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“O conflito ¢ um sinal de que existem
verdades mais amplas e perspectivas mais

belas”.
A. N. Whitehead



RESUMO

As clausulas escalonadas de mediacédo e arbitragem séo estipulacdes contratuais que definem
ainda na formacdo do contrato a utilizacdo sequencial dos mecanismos consensuais e
adjuticatorios, em particular, a mediacdo e a arbitragem, no tratamento de conflitos que
possam vir a surgir no curso das relacbes contratuais de longa duragdo. A adesdo a essas
clausulas implica o tratamento dessas demandas pela via extrajudicial. Esta pesquisa de
carater juridico-exploratorio tem como objetivo geral analisar as clausulas escalonadas de
mediacdo e arbitragem como estratégia de solucdo de controveérsias nas relagdes contratuais e
seus reflexos no processo de desjudicializacdo, considerando o principio de acesso a justica e
0 modelo contemporaneo de oferta de mecanismos resolutivos e pacificadores de conflitos.
Esta investigacdo qualitativa desenvolve-se com a utilizacdo de técnicas de pesquisas de
natureza bibliogréafica, documental e empirica, pautada no estudo interdisciplinar.
Considerando os dados coletados e analisados que sugerem a adequagédo da politica de gestdo
judiciaria para a devida oferta dos mecanismos da mediacdo e conciliacdo, bem como a
necessidade do fortalecimento da parceria entre o Poder Judiciario do Estado do Maranh&o e
as Camaras de Mediacdo e Arbitragem, com o intuito de efetivar o que foi instituido na
Resolugdo TIMA n° 11/2017, conclui-se que ha dois ambientes para o tratamento dos
conflitos de natureza contratual: 0 ambiente judicial e o extrajudicial; que ha contratantes que
se utilizam dessas clausulas para tratar seus impasses extrajudicialmente e que o tratamento
dessas demandas mostra-se mais exitoso quando realizado pelas Camaras de Mediacdo e

Arbitragem do que pelo Poder Judiciério.

Palavras-chave: conflito; acesso a justica; contratos; clausula escalonada de mediacdo e

arbitragem; desjudcializacéo.



ABSTRACT

The staggered mediation and arbitration clauses are contractual stipulations which define,
from the initial structure of the contract, the sequential use of consensual and adjudicatory
mechanisms, particularly mediation and arbitration, in the treatment of conflicts that may
arise in the course of long-term contractual relationships. Adherence to these clauses implies
the treatment of such claims via extrajudicial means. This exploratory legal research has the
general objective of analyzing the staggered mediation and arbitration clauses as mechanisms
for resolving disputes in contractual relations, as well as their reflexes in the process of de-
judicialization, considering the principle of access to justice and the contemporary model of
offering conflict-resolving and pacifying mechanisms. This qualitative investigation is
developed with the use of research techniques of a bibliographic, documentary and empirical
nature, based on an interdisciplinary study. Considering the collected and analyzed data that
suggest the adequacy of the judicial management policy for the proper provision of mediation
and conciliation mechanisms, as well as the strengthening of the partnership between the
Judiciary of the State of Maranhdo and the Chambers of Mediation and Arbitration, in order
to put into effect what was established in the TIMA Resolution No. 11/2017, it is concluded
that there are two environments for the treatment of conflicts of a contractual nature: the
judicial and extrajudicial environments; that there are contractors who use these clauses to
deal with their impasses extrajudicially and that the handling of demands is more successful

when carried out by the Chambers of Mediation and Arbitration than by the Judiciary.

Keywords: conflict; access to justice; contracts; staggered mediation and arbitration clause;

de-judgment.
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1 INTRODUCAO

A histéria da humanidade constitui-se a partir das suas relagdes. Faz parte da
natureza humana relacionar-se com 0s seus pares e com 0 meio em que se encontra. As
relagBes também passam por transformagdes, configurando a sua natureza mutavel, dindmica,
bem como complexa. Ndo hd um padrdo e quando ha um periodo de estabilidade, ele é
quebrado, naturalmente, com as diferencas que se afloram.

O ser humano pensa, interpreta, manifesta-se e age com base nas suas relacdes
corpdreas e socioculturais com os outros e com o mundo em que esta inserido. Nesse
contexto, muitas vezes, ele ignora a presenca, O pensamento, a interpretacdo, O
comportamento e a acdo do outro. Consequentemente, conflitos sdo instalados nesse cenario,
0 que reforca a ideia de que a humanidade deve esforcar-se no sentido de lidar com as
diferengas existentes em seu contexto sociocultural, refletidas em situagdes, circuntancias,
condicdes e possibilidades diferentes vivenciadas por cada um.

Na contemporaneidade, € percebido que as rela¢cbes humanas apresentam alto grau
de mutabilidade em nivel avancado. Com maior ou menor intensidade, os efeitos da
tecnologia, do desenvolvimento econdmico, dos interesses sociais, das questdes bioldgicas,
das questdes sanitarias e de satde (com surgimento e expansdo de novas doencas, bem como
do contigente de pessoas afetadas por seus danos diretos e colaterais, tais como: Covid-19 e
suas mutacdes, Zica, Chikungunya, dentre outras), dos fenbmenos e catastrofe naturais
(enchentes, desmoronamentos, deslizamento, deslocamento, seca, ventos e tempestades, para
citar alguns) causam impactos e, quase sempre, prejuizos nas atividades e na vida das pessoas.
Situagcdes imprevistas e de forca maior acontecem, em grande parte, com proporcéo
exponencial. Vive-se de forma integrada, em que tudo se relaciona e gera circunstancias, mas
nem sempre as circunstancias sdo analisadas em conexdo com a realidade, com prudéncia,
empatia e responsabilidade mutua.

As circunstancias propiciam o surgimento de conflitos. Impulsionadas pela
resolucdo e pacificagdo desses conflitos, as pessoas buscam estratégias que possam
restabelecer a sensacao do status quo, buscando um cenario de tranquilidade, de sentimento de
justica e de satisfagdo, mesmo que seja em outras condicdes.

Assim, as relacGes contratuais, produto e necessidade das relagdes humanas,
dispdem das mesmas caracteristicas de mutabilidade, dinamicidade e complexidade que

envolvem as relages na contemporaneidade, bem como resultam nas mesmas circunstancias
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de imprevisibilidade, inseguranga e necessidade de ajustes, principalmente em relagoes
advindas dos contratos de longa duragéo, objeto de estudo desta pesquisa.

Como estratégia para a resolucdo e pacificacdo dos conflitos contratuais, utiliza-se
dos mais diversos mecanismos de solucdo de conflitos, inUmeros arranjos e de varios
ambientes, seja no Poder Judiciério ou de forma extrajudicial; seja por meio de mecanismos
internos ou externos ao contrato; seja de forma elaborada previamente a existéncia do conflito
ou a partir da sua existéncia, seja com ancoragem na mediacao, na arbitragem e no processo
judicial ou nas clausulas escalonadas de mediacdo e arbitragem.

Esse universo mostra-se necessario e estd em consonancia com as exigéncias da
vida contemporanea. Conhecer as nuances desse contexto importa em conhecer como as
pessoas compreendem e tratam os seus conflitos. Conhecer as Clausulas Escalonadas de
Mediacdo e Arbitragem e seus reflexos para o acesso a justica e a desjudicializacdo dessas
demandas é relevante para a compreensdo da mentalidade dos contratantes das relacGes
contratuais de longa duracdo, pois o formato escalonado dos mecanismos de mediagédo e
arbitragem nas resolucdes das demandas contratuais podem configurar uma nova mentalidade
diante do conflito e de como as pessoas se percebem nas situacdes de controveérsias. Ou seja, €
possivel que esse novo modelo reflita no modo de perceber as contendas e na necessidade de
agir assertivamente, com o fim de atender aos objetivos contratuais, pois refere-se a um
processo de atribuicdo de responsabilidades dos envolvidos, para que eles préprios busquem a
melhor solucdo para o conflito vivenciado, com plena consciéncia do papel e importancia de
cada um para o restabelecimento de uma relacdo de confianca e que garanta o adimplemento
contratual.

Por conseguinte, a presente pesquisa qualitativa, de carater juridico-exploratério
desenvolve-se com a utilizacdo de técnicas de pesquisas de natureza bibliografica, documental
e empirica, pautada no estudo interdisciplinar, bem como apresenta como problema a
indagacdo: em que medida as Clausulas Escalonadas de Mediacdo e Arbitragem, como
estratégia de solucdo de conflitos, influenciam no acesso a justica e desjudicializacdo das
contendas que surgem ao longo de um contrato? Ademais, tem a hipotese de que a utilizagdo
dessas clausulas contribuem para o acesso a justica e impactam no fenbmeno da
desjudicializacdo dessas demandas. Outrossim, a presente pesquisa apresenta o objetivo geral
de fazer uma analise sobre as clausulas escalonadas de mediagdo e arbitragem, como
estratégia para tratar os conflitos das relacfes contratuais de longa duracdo, e verificar os seus
reflexos em relacdo ao acesso a justica e a desjudicializacdo dessas demandas. Tendo como

objetivos especificos: conhecer as concepgdes do conflito sob um olhar interdisciplinar;
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descrever a trajetoria do acesso a justica e o contexto dos meios adequados de solugdo de
conflitos, com énfase na Mediacdo e Arbitragem, considerando as regras, principios
constitucionais e legislac6es infraconstitucionais que tratam sobre 0 novo modelo de oferta de
métodos; explanar sobre as relacGes contratuais e a possibilidade de adequacdes diante de
novas circunstancias; demonstrar a interrelacdo da utilizacdo das clausulas escalonadas de
Mediacdo e Arbitragem para o acesso a justica e o fendbmeno da desjudicializacao das relagdes
contratuais e; verificar estatistica e empiricamente o ambiente judicial e extrajudicial que
tratam das demandas de contratos de longa duracdo e a aplicabilidade das clausulas
escalonadas de mediagédo e arbitragem, para a resolucdo de impasses contratuais de longa
duragéo.

Para tanto, o estudo foi organizado em 7 capitulos incluindo esta Introducéo,
sendo denominados, respectivamente: “O conflito e suas concepgdes” (Capitulo 2), “A
resolucdo e pacificacdo dos conflitos e o acesso a justi¢ga” (Capitulo 3), “A dinamica das
relacdes contratuais” (Capitulo 4), “As clausulas escalonadas de mediacdo e arbitragem”
(Capitulo 5) “Andlise interpretativa da pesquisa” (Capitulo 6), além da Conclusdo, das
Referéncias, e dos Apéndices e Anexos.

Inicialmente, em “O conflito e suas concepgdes”, far-se-a uma abordagem sobre o
Conflito, contextualizando-o sob um olhar interdisciplinar, em que se buscara a compreensao
do seu significado a partir das lentes de varias ciéncias, como a Etimologia, a Linguistica
Estruturalista, a Linguistica Cognitiva, a Teoria do Conflito e o Direito. Outrossim, essa
contextualizacdo contribuira para a compreensdo sobre a Concepcdo negativa e positiva do
conflito, assim como o processo de transicdo entre uma e outra e o reflexo dessas concepcoes
para a configuracdo da forma de tratamento institucionalizado pelo Poder Judiciario no
modelo tradicional e na visdo contemporanea, como também a configuracdo dos meios
adequados de solucdo de conflitos extrajudiciais.

Em “A resoluc¢do e pacificagdo dos conflitos e o acesso a justiga”, apresentar-se-a
um panorama sobre o contexto historico e a evolugdo conceitual do acesso a Justica. Ademais,
enfatizar-se-a a caracteristica plural das formas de tratamento de conflitos, do modelo
contemporaneo de oferta de meios, mecanismos e métodos, tais como: a autotutela, a
autocomposicao, a heterocomposicédo, bem como a mediacgéo e a arbitragem.

Vislumbra-se ainda, que, nesse capitulo, far-se-a referéncia ao tipo de modelo de
gestdo judiciaria utilizado, apresentando a possibilidade de novos olhares no fazer do Poder
Judiciario e no tratamento dos conflitos, tendo em vista que o Sistema Juridico de uma

sociedade se modifica conforme as variagcdes sociais, uma vez que consta de uma natureza
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dindmica, em que, em tempos atuais, com base na teoria do Férum de Multiplas Portas, foi
melhor evidenciado. A teoria do Forum de Multiplas Portas possibilitou o compartilhamento
da incumbéncia de tratar os conflitos com outras pessoas e/ou instituicbes e em diversos
espacos, diferente do ambiente judicial. Ademais, baseada na autonomia, na colaboracéo, na
empatia e na responsabilidade das pessoas em situacdo de conflito, apresenta-se como uma
proposta plural e pertinente.

No quarto capitulo “A dindmica das relagdes contratuais” far-se-a uma abordagem
sobre a imutabilidade versus mutabilidade do instituto do contrato sob as perspectivas das
andlises diacrénica e sincrénica, que compreendem, respectivamente, analises da evolucéao
historica do contrato e do recorte temporal para a verificacdo do instituto contratual no
momento em que se encontra. Essas analises ensejam a compreensdo do contrato sob a viséo
de mutabilidade, bem como de integralidade, ou seja, enfatizam a dinamica das relacbes
contratuais, seu carater evolutivo, variante e de acomodacdo as diversas situacdes faticas,
principalmente, aquelas decorrentes do contrato de longa duragdo e no contexto da pandemia
provocada pelo novo coronavirus, a Corona Virus Disease 2019 (Covid- 19).

Outrossim, destacar-se-a ainda, nesse capitulo, as diversas formas de resolucédo
adequada de conflitos, como 0s meios autocompositivos e 0s meios heterocompositivos, tanto
na esfera judicial quanto extrajudicial, que poderdo ser utilizados para dirimir 0s impasses e
restabelecer possibilidades de adimplemento contratual, com vista a fazer escolhas assertivas
e adequadas, considerando o contrato de longa duracdo e a situacdo pandémica, sob o viés de
uma analise pontual de cada situacdo apresentada.

Apontar-se-a a respeito do instituto da boa-fé objetiva, como aporte fundamental
para que as relacfes contratuais sejam adimplidas diante desse cenario de emergéncia extrema
e de significativas mudancas, considerando a solidariedade humana, a cooperacdo e a
responsabilidade entre o0s contratantes, bem como o sentimento de empatia entre o0s
individuos, como elementos principais para restabelecer a ordem e o possivel adimplemento
contratual. Pois, apesar do objetivo-fim do contrato, este, para ser atingido, possui uma
interdependéncia de valores constitucionais como a fungao social do contrato e a dignidade da
pessoa humana, 0s quais, no cendrio atual, atingem considerada relevancia, sendo
fundamentais para se evocar a boa-fé objetiva e seus deveres anexos de conduta para uma
redefini¢do contratual.

O quinto capitulo, “As clausulas escalonadas de mediacdo e arbitragem” tem
como propdsito analisar as clausulas escalonadas de mediacdo e arbitragem como

mecanismos de solucdo de controvérsias nas relacdes contratuais e seus reflexos para o
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processo de desjudicializacdo. Essas clausulas estdo pautadas no tratamento integral do
conflito, na autonomia dos envolvidos, na utilizacdo de métodos eminentemente privados
como a mediacdo e a arbitragem, sob a perspectiva da colaboracdo, da empatia e da
responsabilidade para a resolucdo e pacificacdo dos impasses, a partir do uso sequencial
desses mecanismos, conforme a necessidade.

Para tanto, nesse mesmo capitulo 5, abordar-se-&4 o conceito e a metodologia da
aplicacdo das clausulas escalonadas de mediacdo e arbitragem, como forma de compreender
de que modo é feito o escalonamento dos métodos: se hd uma ordem fixa, se ha uma
flexibilidade, dependendo da necessidade. Também apresentar-se-& as vantagens da utilizacéo
desses métodos para a resolucdo e pacificacdo dos conflitos contratuais, considerando a
celeridade, o custo financeiro, a liberdade procedimental, a autonomia dos conflitantes, a
empatia e a responsabilidade.

O Capitulo 6 trata da “Analise interpretativa da pesquisa” e tem como objetivo
apresentar os resultados identificados com a presente pesquisa.

Inicialmente, apresentar-se-a a pesquisa que trata da concepcdo do conflito pelos
Formandos no Curso de Formacdo de Mediadores e Conciliadores Judiciais do Tribunal de
Justica do Maranh&o, bem como demonstrara os dados da pesquisa sobre a dinamica utilizada
pelo Poder Judiciario do Maranhdo em relagdo a mediagdo e cotidiano dos Mediadores e
Conciliadores Judiciais do Tribunal de Justica do Maranhdo. Ademais, ressaltar-se-do as
informacBes do Tribunal de Justica do Maranhdo (TJMA) sobre a entrada de processos
referente aos contratos de longa duracdo no periodo de 2018 a 2020. Posteriormente,
discutir-se-a o contexto das Clausulas Escalonadas de Mediacdo e Arbitragem nos
ambientes das Camaras de Mediacéo e Arbitragem no contexto do Estado do Maranhéo.
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2 O CONFLITO E SUAS CONCEPCOES

A humanidade apresenta em sua histéria a predominante caracteristica de viver
em sociedade. O humano é um ser social, isso faz parte da sua esséncia. A respeito disso,
Aristdteles (2019, p. 170) assegura que “esta na sua hatureza o viver em sociedade”.

Nesse processo natural de socializacéo, verifica-se de imediato o contato com as
diferencas, em relacdo a cada individuo de determinado grupo, comunidade ou nacdo. As
diferencas fazem parte da natureza humana, elas proporcionam aos individuos a oportunidade
de lidarem com os conflitos, sejam internos (intrapessoal) ou externos (interpessoal), como
ressaltam Chrispino e Chrispino (2011, p. 38), ao afirmarem que “o conflito se origina da
diferenca de interesse, de desejos e de aspiracoes”.

Essa experiéncia humana ocasionou, desde os primérdios, a busca por formas que
pudessem dar fim ao conflito e restabelecessem a paz. Inicialmente, as pessoas se utilizavam
de sua intuicdo e instinto, que eram transmutados através do uso da forca, ou seja, da
violéncia, da autotutela. A autotutela é configurada por Calmon (2016, ndo paginado) como
“um meio de solugdo de conflitos em que um litigante impde a solugdo a outro”, “pela forga”,
“pela destreza” ou “pela esperteza”. Essa forma ¢ caracterizada como uma forma rudimentar e
inadequada para a solucdo das contendas, provocando o surgimento de mais conflitos e
consequéncias desastrosas para a sociedade, inclusive a concep¢do de que o conflito é
negativo.

A ineficacia da autotutela, acarretou na busca por outros meios de solucdo de
conflitos (autocomposicao e heterocomposi¢do). No primeiro meio, os conflitantes buscavam
em conjunto a solucdo do conflito, auxiliados por um terceiro imparcial (mediador) através do
mecanismo da mediacdo. No segundo meio, os conflitantes delegavam a um terceiro
imparcial o poder de decisdo, para que o terceiro (&rbitro) decidisse sobre a solucdo do
conflito, se utilizando da arbitragem.

Inicialmente de modo informal, a mediagéo era realizada através de religiosos ou
lideres das comunidades, que gozavam da confianga mutua dos conflitantes enquanto a
arbitragem era exercida por um éarbitro, que também era membro da comunidade e detinha a
confianca dos conflitantes.

Posteriormente, com a evolucdo da sociedade, € percebido a sistematizacdo das
resolucbes dos conflitos através da jurisdicdo estatal. Luz e Sapio (2017, p. 12) associam a

existéncia da jurisdicdo estatal com o surgimento do Estado ao dizer que a génese da
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jurisdicéo estatal deu-se “a partir da consolidagdo do Estado, quando ele chama as atribuicfes
jurisdicionais para sua esfera de competéncia.”

Observa-se que a configuracdo do fazer pratico é transformada em técnica
sistematizada, que evolui e aperfeicoa a tecnica processual. Resolver conflitos através da
jurisdicdo estatal dava-se pelo Poder Judiciario a partir do processo judicial, o qual foi
hegemdnico, sendo 0 método oficial e Unico para o tratamento dos conflitos na esfera judicial
acerca de trés séculos.

A partir da segunda metade do século XX, observa-se a existéncia de movimentos
norte-americanos como “The Pound Conference”, ocorrido em 1976, em San Paul,
Minnesota, nos Estados Unidos, que abordaram, conforme Sales e Sousa (2011, p. 207), “o
descontentamento popular com a questdo da Administracdo da Justiga”, assim como houve a
introducdo, por Frank Sander, da ideia sobre “Multidoor Courthouse Sistem — Sistemas das
Multiplas Portas”, que apresentou uma diversidade de métodos de resolucao de conflitos, que
poderiam auxiliar nas resolucdes das demandas tanto no curso do processo quanto antes da
judicializacao.

Nesse sentido, verifica-se que com a complexidade das necessidades humanas,
com o aumento do crescimento populacional e com o desenvolvimento econdmico, busca-se
por formas mais sofisticadas de tratamento dos conflitos, que se mostram cada vez mais
fortalecidas, dividindo o espaco com o método processual e transpondo a perspectiva negativa
do conflito.

Conforme Muller (2006, p. 11), no ano de 1998, no evento da Assembleia Geral
das NagOes Unidas, foi proclamado “o periodo de 2001 a 2010 como a Década Internacional
para uma Cultura de Paz”. Essa atitude mostra o inicio de uma nova realidade, visto que
esforcos sdo realizados no sentido de disseminar uma cultura de pacificacdo social, pautada na
concepcao positiva do conflito, em que instituicdes do mundo se mobilizam para efetivar a
paz, a partir de medidas técnicas, politicas e legislativas com propdsitos de transformar a
maneira como as pessoas percebem e tratam os conflitos.

Considerando essas posturas, verifica-se a substituicdo paulatina de métodos
rudimentares e tradicionais por métodos que privilegiam o dialogo, a compreensdo, a empatia,
a colaboracéo e funcionam como propulsores da construcéo criativa de solucéo dos conflitos,
0 que remete a compreensdo de que ha a substituicdo da concepcdo negativa pela concepcéo
positiva do conflito.

Essas medidas refletem na forma de tratamento dos conflitos no préprio Poder

Judiciario que no decorrer do tempo, consubstanciado pelo principio fundamental de acesso a
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justica, implementou vérias medidas, no sentido de facilitar 0 acesso a essa instituicdo de
justica, ou seja, facilitar a entrada da acdo (justica gratuita, assisténcia judiciaria), bem como
de repensar o papel dos operadores do direito e do proprio conceito de justica, como ja
apontado por Cappelletti e Garth (1988, p. 31) no tocante as “ondas de acesso a justiga”.

