-A, da CLT, nos contratos individuais de trabalho,
que preenchidos requisitos de remuneragdo superior a duas vezes o
limite méaximo do RGPS, pode pactuar clausula compromisséria de
Arbitragem, desde que por suainiciativa ou sua expressa concordancia,
nos termos previstos na Lei 9307/96.

Explica Humberto Theodoro que nos termos dessa Lei 9.307/96,
conhecida como Lei da Arbitragem, dispoe que o empregado capaz de
contratar pode valer-se da Arbitragem, para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis através da Manifestacao da vontade,
desde que nao se ofenda os bons costumes e a ordem publica.!*

A Lei 9.307/96 adotou quatro principios basilares
para o processo arbitral. Nos termos do artigo
21§2°, "serdo, sempre, respeitados no procedimento
arbitral os principios do contraditério, daigualdade
das partes, da imparcialidade do 4rbitro e de seu

livre convencimento”. O desrespeito a um destes

188 THEODORO, Junior, Humberto. Curso Direito Processual Civil-Procedimentos
Especiais-vol. -II- 51? ed.rev. atual-R]: Forense, 2017, p.597,599.
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principios cogentes tem como consequéncia a

anulacdo da decisdo arbitral.’®

PEREIRA entende que “diante de um conflito, as partes pactuam
e a solucdo arbitral pode ser judicial terminativa de contetudo
processual; ou definitiva reconhecendo o direito de uma das partes,
como de natureza condenatoria, constitutiva ou declaratéria”.**

Em caso de submeter-se ao procedimento arbitral ou
extrajudicial, o qual ocorre antes da propositura da acao judicial,
pode-se utilizar da Mediacao para solucionar outros conflitos surgidos,
como por exemplo, pericias ou divergéncias em determinada matéria.

A Lei13.105/15 estabelece no artigo 3°, o dever do Juiz, advogado,
o membro do Ministério Publico de incentivar os meios de solugdo
consensual de conflitos, destacando a Conciliacao e a Mediacao.
Nos termos do artigo 515, o CPC traz a sentenca arbitral com titulo
executivo judicial e elenca no artigo 189, que os atos processuais serao
publicos, todavia tramitam em segredo de justica os processos sobre
arbitragem que versem sobre cumprimento da carta arbitral, desde
que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada
perante o juizo.

Taxar como indisponiveis todos os direitos
trabalhistas, sem nenhuma ressalva quanto aos
mesmos ou analise quanto a flexibilizagdo as
partes para poderem dirimir seus conflitos, dentro

dos ditames legais, seria em ultima analise, a

189 GONCALVES, Raphael Magno Vianna. Arbitragem: teoria e pratica-Rio de Janeiro:
Limen Juris, 2018, p.145.

190 PEREIRA, Michele Cristie. A Arbitragem na Contemporaneidade-Del Rey, 2020. A
Jurisprudéncia e a Arbitragem, p.135.
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ndo aplicacdo da autonomia da vontade ao pacto

laboral.™!

Desde a Reforma Trabalhista o Legislador vem ampliando
uma maior Autonomia para o Empregado na solugdo de disputas
nas Relagoes Trabalhistas. A Emenda Constitucional EC-45 amplia
a Competéncia da Justica do Trabalho para julgar todos os Dissidios
oriundos das Relagoes de Trabalhistas, antes restrita apenas as
Relagoes de Emprego. Percebe-se a possibilidade de maior Negociagdo
do Contrato Trabalhista, como por exemplo, a quitagdo individual e
homologacado de Acordo Extrajudicial, os quais podem ser precedidos
de Mediacdo Extrajudicial, validada entre Empregador e Empregado
frente ao Sindicato ou ao Préprio Poder Judiciario.

Franco Maziero e Felipe Rabelo entendem que em relagdo
a Arbitragem, o Sindicato pode atuar auxiliando as partes,
principalmente o empregado ou auxiliar os arbitros na solucdo dos
conflitos trabalhistas na figura do amicus curiae'®.

Diante da Pandemia que estamos enfrentando, muitos
trabalhadores estdo desenvolvendo seu trabalho Home Office, ou
seja, foram surgindo algumas mudangas em tempo de Forca Maior.
Percebe-se nesse contexto, que é positiva a medida ao Trabalhador
e teve previsao com a Reforma Trabalhista, a Lei 13.467/17, que
regulamentou o teletrabalho. A utilizacdo dessas ferramentas
tecnoldgicas nesse periodo de distanciamento social, como medida de
seguranca imposta na crise, tende a prolongar-se.

191 MAZIERO, Franco Giovanni Mattedi.RABELO,Felipe Cunha Pinto.A Arbitragem
na Contemporaneidade-Belo Horizonte. Del Rey, 2020-A arbitragem nas relagoes de
trabalho: interpretacdo além do art.507-A da CLT, p. 186.
192 MAZIERO, Franco Giovanni Mattedi. RABELO, Felipe Cunha Pinto. A Arbitragem
na Contemporaneidade-Belo Horizonte. Del Rey, 2020-A arbitragem nas relagoes de
trabalho: interpretacdo além do art.507-A da CLT, p 195.
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No momento, em que a Empresa se encontre em situacao na
qual tenha que demitir, pode optar por fazer via telefone coletando
posteriormente, a assinatura na Homologacao. Precisara informar ao
Empregado por meio eletronico, dando baixa na carteira digital e dar
ciéncia inequivoca da sua demissdo, como também providenciar os
documentos para receber as verbas rescisdrias, por exemplo, sacar
FGTS e habilitar no seguro-desemprego.

A inovagdo tecnoldgica trouxe as audiéncias tele presenciais,
paragrafo 7° do art. 334 do CPC, a audiéncia de conciliagdo ou de
mediacdo pode realizar-se por meio eletronico, nos termos da lei; o
paragrafo 3° do art. 385 do CPC, o depoimento pessoal da parte podera
ser colhido por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico
de transmissao de sons e imagens em tempo real, inclusive, durante a
realizacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento; no paragrafo 1° do
art. 453 do CPC § 1°, a oitiva de testemunha podera ser realizada nos
mesmos termos do artigo anteriormente citado.

As provas documentais, geralmente, devem ser
produzidas no momento das alegagdes iniciais das
partes. O requerente deve apresentar as provas
documentais juntamente com a Peticdo Inicial e
o requerido no momento da sua “contestacdo” e,
caso haja, na reconvengdo. O Contexto probatério
¢ mais amplo na arbitragem, pois sdo admitidas
provas atipicas no sistema juridico brasileiro. Além
da pericia, o depoimento técnico, o qual é ouvido
profissional especializado apenas para que possa
trazer elementos de sua especialidade para os
autos, sem que seja perito nomeado**.

193 GONGALVES, Raphael Magno Vianna. Arbitragem: teoria e pratica-Rio de Janeiro:
Limen Juris, 2018, p. 190.
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Empregador e Empregado, caso vivenciem evento de Forca
Maior, podem acabar sujeitando-se a fatos imprevisiveis e a prejuizos
financeiros, independente do risco do negdcio, como resultado do
momento em si relativo a crise vivenciada. Deve-se identificar dentre
as solucoes de conflitos, quais impactam menos ambas as partes e
avaliar os custos que podem ser minimizados.

Desta forma, caso surjam conflitos trabalhistas, a solucdo por
meios extrajudicial, inclusive em tempos Forca Maior, pode trazer
maior ganho, efetividade, rapidez e menos prejuizos a imagem do
Empregado e do Empregador tendo em vista que as partes podem
chegar a uma solug¢do mais pacifica, que as atenda sem maiores
prejuizos, como acontece aos demandados em um processo judicial.

Na arbitragem, toda a custa e despesas efetuadas
para se chegar a solugdo do conflito sido de
responsabilidade das partes litigantes. Ao
contrario da justica estatal, onde os juizes sdo
remunerados pelo Estado, na arbitragem, os
arbitros sdo remunerados pelas partes. Ao final do
processo arbitral haverd um acerto de contas para
verificar quanto cada parte desembolsou e, caso
necessario, serd estabelecida na sentencga arbitral a
responsabilidade de cada parte acerca das custas e

despesas com a arbitragem.'*

Encontrando-se as partes no final da vigéncia do contrato de
trabalho, ndo ha de se falar em direitos patrimoniais indisponiveis,

194 GONCALVES, Raphael Magno Vianna. Arbitragem: teoria e pratica-Rio de Janeiro:
Limen Juris, 2018, p. 191.
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apenas de aspectos financeiros a serem transacionados, inclusive por
arbitragem trabalhista.

Ainda no entendimento de Felipe Rabelo e Franco Maziero
pode-se enumerar como vantagens da Arbitragem, “que as partes
nomeiam os arbitros escolhendo-os dentre profissionais de confianca
ilibada, que detenham raciocinio juridico mais tendente ou nio
a protecao dos trabalhadores; outra vantagem é o sigilo que faz
parte de praticamente de quase todas as Camaras de Arbitragem
brasileiras, assim a confidencialidade pode evitar para o Empregador
a formagdo de jurisprudéncia, quanto ao Empregado a exposicao
publica de assunto que ndo pretendia ser de conhecimento publico
e de aplicacdo do instituto dentro das normas previstas na CLT; que
traz ao encerramento do pacto laboral menor desgaste as partes,
celeridade, confidencialidade e a especialidade dos arbitros para
julgar determinadas matérias restritas, com eficiéncia”*.

7. ARBITRAGEM: EXPEDIDA E SUMARIA

Entre advogados, arbitros e demais estudiosos do direito indaga-
se o alto custo de algumas Camaras Arbitrais, entretanto, algumas
Camaras com custos menores foram criadas, denominada arbitragem
expedida ou sumaria, para tratarem de procedimentos mais simples e
menos onerosos do que as camaras tradicionais.

Segundo Alexandre Urbano e Pedro Mourdo, as principais
diferencas entre a Expedida e a Tradicional dizem respeito aos prazos,
que sdo mais reduzidos, o litigio serd dirimido por arbitro unico, as
provas devem ser produzidas na primeira oportunidade ou fica a

195 MAZIERO, Franco Giovanni Mattedi. RABELO, Felipe Cunha Pinto. A Arbitragem
na Contemporaneidade-Belo Horizonte. Del Rey, 2020-A arbitragem nas relagoes de
trabalho: interpretacdo além do art.507-A da CLT, p 191,193.
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critério do arbitro unico o deferimento, as taxas a camara arbitral e
os honordrios dos arbitros sao reduzidos. Esses autores citam como
exemplo, o artigo 30° do regulamento da Camara de Mediacdo e
Arbitragem da Associacao Comercial do Parana - CCBAR, “que salvo
convencionado de modo diverso o drbitro inico proferira a sentenca
final em até 30 dias, podendo ser prorrogado uma vez, se previamente
protocolado junto a Secretaria da ARBITAC”."

Em suma, deve-se ater que ao optar por esse instituto de arbitro
Unico, o mesmo pode ser mais célere e ter menor custo, mas se a
parte é o Requerente ou o Requerido, qual sera o interesse da parte na
celeridade ou nao, e se for necessario mais opinioes e especialistas,
pode ser mais sensato fazer uma analise de risco, entre os dois
procedimentos.

8. ATENDIMENTOS DE DEMANDAS EXTRAJUDICIAIS E
JUDICIAIS

Em 09/06/20 foi realizada uma visita a Camara de Conciliagdo,
Mediagdo e Arbitragem - CCMA-MG, com a finalidade da pesquisa de
campo para levantar dados sobre a utilizacdo dos métodos de solugido
de conflitos realizados na Camara. Assim nas instalacoes se oferece
equipe técnica capacitada que visa ndo sé acordos, mas também
a manutencdo das relacOes preexistentes, que o valor a ser pago
depende da demanda e a Camara tem uma tabela de referéncia a ser
consultada.

196 MOURAO, Pedro Franco. URBANO, Alexandre Figueiredo de Andrade. A
Arbitragem na Contemporaneidade-Del Rey, 2020-. A Arbitragem Expedita: Solugdo
De Controvérsias Para Litigios De Menor Expressio Econémica E Complexidade,
p.249,253.
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A CCMA™ ¢ uma camara privada credenciada junto ao TJIMG,
fundada em abril/2014, que segundo informacdes do gestor Carlos
Alves e da coordenadora juridica Margareth Wenceslau “atende em
média mensalmente 45 audiéncias de Conciliacao e Mediagdo, das
quais 60% a 70% sao resolvidas extrajudicialmente, por metodologia
por secdo ou por acordo”.

Nota-se que em relacdo a Arbitragem a procura na Camara
é menor, mas existe um arbitro cadastrado se for necessario o
atendimento.

9. NEGOCIACAO DIRETA OU RESOLUCAO
COLABORATIVA DE DISPUTAS:

“Mediacao Sem Mediador”.

Primordial diferenciar os meios alternativos de resolucao de
conflitos que fazem parte a Mediacdo, a Conciliacdo e a Arbitragem
também conhecidos como Alternative Dispute Resolution - ADR ou
chamados de Meios Alternativos de Resolucdo de Controvérsias -
MASCS ouainda, de Meios Extrajudiciais de Resolugdo de Controvérsias
- MESCs; da Negociacao Direita ou Resolucao Colaborativa de disputas,
conhecida como a mediacao sem mediador “Collaborative Law”.