Em um cenério mais contemporaneo, verifica-se a insercdo de novos métodos de
resolucéo de conflitos no Poder Judiciario, como a mediacéo e a conciliacdo; esta Ultima sob
uma nova perspectiva (positiva), em que se possibilita a transformacdo dos envolvidos nos
conflitos sobre a sua experiéncia resolutiva ou pacificadora. Essa perspectiva é apoiada nas
técnicas de mediacgdo, conciliacdo, negociacdo, comunicacao nao violenta, etc.

Ademais, verifica-se a utilizacdo de outros recursos técnicos que auxiliam na
resolucdo de conflitos como constelacdo, oficinas de parentalidade, existéncias de clausulas
contratuais, com o fim de prevenir o conflito e/ou de dizer como o conflito deve ser tratado,
qual mecanismo se deve utilizar, dentre outros.

Todas essas inovacdes estdo pautadas no Sistema do Forum de Mdltiplas Portas,
em que € proposta a quebra do monopdlio estatal, para que outros ambientes e pessoas
possam tratar os conflitos, utilizando métodos diferentes do processual, bem como da
intencdo de se ter um Poder Judiciario que oferta diversos métodos para dirimir as demandas,
conforme a necessidade do caso concreto, 0 que, consequentemente, amplia o principio de
acesso a justica.

Na atualidade, com a ocorréncia da pandemia provocada pela covid-19, constata-
se a utilizacdo, além de novos métodos, do uso de meios tecnoldgicos, o0 que culminou com o
Programa Justica 4.0, que visa a efetivagdo do “acesso a justica por meio de acles e projetos
que desenvolvam o uso de novas tecnologias e inteligéncia artificial” (NACOES UNIDAS
BRASIL, 2021, ndo paginado), que teve como predominancia positiva para esse momento, o
fato de superarem distancias e a presenca fisica das partes e advogados nos ambientes
judiciais fisicos. Houve, ainda, a aprovacgédo do Projeto de Lei n.° 1.595/2020, que autoriza a
intimagdo judicial por meio de aplicativo de mensagem (JEREISSAT, 2020). Assim, a
realizacdo das intimacfes, na hipotese do método processual, € o envio de notifica¢bes, na
hipétese de demandas pré-processuais, podem ser feitos por meio de aplicativos de
comunicagéo digital (WhatsApp). Outrossim, ha a possibilidade de realizacdo das audiéncias
e das sessOes atraves de sistema de videoconferéncia, conforme a Recomendacdo n.° 101, de
12 de julho de 2021 do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2021).

Quanto ao modo do tratamento dos conflitos, como ja enfatizado, ap6s a

sistematizacdo do tratamento do conflito pelo Poder Judiciario, inicia-se com apenas um
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método, o processual, fundamentado nos fatos, nas provas e no Direito. Esse método, para a
atualidade, no contexto de método Unico, se mostrou insuficiente, considerando haver
segundo Mancuso (2018, p. 62), uma “crise numérica dos processos” marcada pela
diversidade de conflitos, que s6 aumentam devido ao estimulo a judicializacdo provocado
pelo proprio método processual e pela conjuntura sobre 0 acesso a justica concebido pelo
Poder Judiciario. Esse método apresenta caracteristicas que fortalecem a concepcao negativa
do conflito, como o estimulo a disputa, criacdo de polaridade (autor/réu, vitima/réu),
linguagem associada a guerra e resultados nao satisfativos.

Com esse quadro, é verificavel a trajetoria inexitosa do processo judicial, como
método Unico. Isso acarreta na busca por novas e diversas formas que possam tratar os
conflitos de modo integral e eficaz, sob uma nova perspectiva fundamentada na participacéo,
na colaboracdo, na empatia e na responsabilidade. Para tanto, essa nova perspectiva também
se apoia na diversidade de oferta de métodos de resolugdo de conflitos, como ja verificado.
Todavia, a implementagdo de novos mecanismos se mostra um grande desafio principalmente
para o Poder Judiciario, considerando haver um modelo de gestdo judiciaria incompativel, que
privilegia a concepgio quantitativa “mais do mesmo*”, como denomina Mancuso (2018), em
detrimento da concepcdo qualitativa de gestdo judiciaria, o que infere diretamente nos
resultados do tratamento do conflito, ensejando a busca por outros métodos distintos do
método processual.

Esse modelo de gestdo judiciaria afeta a qualidade da aplicacdo adequada dos
métodos de resolucdo de conflitos, haja vista que uma adequada aplicacdo exige mais tempo
para a utilizacdo de técnicas e procedimentos adequados, 0 que acarreta menor quantidade de
processos resolvidos em relacdo ao tempo de trabalho. No entanto, apresenta como resultado
o tratamento do conflito na sua integralidade, pois o foco dos métodos de resolucdo e
pacificacdo de conflitos (mediacdo/conciliagdo) ndo é resolver processos, mas tratar os
conflitos.

Nesse sentido, requer maior tempo para a realizacdo das audiéncias, sendo o
tempo vigente incompativel com uma prestacdo qualitativa, pois conforme a Lei n.°

13.105/2015, que instituiu 0 Novo Codigo de Processo Civil, o tempo vigente € de 20

1 Mancuso (2018, p. 158) assevera que “Na raiz da questdo judiciaria brasileira encontra-se o fato de as
instancias politicas (Unido, no caso da Justica Federal, comum e especiais; Estados, no caso das suas
respectivas Justica), e os oOrgdos judicidrios de correicdo, planejamento e execucdo (Corregedorias,
Presidéncias de Tribunais, Orgaos Especiais, (Conselho Nacional de Justica — CNJ) adotarem aquela mesma
légica quantitativa, por modo que, & medida que aumenta a demanda por Justica, mais verbas vao sendo
requisitadas e empregadas no custeio crescente e no aumento fisico da maquina judiciaria, instalando-se uma
basica equagdo: mais processos = mais tribunais, mais servi¢os de seguranca, mais juizes, desembargadores e
ministros, mais serventuarios e assessores, mais equipamentos de informatica”.
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minutos, tempo insuficiente para a aplicacdo dos métodos da mediacdo e da conciliacdo da
forma adequada (BRASIL, 2015c). Ademais, necessita-se de servidores com formagéo
especifica na area de resolucdo de conflitos, assim como de ambientes personalizados para o
devido acolhimento das demandas, 0 que ndo é interessante para a gestdo judiciaria atual, uma
vez que ela se baseia apenas na quantidade de processos solucionados para a aferigédo de
metas (Meta 1 — do Conselho Nacional de Justica), excluindo a qualidade do tratamento do
conflito.

Spengler (2021, p. 19) evidencia que a Jurisdigdo Estatal “ja ndo oferece respostas
a conflituosidade produzida pela complexa sociedade atual [...]”, pois para ela o Poder
Judiciario esta “[...] passando por uma crise de efetividade (quantitativa, mas principalmente
qualitativa), que demanda a busca de alternativas”.

Vislumbra-se, assim, que ha uma tentativa de efetivar o acesso a justica, conforme
defendido por Watanabe (2019, p. 3), na perspectiva da “ordem juridica justa”, para que 0s
resultados possam ser eficazes. Mas, a visdo do Poder Judiciario carece ainda de adequacdes,
uma vez que o modelo de gestdo deve ser ajustado a nova concepcao do conflito, isto €, a
concepcao positiva do conflito, visando estabelecer uma convivéncia inteligente e harménica
entre 0s seres humanos.

Assim, apresenta-se nesse capitulo um estudo baseado na compreensdo do
conflito e suas concepcOes negativas e positivas, para olhar mais de perto o formato do

tratamento de conflitos proposto pelo Poder Judiciario e aquele que surge extrajudicialmente.

2.1 Do Conflito

O conflito esta presente na sociedade, apresentando-se através das relacGes entre
seus pares. Ele faz parte da estrutura e do contexto social. Muller (2006, p. 25) assevera que 0
conflito ¢ “componente estrutural de todo relacionamento com os outros e, assim, de toda a
vida social”.

O conhecimento sobre o que € o conflito e a sua configuragdo se mostra relevante
para a devida compreensdo de como a sociedade ao longo do tempo vem assimilando o
conflito e seus efeitos, bem como vem buscando novas e diversas formas de melhor lidar com
esse evento.

Conforme a forma escolhida pela sociedade, comunidade ou individuo para lidar
com o conflito, este pode se apresentar com uma configuracdo em que os efeitos negativos

sdo predominantes, pois estdo associados ao comportamento violento, egoista e possessivo
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dos conflitantes; como também pode se configurar positivamente sob posturas ndo violentas,
cooperativas, respeitosas e transformadoras. Lederach (2012, p. 37) contribui dizendo que “O
conflito impacta as situacdes e modifica as coisas de variadas maneiras”.

Para essa compreensdo, fazem-se necessarias referéncias as contribuicGes de
diversas areas de conhecimento, tais como a etimologia, a Linguistica, a Teoria do conflito e 0
Direito, que empreenderam estudos que contribuiram de forma significativa para a
compreensdo do que seria o conflito e como a sociedade lida com ele. Cada uma dessas areas
de conhecimento, em sua perspectiva, colabora uma com a outra a partir de diversos aspectos
sobre o entendimento de como o conflito se configura para a sociedade.

Com base no estudo etimoldgico da palavra “conflito”, conforme o disposto em
Origem das Palavras, o vocabulo “conflito” ¢ proveniente da palavra latina “conflictus”, que
se refere ao “participio passado da palavra ‘confligere’”. Ao decompd-la, observa-se que a sua
formagéo consiste na jun¢ao do prefixo “com”, significando “junto”, e “fligere”, que significa
“golpear”, “atacar” (ORIGEM DA PALAVRA, 2021). Essa descri¢ao etimologica nos remete
a ideia de que se trata de um evento em que had um embate entre individuos, que juntos travam
uma luta corporal, verbal, argumentativa e/ou de ideias.

Isso fica claro quando se verifica 0 pensamento de alguns estudiosos sobre o
conflito. O primeiro, trazido por Muller (2007, p. 19), diz que “O conflito significa o
confronto da minha vontade com a do outro, pois cada um deseja vencer a resisténcia do
outro™.

Moore (1998, p. 5) comunga da compreensdo de que “O conflito e as disputas
existem quando as pessoas estdo envolvidas na competicdo para atingir objetivos que sejam
percebidos — ou de fatos — incompativeis”.

Esses conceitos apresentam a ideia de confronto, disputa, de luta e competicao.
Na construcdo da ideia que se tem de um termo, verifica-se que se constitui pela associacao
do significante e do significado.? Suassure (2006, p. 80) assevera que todo vocabulo é
constituido do “significante” e do “significado”, sendo o primeiro a “imagem acustica”
daquilo que temos a ideia, e 0 segundo a ideia, 0 “conceito” que temos da imagem.

Embora Suassure (2006, p. 81-83) apresente a ideia da arbitrariedade do signo

linguistico, uma vez que para ele a explicacdo de como 0s nomes sdo dados as coisas nao

2 Termos cunhados por Suassure (2006), linguistica estruturalista, de nacionalidade suica, que viveu entre os
anos de 1857 e 1913 e realizou estudo sobre o signo linguistico, identificando que todo signo linguistico é
constituido de significante e de significado, ou seja, de imagem acustica e de conceito. Sua obra Curso de
Linguistica Geral é uma obra p6stuma, organizada por seus alunos, Charles Bally, Albert Sechehaye, com a
colaboracédo de Albert Riedlinger.
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seguia uma vinculacdo interna entre significante e significado, mas configurava-se como um
evento arbitrario, o presente estudo limita-se ao entendimento do autor sobre a composicao do
vocabulo, que se da através do significante e do significado, no sentido de que para todo nome
h& uma associacdo de uma imagem acustica e uma ideia ou um conceito.

No tocante ao termo “conflito”, ressalta-se que o significante ou a imagem
acustica € o que se visualiza mentalmente quando se ouve a palavra conflito, j& o significado
seria 0 pensamento, a ideia, 0 conceito que se tem sobre essa palavra.

llustra-se, com isso, que ha um contexto a ser considerado quando se refere a
compreensdo do que significa o conflito para a sociedade. Nesse contexto social se encontram
alguns elementos que influenciam de modo significativo sobre como o conflito se configura
para determinado grupo/comunidade/sociedade, dentre eles cita-se a cultura, a politica e o
sistema juridico.

Muller (2007, p. 111) assevera que “o Estado é constituido pelo conjunto das
instituices politicas, administrativas, juridicas, policiais e militares” ¢ tem como missdo
especifica “estabelecer, manter e, caso seja necessario, restabelecer a paz civil”. Observa-se
uma integracdo de varios elementos que incorporam o meio social e influenciam a cultura de
tratamento dos conflitos.

Em relacdo a influéncia cultural, esta corresponde ao comportamento dos
individuos, a forma como resolvem suas adversidades, isso envolve um universo, pois ha
diferentes culturas e formas de assimilacdo do conflito, bem como de comportamentos diante
do conflito. Para Muller (2007, p. 11), é “sob o efeito da influéncia social, que os individuos
orientam seu comportamento privilegiando a violéncia como meio normal de defender sua
comunidade”, pois a sociedade cultiva a violéncia.

Sobre a politica, requer a compreensdo de como sdo tomadas as medidas
legislativas para a implementagéo de sang¢des ou tratamento do conflito. Muller (2007, p. 11)
contribui enfatizando que “as violéncias que marcam a atualidade tem explicacdes baseadas
no contexto econdmico e politico em que ocorreram”.

Sobre o juridico, é coerente a compreensao de Muller (2007, p. 13) ao dizer que
estd apoiado em uma ideologia, pois hd “uma construgdo racional que permite os individuos a
justificarem a violéncia”. Para o autor, “Em vez de ser banida — declarada a margem da lei —,
a violéncia é banalizada — declarada em conformidade com a lei”. Sob essa Optica, verifica-se
a forma como o Poder Judiciario viabiliza o tratamento dos conflitos implica o sentido de
como compreende e trata os conflitos. Serd de forma efetiva, respeitosa, valorizando as

pessoas, Seus interesses e sentimentos?
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Visando uma melhor compreensao, busca-se amparo na abordagem da Linguistica
Cognitiva®, ciéncia que se ocupa do estudo da metafora e que defende que a nossa
compreensdo de mundo e de tudo o que o permeia é influenciada pelas metéaforas,
apresentando-a como um sistema conceptual que define a “nossa realidade cotidiana”
(LAKOFF; JOHNSON, 2002, p. 45-46). Para os autores, “a metafora esta infiltrada na vida
cotidiana, ndo somente na linguagem, mas também no pensamento e na agao”.

A forma de compreender o conflito consiste no que o cotidiano oferece. Aprende-
se com a experiéncia; internaliza-se com a constancia de atitudes, de eventos, de situacdes que
configuram um sistema conceptual.

Assim, para Duzert e Spinola (2018, p. 22), a ideia de conflito esta associada as
“[...] diferencas existentes entre duas ou mais pessoas ou grupos, caracterizadas por tensdo,
emocao, discordancia e polarizacdo, em que a afinidade € quebrada”. Os autores ainda citam
que “Basta que haja uma diferenca de interesse, de opinides, de interpretagdes e de
entendimentos nos relacionamentos [...] para que o conflito se instale”.

Calmon (2019, p. 16) assevera que “o conflito é a excegdo ¢ ocorre quando o
almejado equilibrio social nao ¢ atingido”, ademais, 0 autor enfatiza que “O conflito resulta
da percepcdo da divergéncia de interesses” e “[...] implica em lutas entre duas ou mais
pessoas acerca de valores, posi¢do ou recursos”.

Enseja-se, aqui, 0 entendimento de que a compreensdo que se tem dessas
construcdes conceituais e conceptuais perpassa por uma diversidade de elementos que
constituem o ambiente social, dentre eles a cultura, com destaque para a religido, a politica, o
sistema juridico e as experiéncias cotidianas da sociedade.

Desse modo, partindo dessas contribuicGes de natureza etimoldgica, linguistica e
da teoria do conflito, verifica-se que a compreensdo do termo conflito se configurou e ainda
se configura com base na apresentacao desse evento no cotidiano da realidade social, ou seja,
na forma em que as situacGes conflituosas se apresentaram e se apresentam na sociedade, e

diante de um conflito, nas atitudes e pensamentos estimulados e externalizados.

3 Moreira (2018, p. 2) expde que a Linguistica Cognitiva (LC) apresenta diversidade tedrica e metodoldgica.
Assume que a linguagem é parte integrante da cognicdo, fundamentando-se em processos cognitivos, sécio-
interacionistas e culturais. O modelo é baseado no uso e no contexto da conceptualizacdo, da categorizacéo,
do processamento mental, da interacdo e da experiéncia individual, social e cultural, de modo a melhor
compreender como a linguagem contribui para o conhecimento do mundo. Para a LC, toda a linguagem é
acerca do significado e o significado é: perspectivista, quer dizer, ndo reflete objetivamente 0 mundo, mas
considera as muitas perspectivas diferentes.
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2.1.1 Concepcéo do conflito em uma perspectiva tradicional (negativa)

Concorda-se que ha duas formas de compreender o conflito, sendo 0 modo
negativo e 0 modo positivo. O olhar para o conflito como negativo ou positivo depende da
experiéncia de cada individuo, grupo, comunidade e/ou sociedade, ou seja, como o conflito se
mostrou e como foi tratado por determinado individuo, comunidade e/ou sociedade. Muller
(2006, p. 25) acrescenta que “o conflito pode ser destrutivo, é claro, mas também pode ser
construtivo”.

Essa compreensdo sobre as construgfes conceptuais do conflito pode ser
esclarecida a partir da abordagem da Linguistica Cognitiva, ao considerar a existéncia de
metaforas conceptuais que licenciam as concepcdes negativa e positiva do conflito.

Para compreender a concepcdo negativa do conflito, far-se-4 uma inter-relacdo da
metafora CONFLITO E RUIM (negativo) com o dominio fonte* “violéncia”, por
compreender que a concepcao do conflito sob o viés negativo estd presa a compreensdo do
frame® “violéncia”, seja ela verbal ou fisica, assim como apresenta outros elementos
conceptuais relacionados a violéncia, como dor, forca, disputa, guerra, angustia, sofrimento,
depressdo, luta, batalha, tristeza, polaridade, dentre outros.

Essa visdo negativa do conflito, a partir das experiéncias das pessoas, esta
associada ao modelo de tratamento dos conflitos na sociedade, a forma como as pessoas
resolvem seus conflitos, quais reac6es e sentimentos sdo estimulados nas pessoas quando elas
buscam resolver seus conflitos de maneira institucionalizada.

Franco e Nunes (2018, p. 169) identificam que “E inegavel o descontentamento
com a prestacdo jurisdicional”, tendo em vista o seu modelo tradicional de resolugdo de
conflitos, o método processual. Ademais, constata-se que diante da nova perspectiva de oferta
de mecanismo de solucdo de conflitos, inclusive pelo préprio Poder Judiciario, tem-se uma

nova abordagem resolutiva e pacificadora, em que se utilizara de técnicas que valorizam “a

4 Ferrari (2018, p. 49) traz a explicagdo de que “As estruturas de conhecimento armazenadas na memoria

permanente tém papel decisivo na construcdo do significado. Na verdade, sdo essas estruturas que nos
permitem explicar por que a interpretacdo envolve sempre mais informacdo do que aquela diretamente
codificada na forma linguistica”. Nesse sentido, Langacker (apud FERRARI, 2018, p. 49) enfatiza que “o
dominio € o contexto de caracterizagdo da unidade semantica.

Ferrari (2018, p. 50) também apresenta explicagdo sobre os frames. Ela compreende que “A semantica de
frames, abordagem desenvolvida por Charles Fillmore (1975, 1977, 1982 e 1985) trata da estrutura seméantica
dos itens lexicais e construcdes gramaticais. O termo frame designa um sistema estruturado de conhecimento,
armazenado na memoria de longo prazo e organizado a partir da esquematizacdo da experiéncia”. A autora
enfatiza ainda, que Fillmore (1975, 1977, 1982 e 1985) [...] “argumenta, basicamente, que o significado das
palavras é subordinado aos frames. Assim, a interpretacdo de uma determinada palavra ou de um conjunto de
palavras, requer acesso a estruturas de conhecimento que relacionam elementos e entidades associados a
cenas da experiéncia humana, considerando-se as bases fisicas e culturais dessa experiéncia”.
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compreensdo da disputa (identificacdo de questdes e interesses) e a gestdo de sentimentos que
as partes tenham e que estejam influenciando as suas percepgoes” (BRASIL, 2016, p. 233).

Em consonancia, enfatiza-se que as formas de tratamento do conflito interagem de
forma significativa para o fortalecimento ou ndo da metafora conceptual CONFLITO E
RUIM (negativo). Considerando a modalidade heterocompositiva, mais especificadamente o
método processual, verifica-se uma relacdo de potencializagdo da concepg¢do negativa do
conflito, uma vez que esse método se relaciona com a conceptualidade sobre o “Direito” e
estd relacionado aos frames ““dor” (rememorar cenas ou situacdes a partir de julgamento;
“forca” [(compreenséo de que vence o mais forte (maior poder aquisitivo, o0 mais influente)];
“disputa” (o prémio € ganhar a sentenca favoravel), “guerra” [as pessoas se veem cOmo
adversarios e utilizam armas (provas) para ganharem a decisdo favoravel aos seus pedidos],
“angustia” (resultado diferente do esperado), “sofrimento” (demora em ter respostas
satisfativas), “depressdo” (sentimento de impoténcia, sem animo, medo), “luta” (batalha),
“tristeza” (sem resolucdo adequada) e “polaridade” (as pessoas se veem em uma disputa do
bem e do mal, como se fossem adversarios). Isso significa a existéncia de um universo
conceptual que da forma a compreensao de que o “conflito é ruim”.

Varios sdo os fatores que contribuem para a predominancia da concepgdo negativa
do conflito, inclusive os instrumentos de comunicagdo em massa S&80 0S principais
disseminadores da cultura da violéncia, que reflete de forma significativa na concepgéo
negativa do conflito. Rios (2012, p. 23) destaca que “A cultura da violéncia esta evidente na
midia, como algo banalizado e irreversivel”. Nota-se que a concepc¢do negativa do conflito é
fortalecida constantemente pela midia (filmes de super-herdis em batalha, causando
destruicdo, matérias realizadas com intencionalidade de mostrar o aspecto mais cruel das
pessoas e das situacOes). Vieira (2007, p. 58) complementa que “A atuagdo da ‘midia’
favorece, habitualmente, essa exacerbagdo emocional que gera, em certos momentos, um
aumento progressivo da hostilidade entre os povos”.

Verifica-se que ndo é so a midia que alimenta a concepg¢do negativa do conflito,
consta ainda o cotidiano dos lares, em que inumeras situagdes demonstram a prevaléncia da
cultura negativa do conflito (brigas e discussfes com descuido verbal e sob agressées fisicas).
A propria historia da sociedade, tendo em vista que os herdis sdo aqueles que ganharam uma
guerra, que lutaram em batalhas sangrentas, diferentes daqueles que auxiliaram uma
comunidade a buscar melhorias de forma pacifica (Irmé Dulce, Chico Xavier, etc.). H4 uma
supervalorizagdo consciente e inconsciente da concepgdo negativa do conflito, o que torna

mais complexa a sua superagéao.
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Rios (2012, p. 19) assevera que “Para mudar essa realidade de violéncia, tornam-
se necessarios projetos de resolucdes de conflitos que estejam em consonancia com as
intencdes pretendidas”. No entanto, esse cenario se mostra um desafio para a transmutacdo da
perspectiva negativa em perspectiva positiva do conflito, uma vez que € necessaria a
construcdo de um universo conceptual do conflito como positivo, o que requer tempo (esperar
os resultados), mudanca de mentalidade (processo educacional e cultural), persisténcia, para
diante de todas as situacdes adversas, em que tende a perspectiva negativa, se faca prevalecer
a perspectiva positiva do conflito. Muller (2006, p. 13) defende o caminho da educacgédo
fundada na ndo violéncia para a superacdo da cultura violenta. O autor ainda ressalta que “A
educacdo consiste ndo apenas em ensinar os fatos, mas também, e acima de tudo, em mostrar
a importancia de se eliminar a violéncia”.

Ademais, a humanidade tende a acreditar que o conflito é negativo, pois,
associado a violéncia, obtém resultados ndo satisfatorios marcados pela vantagem de um
envolvido em relagdo a desvantagem do outro, dando forca a teoria do ganha/perde,®
consolidada pela figura do Estado no exercicio do monopdlio de tratar os conflitos
exclusivamente através do método processual, em que o seu fazer se tornou pesado, com
rigorismo exacerbado e distante da realidade social. Tem-se que permitir o trabalho digno de
cada método, principalmente o processual, para que evite queixas e insatisfacdes que Ihe sdo
direcionadas. Rios (2012, p. 21) contribui dizendo que com “a busca de solucdo, diante da
dificuldade encontrada para manter o didlogo, desconsidera-se a cooperacdo e a
responsabilizacdo, e valoriza-se a dicotomia ganhador-perdedor — e as atitudes de
individualismo e de imediatismo”.

E salutar que se flexibilize, que se quebre o rigorismo, que se passe a dar énfase
nas atitudes colaborativas, empaticas, prospectivas, sob um olhar integralizador, percebendo
as inter-relagdes das relagdes, pois a partir dessas observacdes, espera-se mitigar a cultura da
violéncia, tdo nociva para a propria sociedade.

Assim, certos de que o conflito associado ao dominio fonte “violéncia” assume
uma caracteristica negativa, impede que os envolvidos no conflito o vejam com positividade,
como uma oportunidade de didlogo, construcdo de ideias, aproximagdo, necessidade de

mudanca, crescimento, amadurecimento e prospectividade.

® A teoria ganha/perde esta relacionada com a forma de compreensdo e resolugéo do conflito, tem como foco

resolver o conflito de modo a apresentar um vencedor, um certo e um errado. Geralmente, estimulam
comportamentos em que as pessoas se percebem como adversarios, acarretando uma significativa polaridade.
A resolucdo processual fortalece essa teoria, haja vista dispor de instrumentos processuais que colocam as
partes em verdadeiros embates.
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2.1.2 A transformacdo cognitiva do conflito na perspectiva contemporanea (positiva)

A mudanca faz parte da vida humana. Pode ser natural ou imposta; acontece
bruscamente ou de forma paulatina. Estd associada a movimento, transformacdo. Quando se
fala sobre a mudanca da compreensdo em relacdo ao conflito, ou seja, da mudanca de
mentalidade a respeito do conflito, verifica-se que ela é lenta, podendo ser recepcionada de
forma natural ou imposta, mas que representa a dinamicidade e a evolugéo social.

Para tanto, essa mudanca exige a construcdo de um cenario favoravel que
transforme progressivamente a forma de visualizagdo do conflito. Lederach (2012, p. 31)
colabora dizendo que “o conflito nasce da vida, [...] ndo pode ser visto como ameaga”; tem
que ser entendido “[...] como uma oportunidade para crescer e aumentar a compreensdo sobre
nGs mesmos, 0S outros e a nossa cultura social”. Para o autor, o conflito nos ajuda “a parar,
avaliar e prestar atengdo”, bem como ressalta que “O conflito gera vida: atraves do conflito
nos reagimos, inovamos e mudamos”.

A consolidacdo de uma construcdo conceptual positiva do conflito se mostra ainda
em desenvolvimento, e exige um contexto propicio para que estimulos e habilidades sejam
ativados e vivéncias sejam experimentadas. Muller (2006, p. 9-10) registra que s6 conhecer
ndo é suficiente, pois a acdo preventiva promovida pela Organizacdo das Na¢des Unidas para
a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) no sentido de implantar uma cultura de paz
“por intermédio da educacdo, ciéncia e cultura — ainda esta longe de se mostrar enraizada na
mente das pessoas e encontrar expressdo concreta”, mas compreende que a possibilidade de
mudanca perpassa inicialmente pela educacdo. Para o autor, “[...] a educacdo é fundamental
para a construcao da paz”.

H& um trabalho realizado pelas Na¢des Unidas, que visou instituir medidas que
promovam uma cultura de paz no mundo. Iniciou-se com a Resolu¢do n.° 52/15 de 20 de
novembro de 1997, que proclamou o ano 2000 como “O Ano Internacional da Cultura de
Paz” (NOLETO, 2010). Posteriormente, foi proclamada entre os anos 2001 e 2010 “a Década
Internacional para uma Cultura de Paz e N&o Violéncia para as criangas do Mundo” por meio
da Resolucdo n.° 53/25, em 19 de novembro de 1998. Em seguida, houve a publicacdo da
Resolucdo n.° 53/243, que trata da Declaragédo e Programa de Ac¢éo sobre uma Cultura de Paz,
em 6 de outubro de 1999 (NACOES UNIDAS, 1999).

Essas medidas implicam na constru¢do de um universo conceptual da perspectiva
positiva do conflito e atingem diretamente a forma como lidar com o conflito no cotidiano da

sociedade. Esse trabalho envolve véarios segmentos da sociedade, diversas areas de
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conhecimento (Psicologia, Comunicacdo, Sociologia, Direito, etc.), como também a
diversidade de oferta de métodos e mecanismos de suporte para a resolugdo dos conflitos de
forma adequada diante do caso concreto, de modo a privilegiar a forma pacifica, como
negociacdo, mediacdo, conciliacdo, justica restaurativa, oficinas de parentalidade,
constelacBes sistémicas, técnicas de comunicacdo ndo violenta, préticas colaborativas, etc.,
todos voltados a uma nova perspectiva do conflito.

Além da utilizacdo desses métodos e mecanismos de suporte para a resolucao
adequada dos conflitos, tanto nos ambitos judiciais e extrajudiciais, hd um arcabouco
legislativo que os legaliza. Dentre as legislagdes que disciplinam a resolucéo de conflitos por
meio de outros metodos diferentes do processual no cenério brasileiro, cita-se a Resolucdo n.°
125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que insere essa nova perspectiva sobre o conflito
no sistema judiciario brasileiro (BRASIL, 2010); a Lei n.° 15.105/2015, referente ao Novo
Caodigo de Processo Civil (BRASIL, 2015c), que se adéqua a nova perspectiva apresentada
pela Resolugdo CNJ n.° 125/2021. Ha a Lei n.° 15.140/2015, conhecida como a Lei de
Mediacdo, legislacdo especifica que trata da mediacdo nos ambitos publico e privado
(BRASIL, 2015c), assim como a Lei n.° 13.129/2015, que altera a Lei n.° 9307/1996 — Lei de
Arbitragem (BRASIL, 2015a).

Em observancia a diversidade de métodos disponiveis para o tratamento do
conflito, inclusive no ambito do Poder Judiciario, verifica-se a transformacéo do seu olhar no
tocante ao tratamento do conflito, bem como na ampliacdo do acesso a justica. Essa
verificacdo resulta favorecer uma quantidade maior de mecanismos para a resolucdo dos
conflitos, uma vez que se deixa de dispor de um Unico mecanismo (processual) para ofertar
outros mecanismos (mediagédo, conciliacdo, negociacdo e justica restaurativa), conforme a
necessidade do caso concreto. Ademais, consideram-se outros aspectos voltados para a
valorizacdo das pessoas, dos seus interesses e sentimentos, que o Poder Judiciario se propds
em realizar atraves da Resolucdo n.° 125/2010, do Conselho Nacional de Justiga, assim como
pela Lei n.° 13.105/2015 (Novo Cddigo de Processo Civil). Porém, consoante a sua gestdo
judiciaria, observa-se um grande desafio em atender ao que se comprometeu o Poder
Judiciario, no que se refere a promover a mudancga de mentalidade dos envolvidos a respeito
do conflito, um dos escopos da Politica Judiciaria de Tratamento Adequado dos Conflitos de
Interesses.

Compreende-se, ainda, que se depara com a necessidade de grandes esforgos para
a mudanca de perspectiva e se enfatizam outros elementos, que tém uma elevada importancia

e estdo relacionados as questdes intrinsecas dos envolvidos nas controvérsias, uma vez que
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estdo conexas a cognicdo sobre como pensam e agem as pessoas diante dos conflitos. Dentre
esses elementos, destaca-se a capacidade do individuo identificar os seus interesses e
necessidades, bem como a forma de se comunicar e de se fazer compreender diante do que
fora identificado e de como poderia ser resolvido. A precariedade e a inexisténcia de uma
comunicagdo positiva sdo, para Rios (2012, p. 20-21), dificuldades relevantes, pois, ao
estabelecer um didlogo positivo e se deparar com uma comunicagdo deficitéria, depara-se com
“a resisténcia dos sujeitos em aceitar a opinido do outro e a dificuldade para compreender um
ponto de vista contrario as suas ideias e/ou pensamentos”, acarretando um procedimento em
que as partes se prendem em buscar “a defesa de si mesmosS, imposicdo da vontade, a
desvalorizacdo de outras formas de entendimento, optando por manter posicdes de
competicdo e afirmacao”.

Em consonancia, destaca-se a complexidade para se desconstruir uma concepgao
que se formou ao longo de todo o periodo anterior. A substituicdo de pensamento e acao sera
um desafio. No entanto, para a evolucéo da sociedade, deve-se aderir a posturas fundamentais
como o respeito pelo outro, a comunicacdo empatica, a escuta ativa e a negociagdo, que estdo
associados aos frames da empatia, colaboracdo, dialogo, atencdo, compromisso,
responsabilidade,  crescimento, amadurecimento, = compreensdo, aproximagdo e
prospectividade.

Constata-se que a postura de inserir outros mecanismos de resolugédo de conflitos
no sistema juridico brasileiro, para tratar os conflitos tanto na esfera do Poder Judiciario como
na esfera privada, demonstra um avanco e o inicio de uma nova compreensao sobre o conflito,
bem como de que ha outras possibilidades de atender aos interesses das pessoas envolvidas
em situacdes de controvérsias, inclusive sob uma nova concep¢do (a concepcao positiva do
conflito) e ambiente adequado para a construcdo conjunta do entendimento entre 0s
envolvidos, o que consolida a concepgéo do ganha/ganha.’

Nesse sentido, as concepcOes negativas e positivas do conflito se encontram
presentes na sociedade atualmente. No entanto, movimentos sdo feitos para que as pessoas
consigam compreender que a concepgdo do conflito como positivo pode ser predominante,
uma vez que o conflito faz parte da natureza humana, ou seja, sempre vai existir nas relagoes,
portanto devem-se buscar as melhores formas de resolucdo e pacificacdo dos conflitos,

conforme o caso concreto.

7 Distinta da teoria ganha/perde, a teoria ganha/ganha esta pautada em uma resolucéo de conflitos em que os
envolvidos buscam a solucéo satisfatéria para ambas as partes. H4 um esfor¢o conjunto para que a resolucéo
também tenha alcance coletivo. Compreende que na resolucdo pautada na teoria ganha/ganha todos ganham,
pois, ha o interesse de que todos tenham suas necessidades atendidas ou minimizadas.
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3 ARESOLUCAO E PACIFICACAO DOS CONFLITOS E O ACESSO A JUSTICA

A resolucdo e a pacificacdo dos conflitos com o acesso a justica sdo temas
relevantes e estdo inter-relacionados. Resolver e pacificar os conflitos compreende uma
estratégia de promover o0 acesso a justica. Considerando o contexto contemporaneo, a partir da
diversidade da oferta de mecanismos de solucéo de conflitos, da liberdade procedimental, da
autonomia da vontade das partes, da colaboracdo, da empatia e da responsabilidade, o acesso
a justica se efetiva sob os auspicios do “acesso a ordem juridica justa”, conforme o
entendimento de Watanabe (2019, p. 9), e do compartilhamento da incumbéncia de tratar os
conflitos, em consonancia com a “jurisdi¢do comportatilhada” (MANCUSO, 2018, p. 13).

Faz-se necessario compreender os debates acerca da compreensdo do que seria
acesso a justica, visto que tem perpassado por questdes de natureza temporal, semantica,
social e econdmica, assim como compreender a sua evolucdo ao longo da historia, 0 que induz
ao entendimento de que 0 acesso a justica se mostra multifacetado, dindmico e polimérfico,
condicionado a questdo espaco-temporal, cultural, econdmica e da propria gestdo adotada pelo
Poder Judiciario, de modo a promové-lo.

Considera-se essencial a compreensdo de que 0 acesso a justica esta apoiado na
diversidade das formas em que pode ser efetivado. No entanto, considera-se mais importante
ainda os inumeros resultados que podem ser obtidos com as diferentes maneiras de sua
implementacdo; podendo ser promovido no ambiente judicial e no ambiente extrajudicial, a
partir dos meios heterocompositivos e autocompositivos.

No ambiente judicial, o seu alcance estd diretamente condicionado ao tipo de
Politica Judiciaria implementada pelos Tribunais, devendo a Politica Judiciaria atender a
I6gica qualitativa, pautada em um planejamento que vise uma orientacdo e uma base para
implementar as estratégias e recursos de forma equalizada.

Ademais, segundo Mancuso (2018, p.36) a forma de tratar os entraves que obstam
0 acesso a justica parte da busca de se compreender a origem da causa e ndao apenas das
consequéncias desses obstaculos, ou seja, deve-se focar na causa originaria visando corrigir 0s
equivocos, adequar novas estratégias e ter um melhor resultado para a efetivacdo do acesso a
justica. Deve-se, ainda, compreender que a forma de implementacdo da Politica Judiciaria
difere da Politica Publica Executiva (quantitativa), visto que possuem abordagens diferentes,
que inviabilizam a mesma forma de implementacdo das estratégias. A busca dos resultados

deve ser conforme a realidade de cada uma.
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Assim, o presente capitulo abordara o conceito e historico do acesso a justica para
melhorar a compreensdo conceitual na atualidade, bem como tratar4 sobre o modelo
contemporaneo de oferta de métodos, considerando ambientes diferentes do Poder Judiciario,
assim como a possibilidade de outras pessoas e instituicdes diferentes do Estado resolverem e

pacificarem os conflitos.

3.1 Do acesso a justica: conceito e historico

O acesso a Justica é considerado um grande desafio para o Estado. Essa percepcao
é alcancada ao verificar-se que ele muda conforme as necessidades de uma determinada época
e sociedade; possui natureza dinamica, abre e fecha ciclos constantemente, em um enredo que
parece inalcancavel: a busca pela sua efetividade.

Falar sobre acesso a justica implica falar sobre como a sociedade, em tempos
remotos, tratou os seus conflitos, bem como de que forma a sociedade contemporanea busca
resolvé-los na atualidade. Exige-se um retorno ao tempo e na histéria, para compreender
como esse direito fundamental, disposto no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal
de 1988, se configurou e se adéqua diante das transformagfes no contexto social, assim como
qual o seu conceito na contemporaneidade (BRASIL, 2020).

A historia registra que antes da figura do Estado, os individuos resolviam seus
conflitos pela autotutela, forma de resolucdo de conflitos que se utiliza da intuicdo pessoal,
com influéncia das emocdes e predominancia do uso da forca (violéncia). Isso porque nédo
havia a compreensdo da existéncia do Estado. Hasse (2013, ndo paginado) afirma que: “E
cedico que por longos tempos o poder de dizer o direito ndo era exercido pelo Estado, mas
sim pelas préprias partes conflitantes, por intermédio da autotutela, até mesmo porque ndo se
tinha um conceito de poder estatal”.

Com o avanco do tempo, identifica-se que as relacdes e os interesses da sociedade
se tornaram diferentes do que eram antes, tornaram-se mais complexos, numerosos e
necessarios. Agir através da autotutela para resolver os conflitos resultava em sérios prejuizos,
riscos e inseguranca, 0 que comprometia a sobrevivéncia dos individuos, das familias e da
propria comunidade (grupo/tribo, etc.), ou seja, essa forma de resolucdo ndo tratava
adequadamente os conflitos.

Havia a necessidade de maior controle das regras e comportamentos dos
individuos, em uma perspectiva mais sistematizada, organizada e planejada, o que acarretou a

configuracdo do poder estatal e, em transferir, unicamente ao Estado, a incumbéncia de tratar
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os conflitos sociais, assim como o poder de estabelecer as regras e as normas que poderiam
ser usadas para a manutencao da ordem.

Hasse (2013, ndo paginado) evidencia isso ao dizer que: “Com o passar dos
tempos e principalmente apos a teoria da reparticdo dos Poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario), consagrada na obra ‘Espirito das Leis’ de Montesquieu, ja no século XVII, o
Estado passou a ser o detentor do poder de aplicar e dizer o Direito”.

Com o monopdlio, o Estado tornou-se o Unico e capaz de tratar os conflitos, assim
como assumiu a responsabilidade de garantir a sociedade a paz social. No entanto, guiado
pelo dinamismo da sociedade, passou por significativas mudangas, 0 que ensejou sérias
dificuldades para realizar tal incumbéncia.

Considerando novas transformaces sociais e juridicas, observa-se que 0s servicos
da justica ofertados ndao eram por todos acessados. Havia alguns fatores essenciais que
impediam a concretude do acesso a justica. Dentre eles, a pobreza financeira e de
conhecimento dos individuos. Os custos com a justica ndo eram por todos abarcados. Pessoas
com situacdes financeiras confortaveis podiam buscar o judiciario, pessoas com baixo poder
aquisitivo ficavam a margem desse acesso. Ademais, as pessoas nao tinham o conhecimento
sobre quais eram o0s seus direitos e como tuteld-los. Cappelletti e Garth (1988, p. 9-10)
apresentam que ndo havia preocupagdes nem o reconhecimento como problemas do acesso
das pessoas a justica, havia apenas o direito de buscarem o Poder Judiciario diante da
necessidade de verificarem alguns direitos, mas quem iria ou como iria, ndo eram
preocupacdes do Estado. Existia um “acesso formal, mas ndo efetivo a justiga, correspondia a
igualdade apenas formal, mas ndo efetiva”, pois existia um distanciamento acentuado entre o
sistema juridico e a realidade social.

A partir dessas preocupacOes, emergidas desde de 1965, conforme evidenciam
Cappelletti e Garth (1988, p. 31), houve um despertar pelo “interesse em torno do acesso
efetivo a Justica”, o que ensejou na identificacdo das trés ondas de acesso, assim intituladas
pelos referidos autores. Essas ondas receberam suas numeragdes conforme a ordem

cronoldgica de cada uma. Desse modo, 0s autores esclarecem que:

Podemos afirmar que a primeira solugdo para 0 acesso — a primeira ‘onda’ desse
movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas
tendentes a proporcionar representacdo juridica para os interesses ‘difusos’; € o
terceiro — e mais recente — € 0 que nos propomos a chamar de simplesmente
‘enfoque de acesso a justiga’ porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai
muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras
ao acesso de modo mais articulado e compreensivo. (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 31).
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E através dos estudos realizados por Cappelletti e Garth (1988, p. 31) que se tem
um panorama sobre 0s obstaculos do acesso a justica e das medidas implementadas para sana-
los. A primeira onda, intitulada pelos autores como “Assisténcia Judiciaria para os pobres”,
visava combater a desigualdade financeira e postulatéria entre os individuos, para que aqueles
que ndo tivessem condicdes financeiras para assumir 0S Custos com O processo e com 0s
honorarios advocaticios, pudessem configurar como autor ou réu perante a justica com as
mesmas “paridades de armas”.

Para tanto, foram criados os institutos da Justica Gratuita e da Assisténcia
Judiciaria. Sobre a primeira, conforme Barreto e Thiel (2021, p. 28), “[...] consiste no direito
de a parte ter gratuidade em todas as taxas judiciarias, custas, emolumentos, despesas com
editais, honorarios de peritos, etc.”. No entanto, o pagamento dos honorarios ndo era
contemplado, visto que a gratuidade nédo era estendida aos honorarios advocaticios, devendo o
individuo arcar com essa despesa. Em relacdo a Assisténcia Judicidria, as autoras evidenciam
que “corresponde ao direito de a parte ter um advogado pago pelo Estado, bem como a
isencao de todas as despesas e taxas processuais, isto é, a gratuidade se estende tanto para 0s
honorarios advocaticios como para as despesas e taxas processuais”.

Considerando o contexto do sistema juridico brasileiro, a instituicdo da Justica
Gratuita se deu através da Lei n.° 1.060/1950, mas teve a revogacdo dos seus artigos 2°, 3°, 4°,
7°, 11, 12 e 17 pela Lei n.° 13.105/2015 (Novo Cddigo de Processo Civil). Esta tltima traz no
artigo 1072, inciso 11, a nova base legal do referido instituto. Sobre a Assisténcia Judiciéria,
verifica-se que ha uma legislacdo esparsa, haja vista nao dispor de lei especifica, tendo como
bases legais a Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso LXXIV, a Lei n.° 1060/1950, a Leli
Complementar n.° 80/1994 (Lei das Defensorias Publicas no ambito Federal, Distrital,
Territorial e Estadual) e a Lei n.° 13.105/2015 (Novo Cddigo de Processo Civil) (BARRETO;
THIEL, 2021).

Verifica-se, com isso, que medidas foram tomadas para que todas as pessoas
pudessem levar suas demandas ao conhecimento do Poder Judiciario, independentemente, de
sua condicdo financeira e social. Trata-se de sanar as desvantagens e garantir que todos
tenham acesso aos servicos da justica.