Antdnio Cabral e Leonardo Cunham explicam que “a Negociagao
Direita é um método estruturado no empoderamento das partes e
advogados, para a formagdo da Negociacao Direta ou Collaborative
Law”"s,

197 Camara de Conciliacdo Mediacdo e Arbitragem -CCMA - Disponivel em: 10 de
junho de 2020. http://ccmamgbrasil.com.br/site/Acesso em: 10/06/2020.

198 CABRAL, Antbnio do Passo. CUNHA, Leonardo Carneiro. Métodos Alternativos
De Solucdo De Conflitos-ADR,ed. Editora Revista dos Tribunais Ltda. REPRO
VOL.259(setembro/2016)
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Desenvolveu-se essa negociacdo baseada em principios pelo
Projeto de Negociacdo de Harvard o qual contém quatro proposicoes
norteadoras: Pessoas; Interesses; Opcoes; Critérios. Nesse Projeto de
Harvard deve se separar as Pessoas do problema; concentre-se nos
Interesses, ndo nas suas posi¢des em relagdo ao conflito; que Opcdes
de ganhos mutuos devem ser criadas e utilize Critérios objetivos.

Dentro dessa Negociagdo percorrem-se trés fases:

- Andlise é a fase que se busca diagnosticar a
situacdo, organizando as informagoes, sugestdes e
interesses das partes que podem ser a base para o

Acordo;

- Planejamento é a fase que se utiliza as quatro
propostas norteadoras, as quais serdo levantas a
fim de se lidar com os problemas das Pessoas, com
os seus Interesses e objetivos reais, tracando as
Opcdes mais importantes e Critérios para se chegar

ao Acordo Final,

- Discussdo é a ultima fase em que se levantam
diferentes opcOes e abre oportunidade para as
partes conciliarem os interesses opostos que

existiam no inicio da negociagao.

Evoluindo os estudos do Projeto de Harvard uniu-se a aplicacdo
de Taticas, para se chegar “ao sim negociando os Acordos sem fazer
concessoes™ que resultam em sucesso através de trés passos, a saber,
primeiramente reconhecer a tatica e levantar a questdo, o segundo

199 FISHER, Roger. URY, William com Bruce Patton, Editor. Como chegar ao sim:
como Negociar Acordos sem fazer Concessdes. Traducdo Ricardo Vasques Vieira. 1*
ed. Rio de Janeiro: Solomon, 2014, 2014.p.22, 33, 36,122.
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passo é focar nos interesses basicos e questionar a tdtica e a sua
legitimidade quanto a atender os desejos das partes, e finalmente a
negocie e obtenha Acordos sensatos e eficientes para as partes.

Aplica-se a Negociagdo Direta com sucesso utilizando-se as
técnicas acima citadas e percebe-se que em relacdo aos outros meios
de resolucdo de conflitos até aqui estudados, existem vantagens como
se suspende a prescri¢do até firmar o Acordo; as partes podem se
entender como necessdrio realizar a homologacao judicial do Acordo;
hd economia em relagdo a ndo contratar um Mediador, porque os
préprios advogados redigem o Acordo Final.

Em suma, como ocorre na Mediagdo, na Negocia¢do Direta ou
Collaborative Law as partes devem cumprir a regra da confidéncia e
sigilo, portanto, as partes pactuam um compromisso conhecido como
“clausula de desqualificacdo” de ndo contratar os mesmos advogados
para atuar no processo judicial caso o litigio chegue aos tribunais,
por nao terem conseguido firmar o Acordo Final. Faz-se Importante
ressaltar que nesse procedimento, as partes ndo podem utilizar prova
do que foi levantado em um futuro processo judicial, o que resguarda
as partes envolvidas.
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CONCLUSAO

Atualmente, percebe-se o risco de enfraquecimento que o
proprio direito do trabalho se sujeita pelas leis flexibilizadas que estao
sendo implantadas, desde a Reforma Trabalhista agregada as Medidas
Emergenciais de Forca Maior, nesse momento de Pandemia.

Sobrepesando, que as Medidas Provisdrias apresentadas nesse
artigo amenizaram os efeitos da grave crise enfrentada, logo se
entende que o processo de flexibilizacdo atende um momento de
Forca Maior, mas o risco € substituir as Leis de Trabalho por Leis de
Mercado Laboral expondo o trabalhador, mitigando a sua tutela diante
de uma relacdo que é assimétrica.

A pesquisa nos mostrou que se ampliou o limite contratual
de alguns direitos trabalhistas como um paliativo para manutencado
dos empregos, entre outros, a suspensdo e/ou redugdo do salario
dentro da jornada de trabalho. Deve-se atentar que o risco do
negocio é da Empresa, portanto, essa mudanca de paradigma, ndo
deve prosperar apdés o término do evento de Forca Maior, tendo
em vista o enfraquecimento da prépria CLT. O éxito dos métodos
autocompositivos de solugdo de controvérsias sejam virtual judicial
ou extrajudicial cresceu consideravelmente nos ultimos seis meses de
2020 em virtude da crise pandémica do COVID-19.

Nesse contexto de crise é que se prioriza a larga utilizacdo dos
meios de Resolucdo Alternativa de Litigios-ADR, portanto, as partes
podem fazer uso dos Institutos da Negociagdo Direta, Conciliagao,
Mediagdo ou Arbitragem como instrumentos eficientes resolutivos
da sua demanda transferindo a solucdo do litigio da Jurisdi¢do Estatal
para Jurisdicao Privada.
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Em suma, a advocacia colaborativa gerencial deve planejar
junto ao seu cliente, a melhor estratégia a ser implementada visando a
recuperacao das perdas de direito trabalhistas, ora flexibilizados pela
legislacao vigente, mas que podem ser negociadas pelas partes através
de uma mediacgao, no caso de interesse das partes de manter a relagdo
contratual, ou seja, por suas inumeras vantagens elencadas ao longo
deste trabalho de uma Arbitragem tradicional ou Expedita.

O alcance normativo concedido a arbitragem nas relacoes
trabalhistas significa extremo avanco na sociedade brasileira, devendo
a sua adocao ser disseminada até mesmo estendida aos demais
trabalhadores para resolucao mais rapida de seus litigios, por motivo
de a arbitragem acumular diversos pontos positivos e aplicaveis no
direito do trabalho, seja do ponto de vista do Empregado quanto do
Empregador, Como por exemplo, na construcao civil ou elétrica que o
arbitro seja um especialista, por ser drea técnica.

Desta forma, se o Empregado preferir fazer uso da Arbitragem,
por sua celeridade e sigilo, para encerrar a relacdao de trabalho por
seus inumeros beneficios deve ser vista como direito do Empregado
em sua aplicacdo, e ainda que o ordenamento juridico, o conceitue
como Hipossuficiente, deve preservar o seu direito constitucional de
paridade de armas.

O presente estudo aqui ndo se encerra tendo em vista que
se espera que a capacidade de negociar e implementar através da
advocacia gerencial a melhor tatica para o cliente seja ampliada dentro
dos principios da dignidade da pessoa humana.
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A ADVOCACIA COLABORATIVA E SUA VIABILIDADE NO
BRASIL

Aline Gavido Rodrigues

INTRODUCAO

O poder judicidrio foi visto por muitos anos pela nossa sociedade,
de um modo geral, como a Unica alternativa segura para a solugido
de conflito, porém, com a grande demanda, o mesmo tornou-se
moroso, isso estimulou a criacdo de vias alternativas para solucao de
controvérsias. O presente estudo se propée em analisar especialmente
o método da Advocacia Colaborativa.

A ‘Advocacia Colaborativa’ foi criada em 1990 pelo norte-
americano Stuart Webb. A insatisfacdo pela maneira como era
exercida a advocacia, bem como os resultados devastadores na vida
de seus clientes, levou Stuart a criar o método de solucdo de conflito
nomeado ‘Collaborative Law’ (advocacia colaborativa).

A Advocacia Colaborativa € utilizada atualmente no Brasil e trata-
se de um método extrajudicial de solucdo de conflitos, assim como
a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem, porém, sem a intervenc¢io
de terceiros. E um procedimento efetivo no qual os advogados e as
partes litigantes buscam um acordo, através da colaboragdo mutua,
considerando direitos e interesses dos envolvidos, de forma nao
adversarial.

As partes renunciam expressamente a via judicial para a solugdo
do conflito e seus respectivos advogados assinam um termo de nao-
litigancia, o que significa que os mesmos ndo representardo seus
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clientes em demanda judicial, caso as partes ndo cheguem a um acordo
através do referido procedimento e ingressem no poder judicidrio.

A Advocacia Colaborativa possui carater voluntario e, ao aderirem
a esse procedimento, as partes pactuam o sigilo e se submetem a
agir sob os principios da transparéncia, boa-fé objetiva, informacao,
correicdo, confidencialidade e interdisciplinaridade.

Os acordos resultam em um documento de carater obrigacional
nomeado de ‘Termo Final de Colaboragdo’, no qual constam as
obrigacdes firmadas entre as partes. O ‘Termo Final de Colaboragado’
podera tornar-se um titulo executivo, bem como poder4d ser registrado
em cartério de notas. Tal termo podera ser levado ao juiz para
homologacao, sendo obrigatdria a apreciacao por parte do Ministério
Publico nos acordos em que envolvam interesses de incapazes.

Esse procedimento de solucdo de conflito traz vantagens
tanto para o litigante quanto para o advogado. As partes envolvidas
tém a possibilidade de um acordo satisfatério, o que nao ocorre em
uma anadlise jurisdicional, na qual o litigio é julgado procedente,
improcedente ou parcialmente procedente por um juiz, frustrando
assim, pelo menos uma das partes envolvidas na solugdo da lide.
Outra vantagem ¢ a celeridade na resolucao do conflito e a economia
das custas processuais (honorarios de sucumbéncia, custas e taxas
judiciarias e administrativas).

Destaca-se que o advogado, atua através de um assessoramento
juridico, no qual ha a otimizacao do processo, uma vez que tal método
dispensa confec¢do de pecas, peticionamentos, produ¢do de provas,
acompanhamento de processos, dentre outras demandas processuais,
gerando principalmente a celeridade na solugdo do conflito.

E vélido ressaltar que os honorérios advocaticios, sdo cobrados
no procedimento colaborativo, assim como nos demais meios de
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solugcdo de controvérsias, sendo assim, tal procedimento propicia
ao advogado honorério justos com o respaldo do Cédigo de Etica da
OAB no art. 48, §5°, dispde que “é vedada, em qualquer hipdtese, a
diminuicdo dos honorarios contratados em decorréncia da solucao do
litigio por qualquer mecanismo adequado de solugdo extrajudicial”.

O poder judicidrio também se beneficia, uma vez que as vias de
solucao de conflitos extrajudiciais corroboram para o desafogamento
do mesmo.

A fim de favorecer o entendimento entre as partes, a Advocacia
Colaborativa dispde da multidisciplinaridade, na qual os envolvidos
optam, em comum acordo, que o conflito seja analisado por
especialistas no assunto que envolve a controvérsia. Tais especialistas
colaborativos sdo imparciais e corroboram de acordo com as
necessidades especificas para a solucdo de cada conflito, atuando em
diversas areas como na saude, educacao, engenharia, finangas, etc. A
atuagdo desses especialistas no procedimento é denominada “praticas
colaborativas” e é opcional, ficando a cargo das partes, utilizar ou ndo
esse recurso. Os especialistas proporcionam resultados positivos, bem
como ampliam a andlise e elucidam questdes acerca da controvérsia.

Ha uma pratica comum, na qual advogados tomam a iniciativa de
contatarem os advogados da parte ex-adversa na busca de um acordo
favoravel para seus clientes, porém é uma pratica informal e arbitraria,
que pode suscitar o insucesso do acordo e ainda exaltar os animos do
conflito e, o que poderia ser resolvido extrajudicialmente através da
advocacia colaborativa, sera levado ao poder judiciario tendo como
desvantagens a morosidade, maior gasto com custa processual e a
possivel ndo satisfagdo da pretensdo.

Tal fato evidencia a constante procura por meios extrajudiciais
de solucao de conflito, porém a falta de conhecimento ou a nio
obediéncia as normas, regras e principios estabelecidos por cada
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procedimento, podera comprometer a solugdo pacifica e satisfatéria
da lide.

Em meio ao gradual aumento da busca por acordos extrajudiciais
a advocacia colaborativa surge como um instrumento efetivo, porém,
assim como os demais meios de solucdo de controvérsia, para a
viabilizacdo de um acordo satisfatério é imprescindivel a completa
adesdo dos envolvidos ao procedimento, no qual é composto por
regras e principios.

Efundamental, aos operadores do direito, a constante atualizacio
juridica, principalmente quanto aos métodos de solucdo de conflito
extrajudiciais, que tendem a colaborar efetivamente, como ja visto,
propiciando solucgoes céleres e satisfatdrias.