A segunda onda foi denominada “Representagdo dos interesses difusos”. Para
Cappelletti e Garth (1988, p. 26), “Os interesses ‘difusos’ sdo0 interesses fragmentados ou
coletivos tais como o direito ao ambiente saudavel, ou & protecdo do consumidor”. Essa
barreira de acesso a justica compreendia um grande desafio, haja vista tratar de situacGes

cujos contornos ndo possuiam nitidez de definicdo. Por exemplo, quem sdo os titulares de
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direitos de determinada demanda que envolve o desmatamento de uma &rea preservada?
Como a comunidade poderad ser ressarcida pelos danos causados pelo infrator? Para os
autores, “o problema basico que eles apresentam € a razdo de sua natureza difusa” e
acrescentam “ou ninguém tem direito a corrigir a lesdo a um interesse coletivo, ou 0 prémio
para qualquer individuo buscar essa correcdo é pequeno demais para induzi-lo a tentar uma
acdo”. Essa situacdo deixou por muito tempo & margem o tratamento de conflitos relativos a
esses direitos publicos, verificados com a criagdo de mecanismos que pudessem garantir a
representacdo dos interesses difusos.

Em relacdo a terceira onda, Cappelletti e Garth (1988, p. 67—68) a intitularam “Do
acesso a representacdo em juizo a uma concep¢do mais ampla de acesso a justica”. Um
enfoque de acesso a justica. Esse enfoque seria mais amplo, envolvendo a seara judicial e
extrajudicial, bem como todos que estdo envolvidos no processo e prevencao de conflitos nas
sociedades modernas; 0 que corresponde a procedimentos, mecanismos, instituicdes e
pessoas.

Com o “novo enfoque” compreende-Se que 0 acesso a justica se mantém na
facilitacdo do acesso do cidaddo ao Poder Judiciario, sob uma perspectiva de igualdade entre
as partes, no sentido de possibilidades postulatéria e financeira. Essas possibilidades sdo
encaradas como medidas de acesso a justica, que compreendem um universo maior com
possibilidades e/ou medidas que tém o mesmo fim: tornar o acesso a justica efetivo.

Vislumbra-se, assim, a mudanca de visdo. O acesso a justica ndo é apenas chegar
ao Poder Judiciario, mas de obter respostas adequadas, rapidas e efetivas, que atendam a
realidade social de cada envolvido, a partir da oferta de outros métodos e formas de resolucdo
de conflitos, podendo ser realizado no ambito judicial ou extrajudicial.

Acompanhando esse pensamento de que o Acesso a Justica é amplo e sua
efetividade exige uma visdo holistica do cenario social e juridico, destaca-se o entendimento
de Economides (1998 apud BACELLAR, 2012, p. 19) em que assevera sobre a existéncia da
quarta onda “voltada para os operadores do direito”, que tem como foco “[...] expor as
dimensdes éticas dos profissionais que se empenham em viabilizar o acesso a justica [...]”.
Ademais, acrescenta que se refere “[...] a propria concepcao de justica; ela indica importantes
e novos desafios tanto para a responsabilidade profissional como para o ensino juridico”.

N&o basta olhar para leis, procedimentos e dificuldades de acesso ao judiciario,
deve-se voltar para aqueles que atuam como intermediadores no processo de efetivagcdo do
acesso a justica. Deve-se estimular a autorreflexdo desses profissionais para que eles

compreendam de fato o seu papel e importancia, e conhecam quais os efeitos das suas a¢des
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para a efetividade do acesso a justi¢a, buscando, caso seja necessario, um reposicionamento e
adequacéo as exigéncias da realidade social para a efetivacdo da justica.

Constantemente a busca pela efetividade do Acesso a Justica muda de caminho,
de estratégia e de compreensédo. Sdo diversas as huances que irdo implicar para tal efetividade,
pois considera-se as necessidades sociais de determinado espaco de tempo. Como exemplo,
verifica-se 0 que assevera Bacellar (2012, p. 19) em relacdo ao contexto do sistema juridico
brasileiro, pois para o autor “No Brasil da pds-modernidade, em face do grande nimero de
processos litigiosos existentes e do surpreendente indice de congestionamento dos tribunais,
surge o que qualificamos como uma quinta onda (nossa posicao) [...]”. Ademais, o autor
acrescenta que a quinta onda estd “voltada para o desenvolvimento de acBes em dois
aspectos” que compreendem a “saida da justica (em relacdo aos conflitos judicializados)” e a
“oferta de métodos ou meios adequados de solucédo de conflitos, dentro ou fora do Estado, no
contexto do que denominamos (nossa posi¢do) acesso a justica como acesso a resolucdo
adequada do conflito”.

Sobre essa abordagem, Barreto e Thiel (2021, p. 31) esclarecem que se “identifica
uma nova movimentacdo no processo evolutivo do acesso a Justica, a partir da realidade
brasileira”, e que se configura dessa forma devido a “facilidade na entrada de demandas
processuais no Poder Judiciario brasileiro, no entanto, ha uma pequena saida (resolucéo)
dessas demandas processuais”, 0 que exige “repensar as agdes, para que Se possa otimizar a
saida dos processos, considerando a resolucdo justa dos mesmos, visto que a entrada, de certa
forma, estar otimizada e facilitada”.

Barreto e Thiel (2021, p. 31) continuam afirmando que “a saida precisa ser
reestruturada, pois muitas sdo as insatisfagdes com a demora da justica”, e que essa
problemética engloba ainda a “existéncia dos varios procedimentos e recursos judiciais”,
assim como a producdo de “decisdo judicial que ndo contempla a realidade dos envolvidos”.
Essas questdes “obstam a celeridade e a efetividade, portanto, 0 acesso a justica”.

Um fato que deixa evidente a caracteristica volatil do acesso a justica € o cenario
pandémico provocado pelas medidas de combate a covid-19, que impedem o contato fisico
entre as pessoas. Questdes que antes eram consideradas superadas voltam a ser foco de
grandes preocupac0es, a exemplo é possivel citar que o uso do sistema de videoconferéncia
para realizacdo das audiéncias se tornou oficial e garantir o acesso a justica para todos através
desse canal mostra-se desafiador, visto que ha quantidade expressiva de pessoas que ndo
possuem recursos tecnoldgicos (internet, celular, computador, etc.) e ndo tem conhecimento

(habilidades) para manusear esses instrumentos. Ademais, diante da espera (processo normal)
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para a realizacdo da audiéncia, como garantir a celeridade, considerando a falha de
conectividade e necessidade de redesignacdo da audiéncia para data futura e muitas vezes
incerta? Inclusive com a possibilidade de que néo se realize a audiéncia futura por motivo de
falhas na conexdo novamente.

Destaca-se, com isso, que 0s obstaculos se renovam, que a busca pela efetividade
do acesso a justica é renovada constantemente e que a construcdo de um conceito de acesso a
justica na contemporaneidade deve considerar as transformac6es ocorridas na sociedade nos
ultimos 30 anos nos contextos publico e privado, ou seja, deve-se pautar na sua natureza
dindmica, patrocinada pelas mudancas ocorridas no mundo social que inferem diretamente no
mundo juridico, pois conforme Perlingieri (2002, p. 2), 0 mundo juridico “[...] constitui o
aspecto normativo do fenébmeno social”. Assim, embora presente no cotidiano social e
juridico, a conceituacdo do acesso a justica se revela complexa, apresentando a necessidade de
um olhar sensivel, abrangente e interdisciplinar.

Compreende-se que as transformaces estdo associadas a mudanca de mentalidade
dos operadores/intérpretes do Direito e nos processos de readequacdo na estrutura fisica,
ambiental, procedimental, cultural, social, econdmica e politica do Estado, para se dispor de
um sistema adequado de resolucdo de controvérsias, o que implica o redimensionamento de
acOes a serem implementadas.

Esse redimensionamento configura-se em estruturar uma prestacéo de servigos de
qualidade e que atenda a todos os usuarios, consolidando-se em uma atividade que permita o
atendimento de todas as nuances que compdem o contexto estrutural do Sistema de Justica, 0s
diferentes perfis e necessidades da sociedade, em uma perspectiva de “redemocratizacdo do
acesso a justiga” (SANTOS, 2014, p. 4).

Compreende-se que 0 acesso a justica ndo se finda, pois sua marca é a
mutabilidade, a variedade e a inconstancia. Ele é volavel, multifacetado e multifuncional. Nao
h& uma conceituacdo com uma definicdo Unica, permanente, porém seu conceito se adéqua as
circunstancias da realidade e aos reflexos dessas circunstancias no mundo juridico.

Cappelletti e Garth (1988, p. 8) afirmam que “a expressdo ‘acesso a Justica’ €
reconhecidamente de dificil definicdo [...]” e, na tentativa de defini-la, apresentam que “serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico [...]”, quais sejam: determinar “o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos” e determinar o sistema pelo qual
as pessoas podem “resolver seus litigios”, todas essas possibilidades “sob o0s auspicios do
Estado”. Considerando esse olhar, verifica-se que ele se apresenta como fator determinante

para a configuracdo do sistema juridico de uma sociedade e que cabe ao Estado sua promocao
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e protecdo. No entanto, verifica-se que hoje o Estado sozinho ndo consegue atender as
demandas e aos anseios sociais.

Assim, atender aos escopos constitucionais relativos ao acesso a justica e a
efetividade jurisdicional pautados apenas no modelo tradicional de tratamento dos conflitos,
ou seja, na aplicacdo da legislacdo, mostra-se invidvel, o que requer, conforme Mancuso
(2019, p. 26-27), “uma profunda atualizagdo e contextualizagdo em seu significado”, pois
essa visdo tradicional “atrelada a singela aplicagdo da lei aos fatos da lide, hoje esta defasada
e ¢ insuficiente [...]”, isto é, houve grandes mudancas e as relagcdes, em todos 0s seus aspectos,
tornaram-se cada vez mais complexas, numerosas e peculiares. O Estado mostrou ndo atender
as necessidades sociais de “reivindicacdo de direitos” e de “resolver os litigios,” conforme o
que preceituam Cappelletti e Garth (1988, p. 8) ao descreverem que o adequado sistema
juridico deve ser “[...] igualmente acessivel a todos” e produtor de “resultados que sejam
individual e socialmente justos”.

Para Theodoro Junior (2019, p. 9, grifo do autor), “Quando se pensa em processo
justo, cogita-se, desde logo, de sua efetividade e eficiéncia, para tutelar, adequadamente os
direitos lesados ou ameacados.” Isso envolve a necessidade de garantir a apreciacdo
(tratamento adequado), resposta efetiva e satisfacdo dos interesses dos envolvidos.

Barreto e Thiel (2021, p. 36) evidenciam que a efetividade “E um complexo de
acOes e fatores, que ndo se limita em realizar atividade pratica de forma ordenada, mas a de
conseguir materializar as expectativas daqueles que procuram a justica”. Para as autoras,
trata-se do “enfrentamento do abstrato e do concreto, pois 0 intuito € de tirar o direito do
plano das ideias e transforméa-lo em realidade, alinhavado ao interesse individual e do bem
comum?”. Seria, na verdade, “atender a todos sem distingdo, proporcionar atendimento em
tempo razodvel com recursos inovadores, tecnoldgicos e praticos, assim como produzir
decisdes efetivas, considerando o melhor custo-beneficio para a realizagdo dessas atividades”.

Watanabe (2019, p. 109-110) apresenta uma posicdo mais abrangente sobre a
conceituacdo do acesso a justi¢a. Para o autor, “o conceito de acesso a justi¢a passou por uma
importante atualiza¢ao”, constituindo-se em “acesso a ordem juridica justa”, que compreende
ndo apenas tratar os conflitos das pessoas, como também atendé-las em “situagdo de
problemas juridicos que impegcam o pleno exercicio da cidadania”. O autor exemplifica que “o
pleno exercicio da cidadania” esta relacionado a obtencdo de documentos das pessoas, seus
familiares e de seus bens. Ademais, o0 pesquisador enfatiza que “o acesso a justica nessa
dimensdo mais atualizada é mais amplo e abrange ndo apenas a esfera judicial, como também

a extrajudicial”.
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Nesse sentido, sobre o conceito de acesso a justica, destaca-se, mais uma vez, sua
natureza dinamica, influenciada diretamente pelas transformacdes ocorridas no mundo social,
visto que se transforma no tempo, conforme as necessidades e as demandas da sociedade.
Outrossim, verifica-se que a sua efetividade estd relacionada ao compartilhamento da
incumbéncia em tratar os conflitos com outros atores sociais, assim como buscar proximidade
crescente entre 0 mundo juridico e a realidade social, ou seja, atender adequadamente aos
interesses dos envolvidos a partir de meétodos apropriados, em ambiente judicial ou
extrajudicial, visando ofertar servicos para resolver e pacificar conflitos, bem como garantir

direitos.

3.2 Acesso a justica e os meios de resolucéo e pacificacdo dos conflitos

O mundo juridico é conduzido por um sistema juridico. Conforme Perlingieri
(2002, p. 2), trata-se de um “conjunto de principios e regras”. O sistema juridico busca a
racionalidade para organizar e sistematizar as transmutacGes do agir humano, conforme as
peculiaridades do caso concreto e os interesses dos individuos sob o olhar das normas
juridicas para que a ordem seja preservada.

Considerando a caracteristica mutante da sociedade, enfatiza-se que toda e
qualquer transformacdo no mundo social reflete no mundo juridico e, segundo Perlingieri
(2002, p. 9), “a transformacdo da realidade social em qualquer dos seus aspectos (diversos
daquele aspecto normativo em sentido estrito) significa a transformagdo da ‘realidade
normativa’ e vice-versa”.

Desse modo, percebe-se esse movimento quando os institutos juridicos ora sdo
extintos, ora sdo transformados e outros novos nascem com o proposito de acompanhar o
dinamismo social. Mancuso (2019, p. 25) assevera a respeito das mudancas na sociedade que
“Tal repercussao se deu assim no Direito Positivo como na praxis judiciaria [...]".

Como ja observado, embora se perceba a tentativa de acompanhamento
simultaneo do mundo juridico para com a dinamica social, verifica-se a sobrecarga do Estado
para sozinho atender aos escopos constitucionais relativos ao acesso a justica e a efetividade
jurisdicional das demandas, principalmente com a utilizacdo apenas da forma tradicional de
tratamento dos conflitos: a producgéo de sentenca.

Vislumbra-se o entendimento de que, seguindo o padrdo tradicional, isto é,

investir e valorizar apenas em um Gnico método para o tratamento dos conflitos, como o
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processo judicial, o Estado ndo dispora de condi¢es para tratar, de modo eficaz, os conflitos
da sociedade, atualmente com tantas variantes. Grinover (2015, p. 2) assevera que:

O formalismo, a complicagdo procedimental, a burocratizacdo, a dificuldade de
acesso ao Judiciario, 0 aumento das causas de litigiosidades numa sociedade cada
vez mais complexa e conflituosa, a prépria mentalidade dos operadores do direito,
tudo contribuiu para demonstrar a insuficiéncia ou inadequacdo da exclusividade da
tutela estatal.

Observa-se, com o0 exposto, que a ndo funcionalidade do sistema a contento,
ocasionando a exposi¢édo da precariedade no seu realizar, implica ndo conseguir atender a uma
diversidade de variantes em seu contexto, principalmente, em razdo do formalismo e da
burocratizacdo. Com isso, é evidente que 0 acesso a Justica deve ser pautado em resolver 0s
conflitos e atender aos reais objetivos de pacificacdo social, de modo mais flexivel, conforme
a necessidade e a realidade de cada tempo e sociedade, porém ancorado na legalidade.

Em consonancia, para resolver e pacificar conflitos® deve-se considerar as
variantes, as mutacfes das necessidades socias e juridicas. Por exemplo, o Processo Civil
deve ser contextualizado com as normas constituicionais, isto é, deve ser aplicado com base
na visao contemporanea do fendmeno da Constitucionalizagéo do Processo e do Direito Civil,
como forma de respeitar os principios constitucionais, as legislac6es codificadas e especificas,
bem como as necessidades e os interesses dos conflitantes, na perspectiva do Estado
Democratico de Direito. Para Perlingieri (2002, p. 6), a questdo esta na “correta individuagdo
do problema”, pois para o autor “sera necessario dar uma resposta”, esta deve ser procurada
no “sistema como um todo”, atentando para “o respeito aos valores e aos principios
fundamentais”, bem como para o que dizem “os cddigos” e as “leis cada vez mais numerosas
e fragmentadas”. Pode até haver uma informalidade no tratamento dos conflitos através de
outros mecanismos, para adequar os interesses dos conflitantes, mas ndo ha a ilegalidade.
Todos os atos devem estar em consonancia com a legalidade, o que néo significa dizer, que
devem ser burocraticos, complicados e com excesso de formalidades.

Outrossim, parte-se da ideia de que se tém duas abordagens para tratar o conflito,
uma denominada por resolucdo do conflito, que se utiliza de técnicas que irdo propiciar a
resolucdo répida, imediata, objetiva (WATANABE, 2019). A outra chamada de pacifica¢do

do conflito, que se utilizara de métodos e técnicas que terdo como fim o tratamento integral do

8 Sobre a distingdo entre resolver conflito e pacificar os conflitos busca-se a compreenséo de Watanabe (2019,
p. 60) pautado no principio da adequacdo, para se ter uma solucdo adequada para cada tipo de conflito.
Assim, o autor dispde que “a técnica de hoje de solugdo pelo juiz, por meio de sentenca, € uma mera técnica
de solucdo de conflitos, e ndo uma técnica de pacificacdo dos conflitantes”. Outrossim, faz-se referéncia a
Filgueiras (2012, p. 12) ao dizer que a resolucdo de conflitos se adéqua como resolucgdo rapida e definitiva
para problemas nos quais os relacionamentos ndo estdo envolvidos”, nos casos em que “as relagdes passadas
e futuras estdo presentes fica evidente a necessidade de uma abordagem mais ampla”.
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conflito, com o foco de pacificacdo social, buscando uma transformacéo daqueles que vivem
o conflito (LEDERACH, 2012).

Como exemplo, cita-se que a primeira abordagem esta relacionada ao método
processual em que um terceiro conhecera os fatos e os submeterd as lentes do Direito,
considerando sempre as leis, as normas constitucionais e os principios, para emitir uma
deciséo (resolver o conflito). Perlingieri (2002, p. 5) chama a atencdo para que diante da
necessidade de resolver as controveérsias a partir do processo, ndo se deve buscar apenas “o
artigo de lei que parece conté-la e resolvé-la”, mas a busca da solu¢do “a luz do inteiro
ordenamento juridico”, considerando “a prioridade das normas constitucionais”, em especial
“seus principios fundamentais, considerados como a opgdo de base que o caracterizam”. Essa
metodologia utiliza como meio a heterocomposicdo, a partir do método processual, ou seja, a
partir da jurisdicdo estatal, tendo como resultado, a solucéo através de uma sentenca.

Ademais, cita-se outro método pertencente ao meio da heterocomposicao, cujo
fim é resolver o conflito. Trata-se da arbitragem, um método de natureza privada, em que um
terceiro decide pelas partes e estas, por compromisso, se submetem a atender a decisdo
(CARMONA, 2009).

No tocante a pacificacdo dos conflitos, compreende-se que se deve dispor de um
sistema juridico que também privilegie outras formas de tratamento, as quais disponham de
técnicas que tratem o conflito na sua integralidade, com o fim de mudar a mentalidade das
pessoas diante de situacdes de conflitos e que visem a pacificacdo social. Aqui refere-se a
outros mecanismos, tais como a negociacdo, a conciliacdo, a mediacdo, etc. Formas de
pacificacdo dos conflitos que compreendem a autocomposicdo e tém como resultado o
entendimento construido pelos proprios conflitantes com base no que é realizavel e legal.

Esses mecanismos dispostos como heterocompositivos e autocompositivos
compreendem ao universo dos meios de solu¢do de conflitos, porém cada um com suas
peculiaridades. Para Calmon (2019, p. 26), héa tipos diferentes de solucdo de conflitos, em que
cada um possui sua prépria metodologia, assim o autor os classifica em “a autotutela, a
autocomposicao e a tutela promovida por terceiro, ou seja, heterocomposi¢ao”. Comungando
dessa ideia, identifica-se, com o exposto, que ha varios tipos de tratamento do conflito,
podendo ser através do uso da forca e/ou violéncia (autotutela), da intervencgéo de terceiros a
partir de decisbes para a resolucdo final do conflito (heterocomposi¢cdo), bem como da
consensualidade, em que os envolvidos (partes) buscam a construgéo do entendimento para a

adequada pacificacdo do conflito (autocomposicao).
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A trilogia ‘“autotutela, autocomposicdo e heterocomposi¢do” refere-se a
classificacdo cléssica do professor Alcala Zamora Y Castillo, que conforme Calmon (2019, p.
28-29) é aceita e reconhecida universalmente. Para o autor, ha, na atualidade, outras
classificacbes, no entanto, com um olhar mais apurado, verifica-se que se trata apenas de
alteracOes terminoldgicas, pois possuem a mesma ldgica.

Dentre as classificagOes atuais, cita-se a de Ury, Brett e Goldberg (1995), que
defendem que ha trés formas de resolver conflitos, quais sejam: considerar interesses
subjacentes, determinar quem tem razédo e definir quem é mais poderoso. Ao relacionar essa
classificacdo com a classificacdo cléssica, verifica-se, facilmente, as suas inter-relacdes.
Calmon (2019) compreende haver uma orientacdo idéntica entre essas duas classificagoes,
assim ele traduz da seguinte forma: a resolucdo pelos interesses, pelos direitos ou pelo poder.
Fazendo a interpretacdo de que “interesse” esta relacionado a autocomposicdo; “direitos”
relacionam-se a heterocomposi¢do; e “poder” relacionado a autotutela, ou seja, possuem a
mesma orientacdo proposta pela classificacdo classica do professor Alcala Zamora Y Castillo.

A classificacdo proposta por Moore (1998, p. 21) apresenta que para a resolucao
dos conflitos ha as seguintes situacdes: “tomada de decisdo particular feita pelas partes;
tomada de decisdo particular feita pela terceira parte; tomada de decisdo legal (publica) e
autoritaria feita pela terceira parte; e tomada de decisdo coercitiva extralegal”.