1. OBRAS QUE INFLUENCIARAM A ADVOCACIA
COLABORATIVA

O marco tedrico da Advocacia Colaborativa teve inicio com
o autor Stuart Webb que escreveu um livro conjuntamente com
Ronald Ousky (advogado colaborativo e mediador), nomeado “The
Collaborative Way to Divorce: The Revolutionary Method that Results in
less Stress, Lower Costs and Happier Kids, Without Going to Court”, no
qual, em portugués, entende-se como: “O Caminho Colaborativo para
o Divércio. O método Revolucionario que Resulta em Menos Estresse,
Menos Custos e Criancas Mais Felizes, Sem Ir ao Tribunal”.

Na sequéncia, o prémio INNOVARE na categoria Advocacia, da X
Edicdo - 2013 foram dados ao projeto intitulado “Praticas Colaborativas
no Direito de Familia”, encabe¢ado por Olivia Fiirst, Adolfo Braga e
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Tania Almeida. Tal acontecimento representou um marco na advocacia
colaborativa e proporcionou grande visibilidade a esse método.

A partir desse evento, foram realizados semindrios com
grande repercussao e muitos interessados no assunto (estudantes,
profissionais do direito, magistrados, promotores, advogados de
familia, entre outros). Tanto a divulgacdo do prémio, quanto o
interesse da sociedade sobre esse assunto contribuiram efetivamente
para a expansao da pratica colaborativa, na qual trabalha a ideia da
multidisciplinaridade, o que abrange profissionais de diversas areas.

No ano seguinte a esse evento, foi criado o Instituto Brasileiro de
Praticas Colaborativas - IBPC*®, que formou mais de 150 profissionais
colaborativos e realizou cursosemdiferentesregides do pais e capacitou
mais de 1000 profissionais colaborativos no territdrio nacional.

MAZIERO*" contribuiu com artigos como “Inovagao na solugdo
de conflitos: a advocacia colaborativa” e “Advocacia colaborativa,
atuacao éticaem consonanciacomonovo CPC” alémde publicar olivro
“Manual da advocacia colaborativa”. O referido livro aborda, de forma
sistematizada, as regras e principios constitucionais e processuais que
impactam diretamente na aplicabilidade da Advocacia Colaborativa,
bem como aborda os principios que regem e o passo a passo para a
aplicacao dessa metodologia.

Os profissionais colaborativos orientam suas partes quanto as
regras, organizam as reunioes, informam sobre as questdes juridicas
peculiares da lide sugerindo acordos que atendam os anseios e as
necessidades de seus clientes em um viés de plena colaboragao,
no intuito de favorecer as partes envolvidas, tomadas decisdes
conscientes, pacificas e satisfatérias para a solucédo do conflito.

200 Instituto Brasileiro de Praticas Colaborativas. IBPC. Disponivel em: https://ibpc.
praticascolaborativas.com.br/quem-somos/ acesso em 04/06/2020.

201 MAZIERO, Franco Giovanni Mattedi. Manual da Advocacia Colaborativa. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2016.
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2. ADVOCACIA COLABORATIVA E OUTROS MEIOS
EXTRAJUDICIAIS DE SOLUCAO DE CONFLITO

A Advocacia Colaborativa nao tem expressa regulamentagdo
no ordenamento juridico brasileiro. Ja outros métodos extrajudiciais
de solucdo de conflito como, por exemplo, a arbitragem, encontra-se
regulamentada pela Lei 9.307/96 e a lei 13.129/15. A conciliacdo e a
mediacdo encontram-se previstas no Cddigo de Processo Civil, sendo
esta ultima ainda disposta pela Lei 13.140/15.

Na arbitragem a solucdo da lide nao é fruto de um acordo entre
as partes, como na advocacia colaborativa, e sim proferida por um
terceiro, sendo esse o juiz arbitral, no qual se trata de uma pessoa
ou uma entidade privada (especializada), escolhida pelas partes
para solucionar a controvérsia e proferir uma decisdo célere (em
comparagao com o procedimento judiciario). A sentenca arbitral tem
a mesma eficacia de uma sentenca judicial, pois é obrigatdria para as
partes envolvidas no litigio.

As partes estabelecem a arbitragem em clausula arbitral ou
compromissdria em contratos ou em simples acordos posteriores
a controvérsia, mediante a previsdo de compromisso arbitral. A
Lei n. 9.307/96 dispde que: Art. 1° “As pessoas capazes de contratar
poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”. A lei 13.129/15 incluiu, no mesmo artigo,
em seu paragrafo 1° que: § 1° “A administragdo publica direta e indireta
podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”.

E vélido ressaltar que hd certa divergéncia doutrinéria acerca da
definicdo de direitos patrimoniais disponiveis.
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A arbitragem é muito interessante nas relacdes econdmicas
internacionais, uma vez que, muitos Estados e empresas inserem em
seus contratos internacionais, normas sobre a utilizacdo de arbitragem
internacional, favorecendo maior seguranca juridica aos investidores,
no entanto, hd de se observar o artigo 32 da lei 9.307/96 que dispoe
sobre as hipdteses de nulidade da sentenca arbitral.

Na mediacdo as partes conflitantes contam com um mediador
que propicia a restauracao do didlogo a fim de favorecer um ambiente
no qual o conflito possa ser solucionado. Os acordos sdo obtidos através
de barganhas, sem a interferéncia do mediador, que apenas busca
restaurar o didlogo entre as partes para que o conflito, em si, possa ser
solucionado. Ou seja, através do reestabelecimento da comunicacao,
as proprias partes chegam a um acordo.

Na conciliagdo as partes conflitantes contam com a intervenc¢ao
de um conciliador que sugere solugdes para o litigio, a fim de obter um
acordo justo para ambas as partes, bem como na definicdo de como
esse acordo sera cumprido.

Na esfera do Direito Penal, podemos citar a justica restaurativa
que se encontra em funcionamento hd mais de 10 anos no Brasil.

Segundo o Conselho Nacional de justica®?: A Justica Restaurativa
pode ser utilizada em qualquer etapa do processo criminal, ou ainda
antes que o conflito seja ajuizado, de forma preventiva. O método esta
baseado em uma perspectiva de solucao de conflitos que prima pela
criatividade e sensibilidade na escuta das vitimas e dos ofensores,
mediante a aproximacgdo entre vitima, agressor, suas familias e a
sociedade na reparacao dos danos causados por um crime ou infragao.

202 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/cnj-servico-conceitos-basicos-da-justica-
restaurativa/ acesso em 05/06/2020.
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Ainda segundo o CNJ, a pratica da Justica Restaurativa se
da de forma voluntaria e somente quando ha reconhecimento de
culpa por parte do ofensor. O método ndo exclui necessariamente o
processo, que pode caminhar paralelamente a sua aplicacdo e nao
acarreta impunidade, mas busca reparar outras esferas do crime nao
abrangidas pelo processo judicial, por meio de um empoderamento
da vitima. O modelo restaurativo pressupoe a participacao de todas
as partes afetadas pelo conflito e a proposicao de resolugdes a outras
questoes que geraram ou se derivaram do problema principal.

3. ADVOCACIA COLABORATIVA E O ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

No ambito do Direito Publico a advocacia colaborativa nao
pode ser aplicada devido ao principio da legalidade, que rege a
Administragdo Publica.

MEIRELLES*® entende que “enquanto na administracdo
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo
Publica sé é permitido fazer o que a lei autoriza”.

Nas relagoes publicas o principio da legalidade orienta que a
Administragdo Puablica s6 pode atuar quando autorizada ou permitida
por lei, ou seja, a norma deve autorizar a atuacdo e a nao atuacao
dos sujeitos da Administragdo Publica, pois ela é integralmente
subserviente alei. Sendo assim, aadvocacia colaborativa é impraticével
no Direito Publico, enquanto néo for expressamente prevista por lei.

203 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 82, 25. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000.

OS CONFLITOS E AS POSSIBILIDADES DE PACIFICAGAO EXTRAJUDICIAL NO BRASIL 181



Ja no ambito do Direito Privado, a inexisténcia de legislacdo que
discipline o instituto da advocacia colaborativa ndo é um obstaculo
para sua a utilizacdo, uma vez que, encontra-se em acordo com o
principio da legalidade, no qual estabelece que, tudo que nao esta
proibido em lei esta permitido.

Apesar de ndo estar submetida a uma legislagdo especifica, a
advocacia colaborativa encontra-se em acordo com os principios que
regem o ordenamento juridico brasileiro. O artigo 190 do Cdédigo de
Processo Civil dispde, em sua clausula geral de negociacdo processual,
que

(...)versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicdo, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres

processuais, antes ou durante o processo;

Pardgrafo Unico, dispde que de oficio ou a
requerimento, o juiz controlard a validade das
convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes
aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de
insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situagédo de

vulnerabilidade.

Depreende que, as partes podem através de uma forma nao
prevista em lei, acordarem em conformidade com as necessidades
do caso concreto. Ainda, segundo as normas do Cédigo de Processo

)
Civil: Art. 3° “Ndo se excluird da aprecia¢do jurisdicional ameaga ou
lesdo a direito”. § 1° “E permitida a arbitragem, na forma da lei”. § 2°
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“O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢ao consensual dos
conflitos”. § 3° “A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucido
consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial”.

Tem-se, portanto, a previsdo da aplicacdo de variados métodos
de solucdo consensual de conflitos, na qual a utilizagdo dos mesmos,
deve ser estimulada pelos operadores do direito.

Na Resolucao 125 do CNJ, Da Politica Publica de tratamento
adequado dos conflitos de interesses, dispde que: Art. 1° “Fica
instituida a Politica Judicidria Nacional de tratamento dos conflitos
de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solucdo dos
conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade”.

Nesta Resolucao, no Paragrafo unico, preceitua que

aos orgdos judicidrios incumbe, além da solugdo
adjudicada mediante sentenga, oferecer outros
mecanismos de solucdo de controvérsias, em
especial os chamados meios consensuais, como
a mediacdo e a conciliacdo, bem assim prestar

atendimento e orientacdo ao cidado.

Em seu art. 2°, que

na implementacao da Politica Judiciaria Nacional,
com vista a boa qualidade dos servicos e a

disseminacdo da cultura de pacificacdo social,
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serdo observados: centralizacdo das estruturas
judicidrias, adequada formagcdo e treinamento de
servidores, conciliadores e mediadores, bem como

acompanhamento estatistico especifico.

Visto que ha um estimulo, por parte das normas vigentes, para
a criacao e desenvolvimento de meios adequados e eficazes para a
solucao do conflito, a Advocacia Colaborativa encontra-se em total
consonancia com os preceitos do ordenamento juridico brasileiro.

4. A ADVOCACIA COLABORATIVA E O ACESSO AO PODER
JUDICIARIO

O principio constitucional do acesso ajustiga, também conhecido
como direito de ag¢do ou principio da inafastabilidade da jurisdicdo,
previsto no inciso XXXV do Artigo 5° da Constituicdo Federal, que
preceitua “A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario, a lesdo
ou ameagca de direito”.

E de responsabilidade do Estado garantir que todos os cidados
brasileiros e estrangeiros residentes no pais possam reivindicar seus
direitos. Dessa forma, o direito de acdo é colocado em pratica por meio
de atos do Poder Judicidrio, que é o drgdo competente para prestar
a tutela jurisdicional, ou seja, julgar e decidir conflitos de maneira
imparcial com base na legislacdo vigente.

E vélido ressaltar que ter acesso a justica ndo é sinénimo de
sentenca eivada de justica, pois as decisoes dos magistrados podem
ndo estar em consonancia com a realidade dos fatos, uma vez que
tal procedimento requer a coleta de provas, testemunhas, pericias

184 OS CONFLITOS E AS POSSIBILIDADES DE PACIFICACAO EXTRAJUDICIAL NO BRASIL



e tantos outros elementos e procedimentos técnicos e burocraticos,
formais e materiais, a serem disponibilizados para a apreciagdo
do magistrado. Sendo assim, a falta, omissdo ou indeferimento dos
elementos comprobatérios, pode comprometer o julgamento com
proferimento de sentencas injustas e incoerentes com a realidade dos
fatos.

A Advocacia Colaborativa nao viola o principio fundamental do
acesso a justica, pois trata-se de um procedimento voluntario, no qual
nada impede que as partes desistam desse procedimento e migrem
para um contencioso judicial. Ademais, percebe-se que o referido
procedimento promove o acesso a justica, uma vez que os envolvidos
chegam, de modo colaborativo, a um acordo satisfatorio.

A advocacia colaborativa, segundo MAZIERO**, “trata-se de
um procedimento extrajudicial de solucdo de controvérsias, cuja
voluntariedade estd em sua base. Funda-se na autonomia da vontade
e na liberdade que os sujeitos de direito tém para conduzir seus
interesses patrimoniais disponiveis”.

Ou seja, as partes tém o prévio conhecimento de todas as regras,
bem como a liberdade de optar ou nao pela adesao a esse método.

E imprescindivel a boa conduta das partes, principalmente, no
que tange ao respeito as regras, para a concretizacdo da advocacia
colaborativa.

Como ja mencionado anteriormente, os advogados envolvidos
no procedimento da advocacia colaborativa, se comprometem em ndo
representar as partes envolvidas nas esferas do Poder Judiciario, o que

revela o total comprometimento ao procedimento em questao.