Para a “tomada de decisdo particular feita pelas partes”, compreende os seguintes
métodos: evitacdo do conflito, discussdo informal e resolu¢do do problema, negociacdo e
mediacdo. Esses métodos representam a autocomposicdo, tendo em vista que as proprias
partes é que sdo responsaveis pela decisdo. Na “tomada de decisdo feita pela terceira parte”
tem-se duas possibilidades de sua realizacdo: uma que é de natureza privada e a outra de
carater pablico, em que se utiliza dos métodos da decisdo administrativa e da arbitragem, bem
como da decisdo judicial e da decisdo legislativa. Essa decisdo se relaciona com a
heterocomposicao, em que um terceiro € que decidira sobre a possivel solucdo do conflito. H&
ainda a “tomada de decisdo coercitiva extralegal”, em que se recorre a acdo direta ndo
violenta, assim como da propria violéncia para resolver os conflitos. Essa hipotese se
relaciona com o meio de solucéo de conflitos como a autotutela.

Com essa analise, verifica-se a coeréncia do pensamento de Calmon (2019, p. 30)
sobre a hegemonia da classificacdo dos meios de solugéo de conflitos proposta pelo mexicano
Alcald Zamora Y Castillo, ao dispor que “s6 ha trés meios de solucdo de conflitos: autotutela,
autocomposicdo ¢ heterocomposicdo”. Mesmo que haja uma ampliacdo de informagdes a

respeito, elas se mostraram, até 0 momento, insuficientes para superar a classificacao classica
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dos meios de solugdo de conflitos, isto €, possuem a mesma esséncia. Portanto, a referéncia

para essa pesquisa serd a trilogia classica “autotutela, autocomposicao e heterocomposicao”.

3.2.1 Autotutela

Os meios de solugdo de conflitos (autotutela, autocomposicdo e
heterocomposicdo) adotam técnicas diferentes para resolver e/ou pacificar os conflitos. A
classificacdo desses meios se da em razdo de que para cada situacdo se tem uma forma de
fazer e atuar.

A metodologia utilizada pela autotutela, como ja tratado anteriormente, se utiliza
do uso da forca (violéncia), situacdo na qual as proprias partes, a partir de suas intuicdes,
agem movidas pelos sentimentos e compreensdes pessoais, com o fim de adquirir algo em
relacdo ao outro. Calmon (2019, p. 24) dispde que a autotutela € um tipo de solucdo de
conflitos em que “uma das partes impde o sacrificio do interesse da outra” e que a sua
metodologia se configura “pelo uso ou ameaca de uso da forca, perspicacia ou esperteza”,
aplicada de forma ‘“generalizada somente em sociedades primitivas, pois conduz ao
descontrole social e a prevaléncia da violéncia”.

Calmon (2019, p. 24-25) acrescenta que “Nas sociedades organizadas a autotutela
é, em regra, proibida”, apresentando como excegdo algumas situacGes relacionadas a
“urgéncia ou de proporcionalidade entre valores em jogo”, tais como “legitima defesa”,
“desforco imediato contra o invasor”, “penhor legal”, “retencdo por benfeitorias”,
“autoexecutoriedade dos atos administrativos”, “a greve”, “a rescisdo indireta” e a “punigdo
dos empregados”. Prossegue o autor, que no Direito Internacional, a utilizacdo da autotutela
dar-se “como uma forma usual de solugdo de conflitos” em que se configura com “a
represalia”, “o embargo”, “o bloqueio”, “a ruptura de relagBes diplomaticas” e “a guerra”.

Diferente dessas situacGes, o uso da autotutela mostra-se ilegal, perigoso e
irresponsavel, tendo em vista que ha uma tentativa de “fazer justica com as proprias méos”, o
que pode desencadear situacgdes de inseguranca (confronto violento, medidas precipitadas que
afetam a estabilidade social e econémica, etc.) e/ou uma perda (morte de uma ou mais
pessoas), dando forma a uma situacdo de descontrole social complexa e mais severa,

comprometendo o Estado Democrético de Direito.
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3.2.2 Autocomposicgéo

Sobre a autocomposicdo, enfatiza-se que, similar a autotutela, a sua existéncia
precede aos meios heterocompositivos. Ela se relaciona a natureza humana, a cultura e aos
costumes de determinada sociedade. Esses elementos constituem o universo social, que
inferem diretamente na configuracdo da autocomposicao, que aparece em momento anterior e,
portanto, desvinculado da heterocomposicdo (jurisdicao estatal), este Gltimo trata-se de um
meio de solucdo de conflitos que surgiu posteriormente a autocomposi¢do, a partir de um
processo evolutivo da sociedade. Calmon (2019, p. 86) ressalta que “a organizacdo estatal é
posterior a informalidade das relagcBes sociais, nelas incluida a autocomposi¢do, 0s
mecanismos para a sua obtencéo e a arbitragem”.

A autocomposicao esta associada a busca pela solucdo dos conflitos a partir de
ajustes feitos pelos envolvidos com o intuito de atingir uma estabilidade comunicacional,
relacional (relacdo continua ou ndo continua) e dos interesses em questdo, de um
entendimento que contemple a satisfacdo de todos ou pelo menos amenize a insatisfacdo dos
envolvidos diante do conflito e/ou das consequéncias do conflito. Para Calmon (2019, p. 51)
“a autocomposicao é fruto do consenso”.

A autocomposicdo é compreendida ainda como um processo natural, intuitivo,
bem como técnico e sistematizado, visto que sua utilizacdo ocorre de duas formas: como
processo natural (espontaneo) e como um processo sistematizado (coordenado).

A primeira ocorre quando as pessoas envolvidas em um conflito, inicialmente
buscam a tentativa de resolvé-lo junto ao outro envolvido ou envolvida através de um diélogo,
uma conversa. Essa pratica é uma préatica autocompositiva, mesmo que ndo seja realizada por
um profissional ou em um ambiente especializado para o tratamento dos conflitos. Sobre a
segunda forma, verifica-se que é o tratamento do conflito de modo sistematizado, com
técnicas apropriadas, através de um profissional e em um ambiente especializado. A busca
pelo processo sistematizado da autocomposicdo dar-se, geralmente, ap0s a tentativa de
resolucdo pelo processo natural. Em consonéncia, Calmon (2019, p. 54) assevera que “¢
sempre possivel a solu¢do amigavel [...], a principio as pessoas entendem-se na maioria de
suas relacOes, desenvolvendo-as naturalmente” e quando “ndo sendo possivel, iniciam a
cogitar da busca de algum meio institucional de solucdo de controvérsias (geralmente o
processual)”. Apenas quando ndo se tem éxito na tentativa autocompositiva é que buscam

pelos meios heterocompositivos.
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Isso é verificavel principalmente com as demandas que envolvem questdes de
familia, relacdo de vizinhanca, relagdes contratuais que sdo judicializadas. Quando essas
demandas chegam ao Poder Judiciario é porgue ja se esgotaram todas as tentativas de solugédo
diretamente entre os envolvidos, ou seja, através dos seus proprios esforgos.

Percebe-se, que ha variagdes na utilizacdo da autocomposi¢do. Ela pode acontecer
apenas e diretamente com os conflitantes (negociacéo) que, conforme Guilherme (2016, p.
18), “é um procedimento dindmico em que as partes procuram chegar a um acordo que possa
satisfazer a ambas, de modo que é necessaria a contribuicdo de cada uma [...]” e/ou por uma
conversa intermediada por um terceiro imparcial (mediador/conciliador) que conduzira o
procedimento, com uso sistematizado de técnicas, controle do tempo, organizacdo dos
encontros e da agenda (pauta) a ser tratada. Calmon (2019, p. 119) dispbe que essa
modalidade de autocomposicdo se caracteriza “pela participagdo de terceiro imparcial que
auxilia, facilita e incentiva os envolvidos”, bem como ¢é “estabelecido em método proprio,
informal, porém coordenado”.

Existem, ainda, olhares diferentes para a forma de como se configura a
autocomposicdo intermediada por um terceiro. Esse terceiro pode ser uma pessoa de
confianga dos conflitantes, sem, necessariamente, ter conhecimento técnico do procedimento
sistematizado da mediagédo/conciliacdo, mas que na situacdo atua como um terceiro que
tentara restabelecer a comunicacédo entre os envolvidos, para que se verifique a possibilidade
de realizar ajustes diante da realidade. Nesse sentido, pode-se falar que a autocomposicédo é
vista como um meio atécnico e intuitivo, pois acontece de modo espontaneo, baseado na
intuicdo e nas experiéncias da vida, sob o formato empirico. Calmon (2019, p.120) contribui
dizendo que o procedimento informal “ocorre no dia a dia em variadas situagbes desde a
interferéncia de parentes e amigos até a de lideres comunitarios e religiosos”.

Quando a autocomposicdo € realizada por um profissional que detém
conhecimento técnico e especializado, a partir de uma técnica sistematizada, refere-se a um
meio de solucdo de conflito sistematizado, baseado no conhecimento cientifico, advindo do
estudo da técnica e de teorias que o consolidam. Calmon (2019, p. 120) esclarece haver o
surgimento de um fazer pautado em “um mecanismo formal, estruturado, fortalecido por
técnicas e teorias, estudado por inimeras ciéncias”.

Observa-se, ainda, que apesar da sua pratica empirica, espontdnea e néo
sistematizada, associada & natureza humana de buscar a resolucéo de conflitos, vislumbra-se,
aqui, o olhar direcionado para 0 meio da autocomposicao no seu aspecto cientifico, técnico,

sistematizado, realizado por um profissional nos ambitos judicial e extrajudicial, pautado nas
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diferentes teorias relativas ao conflito e aos modelos ou escolas de mediagéo de conflitos, tais
como, Modelo de Negociagdo de Harvard — Escola Tradicional Linear, Escola de Mediagéo
Circular-Narrativo e Escola de Mediacao Transformativa.

A autocomposicdo sistematizada pode ocorrer em dois ambientes: no ambiente
judicial e no ambiente extrajudicial. A autocomposicao vista pelo angulo processual (judicial)
refere-se a uma fase do processo, ou seja, do cumprimento da fase conciliatéria, a partir da
realizacdo da sessdo de mediacdo e/ou da audiéncia de conciliacdo, conforme o disposto no
artigo 334, da Lei n.° 13.105/2015 (Novo Cddigo de Processo Civil), assim como as situacdes
de renuncia (art. 487, inciso III, alinea “c”, da mesma lei e desisténcia (art. 200, Paragrafo
unico, da Lei n.° 13.105/2015) (BRASIL, 2015c).

Ademais, quando da existéncia no processo judicial, a autocomposicdo pode
ocorrer “endoprocessual e extraprocessual.” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2015,
p. 52). Sendo a primeira, aquela que ocorre dentro do processo judicial, isto €, quando hd um
processo judicial em curso. A segunda, denominada de extraprocessual possui dois aspectos:
guando nédo existe o processo judicial e as tratativas sdo realizadas extrajudiciais através de
uma camara de mediacdo e arbitragem ou por um profissional independente que atua como
mediador/conciliador, ou seja, fora do ambiente judicial, sem a intervencdo do auxiliar da
justica (mediador judicial/conciliador judicial) ou do magistrado; e quando ha apenas a
ocorréncia do processo judicial configurado como Pedido de Mediagdo pré-processual para
ser resolvido ou pacificado nos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos.

Cumpre enfatizar, que em qualquer fase do processo existe a possibilidade da
tentativa de autocomposicdo. Nessa hipdtese, atende-se a condi¢do de autocomposicdo
endoprocessual, podendo ser “estimulada por juizes, promotores, advogados, defensores
publicos e/ou ainda a pedido das partes do processo”, conforme consta nos §2° e §3°, do artigo
3° da Lei n.° 13.105/2015 (BRASIL, 2015c).

Outrossim, na autocomposicao judicial, os mecanismos de solucdo de conflitos
oficiais do Poder Judiciario sdo a mediacéo e a conciliagdo, haja vista serem 0s mecanismos
regulametados pela Resolugdo 125/2010 — CNJ e pelo Cddigo de Processo Civil através da
Lei 13.105/2015 para esse fim.

Considerando a autocomposicdo extraprocessual, relativa ao ambiente
extrajudicial, verifica-se que nessa hipotese, de fato, acontece afastada do ambiente judicial,
podendo ser realizada em Camaras de Mediacdo e Arbitragem ou por um profissional privado,
independente, desvinculado do Poder Judiciério. Sua forma de tratamento dar-se por diversos

mecanismos (negociacdo, conciliacdo, mediacédo, escalonamento de métodos (med-arb; arb-
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med), praticas colaborativas, dentre outros), em que os conflitantes, através dos seus proprios
esforgos e/ou em agBes mutuas/conjuntas, coordenadas por um terceiro imparcial, buscam a
solucdo para os seus conflitos.

A hipoétese da autocomposicdo extraprocessual no ambiente do Poder Judiciario,
ocorre mediante Pedido de Mediacdo pré-processual, sendo regulamentada com a instituicdo
da Politica Judiciaria de Tratamento dos Conflitos de Interesses, através da Resolugdo n.°
125/2010, do CNJ, em que existe a possibilidade da tentativa de autocomposicdo antes da
judicializacdo da demanda, ou seja, existe a possibilidade de tratar a demanda na modalidade
pré-processual, antes do processo judicial, porém na estrutura do Poder Judiciario.

Ao verificar a experiéncia do Tribunal de Justica do Maranhdo, constata-se que a
solicitacdo desse servico (Pedido de Mediacdo pré-processual) € registrada junto ao Processo
Judicial Eletrénico (PJE), sistema de informacdes e de dados do Poder Judiciario. Nessa
modalidade, faz-se o agendamento da audiéncia de conciliacdo ou da sessdo de mediacao.
Realizadas com acordo, encaminha-se para a homologacdo. N&o ocorrendo o acordo, arquiva-
se 0 Pedido de Mediacéo pré-processual, podendo as partes, posteriormente, judicializarem a
demanda, sem nenhum prejuizo.

Tem-se um universo autocompositivo vasto e com inumeras configuragdes, dentre
elas, negociacdo, mediacdo, praticas colaborativas, abordagem relacional, etc. A modalidade
autocompositiva tem se destacado em importancia, devido a sua utilizacdo ter apresentado
crescimento na sociedade, uma vez que detém vantagens de celeridade, autonomia da vontade
das partes, construcdo consciente e responsavel das tratativas, controle do tempo e custo-
beneficio calculado, inclusive € realizada por profissionais e ambientes especializados no

tratamento de conflitos tanto no &mbito judicial quanto extrajudicial.

3.2.3 Heterocomposigéo

Resolver conflito consiste em encontrar meios que propiciem a adequada solucéo.
A adequada solucdo € aquela que consegue solucionar o conflito considerando as
peculiaridades do caso concreto. Solucionar através de uma imposicdo ou de uma
consensualidade depende da situacdo apresentada. Conforme o entendimento de Calmon
(2019, p. 30), compreende-se que para resolver conflitos se deve buscar duas possibilidades: o
entendimento muatuo (consensualidade) e/ou a decisdo construida por um terceiro imparcial

(imposigdo). Na primeira hipotese, refere-se ao meio de solucdo de conflitos conhecido como
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autocomposicdo. Na segunda, refere-se ao meio de solugédo de conflitos denominado
heterocomposicéo.

A heterocomposicdo é o meio de solucdo de conflito em que um terceiro imparcial
(juiz ou éarbitro) tentara solucionar o conflito existente, por uma decisao final, construida por
esse profissional, visando por fim & demanda. Calmon (2019, p. 30) assevera que na
heterocomposi¢do o0 juiz ou o arbitro “impde a solugdo aos litigantes, que sdo obrigados a
aceita-la”, ou seja, com esse meio € atribuida ao terceiro imparcial a responsabilidade pela
construcdo da decisdo gque solucionara o conflito, cabendo as partes apenas aceitar e cumprir
tal deciséo.

Os mecanismos de solucdo de conflitos pertencentes a heterocomposicdo sdo o
processo administrativo, a jurisdicdo estatal (processo judicial) e a arbitragem, destaca-se 0s
dois altimos, tendo em vista a delimitacdo do estudo. O processo judicial detém natureza
publica e para Splenger (2016, p. 41), “a jurisdicdo aparece como uma atividade na qual o
Estado substitui as partes num modelo baseado em principios expressos na propria lei e
universalmente reconhecidos”. O mecanismo da arbitragem possui natureza eminentemente
privada e conforme a visdo de Borges (2018, p. 2), a arbitragem se refere a um “método de
solucdo extrajudicial de conflitos” em que “uma controvérsia existente entre as partes é
decidida por um terceiro imparcial, denominado arbitro, e ndo pelo Poder Judiciario”.

A caracteristica predominante da heterocomposi¢do ¢ a “imposi¢do da decisdo”.
Através desse meio, os conflitantes ndo dispdem de autonomia para decidirem como
gostariam que o conflito fosse solucionado. Para se conhecer sobre isso, considera-se a
utilizacdo de cada mecanismo. No mecanismo da jurisdi¢do estatal (processo judicial), os
fatos e os pedidos sdo apresentados e a solucdo se baseia no conhecimento dos fatos,
contrastado com o Direito para que se verifique a procedéncia dos pedidos. Calmon (2019, p.
31) contribui dispondo que “na subordem heterocompositiva” a solugdo é proveniente de “um
ato de autoridade e poder” baseada “em uma norma geral ou em equidade e ndo nos interesses
das partes”.

Ademais, em relacdo a arbitragem, o conflito é apresentado ao terceiro que, por
conhecimento especializado, emitird a decisdo final. A solugdo é baseada no conhecimento
especializado (técnico e/ou legal) do terceiro imparcial. Borges (2018, p. 7) assevera que “o
arbitro é um especialista no tema do litigio ou matéria objeto da controversia”.

E comum a compreensdo de que a heterocomposi¢do ¢ um meio de solugio de
conflitos primordial e de maior grandeza que os demais (autotutela e autocomposicao).

Calmon (2019, p. 34) esclarece que “a preponderancia da jurisdicdo estatal, como nés a
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conhecemos hoje, € um mero momento historico, sendo recomendavel que se observe que
esse fendbmeno evolutivo pode estar produzindo, nos dias atuais, uma nova ordem de
realizacdo da justica”, isto é, todos os outros meios (autotutela e autocomposic¢ao) sdo meios
de solucdo de conflitos anteriores a heterocomposicdo. A grandeza dos mecanismos consiste
na escolha adequada destes para o tratamento do conflito, de modo que satisfagam o0s
interesses dos envolvidos, seja pela resolugdo ou pela pacificagdo dos conflitos. A concepcéo
atual sobre a diversidade de oferta de mecanismos de solucdo de conflitos, assim como a
necessidade contemporanea da sociedade para solucionar seus conflitos mostram,
sobremaneira, a incompatibilidade do pensamento de que a heterocomposicao se sobrepde a
qualquer outro meio. Todos os meios sdo importantes e a eficacia deles € verificada conforme
0 resultado do tratamento do caso concreto.

Ressalta-se que hd um percentual maior de utilizacdo entre 0s mecanismos, sendo
a jurisdicao estatal (processo judicial) o predominante. Calmon (2019, p. 37-38) explica essa
caracteristica como o0 “monopolio estatal” de tratamento do conflito que se desenvolveu por
um grande periodo da historia da humanidade. Outrossim, em consonancia com o pensamento
do autor ha “a crenca das partes de que um juiz respeitavel e compassivo deliberara e tomara a
deciséo correta e justa”. Nao se refere ao resultado da utilizacdo da jurisdicdo estatal, mas sim
a cultura incorporada ao seio da sociedade.

Esse aspecto criou uma cultura paternalista, dependente do Estado, em que a
autonomia das pessoas para solucionar seus conflitos foi tangenciada, surgindo uma sociedade
que, diante de um conflito, recorre a decisdo judicial em vez de identificar seus interesses,
necessidades e sentimentos e/ou as dos outros envolvidos para solucionarem juntos, atraves
de seus esforgos proprios, o conflito vivenciado.

H& mudancas que demonstram a compreensdo de que 0s outros meios também sao
importantes e apresentam resultados satisfatorios, eficazes e compativeis com as necessidades
da sociedade contemporénea. A heterocomposicdo, assim como 0s demais meios, deve

compor esse universo para poder ser utilizada conforme a necessidade de cada situagéo.

3.3 Os meios adequados de solucéo de conflitos e a diversidade dos mecanismos

O espaco social é marcado pela diversidade. Nao se pode omitir essa realidade. Os
individuos constantemente se transformam e transformam a sua forma de viver, de conhecer,
de realizar e de solucionar seus conflitos. A diversidade dos mecanismos de solucdo de

conflitos € uma realidade e ndo pode ser omitida, excluida e/ou ignorada. Ela surge da
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mutabilidade social, da criatividade humana, da busca constante por melhores solugdes dos
conflitos. Estes se transformam no decorrer do tempo e através das necessidades sociais,
tornam-se mais complexos, mais simples ou diferentes, exigindo novas formas e novas
abordagens.

As demandas mostram-se infinitas. Diversas sdo as &reas que contemplam
situagBes conflituosas na seara de familia, empresarial, consumerista, societaria, de relaces
pessoais, contratuais, etc. Para cada situacdo particular de cada conflito, na atualidade, pode-
se recorrer um meio, um mecanismo ou método mais apropriado para a resolucdo e/ou
solugéo adequada.

Os meios de solucdo de conflitos apresentados até aqui devem ser interpretados
como meios no mesmo nivel de importancia; que a utilizacdo de um ou de outro meio se
relaciona com a situacdo particular de cada demanda e ndo porque um possa ser melhor que o
outro. Tudo depende da utilizacdo adequada do meio a situacdo de conflito. Isso justifica a
substituicdo da terminologia “meios alternativos de solugdo de conflitos” por “meios
adequados de solucao de conflitos” ou “meios adequados de pacificacdo de conflitos”,
conforme Calmon (2019, p. 88). Outrossim, Watanabe (2019, p. 109) contribui dizendo que o
“uso da palavra ‘adequados’ tem o intuito de indicar uma escolha consciente por um dos
varios métodos possiveis de solucdo de conflitos”, o que envolve “o contexto e as
particularidades de cada controvérsia”.

Esses meios ndo podem ser comparados entre si a respeito de uma possivel
superioridade. Devem ser visualizados como formas de tratamento de conflitos que serdo
utilizadas conforme as peculiaridades do caso concreto. Calmon (2019, p. 87) dispde que “o
que importa, contudo, ndo € classificar um meio de pacificacdo social como ordinario ou
alternativo, mas sim analisar sua operacionalidade e efetividade”.

Observa-se que ha uma visdo de que os meios de solugdo de conflitos possuem
uma superioridade entre eles. Geralmente, associa-s e que o meio judicial (processual)
¢ 0 mais importante. Watanabe (2019, p. 97) evidencia que ndo se pode mais “considerar 0
direito processual civil como ramo do Direito que estuda apenas a “técnica de solugdo
imperativa de conflitos”. Para o autor, “Ha varios outros métodos de resolucao de conflitos
igualmente eficientes”. O autor continua dispondo que em muitos casos 0s meios adequados
de solu¢ao de conflitos “sdo até mais adequados e eficazes que a solucdo sentencial”
(WATANABE, 2019, p. 97).

O objetivo dessa diversidade de mecanismos e/ou de métodos pauta-se em atender

as necessidades sociais desse tempo, dessa realidade. Esse tempo exige a existéncia dessa
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diversidade metodologica. Exige, ainda, um novo olhar que perceba a igualdade entre esses
mecanismos, Visto que eles se complementam e ndo se excluem, pois, auxiliam na efetividade
do acesso a justica, sob a perspectiva da ordem juridica justa e na pacificacdo social.

Diante do exposto, explica-se que a incorporacdo de outros mecanismos e/ou
métodos de solugdo de conflitos, seja no ambiente judicial ou no ambiente extrajudicial, esta
pautada na Teoria do Férum de Mdltiplas Portas® e implica novas possibilidades de solugio
dos conflitos, bem como no compartilhamento da incumbéncia de tratar os conflitos, deixando
de ser exclusividade do Poder Judiciério.

Desse modo, identifica-se como estratégia o compartilhamento da incumbéncia do
Estado em dizer o direito para outros segmentos da sociedade e com os proprios individuos,
assim como a partir de outros mecanismos e/ou métodos; o que poderia otimizar a atuacdo
estatal ante as demandas que realmente carecem da sua exclusiva jurisdi¢cdo. Mancuso (2018,
p. 13, grifo do autor) acrescenta que se caminha para “a desconstrug¢do do arraigado (e
defasado) conceito de monopdlio estatal na distribuicdo da Justica, sob a égide da
contemporanea proposta de uma jurisdicdo compartilhada”.

Esse compartilhamento esta em consonancia com Multi-Door Courthouse Theory
ou Teoria do Férum de Multiplas Portas, uma teoria norte-americana que influenciou o
sistema brasileiro (FALCAO, 2017). O alinhamento & Teoria do Forum de Mltiplas Portas é
verificado com a publicacdo da Resolucdo n.° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que
instituiu a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses e
trouxe em seu artigo 1° a seguinte redacao: “Fica instituida a Politica Judiciaria 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” (Redacdo dada pela Emenda n.°
1, de 31.01.13) (BRASIL, 2010, p. 3).

Outrossim, os impactos da nova abordagem foram bem mais sentidos com o Novo
Caodigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105/2015). Este compilou artigos da referida resolucéo
para tratar da seara dos métodos autocompositivos (BRASIL, 2015c). Houve, ainda, a
publicacdo da Lei n.° 13.140/2015, lei especifica que trata sobre a mediacdo (BRASIL,
2015b). A Resolugdo n.° 125/2010 do CNJ, apds a publicacdo do Novo Codigo de Processo
Civil e da Lei de Mediagéo, passou por uma atualizagdo a fim de fazer referéncia desses

institutos legais em seu texto, como forma de demonstrar alinhamento ao que essas

°® Teoria de origem estadunidense, do Prof. Frank Sander, que defende a diversidade de ofertas de métodos no
ambito judicial e extrajudicial, a partir da metafora de que o Poder Judiciario deve ter vérias portas (métodos)
para o tratamento do conflito, assim como, o conflito podera ser tratado por figura diferente do Estado.
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legislagbes se propdem, como dispde o Paragrafo Unico do artigo 1° da Resolugdo n.°
125/2010 do CNJ.

Aos 0Orgdos judiciarios incumbe, nos termos do art. 334 do Novo Cddigo de
Processo Civil combinado com o art. 27 da Lei de Mediacdo, antes da solugdo
adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de soluges de
controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediacao e a
conciliacdo, bem assim prestar atendimento e orientacdo ao cidaddo (Redacdo dada
pela Emenda n.° 2, de 08/03/16). (BRASIL, 2010, p. 3).

Ademais, cita-se a publicacdo da Lei n.° 13.129/2015 que alterou a Lei n.
9.703/196, a “Lei de Arbitragem”, com o intuito de ampliar 0 campo de aplicacdo desse
instituto e dispor sobre a escolha de arbitros no 6rgao arbitral, da interrupcéo da prescricéo
pela instituicdo da arbitragem, tratar sobre a concessao de tutelas cautelares e de urgéncias em
demandas de arbitragem, sobre a carta arbitral e sentenca arbitral e, por ultimo, revogacdes de
dispositivos da antiga lei, como forma de ressignificar o instituto para o ambiente
contemporaneo (BRASIL, 2015a).

Torres (2005, p. 126) entende que “a contribui¢do americana ¢ muito substanciosa
no trabalho de implantar essa cultura de resolugdo de conflitos por forma alternativa”.
Acentua-se que essa teoria traz a possibilidade de resolucdo do conflito a partir da oferta de
uma diversidade de mecanismos, assim como da possibilidade de outros personagens, no
ambito publico ou no privado, tratarem os conflitos tais como o Ministério Pdblico, a
Defensoria Publica, o Procon, os Escritorios-escola de Instituicdes de Ensino e as Camaras
Privadas de Mediacéo e Arbitragem.

Mello e Castro (2018, ndo paginado) asseguram que “Os meios alternativos ou,
como a doutrina recente tem preferido nomear, adequados de solu¢do de disputas — ou ADRs
— vém crescendo e ganhando grande destaque no cendrio mundial”. Os autores apresentam
ainda que a justificativa para essa tendéncia se justifica pela “ineficiéncia do Poder Judiciario,
pela “celeridade proporcionada por esses métodos”, por serem “menos burocraticos” e
“independem do Poder estatal”.

Igualmente, observa-se que houve uma mudanga gradativa do olhar do Poder
Judiciario diante da utilizagdo de apenas um mecanismo (processual). Conforme Cintra,
Dinamarco e Grinover (2015), sabe-se que houve desde da Constituicdo de 1824 a tentativa da
utilizacdo de outros mecanismos (conciliagdo), inclusive na modalidade que antecede a
judicializacdo da demanda.

Em sua trajetoria no direito brasileiro, 0 mecanismo da conciliagdo ora aparece
ora desaparece do texto constitucional, vindo a se estabilizar com a Constituigdo de 1988.

Cintra, Dinamarco e Grinover (2015) acrescentam que antes dessa estabilidade, 0 mecanismo
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da conciliacdo ressurge através dos Conselhos de Conciliagcdo e Arbitramento no estado do
Rio Grande do Sul, dos Juizados Informais de Conciliagdo, no estado de S&o Paulo, dos
Juizados de Pequenas Causas, que se transformaram em Juizados Especiais, estes dois ultimos
de abrangéncia nacional.

Hoje, se tém, no espaco judicial, outras formas de tratamento do conflito
(mediagdo e conciliagdo), essenciais para atender as necessidades dos jurisdicionados.
Conforme o Conselho Nacional de Justica, é perceptivel a mudanca de perspectiva e/ou
mentalidade do Poder Judiciario diante do processo de solucdo dos conflitos, inclusive ao
dispor que “Um conflito possui um escopo muito mais amplo do que simplesmente as
questdes juridicamente tuteladas sobre a qual as partes estdo discutindo em juizo” (BRASIL,
2016, p. 148).

Muitas sdo as criticas a respeito do Poder Judiciario se utilizar de outros
mecanismos de solugcdo de conflitos, principalmente da mediacdo. Esta € compreendida,
conforme Calmon (2016, ndo paginado), como “uma atividade eminentemente privada, alheia
ao poder publico e distante do Poder Judiciario”. Assim, muitos defendem que a mediacédo
deve estar totalmente afastada do ambito judicial, no entanto, verifica-se que o Poder
Judiciario pertence ao mundo social. A mudanca, a transformacéo e a necessidade de novos
olhares e de novos fazeres sdo exigéncias para a atividade jurisdicional. Ela deve acompanhar
a mutabilidade social. Ndo se restringe apenas a um método, mas compreende tratar 0s
conflitos conforme as suas peculiaridades.

Ademais, o publico do Poder Judiciario ndo é apenas aquele que possui condicdes
financeiras privilegiadas, ha também os hipossuficientes econémicos, conforme o previsto no
artigo 98, da Lei 13.105/2015. Para essa categoria, seria inviavel realizar uma mediacdo na
esfera privada, haja vista que as Camaras de Mediacdo e Arbitragem e/ou o profissionais
independentes cobram honorarios para o tratamento dos conflitos através da mediacéo,
conciliacdo, etc. Esses honoréarios séo calculados considerando o custo-beneficio e hora de
atendimento, realidade financeira incompativel em relagdo ao publico hipossuficiente e
usuario dos servigos do Poder Judiciério.

Fala-se em uma categoria que fica a margem, que ndo consegue custear as
despesas sem sacrificar suas necessidades basicas de sobrevivéncia, que, se ndo tivesse essa
oportunidade de tratamento de conflito junto ao Poder Judiciario talvez néo teria em nenhum
outro ambiente, pois no exercicio da mediacdo privada, acredita-se que as instituicbes e 0s
profissionais ndo conseguem atender essa categoria do modo que o Estado atende. Inclusive, é

competéncia do Estado garantir esse direito fundamental de Justica Gratuita aos necessitados.
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Consoante a realidade do Tribunal de Justica do Maranhdo, as Cémaras de
Mediacgéo e Arbitragem podem realizar mediagédo para partes processuais sem a cobranca de
honorarios, no entanto fica limitado ao percentual de 20% (vinte por cento) da capacidade de
atendimento das Camaras de Mediacdo e Arbitragem, conforme art. 22, Resolu¢cdo TIMA n°
11/2017 (MARANHAO, 2017). Ademais, esse encaminhamento s ocorre para as instituices
credenciadas junto ao Poder Judiciario, de imediato, verifica-se uma limitacdo de atendimento
ou acentuada barreira para o olhar de compaixdo das Camaras de Mediacdo e Arbitragem
pelos hipossuficientes.

Todos tém as suas necessidades e o Poder Judiciario ao dispor da mediacdo nas
unidades dos Centros Judiciario de Solucdo de Conflitos (CEJUSCs) oferta os servigos para
todos (ricos e pobres) e com isso promove acesso a justica para aqueles que necessitam do
mecanismos da mediacao e ndo tem como custear o procedimento na esfera privada.

Considerar que a mediagéo deve ser realizada apenas pelos meios extrajudiciais se
mostra uma visdo ultrapassada, € equivalente a visdo de que apenas o Poder Judiciario é quem
pode tratar dos conflitos; € destoante para o cenario contemporaneo, fundamentado na
liberdade, autonomia e diversidade.

O ajuste que deve ser realizado em relacdo a diversidade de mecanismos e/ou
métodos a ser ofertada pelo Poder Judiciario consiste na forma da sua politica de Gestéo
Judiciaria. Ela deve ser pautada na qualidade e se desprender da visdo quantitativa, que hoje é
predominante. Compreende-se como a légica qualitativa, conforme Mancuso (2019, p. 166), o
“[...] planejamento cuidadoso e realista, e enfim, o implemento eficiente de programas,
estratégias e politicas apropriadas, capazes de lidar com a verdadeira causa e nao apenas
amenizar as consequéncias”.

Para Mancuso (2019, p. 166), “[...] o dever de disponibilizar um produto ou
servico de qualidade ndo pode ficar disfarcado ou dispensado por conta de uma oferta
meramente quantitativa de um produto ou servico, assim no setor publico como no privado”.
H& uma necessidade emergente de se repensar a conducgdo da gestdo judiciaria, de modo que
seja personalizada conforme o servico ofertado, haja vista que ndo se pode utilizar a régua do
método processual para todos os outros métodos para aferir os resultados, mas considerara as
particularidades metodoldgicas de cada mecanismo.

Infere-se, aqui, que se trata de um movimento muito mais amplo, que rompe
fronteiras e atravessa continentes, do Oriente ao Ocidente, adequando situacOes para a melhor
resposta em que se faz repensar sob uma perspectiva de autonomia e independéncia para o

tratamento dos conflitos, visando a solu¢do mais adequada, que preserve o interesse dos
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envolvidos e restabeleca a confianca, o equilibrio, a ordem social e econémica, em diferentes
ambientes, tanto nos ambitos judicial e extrajudicial, através de varios mecanismos como: a

mediacdo, a conciliacdo, a arbitragem, etc.

3.3.1 Mediacéo

Proveniente das palavras latinas mediatio, mediare, o vocadbulo “mediacdo”
significa “intervir”, “dividir ao meio” (SPLENGER, 2021). Calmon (2019, p. 123) assevera
que “significa a neutralidade do mediador”. Conhecer sobre a etimologia auxilia a
compreender o conceito da mediacdo. A media¢do é um mecanismo de solucdo de conflitos,
que pertence ao meio da autocomposicdo. Mediar consiste na conducdo equilibrada de uma
conversa por um terceiro imparcial, que tem como objetivos a realizacdo de ajustes (acdes
objetivas e subjetivas) diante da realidade resultante de um conflito, de aproximar pessoas
e/ou interesses, de amenizar as consequéncias de uma realidade através do dialogo, com
técnicas de comunicacdo empatica, da escuta ativa, de negociacdo colaborativa e a
valorizacdo do ser humano.

Calmon (2019, p. 119) dispde que “a mediagdo € um mecanismo para a obtengdo
da autocomposi¢do” em que “as partes devem negociar” auxiliadas por um terceiro imparcial
“sem qualquer poder de decisdo”, que visa “facilitar e incentivar os envolvidos a alcancar
voluntariamente uma solu¢do mutuamente aceitavel”. Nesse conceito apresentado, destaca-se
gue o mecanismo da mediacdo se constitui de principios negociais, da imparcialidade, da
confidencialidade, da voluntariedade e da autonomia das partes.

Conforme consta no Manual de Mediacdo Judicial do Conselho Nacional de
Justica, a mediacdo se refere a “um processo autocompositivo segundo o qual as partes em
disputa sdo auxiliadas por um terceiro, neutro ao conflito, ou um painel de pessoas sem
interesse na causa, para auxilia-las a chegar a uma composigdo” (BRASIL, 2016, p. 390).

Warat (2004, p. 60) a conceitua como “[...] uma proposta transformadora do
conflito porque ndo busca a sua decisdo por um terceiro, mas sim a sua resolucdo pelas
préprias partes que recebem auxilio do mediador para administra-lo”. Prossegue o autor
dizendo que a mediagdo “visa, principalmente, ajudar as partes a redimensionar o conflito”,
visto que o conflito se refere a um “conjunto de condic¢des psicologicas, culturais e sociais que
determinam um choque de atitudes e interesses no relacionamento das pessoas envolvidas”. A

visdo empreendida nesse conceito é a visdo transformadora do conflito, destacando a
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voluntariedade, a autonomia das partes e a necessidade de se tratar o conflito na sua
integralidade, considerando todos os fatores que o constitui.

O Paragrafo unico do artigo 1° da Lei n.° 13.140/2015 (Lei de Mediacéo), lei
especifica que trata do mecanismo da mediacdo no Brasil, dispde que “Considera mediagdo a
atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugbes consensuais para a
controvérsia” (BRASIL, 2015b, ndo paginado).

Constatam-se semelhancas nos conceitos apresentados sobre a mediagdo, que
resultam das caracteristicas proprias do mecanismo, configuradas em principios, que a
consolida como um mecanismo de solucdo de conflito que dispde de métodos sistematizados
e coordenados para a sua aplicacdo. Assim, destacam-se a voluntariedade, a
confidencialidade, a autonomia das partes e a cooperacdo. Ademais, acrescenta-se que além
dessas caracteristicas dispostas, esse mecanismo também se mostra relevante pelo incentivo a
Vvisdo prospectiva, bem como a vantagem no custo financeiro e temporal. Em consonéncia,
Calmon (2019, p. 121) expressa que a mediacdo “é caracterizada por métodos elaborados e
comprovados com rigor cientifico” e que as ““suas principais caracteristicas sdo a cooperacéao,
a confidencialidade, a énfase no futuro e a economia de dinheiro, tempo e energia”.

Essas caracteristicas se consolidaram em principios, conforme o previsto no artigo
2°, da Lei n.° 13.140/2015 ao dispor que:

Art. 2° A mediacdo seré orientada pelos seguintes principios:
| — imparcialidade do mediador;

Il — isonomia entre as partes;

111 — oralidade;

IV — informalidade;

V — autonomia da vontade das partes;

VI — buscado consenso;

VII — confidencialidade;

VIII - boa-fé. (BRASIL, 2015b, ndo paginado).

Outrossim, a atuacdo do mediador/conciliador se fundamenta nesses principios,
conforme o disposto no Cddigo de Etica dos Mediadores e Conciliadores Judiciais, em seu
artigo 1° e seus respectivos incisos:

Art. 1° Sdo principios fundamentais que regem a atuacdo de conciliadores e
mediadores judiciais: confidencialidade, decisdo informada, competéncia,
imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis
vigentes, empoderamento e validacdo. (BRASIL, 2010, ndo paginado).

Toda a atuacdo do mediador deve ser pautada nesses principios. Esses principios
caracterizam o método e o fazer. Mediar ndo € agir com boa intengdo ou a partir de
experiéncias cotidianas. Mediar possui técnica propria com etapas bem definidas e acGes

estruturadas, que refletem no resultado e na qualidade da atividade desenvolvida pelo
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mediador; podendo a mediacdo ser realizada tanto no ambiente judicial quanto no ambiente
extrajudicial.

Além da observacao dos principios é imprescindivel observar as etapas e técnicas
do meétodo [pré-mediacdo, producdo de agenda (pauta), fala de abertura (em todos os
encontros)], relatos dos fatos, recontextualizacdo, identificacdo de questdes, interesses e
sentimentos, sessdo privada, resolucfes das questdes, aproximacdo do acordo e encerramento
da sessdo. (BRASIL, 2016, p. 157)

A metodologia deve ser observada, apesar de ndo haver a rigidez do processo
judicial, tendo em vista 0 caso concreto em que se usara determinada técnica ou ndo; no
entanto, ha uma esséncia a ser respeitada. Realizar uma mediacdo sem que haja a observacao
cuidadosa de algumas etapas como: pré-mediacdo, producdo de agenda (pauta), fala de
abertura (em todos os encontros), relatos dos fatos, recontextualizacdo, identificacdo de
questdes, interesses e sentimento, resolucdes das questdes e encerramento do procedimento,
pode comprometer o resultado do procedimento. Ademais, corre o risco de descaracterizar e
desqualificar o mecanismo da mediacao, tendo em vista a possivel repeticdo de um fazer sem
técnica.

N&o é um mecanismo novo, pois desde tempos remotos identifica-se a pratica da
mediacg&o para solucionar os embates, mas atualmente possui uma nova abordagem. Faz parte
de um cenério em que se valoriza o ser humano, seus sentimentos e compreensdes, seus
interesses, pautados na boa-fé, na autonomia da vontade, na empatia e na responsabilidade
mutua. Diferente do processo judicial e da arbitragem compreende a categoria de outros
mecanismos de interferéncia apaziguadora que sdo mais apropriados para preservar 0S
relacionamentos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 72).

Para o contexto contemporaneo marcado pela cultura da violéncia, da intolerancia,
do individualismo, da ideia de fragmentacdo das relagOes, mostra-se como um excelente
recurso para restabelecer a comunicacdo, no intuito de ajustar situagcdes, sejam imprevistas

e/ou de forga maior.

3.3.2 Arbitragem

A arbitragem é uma das formas mais antigas de resolugdo dos conflitos. Ainda em
tempos remotos, quando percebido que a autotutela ndo conseguia resolver os conflitos com
eficiéncia, buscou-se a resolugdo através do recurso da arbitragem. Guilherme (2016, p. 64)

comenta que “a arbitragem comegou a ser utilizada ainda na civilizagdo babildnica, cerca de
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3.000 anos antes de Cristo”, passando pela “Grécia antiga”, estando presente também na
Idade Média, em que concentrava-se na tentativa de “afastar conflitos bélicos”. E uma prética
antiga, mas nao velha, pois se desenvolve ao longo do tempo e trata os conflitos na
contemporaneidade de modo a atender as necessidades vigentes.

Acrescenta-se que a arbitragem, pertencente aos meios heterocompositivos, € um
mecanismo de solucdo de conflitos eminentemente privado, em que um terceiro imparcial ird
dispor sobre uma decisdo, baseado em conhecimento técnico e especifico. Calmon (2019, p.
96) assevera que ‘“semelhante a jurisdicdo estatal, a arbitragem ¢ um mecanismo
heterocompositivo de solucdo de conflitos” em que um terceiro fixa “a forma de sua exata
satisfacdo”.

No Brasil, embora previsto desde a Constituicdo do Império de 1824, a trajetoria
da arbitragem € marcada por muitos esforcos e desafios. Guilherme (2016, p. 65-67) relata
que inicialmente ndo havia uma legislacdo especifica para tratar desse mecanismo, portanto,
“a arbitragem era podada e existia a necessidade da homologacdo da sentenga arbitral pelo
Poder Judiciario”, com o fim de “referendar aquilo que havia sido decidido pelo arbitro”.
Apesar de escapar inicialmente da fase de discussdo do conflito no Poder Judiciario, os
conflitantes eram obrigados a se submeter a morosidade da jurisdicdo estatal para validar a
decisdo arbitral. O que ndo fazia muito sentido e para o autor foi o fundamento para os
adeptos do mecanismo lutarem em defesa de uma legislacdo propria, pois afirmavam a
existéncia de “milhares de a¢Bes que ja tramitavam perante o Poder Judiciario sem nenhuma
previsao de resposta”.

Guilherme (2016, p. 66-68) contribui dizendo, que nos anos 1980 houve a
primeira tentativa de criacdo da lei da arbitragem, porém nao foi exitosa, ’e apenas em 1996
efetivamente nasceu a Lei da Arbitragem, que vem a ser a Lei 9.307/96”. Assim, antes da
criacdo da lei da arbitragem houve a construgdo de um cenério que propiciasse tal feito,
inclusive o autor acrescenta, que houve a criacdo do Ministério da Desburocratizacdo, que
tinha como incubéncia “criar medidas que acelerassem o acesso a Justiga”, a escolha de “um
nome importante do cendrio politico nacional” que pudesse representar “os anseios dos
defensores do instituto”, sendo a indica¢do do nome do Senador Marco Marciel, que
“incorporou a Operagdo Arbiter”. O autor também destaca que houve a preocupacdo em
definir “uma equipe dedicada a redacdo da lei do instituto®, situagdo em que inicialmente
“foram eleitos nomes dos professores Carlos Alberto Carmona e Pedro Batista Martins, bem

como a Dra. Selma Maria Ferreira Lemes”, para tal fim. E, em momento posterior, no ano de
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1991, inclui-se a equipe do anteprojeto o Professor Guido Soares e do Desembargador Dr.
Jose Carlos Barbosa Moreira.