204 MAZIERO, Franco Giovanni Mattedi. Inovagdo na Solucdo de Conflitos: A
Advocacia Colaborativa. Percurso académico, v. 8, p. 23-46, 2018. Disponivel em:http://
periodicos.pucminas.br/index.php/percursoacademico/article/view/17430/13789.
Acesso em: 21 de maio de 2019.
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O fato dos advogados colaboradores assinarem um termo de
ndo litigdncia no procedimento da advocacia colaborativa se traduz
como um elemento positivo, uma vez que isso faz com que os mesmos
conduzam com afinco as reunifes a fim de obterem a solugdo
satisfatéria da lide.

Em suma, a advocacia colaborativa encontra-se em plena
conformidade com o ordenamento juridico brasileiro vigente e o
acesso a justica vai muito além de obter acesso ao poder judicidrio.

5. A ADVOCACIA COLABORATIVA E SEUS PRINCiPIOS

Sao principios da Advocacia Colaborativa a informacdo, a
correicdo, ainterdisciplinaridade, a confidencialidade, a transparéncia
e a boa-fé.

5.1 A INFORMACAO

Trata-se do dever da informacdao, no qual o advogado se
compromete em informar claramente ao cliente todos os possiveis
meios de solucdo para o litigio (mediacdo, conciliagdo, arbitragem,
justica restaurativa, advocacia colaborativa, poder judicidrio...),
bem como as vantagens e desvantagens de cada procedimento. Tal
principio garante as partes envolvidas a ampliagdo do conhecimento,
o que possibilita a escolha livre e consciente do melhor método para a
solucao da sua lide.
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5.2 A CORREICAO

Na ocorréncia de erros, durante o procedimento da advocacia
colaborativa, os mesmos devem ser reparados, independentemente
dos possiveis danos, contrariedades e frustracdes. E fundamental
a reparacdo dos erros que por ventura ocorram, uma vez que nao
deve haver enganos nesse procedimento. O principio da correi¢do
garante elementos fundamentais para tomada de decisdes, como a
transparéncia e a colaboragdo mutua.

5.3 A INTERDISCIPLINARIDADE

Trata-se do envolvimento de um terceiro, escolhido em comum
acordo entre as partes, para que possa auxiliar na resolucdo da
lide, proporcionando maior clareza, elucidando duvidas sobre um
determinado assunto, como por exemplo, engenheiros, contadores,
pedagogos, psicélogos, dentre tantos outros. E necessario em alguns
casos esse suporte técnico, contabil, pericial, profissional para a
efetiva solugdo da controvérsia.

Tal principio propicia uma amplitude de conhecimento e clareza
da real situacdo, favorecendo uma solucdo mais justa para ambas as
partes.
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5.4 A CONFIDENCIALIDADE

O procedimento da advocacia colaborativa é confidencial. A
clausula de sigilosidade é incluida no ‘termo de colaboragido’ para que
as partes se comprometam a nio divulgarem documentos, provas e
demais informacdes obtidas através do procedimento da advocacia
colaborativa as outras partes fora do processo, sejam familiares,
advogados, interessados.

O ‘termo de colaboracdo’ trata-se de um contrato firmado
entre as partes, no qual é possivel pleitear penalidades no caso do
seu descumprimento. A confidencialidade, o sigilo, a confianca e a
seguranca sao imprescindiveis no processo da solugdo de controvérsia.
O referido principio promove a tranquilidade e a seguranca em
disponibilizar informacdes necessarias ao procedimento, convergindo
o foco para a real solucdo da lide.

5.5 A TRANSPARENCIA

Esse principio requer a explicitacdo e disponibilizacao de
documentos, informacdes, provas e demais elementos essenciais
para que as partes tenham condicdes de tomarem decisOes seguras e
conscientes.

A inclusdo de cldusulas especificas no ‘termo de acordo
colaborativo’, como a clausula de sigilosidade, proporciona maior
seguranca em relacdo a gestdo, administracdo e utilizacdo de
documentos e provas colhidas durante o processo, uma vez que 0s
elementos colhidos e produzidos na advocacia colaborativa, deve se
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ater apenas a esse procedimento, visto que as partes se comprometem
a isso no ato da assinatura do ‘termo de acordo colaborativo’.

Tal principio possibilita a real e justa solucdo da lide, uma vez
que, ambas as partes obtém todas as informacdes necessdrias para a
andlise do caso durante as reunides colaborativas.

5.6 A BOA-FE OBJETIVA

A boa-fé objetiva trata-se de exteriorizacio da intencdo. E
imprescindivel, na advocacia colaborativa, a boa-fé. Ndo ha como
certificar-se sobre a real intencdo (boa-fé subjetiva) das partes, apesar
desta ser um fator relevante no procedimento, pois, tanto boas atitudes,
quanto boas intencdes sdo fundamentais nesse procedimento.

As partes devem utilizar o procedimento para a solugdo da
controvérsia dentro das condigcOes acordadas no ‘termo de acordo
colaborativo), ou seja, ndo podem usar a advocacia colaborativa para
obter informacdes, privilégios, beneficios, etc. E valido ressaltar que
a advocacia colaborativa é uma via de mao-dupla, na qual ambas
as partes devem ter boa-fé mutua e interesse real em solucionar o
conflito através desse procedimento, afinal trata-se de um processo
colaborativo.

6. A MA-FE NA ADVOCACIA COLABORATIVA

O ‘Termo de Acordo Colaborativo’ possui natureza contratual,
segundo o artigo 422 do Cédigo Civil: “Os contratantes sdo obrigados
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a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execucao, os
principios de probidade e boa-fé.”

Em razdo da autonomia da vontade tem-se, implicita, a
obrigatoriedade do cumprimento do pacto celebrado entre as partes
envolvidas. O artigo 247 do Cédigo Civil garante que “a proposta de
contrato obriga o proponente, se o contrario ndo resultar dos termos
dela, da natureza do negdcio, ou das circunstancias do caso”.

Como ja mencionado anteriormente, ambas as partes tém o
conhecimento prévio, através de seus respectivos advogados, de
todas as regras da advocacia colaborativa e, se comprometem, por
livre e espontanea vontade, ao cumprimento de todas as cldusulas
estabelecidas no ato da assinatura do ‘Termo de Acordo Colaborativo’.

Ha a possibilidade de uma das partes desistir de prosseguir
na resolucdo da controvérsia através do procedimento da advocacia
colaborativa, sendo assim, estando a referida parte munida de boa-
fé, esta ndo descumprird o termo acordado na cldusula de sigilo e
confidencialidade, por exemplo. A boa-fé também se perfaz em nio
utilizar as provas colhidas em um futuro processo judicial. Ou seja, a
desisténcia do procedimento da advocacia colaborativa nao caracteriza
a ma-fé.