A arbitragem tem seu historico respaldado em leis e convencgdes internacionais,
expressivamente a convencgdo de Nova York, de 1958. No Brasil, adotaram-se duas naturezas
juridicas: a contratual e a jurisdicional, instauradas a partir do consentimento das partes, em
que se vinculam & justica privada para dirimir conflitos, imbricada em principios de ordem
publica como: livre convencimento, independéncia da imparcialidade, do contraditorio e da
igualdade, dentre outros. Complementa-se, ainda, que a arbitragem se traduziu no Brasil a
partir da Lei n.° 9.307/96, conhecida como a Lei de arbitragem ou Lei Marco Maciel, tendo
sua aplicacéo fortalecida com a declaracdo de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal em 2001.

Hodiernamente, outro fator que corrobora o maior uso desse instituto € o Novo
Codigo de Processo Civil — Lei n.° 13.105/15, alicercado no didlogo da nova estrutura
processual civil a partir dos métodos de solucdo de controveérsias, como segue abaixo:

O novo Codigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere,
mais justo, porque mais rente as necessidades e muito menos complexo. A
simplificacdo do sistema, além de proporcionar-lhe coesdo mais visivel, permite ao
juiz centrar sua aten¢do, de modo mais intenso, no mérito da causa (Anteprojeto do
novo cadigo de processo civil).

Art. 3°- N&o se excluird da apreciacédo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

[-]
§ 1° E permitido a arbitragem, na forma da lei. (BRASIL, 2015¢c, ndo paginado).

No ano de 2015 foi publicada no Diario Oficial da Unido a Lei n.° 13.129/2015
(Nova Lei de Arbitragem), que altera a Lei 9.307/96 (Lei de Arbitragem), pois altera e revoga
seus dispositivos. (BRASIL, 2015a). A Lei n.° 13.129/2015 entrou em vigor no dia 26 de
julho de 2015 e conforme ja mencionado em outro capitulo, a alteracdo dessa lei visa ampliar
0 ambito de aplicacdo da arbitragem, dispor sobre a escolha dos arbitros, dispor sobre a
interrupcdo da prescricdo, pela instituicdo da arbitragem, dispor sobre a concessao de tutelas
cautelares e de urgéncia nos casos de arbitragem, dispor sobre carta e sentenca arbitral.
Guilherme (2016, p. 68) colabora ao dizer que a alteracdo da Lei 9.307/96 pela Lei
13.129/2015 trouxe “uma série de inovagdes que modernizam e aprimoram o instituto
arbitral”.

Ressalta-se que o processo legislativo acompanha a evolucao social, econémica e
juridica. Considerando o cenario da arbitragem, a Lei n.° 13.129/2015 relne em termos legais
algumas medidas que ja estavam sendo realizadas na prética, ou seja, algumas “inovagdes”
trazidas na lei ja constavam no fazer procedimental das Céamaras Arbitrais. Umas

apresentavam divergéncias, outras ja estavam de certo modo consolidadas no fazer diario. Por
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exemplo, a possibilidade do &rbitro proferir sentenca parcial, tendo em vista que ja era uma
pratica em muitos Tribunais Arbitrais no mundo, mas no Brasil ndo havia uma formalizagéo
dessa pratica, mesmo ja sendo utilizada em procedimentos complexos de arbitragem; aponta-
se ainda, sobre a possibilidade da Administracdo Publica, de forma genérica, se valer desse
meio de resolugdo de conflitos nas hipdteses em que a lide envolver conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis. Antes dessa legislacdo, haviam legislacBes especificas, em
que algumas situacGes eram possiveis. Para Franco e Nunes (2018, p. 185), a Lei n.°
13.129/2015 prestigiou a arbitragem por incluir no 8 2° do artigo 1° da Lei n.° 9.307/96 que a
“autoridade ou oOrgdo competente da administragdo publica direta para a celebracdo de
convencao de arbitragem é a mesma para a realizacdo de acordos ou transacoes”.

Outrossim, similar & mediacdo, a arbitragem se caracteriza pela necessidade da
expressa vontade dos conflitantes em aderir ao procedimento arbitral, isto é, detém uma forma
consensual, a partir da aceitacdo contratual por meio da chamada clausula compromisséria ou
firmagdo de compromisso arbitral, em que estdo em discussdo os direitos patrimoniais
disponiveis. Calmon (2019, p. 96) contribui ainda afirmando que a arbitragem “somente pode
ser realizada, mediante vontade expressa dos envolvidos no conflito, formulada em contrato
antecedente ou mediante compromisso ap6s o surgimento do conflito”.

Nesse contexto, a Lei n.° 9.307/96, alterada pela Lei n.° 13.129/15, destaca em seu
artigo 2° que:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

8§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas
na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e & ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base
nos principios gerais de direito, nos usos, costumes e nas regras internacionais de
comércio.

§ 3° A arbitragem que envolva a administracdo publica serd sempre de direito e
respeitara o principio da publicidade. (BRASIL, 1996, ndo paginado).

Assim, a arbitragem serd instituida com critérios precipuos que destacam a livre
opcao das partes em dirimir seus conflitos na esfera privada, a partir da clausula contratual
denominada clausula compromissoria e do compromisso arbitral, em que na primeira hipétese
se adere ao procedimento antes dele existir, e na segunda hipdtese a adesdo se efetua com a
celebracdo do compromisso arbitral, quando o conflito ja existe. Em seu Capitulo II, a Lei n.°
9.307/96, artigos 3° e 4°, alterada pela Lei n.° 13.129/15, trata da Convencéo da Arbitragem e

seus efeitos e estabelece:

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugcdo de seus litigios ao juizo
arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula
compromisséria e 0 compromisso arbitral.
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Art. 4° A clausula compromisséria é a convencdo através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam surgir,
relativamente a tal contrato.

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

8 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromisséria sé terd eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente,
com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito,
com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula. (BRASIL, 1996, ndo
paginado).

Com a utilizacdo da clausula compromissoria estabelecida por convencdo sdo
enumerados alguns requisitos que as partes sdo obrigadas a cumprir, quer seja no proprio
contrato ou em ajuste ulterior que geram controversias que, por consequéncia, desprezam a
jurisdicdo ordinaria em prol de uma jurisdicdo convencional e obriga as partes a se
submeterem ao juizo arbitral.

Nesse contexto, Bacellar (2012, p. 98) ressalta que “A Lei de Arbitragem
representou avango sem precedentes e de uma s vez retirou 0s Obices, até entdo existentes,
que inviabilizavam no Brasil a proliferacdo da arbitragem”. Ademais, 0 autor enfatiza que [...]
“A clausula compromissoria, sem margem de duvida, ¢ atualmente provida de absoluto
carater obrigatério que podera ser autossuficiente ou ndo, dependendo apenas da forma e do
conteddo de sua redacao”.

E importante frisar que a arbitragem se configura como uma técnica adequada de
solucdo de conflitos que possibilita a decisdo de um terceiro imparcial, de forma técnica e
especifica, que envolve litigios de demandas diversificadas, desde que disponham sobre
direitos patrimoniais disponiveis, os quais possibilitam solucdes breves e céleres para
solucionar conflitos.

Fioravante (2015, p. 86) comenta que “ao optar pelo procedimento arbitral, as
partes se veem beneficiadas de indimeras vantagens em relacdo a jurisdicdo estatal”
enumerando como: “rapidez com que ¢é proferida a decisdo final de mérito; maior
especialidade dos julgadores; previsibilidade; possibilidade de sigilo das informacdes;
procedimento mais flexivel e menos formal”. O autor enaltece, ainda, que “a rapidez e
previsibilidade da solugdo do litigio pela via arbitral” decorrem de alguns fatores, tais como:
“da faculdade das proprias partes escolherem os arbitros ou delegarem para uma entidade
fazer essa escolha”, assim como “a opgdo por um tribunal arbitral ja constituido”. Ademais, “a
definicdo pelas partes das regras procedimentais a serem adotadas e na falta de indicagéo, as
que forem estabelecidas pelos proprios arbitros” e por fim, “a fixagdo do prazo de até seis

meses para que a sentenca seja proferida, podendo, contudo, as partes acordar prazo distinto”.
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Observa-se que a previsibilidade é um elemento presente. Ha um inicio e uma
previsdo média para a conclusdo do procedimento, inclusive um tempo inferior ao do
processo judicial. Segundo Bernardino e Bento (2014, p. 10), “[...] a média de tempo de
procedimentos arbitrais, quando comparado ao processo estatal é bem inferior”. Os autores
ainda exemplificam dispondo sobre o tempo médio da duracdo dos procedimentos realizados
por algumas Camaras Arbitrais, dentre elas a “ICC, que duram em média nove meses (ICC,
2014). A Camarb e a CCBC com, respectivamente, 13 e 14 meses de duracdo média dos
procedimentos arbitrais (CONIMA, 2012)”; ¢ a “AMCHAM, com um tempo médio de 12
meses (AMCHAM, 2014)”.

Outrossim, acrescenta-se que se referem a estruturas privadas, que possuem uma
organizacdo e planejamento de modo mais acomodativo a situacdo dos conflitantes, visto que
ndo ha um contingente expressivo de demandas, como acontece no poder estatal. A esse
respeito, Fioravante (2015, p. 87) destaca como fatores que contribuem para a celeridade do
procedimento arbitral “a disponibilidade e expertise” dos arbitros e explica que isso se da
porque os arbitros “tém poucas demandas para decidirem, permitindo que tenham tempo para
dedicarem ao litigio em anélise”. Comparando ao processo judicial, o autor acrescenta “que
nem sempre ocorre no judiciario, tendo em vista o grande volume de demandas a serem
decidas por cada magistrado”.

Outro elemento de relevancia se refere ao sigilo, a confidencialidade.
Configurando outra discrepancia em relacdo ao Poder Judiciario, tendo em vista que este
ultimo tem como regra a publicidade, sendo o sigilo uma excecéo, previsto para as demandas
que tramitam em segredo de justica. Fioravante (2015, p. 87) relata que o sigilo é um atrativo
para as partes na arbitragem, pois diferente do Poder Judiciario, “no procedimento arbitral o
costume € a confidencialidade dos atos procedimentais™”. Para o autor, isso se mostra muito
relevante, considerando “a importancia do sigilo das informagdes e documentos para a
preservacao das transagdes comerciais” como medida preventiva para manter em segredo e
seguranca as informacGes importantes, pois caso venham “a publico poderia resultar em
perdas econémicas as partes litigantes”.

Considerando que tudo tem suas vantagens e desvantagens, o procedimento
arbitral seria visto como oneroso, principalmente se comparado ao custo do processo judicial.
No entanto, verifica-se que para calcular o seu custo-beneficio se deve considerar o contexto
financeiro em que o conflito esta inserido. Gongalves (2010, p. 62) contribui dizendo que “O
procedimento arbitral ndo é barato, tendo em vista que 0s honorérios dos arbitros e as custas

cobradas por uma Camara Arbitral ndo séo de pouca monta”. No entanto, a autora externa que
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“[...] como o procedimento arbitral é célere, hA& compensacdo, mesmo sendo as despesas de
todo o procedimento arbitral arcadas pelos litigantes, o seu custo final, ou melhor, 0 seu
custo-beneficio, certamente ultrapassara as expectativas das partes”.

A partir dessa compreensao, percebe-se a ldgica do contexto que envolve as
demandas tratadas pela arbitragem, pois o custo-beneficio é calculado conforme os valores
das transagOes que envolvem o conflito, sendo mais adequado levar para a arbitragem
questdes que possuem grandes nimeros e ndo aquelas que possuem poucos valores.

Desse modo, € um mecanismo de solucdo de conflitos que possui suas
peculiaridades, que atende a necessidade da demanda que melhor se adéqua ao método.
Outrossim, apesar de pertencer a0 meio da heterocomposicdo, possui caracteristicas
semelhantes a mediacdo, que € um mecanismo de natureza autocompositiva. Dentre as
caracteristicas comuns entre mediacdo e arbitragem destacam-se, a celeridade, a
confidencialidade, a previsibilidade da conclusdo do procedimento e o custo-beneficio
calculado. Essas caracteristicas mostram-se essenciais para a resolugdo de um conflito a partir
do escalonamento desses mecanismos, ou seja, para a aplicabilidade das clausulas escalonadas
de mediacdo e arbitragem.

A principal diferenga entre esses mecanismos consiste na atuagdo do terceiro
imparcial. Na mediacdo, o mediador ndo decide pelos envolvidos no conflito, uma vez que
cabe aos conflitantes o poder de decisdo. Na arbitragem, o arbitro possui o poder de deciséo,
devendo os conflitantes acatarem e realizarem o que diz a decisdo arbitral.

Portanto, a arbitragem compreende o universo dos meios adequados de solucdo de
conflitos, como forma de garantir acesso a justica, na perspectiva da ordem juridica justa,
considerando a liberdade procedimental para que os envolvidos possam escolher 0 mecanismo

de tratamento do conflito conforme as suas necessidades e realidades.
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4 A DINAMICA DAS RELACOES CONTRATUAIS

As relacOes contratuais advém das relacbes humanas e no decorrer do tempo se
transformaram de forma exponencial. Imprescindiveis para o contexto contemporaneo,
multifacetado, dinamico, voluvel e integrado. Por ser produto das relacbes humanas,
interagem com o contexto social, juridico e econdémico. Estes, quando passam por mudancas,
refletem nas relacdes contratuais, estando sujeitas as variacfes, as novas circunstancias,
inclusive as relagcbes contratuais de longa duracgéo.

Neste capitulo, faz-se uma abordagem sobre a mutabilidade versus imutabilidade
do instituto do contrato, a partir do estudo das analises diacrénica e sincrénica que
compreendem a analise da evolucdo historica do contrato, bem como a analise a partir de um
recorte temporal, considerando a analise do contrato no momento em que se encontra, isto é,
verificar-se-a a dindmica das relacGes contratuais, considerando seu carater evolutivo,
variante e de acomodacdo as diversas situacOes faticas, inclusive aquelas decorrentes da
pandemia provocada pela covid-19.

Outrossim, serdo destacadas as diversas formas de resolucdo adequada de
conflitos, considerando os meios autocompositivos e heterocompositivos, tanto na esfera
judicial quanto extrajudicial, que poderdo ser utilizados para dirimir 0s impasses e
restabelecer possibilidade de adimplemento contratual, para fazer escolhas assertivas e
adequadas para a situacdo pandémica, a partir de uma analise pontual de cada situacdo
apresentada.

Aponta-se, também nesse capitulo, o instituto da boa-fé objetiva como aporte
fundamental para que as relacfes contratuais sejam adimplidas diante desse cenario de
emergéncia extrema e de significativas mudancas. Ademais, destaca-se a solidariedade, a
cooperagdo e a responsabilidade entre os contratantes, bem como o sentimento de empatia
entre os individuos, como elementos principais para restabelecer a ordem e o possivel
adimplemento contratual, pois apesar do objetivo-fim do contrato, para ser atingido possui
uma interdependéncia de valores constitucionais como a funcdo social do contrato e a
dignidade da pessoa humana, 0s quais, no cendrio atual, atingem considerada relevancia e sdo
fundamentos para evocar a boa-fé objetiva e seus deveres anexos de conduta para uma

redefini¢do contratual.
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4.1 Direito dos contratos: mutabilidade no tempo e no espago

A humanidade passou e passara por varios estagios de desenvolvimento. H4 uma
dinamicidade constante em todas as formas de agrupamento social. Mudam-se as formas de
fazer e as regras que o direcionam. Mudam-se as relacdes e as regras que as consolidam. Ha
um processo de evolucdo continuo e permanente na forma de negociar, comercializar e
contratar.

A dinamicidade contratual desenvolve-se como um processo nhatural de
mutabilidade da vontade das pessoas e das suas necessidades, externalizadas pela diversidade
de modalidades dos negécios, a partir de suas complexidades e dos interesses diversos dos
negociadores, considerando 0 momento historico, social e cultural de cada situacgéo.

Né&o se sabe dizer com precisdo a origem exata das relacfes contratuais, com datas
certas e definidas, mas ha registros em periodos historicos que consagram a existéncia dessas
relacOes. Esses registros compreendem o periodo das civilizagGes antigas. Palma (2019, p. 49)
assevera que “os contratos S30 pecas juridicas amplamente utilizadas na Antiguidade
oriental”.

Essas relacdes se mostravam permeadas pelo desejo de garantir o cumprimento da
obrigacdo e a reparacdo do dano que porventura as pessoas poderiam sofrer. A ocorréncia dos
pactos, nesse periodo histérico, culminaria com a formalizacdo das relagdes econdmicas e da
circulacdo de riquezas, isto é, sob a ideia, conforme Roppo (1947, p.14), de “ser conveniente
sujeitar as operacdes econdmicas (0S seus pressupostos e as suas consequéncias) a um sistema
de regras cogentes”.

O entendimento de Roppo (1947, p. 16) sobre o surgimento das relagdes
contratuais € que ndo se tem como precisar um momento exato da existéncia ou surgimento
dessas relagdes e nem compreende isso como algo tdo importante, mas ele assimila que
quando elas s@o percebidas, estdo relacionadas a uma realidade de “progressiva
jurisdicionalizagdo dos comportamentos ¢ relagdes humanas”, tendo como necessidade
predominante “enunciar a existéncia, em linha de principio, de um iter histdrico orientado
complexivamente no sentido de atrair, de modo cada vez mais completo, as operacOes
econbmicas para a Orbita e para o dominio do direito”. Trata-se do estdgio inicial da
regularizacdo e da formalizacdo dos pactos.

Considerando ainda o que dispde Roppo (1947, p. 24-25), ha duas formas de
analisar o contrato e a sua dinamicidade no tempo e espaco, trata-se da “anélise diacronica” e

da ““analise sincronica”. Sdo formas de analises que auxiliam na melhor compreenséo sobre a



66

mutabilidade contratual. A primeira contempla a sua historicidade e o processo evolutivo e a
segunda se refere a0 movimento contratual, relacionado ao dinamismo das relacGes
contratuais a partir de um recorte.

Com base na analise diacronica, tem-se uma visdo panoramica do contrato ao
longo do curso da historia, delimitando-a para o contexto do pensamento juridico ocidental.
Conforme Palma (2019, p. 34), a construcdo desse pensamento ocorreu com “fundamentos
mais remotos” provenientes das “movimentadas ruelas de Atenas, seu berco primeiro”, bem
como com a contribuicdo dos povos romano e germanico. Para o autor, a fusdo do “legalismo
romano” e dos ‘“costumes germanicos” deu origem a “Civil Law ou como melhor a
conhecemos, o Sistema Romano-germanico de Direito”.

Observa-se que a diversidade marca a construcdo do pensamento juridico
ocidental. Aponta-se a contribuicdo de trés povos: o0 grego, 0 romano e 0 germanico. A
experiéncia de cada um consolida a formacdo do olhar juridico das relacbes do mundo
ocidental.

Conforme Palma (2019, p. 194-195), no que se refere a experiéncia romana, esta
foi expressiva, marcada por influéncias “das diversas gentes de origem indo-europeia”, “do
direito grego” e “cristdo”, sendo ainda o alicerce para a construgéo do Direito Contratual na
contemporaneidade. Zimmermann (2016, p. 4) enfatiza que a influéncia romana esta presente
de forma evidente na etimologia de alguns termos, entre eles o contrato e a boa-fé. Ademais,
verifica-se a construcdo linguistica de alguns termos derivados da influéncia romana para a
germanica. Como exemplo, a autora faz referéncia ao primeiro termo “contrato”, que se refere
ao direito alem&o. Os germaénicos utilizam a terminologia “Vertrage”, “[...] (baseada em
sichvertragen = de se reconciliar com o0 outro), que se formou conforme o modelo do termo
em latim pactum (baseado em pasisci = fazer as pazes, como achado no decreto do praetor
romano (‘pacta conventa [...] servabo’)”.

Em relacéo a boa-fe, Zimmermann (2016, p. 5) assevera que a previsao da boa-fé
no direito dos contratos, referenciando ainda o direito alemao, § 242 do BGB, “tem origem na
exceptio doli, bem como na bona fides, as quais regem 0s contratos romanos consensuais”, ou
seja, a etimologia da boa-fé objetiva ¢ proveniente do vocabulo “fides”, que para os romanos
detinha sentido polissémico e multifacetado, associado a “confianca”, ‘“colaboragdao” e
“auxilio muatuo”, podendo ser encontrado em diversas categorias de relacdes e situacoes
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 40). Esses termos descritos perduram no tempo e demonstram
a forga da heranca romana para o direito das relagdes contratuais.
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Sobre a evolucdo dos pactos, que ensejou na formalizagédo destes, observa-se que
se desenvolve em um contexto em que a sociedade estd mais organizada e inicia a realizacéo
de atividades mais complexas, conforme o contexto espaco-temporal, tendo como
caracteristicas a constancia e a expansdo dos negdcios baseada na troca de produtos, para
depois evoluir para compra, venda e variedade de servigos entre as pessoas. Palma (2019, p.
49) elenca diversas situagcdes em que as civilizagdes antigas se utilizavam do contrato, tais
como “a locacdo, o empréstimo, a doacdo, a compra e venda, o arrendamento, o penhor, entre
outros tantos negdcios juridicos realizados”.

Nesse sentido, as relacGes contratuais, além de se apresentarem complexas e
variadas, possuem peculiaridades acentuadas, o que implica a ocorréncia de varias concepcdes
do instituto do contrato, tendo a cada momento histérico a prevaléncia de uma configuracéo a
partir de uma realidade social, econdmica, politica e juridica, estando o estudo desse
dinamismo contratual relacionado a “analise Sincrdnica”.

Pereira (2018, p. 28-39) contribui sobre as diferentes concepgbes contratuais,
considerando para cada momento histérico, uma ideia e concepcdo do contrato. “No Direito
romano o contrato era associado a propria fonte de obrigacdo, e ndo a vontade das partes”.
Essa concepgdo também esteve presente em parte do Direito medieval, periodo em que “O
critério de justica contratual entdo aplicavel remetia a teoria do prego justo”. Nesse periodo
havia o sistema feudal, que limitava a florescéncia das relagdes contratuais, em que
funcionava “para uma sociedade estavel, hierarquizada, estamental, que tinha na propriedade
da terra sua riqueza principal”, ou seja, tratava-se de uma sociedade arcaica, “em que o
préprio Direito das obrigacGes era pouco desenvolvido, suas economias quase ndo conheciam
contratos, ja que a liberdade de disposicdo de bens era muito limitada”. Para o autor, a
superacao do contrato como fonte de obrigagdo se concretizou com “o advento da sociedade
mercantil, da economia baseada em credito e do desenvolvimento do capitalismo”, em que ha
substituicdo da compreensdo do contrato como fonte de obrigacfes para a sua nova fonte,
“expressdo da vontade”, consolidada no “principio da autonomia privada”. Aponta ainda o
autor, que no sentido do critério de justica do contrato, este “cedeu ao voluntarismo
dominante” em que “a validade de um contrato dependia tdo somente do fato de ser aceito”.