Sendo assim, pode-se dizer que a ma-fé se caracteriza pelo
descumprimento das clausulas acordadas no procedimento da
advocacia colaborativa, a fim de lograr éxito em um procedimento
judicial através da utilizacdo das provas, documentos, informagoes
e demais elementos adquiridos durante o processo da advocacia
colaborativa.

O descumprimento do ‘Termo de Acordo Colaborativo’ podera
incidir em multas, previamente estabelecidas em suas cldusulas,
bem como poderd acarretar sangOes previstas nos dispositivos legais
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vigentes e, ainda, caso as partes sigam no proposito da ma-fé, a fim de
tirar vantagens e proveito proprio, a parte prejudicada podera arguir
a inadmissibilidade das provas no processo judicial, com respaldo na
Constituicdo Federal. Quanto as sang¢oes previstas no Coédigo Civil,
podera ser aplicado, dentre outros, o artigo 475 do Cddigo Civil, no qual
dispde que “a parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolu¢do do
contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer
dos casos, indenizac¢do por perdas e danos”.

Cada um é absolutamente livre de comprometer-
se ou ndo, mas, uma vez que se comprometa,
fica ligado de modo irrevogavel a palavra dada:
“pacta sunt servanda”. Um principio que, além da
indiscutivel substincia ética, apresenta também
um relevante significado econdémico: o respeito
rigoroso pelos compromissos assumidos é, de facto,
condicao para que as trocas e outras operacoes de
circulacdo da riqueza se desenvolvam de modo
correto e eficiente segundo a légica que lhes é
propria, para que ndo se frustrem as previsoes e 0s

calculos dos operadores.”®

Sendo assim, mesmo que uma das partes descumpra as clausulas
acordadas, hd dispositivos legais que asseguram e viabilizam a pratica
das regras estabelecidas pela Advocacia Colaborativa.

205 ROPPO, Enzo. O Contrato, p.34, Coimbra: Almedina, 1999.
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7. INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, LVI, traz que “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. E
véalido destacar que ha uma distin¢o entre prova ilicita e prova obtida
ilicitamente. Sendo que uma, possui conteudo ilicito, enquanto a outra
¢ adquirida ou inserida no processo ilicitamente. A Constitui¢cdo veda
a producao, no processo, da prova obtida ilicitamente.

A prova é inerente ao contraditdrio, ndo sendo
admitida a producdo por meios secretos, muito
menos aquelas contra a alguém que néo participou
da sua produgdo, também dando enfoque a

proibicdo daquelas obtidas por meios ilicitos®®.

Desse modo, o descumprimento do contrato ‘Termo de Acordo
Colaborativo’, no qual possui clausulas que vedam expressamente a
utilizacdo das provas fora do procedimento da advocacia colaborativa,
trata-se de aquisi¢do de provas obtidas por um meioilicito, umavezque,
a parte imbuida de ma-fé, se aproveita da boa-fé da parte colaborativa,
para colher as provas necessarias para serem utilizadas no processo
judicial, cabendo, portanto, a inadmissibilidade das referidas provas.

206 DIDIER ]JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil,vol. II, p.22, 15 ed. Salvador:
Jus Podivm, 2014.
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8. ADVOCACIA COLABORATIVA E O NDA

Outro modo de resguardar o sigilo das provas, produzidas
durante o procedimento da advocacia colaborativa, é através do Non-
Disclosure-Agreements (NDA)*’, um termo de confidencialidade que
garante que as informacdes ndo sejam divulgadas indevidamente.

Esse Termo de Confidencialidade veda a divulgacao de
informacdes as quais as partes terdo acesso, salvo através de explicita
permissdo dos envolvidos. O NDA é um documento com validade legal,
assim como um contrato.

E comum a aplicacio do NDA entre empresas ou entre empresa
e pessoa fisica (empresa e funcionario, por exemplo). No entanto, o
acordo de confidencialidade pode ser estabelecido, também, entre
duas pessoas fisicas.

E vélido ressaltar que tanto a pessoa de direito publico, quanto a
pessoa de direito privado pode lancar mao do NDA como instrumento
para protecdo de informacdes.

Sendo assim, a fim de resguardar o sigilo de todas as informacdes
apresentadas durante o procedimento da Advocacia Colaborativa,
¢é possivel, além de incluir clausulas de confidencialidade no ‘termo
de acordo colaborativo), criar ainda, um NDA, especificamente
para o garantir o sigilo das provas produzidas durante as reunides
colaborativas.

207 Non- Disclosure- Agreements - NDA - Disponivel em: https://en.wikipedia.org/
wiki/Non- disclosure_agreement . Acesso em 01/06/2020.
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CONCLUSAO

Discutiu-se no presente estudo a viabilidade da Advocacia
Colaborativa no Brasil, como um método alternativo extrajudicial
de solucdo de controvérsia, e percebeu-se que, sua aplicabilidade é
plenamente possivel diante do nosso ordenamento juridico, além de
ser um método vantajoso tanto para as partes, quanto aos advogados e
também ao poder judicidrio.

Além de viavel, a solu¢io do litigio é tomada em comum acordo,
0 que torna esse procedimento mais interessante e satisfatério que
outros, no qual um terceiro profere a sentenga, como na arbitragem e
no poder judicidrio, podendo frustrar, dessa forma, pelo menos uma
das partes envolvidas.

Verificou-se a existéncia de leis, em nosso ordenamento juridico,
que asseguram o cumprimento das clausulas contidas no ‘Termo de
Acordo Colaborativo’, o que torna o referido método mais seguro e
confiavel.

A boa-fé das partes envolvidas é imprescindivel para a utilizagéo
da Advocacia Colaborativa. Contudo, diante da possibilidade de uma
das partes aderir ao procedimento imbuida de ma-fé e colher provas a
fim de lograr éxito em um futuro processo judicial, tal pratica podera
nao ser admitida com fulcro da Constituigcdo Federal.

Tendo em vista o exposto, compreende-se que a Advocacia
Colaborativa é, portanto, um caminho efetivo para a solucgdo
extrajudicial de conflitos, eficiente e satisfatorio, desde que as partes
se submetam aos principios e regras nela estabelecidos.

Para a difusdo desse método extrajudicial de solucao de conflitos
é necessaria a mudanca da cultura litigante tdo praticada em nossa
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sociedade. E preciso que métodos como esse se popularize, pois, trata-
se de um método que requer transparéncia, didlogo, boa-fé, respeito
e isso faz com que tenhamos uma sociedade melhor para o convivio
de todos. A Advocacia Colaborativa é uma via de solucdo de conflitos
pacifica, célere, satisfatoria e amigavel, na qual sua pratica contribui
positivamente para a mudanca de paradigmas sociais em termos de
solucdo de conflitos.
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