A partir dessas mudancas, verifica-se 0 surgimento da concepgéo liberal do
contrato que, conforme Timm (2015, p. 13), refere-se ao modelo moderno e liberal de
contrato que tem como “paradigma tedrico uma concepgdo voluntarista do contrato,

concebida na era moderna, fundamentalmente com a escola jusnaturalista racionalista”, que se
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inspira “por uma ideologia individualista (segundo a qual o homem ¢ anterior ao Estado), cujo
compromisso era com a liberdade individual™.

Pereira (2018, p. 31-33) contribui, ainda, expondo que “A concepgdo liberal de
contrato coincide com a expansdo financeira crediticia, quando a ideologia juridica reinante
finalmente se apoia na autonomia da vontade como fonte de obrigagdes”. No entanto, houve
um momento em que o voluntarismo apresenta consequéncias desastrosas para 0 mundo
contratual e social, caracterizadas pelos “inumeros abusos, @ medida que favoreceu as pessoas
economicamente mais fortes, desequilibrando a relacdo”. Essas consequéncias estavam
fundamentadas na autonomia da vontade, no individualismo e no utilitarismo, teorias
fundantes do Liberalismo Classico.

Esse desconforto diante da concepcdo liberal do contrato culminou com a
necessidade de se repensar esse modelo para corrigir e evitar 0s excessos, 0 que acarretou a
implementacdo do Welfare State ou Estado de Bem-Estar Social, ocasionando, conforme
Pereira (2018, p. 33; 63), uma “crescente intervengdo estatal” que “restringiu, sem davida, o
espaco outrora reservado a autonomia da vontade”. O autor complementa, ainda, que junto do
Estado Social nasce também “a necessidade de interven¢do com leis de protecdao, contra
clausulas contratuais abusivas, que assegurem o equilibrio de forcas e a justica contratual”.

Vislumbra-se enfatizar que a cada momento hd uma transformagdo, cabendo
novas adequacfes que viabilizem, conforme a ocasido, o equilibrio e a justica contratual;
como assevera Pereira (2018, p. 39) ao dizer que “novos tempos pedem um novo Direito”.

Roppo (1947, p. 22) evidencia sobre esse aspecto transformativo, afirmando que
“O fendmeno se explica facilmente a partir do momento em que reflita na multiplicagéo e
complexidade das operagdes econdmicas, por sua vez determinadas pela crescente expansédo
das atividades de producéo, de troca, de distribuigdo de servi¢os”. O autor dispde que “as
regras juridicas que disciplinam os contratos correspondentes aquelas operacdes econdémicas
devem, tambeém elas, multiplicar-se e complicar-se”, demonstrando o processo natural de
mutabilidade das operagdes e dos termos que as regem, devendo-se “oferecer uma resposta
adequada as novas exigéncias e aos novos interesses que assim vém emergindo”.

E inevitivel a mutabilidade contratual. Faz parte do desenvolvimento da
sociedade, dos seus fazeres e dos seus produtos. Isso é perceptivel e no cenario do mundo
juridico brasileiro, verifica-se a alteracdo e substituicdo das teorias, na alternancia do valor
material para o valor humano, no surgimento de inimeros microssistemas obrigacionais, tais

como consumidor e locacgdes que se desenvolvem e se aperfeicoam considerando a realidade
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social e a constitucionalizagdo do Direito Civil, passando a Constituicdo de 1988 a ser a
normativa central, e ndo mais o Cadigo Civil (PEREIRA, 2018).

O mundo juridico deve contemplar as variacbes nas relacdes sociais,
categorizadas, ainda, como econémicas e contratuais. Pereira (2018, p. 140, grifo do autor)
enfatiza que ao interpretar o Direito “¢ fundamental levar em consideracdo a realidade social,
as relagdes econdmicas e o funcionamento geral das instituigdes politicas” a partir de “uma
visdo interdisciplinar”, considerando “o0 mundo exterior, o mundo social, 0 mundo da vida
comum (Lebenswelt), que da sentido e existéncia ao sistema juridico”.

N&o se trata de um instituto apartado do mundo social, mas refere-se a um produto
do mundo social. Em consonancia com esse pensamento e a titulo de exemplo, observa-se que
antes o contrato era tido como algo imutével, fundado na obrigatoriedade de cumprimento,
sob o entendimento de que “os pactos obrigam por si”’, a partir do “novo sentido dado a
expressao pacta sunt servanda”, conforme ilustra Pereira (2018, p. 31); configurando que, o
que fora pactuado inicialmente deve ser cumprido sem a possibilidade de revisdo ou
reajustamento diante de situacdes que refletem no regular adimplemento contratual. Forma
rigida, desproporcional com a natureza das relacGes sociais e contratuais.

Essa forma de compreensdo do contrato ndo prosperou, ao contrario, ocasionou
experiéncias injustas e abusivas, de excessiva onerosidade para muitos contratantes. No
entanto, foi-se percebendo que o inadimplemento contratual era motivado por situagoes
diferentes, podendo estar relacionado com a culpa do devedor que da causa ao
descumprimento, a partir de atitudes irresponsaveis e dolosas, ou entdo impostas por uma
imprevisibilidade, situagdo alheia a vontade do obrigado. Nesse sentido, torna-se fundamental
citar a compreensdo de Santo Agostinho em Sermones ad Populum (Serméo 33) sobre a
promessa ndo cumprida, em razdo de algo ndo previsto, assim, externou ele que “Quando
ocorre algo de maior importancia que impeca a execucao fiel de minha promessa, eu ndo quis
mentir, mas apenas nao pude cumprir o que prometi” (MAIA, 1959, p. 35).

H& uma variedade de situagdes que culminam para o0 ndo cumprimento contratual.
N&o cumprir um contrato ndo significa “a ndo vontade de fazer”, também envolve outras
questdes que muitas vezes 0s contratantes ndo tém o controle, o que enseja um olhar
particularizado para cada obrigacdo contratual ndo cumprida, considerando 0os motivos e as
causas para “as perturbagdes no cumprimento de obriga¢des”, como trata Martins-Costa e
Silvia (2020, p. 36).

O contrato ndo deve ser visualizado apenas como um instrumento de operagdes

econdmicas, de carater técnico, imutavel, algo que esta posto e deve ser fielmente cumprido.
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Carece um olhar de que, apesar de instrumento, trata-se de uma criagdo juridica humana, que
traduz as relagBes econémicas entre humanos, que estdo passiveis de sofrer varias influéncias
e alteracOes, tanto de um cenario objetivo e certo, como de um cenario imprevisto e nédo
calculado, sob a perspectiva do “modelo democratico de contrato” (ALMEIDA, 2012, nédo
paginado).

Essa percepcdo € notoria e verificavel, pois considerando o recorte temporal no
periodo da pandemia, marcado pela instabilidade, volatilidade e incertezas, asseveradas por
Martins-Costa e Silva (2020), apresenta-se inquietacdes sobre como as obrigacdes contratuais
foram impactadas, como se dardo as suas configuragdes daqui para frente, no sentido das
resolucdes dos conflitos surgidos em decorréncia desse cenario imprevisto. Serdo elas tratadas
sob uma perspectiva temporaria e personalizada ao momento pandémico ou serdo
incorporadas ao sistema, assumindo um perfil mutavel, consoante ao pleno processo evolutivo
do contrato, tendo em vista que situacdes néo verificadas antes, sob o status de normalidade,
tornaram-se frequentes no cenario do “novo normal”.

Essa imprevisibilidade, marcada pela instabilidade, refere-se a algo de forca
maior, que ndo consta no curso normal dos contratos. E diante de um cenério imprevisto,
assim como instavel, ha situacbes em que se torna insuportavel o cumprimento contratual no
formato inicial por aqueles que realizaram a contratacdo, pois se encontram em uma situagéo
de impossibilidade do cumprimento das obrigacBes por questdes alheias as suas vontades.
Nesse sentido, o adimplemento contratual esta condicionado a readequacdo de medidas
contratuais diante da nova realidade fatica dos contratantes ou do contexto contratual na
totalidade.

Com o exposto, verifica-se que essa percepgao enseja um novo reposicionamento
na forma interpretativa do Direito e do contrato, de modo a atender as novas necessidades,
assim como as novas exigéncias no &mbito social, devido a rapidez exponencial das mudangas
e transformagdes do viver, do fazer e do contratar, associadas as necessidades da garantia da
seguranca juridica e justica contratual. Pois, é a partir da producdo de legislacdes em
consonancia com a dindmica da vida humana e das opera¢cdes econdmicas que melhor se
poderd estabelecer a seguranga juridica, a estabilidade econdmica e o desenvolvimento social.

Para a compreensdo do contrato como um instituto mutavel e flexivel, busca-se
mais uma vez o pensamento defendido por Roppo (1947, p. 24), pois para ele “o contrato
muda a sua disciplina, as suas funces, a sua prépria estrutura segundo o contexto econdémico-

social em que estd inserido”, o que o configura como passivel de influéncia e possivel
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alteracdo, ndo podendo ser compreendido como algo inalterdvel e estatico, e sim ser
compreendido como um instituto flexivel, dindmico e mutével.

Com o exposto, verifica-se que essa percepcao enseja um novo reposicionamento
na forma interpretativa do Direito e do contrato, de modo a atender as novas necessidades,
assim como as novas exigéncias no &mbito social, devido a rapidez exponencial das mudangas
e transformagdes do viver, do fazer e do contratar, associadas as necessidades da garantia da
seguranca juridica e justica contratual. Pois, é a partir da producdo de legislacdes em
consonancia com a dinamica da vida humana e das operacdes econdémicas que melhor se

podera estabelecer a seguranga juridica, a estabilidade econdmica e o desenvolvimento social.

4.2 As relagdes contratuais de longa duracdo e os mecanismos de solugdo de conflitos

A mutabilidade contratual é uma realidade no contexto global, ndo se pode negar,
ignorar ou disfarcar. No cenario atual ha diversas formas para lidar com as transformagdes
que implicam o adimplemento contratual, isto €, as relagdes contratuais vivenciam mudancas
no cenadrio mundial com a possibilidade de se rediscutir o que fora antes pactuado, como
entende Schreiber (2020). A ocorréncia de mudangas no curso de um contrato, como ja
entendido, é algo possivel, real e pode até ser visto como normal, inclusive para aqueles que
carecem de um tempo maior para 0 seu adimplemento, os chamados contratos de longa
duracéo.

Nessa modalidade contratual o adimplemento ndo ocorre de imediato, se
desenvolve ao longo do tempo, por isso também denominada de obrigagdes duradouras,
conforme assevera Silva (2006, p. 163) ao dispor que “existem certas obrigacdes nas quais o
adimplemento sempre se renova sem que se manifeste alteracdo do débito. Essas obrigacdes
s8o mais ricas numa dimensao, no tempo, no elemento duradouro, o qual se relaciona com a
esséncia do dever de prestacdo”. Acrescenta ainda o autor que “as relagdes obrigacionais
simples vigem desde a conclusdo do negocio juridico até o adimplemento”, no entanto, “as
duradouras sdo adimplidas permanentemente e assim perduram sem que seja modificado o
contetido do dever de prestago, até o seu término pelo decurso do prazo, ou pela dentncia.?

Para Rodrigues (2010, ndo paginado) os contratos de longa duracdo “sao pactos

que se protaem no tempo; que se renovam, periodicamente, durante varios anos”, que

10 para Couto e Silva (2006, p. 165) denomina-se “deniincia” o direito formativo extintivo que pode ser
exercido no curso do prazo, desde que motivadamente, conforme o que foi estabelecido contratualmente; ou
mesmo, ao libito das partes, se 0 negdcio juridico ndo tiver prazo determinado e ndo houver lei que impeca a
utilizag@o imotivada do direito de dentincia”.
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contrapoem-se “aos contratos de execuacdo instantanea, entendidos como aqueles executados
de uma s vez e em uma Unica prestacdo”. O autor continua, afirmando que os contratos de
duragdo “tem como caracteristica essencial o fato de pelo menos uma das prestacfes nédo se
exaurir de imediato, demandando certo lapso temporal” e acrescenta que sdo classificados
como: “contratos de execucdo continuada e de execucdo periddica, sendo neste a prestagdo
realizada de forma prolongada no tempo e naquele, também denominado de trato sucessivo,
mediante repeti¢des perioddicas”.

Os contratos de longa duracdo estdo geralmente envolvidos em situacdes que
requerem uma rediscussao do que fora antes pactuado, haja vista a possibilidade de variacfes
e reflexos da nova realidade dificultar de forma excessiva ou mesmo inviabilizarem o
adimplemento contratual da forma anterior contratada. Como enfatiza Rodrigues (2010, nédo
paginado), uma vez que para o autor os “pactos de longa duracdo estdo sujeitos a eventuais
mudangas das circunstancias o que acaba por se exigir um constante dever de readaptacéo e
renegociagdo pelas partes para se manter o equilibrio e até a subsisténcia do contrato”.

Ha& vérias possibilidades de reexame do contrato partindo do proprio instituto ou
de outros meios procedimentais externos a ele. Os meios procedimentais externos ao contrato
compreendem tanto o ambito judicial quanto o extrajudicial. Para a verificagdo das
adequacdes utilizam-se os argumentos de que as relagdes contratuais sdo passiveis de sofrer
influéncias do contexto social e econdémico, que podem inferir diretamente no cumprimento
das obrigacdes, por desequilibrar a relacao, devendo buscar formas racionais e favoraveis para
o reexame do que fora combinado no contrato de modo que se faca a escolha mais adequada
para 0 caso concreto, podendo utilizar medidas dispostas no préprio contrato como as
“clausulas de adaptacdo automatica” ou as “cldusulas de adaptacdo nao automaticas”
(MARTINS-COSTA; SILVA, 2020, p. 71-73), assim como da diversidade metodoldgica de
resolucéo e pacificagdo de conflitos, compreendendo os meios procedimentais que Laporta
(2018, p. 58) classifica-0s em via da “heterocomposigdo” e da “autocomposi¢ao”.

Na contemporaneidade, além da possibilidade de tratar os conflitos que surgem no
curso do contrato, ha a possibilidade de estipular previamente em quais situacdes se
rediscutira o contrato, bem como qual mecanismo de tratamento do conflito se utilizara, isto é,
0 cenario contratual se utiliza de praticas que visam um posicionamento prévio sobre como
lidar com os possiveis impasses que venham surgir no curso do contrato e que possam
interferir no adimplemento contratual.

Algumas medidas j& estdo previstas na legislagdo, outras podem ser alinhadas

entre os contratantes na fase da construcdo do contrato, para que reconhecam e concordem
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com a renegociacdo, na hipdtese dessa necessidade, e/ou para definir o mecanismo de solugéo
dos conflitos. S&0 medidas contratuais que indicam previamente como 0S impasses serao
resolvidos.

No tocante as clausulas automaticas e ndo automaticas, verifica-se que a primeira
clausula denominada clausula de adaptacdo automaética se trata da estipulagdo no contrato
sobre a forma exata do modo de adaptacdo contratual diante de circunstancias que fogem a
normalidade do cumprimento. Por exemplo, na necessidade de reajustes de preco, optara por
um “indexador”, “indice de correcdo monetaria”, “aumento progressivo das prestacoes”,
podendo ainda dispor sobre a “indicagdo de fato futuro que desencadeard o efeito
modificativo de antemdo previsto”, dentre outros. O importante ¢ compreender que as
clausulas automaéticas determinam ‘“a modificacdo do conteudo das prestacdes Ssem
necessidade, da formacdo de uma nova vontade negocial. As partes, de anteméao, ja assim o
determinam no contrato” (MARTINS-COSTA,; SILVA, 2020, p. 72).

Em relacdo a segunda clausula, isto €, a clausula de adaptacdo ndo automatica,
observa-se que ela ndo fixa ou determina o parametro de adaptacdo contratual, mas “as partes
se obrigam a alterar o contrato se houver alteracao de circunstancias” em que havera, também,
a discussdo sobre “uma nova manifestacdo negocial” (MARTINS-COSTA; SILVA, 2020, p.
73). Aqui havera a necessidade de escolher como sera tratada a alteracdo das circunstancias,
ou seja, qual o método a ser utilizado para a resolugcdo dos impasses. Em conexao, vislumbra-
se apontar a possibilidade de utilizacdo dos meios adequados de solu¢do de conflitos nas
modalidades autocompositiva e heterocompositiva, tanto na esfera judicial quanto
extrajudicial.

Naturalmente, busca-se pela solugéo dos impasses de forma extrajudicial, a partir
dos meios autocompositivos, visto que ha a possibilidade de negociacdo direta entre os
contratantes. N&o tendo éxito, pode-se verificar a intermediacdo de um terceiro imparcial, que
ndo impde sua decisdo e que auxiliard no restabelecimento da comunicagdo entre 0s
envolvidos, visando a construgdo de um entendimento consensual do conflito. Essas
possibilidades estdo alinhadas a resolugdo de conflitos através dos meios autocompositivos,
como a negociagéo, a conciliacdo e a mediacdo (LAPORTA, 2018).

Esses meios autocompositivos apresentam diversas vantagens, dentre elas a
participacdo efetiva dos contratantes, que poderdo expor suas duvidas, questionamentos,
receios e novas possibilidades de adimplemento do contrato, consubstanciados nos principios
da voluntariedade, autonomia da vontade dos conflitantes, decisdo informada, oralidade,

informalidade, de forma colaborativa, empatica e responsavel.
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Em relagdo a via heterocompositiva ou a busca pela solucao do conflito a partir da
tutela jurisdicional “Estatal” ou ‘“Privada”, de modo que um “terceiro-juiz” ou ‘“terceiro-
arbitro” com poder de decisdo, por “sentenca judicial” ou “sentencga arbitral” respectivamente,
possa dar resolucdo as controversias, enfatiza-se que esta associada a resolucdo dos conflitos
através dos meios heterocompositivos, como o processo judicial e a arbitragem (LAPORTA,
2018).

Com esses mecanismos heterocompositivos, observa-se a limitacdo decisoria dos
contratantes, visto que o poder de decisdo sera do terceiro imparcial. Na hipdtese da
arbitragem, o arbitro, a partir do conhecimento técnico e especifico, decidira sobre a solucéo
do conflito. Os conflitantes devem aceitar e cumprir a solucdo, conforme apresentada, ndo
havendo possibilidade de recurso. Na hipotese do processo judicial, 0 juiz com base no
Direito, contrastado com os fatos e os pedidos das partes, emitira a decisdo final sobre a
possivel solucdo do conflito. Essa decisdo poderd ser recorrida para instancia superior e
esgotadas as possibilidades recursais devera ser cumprida pelas partes.

Observa-se que a utilizacdo de um meio ou outro se relaciona a necessidade do
caso concreto. A escolha desses mecanismos ndo pode ser associada, que um € melhor que o
outro ou que um é superior ao outro, mas que sua utilizacdo e eficacia se relacionam
diretamente a situacdo apresentada. Trata-se de uma nova realidade que se pauta na liberdade
contratual e na diversidade de mecanismos para o tratamento dos conflitos, incluindo o
ambito judicial e extrajudicial.

Pereira (2018, p.108) aponta que nos paises industrializados ha uma “crescente
consagracdo de novas formas de liberdade contratual”, que infere na utilizagdo de outros
métodos de solugdo de conflitos, diferentes do modelo tradicional, sobretudo, influenciados
pela teoria da “abordagem relacional” como recurso de revitalizacdo do contrato. Xavier
(2006, p. 161) aponta que “esta teoria dos contratos relacionais tem origem no sistema anglo-
saxdao, em estudos desenvolvidos especialmente por lan Macneil”.

Na visdo de Aradjo (2007), a abordagem relacional tem uma fungdo propulsora
para a construcdo de um contrato que valoriza as questdes intersubjetivas dos contratantes que
geralmente ndo se conhecem bem, ndo possuem informacgdes de interdependéncia e que se
utilizam de modos informais para a resolucdo das questdes de contingéncias que possam
interferir na relacdo contratual. Aqui se refere a construcdo de um contrato, considerando
todas as situacdes que porventura possam ser desencadeadas no curso do contrato.

Nessa técnica, os contratantes participam diretamente da construcdo contratual,

fazendo as suas colocacdes de forma auténtica, responsavel e colaborativa. O contrato deixa
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de ser um instrumento técnico, feito por profissional especializado e externo a relacdo
contratual e passa a ser a construcdo de vontades alicercada em valores éticos, interesses,
empatia, colaboracdo e responsabilidade dos proprios contratantes ou auxiliados por um
profissional, terceiro imparcial.

Pereira (2018, p. 109) colabora ainda dizendo que os contratos com base na
abordagem relacional “aproxima e reaproxima os contratantes, fazendo-0s preservar o valor
das negociaces, seja pela reducdo dos custos de sua formalizacdo, seja minimizando 0s
custos da extingdo do contrato por meio da consolidacdo da confianga.” Outrossim, o autor
enfatiza que “todos os contratos sdo naturalmente incompletos”, ¢ acrescenta que “a melhor
solucdo € a autodisciplina, é a correcdo enddgena, promovida pelos proprios parceiros
contratuais, quando muito com o auxilio de um mediador ou de um arbitro, evitando-se a
intervengao tutelar externa, por parte do Estado”.

H4, ainda, a possibilidade de estipulagbes das Clausulas Hardship, que referem-se
a outra técnica contratual muito utilizada. Conforme Martins-Costa e Silva (2020, p. 78-79), a
origem dessas clausulas deriva do cenario internacional e esta diretamente relacionada a
autonomia privada dos contratantes para estipularem no contrato o dever de renegociacéo,
diante de situagOes supervenientes, visando, com isso, renegociar para evitar a extingdo do
contrato e “restabelecer o equilibrio contratual”. Vislumbra-se, que as Clausulas Hardship,
acima citadas, tenham como propo6sito 0 comprometimento dos contratantes em buscarem a
renegociacao, diante de mudancas que interferem no normal adimplemento contratual.

Sob o aspecto procedimental, para renegociar ou discutir qualquer situacdo
contratual, verifica-se a existéncia de uma variedade de mecanismos, tais como a Clausula
Compromissdria e 0 Compromisso Arbitral, apontadas por Borges (2018).

Em relacdo a Clausula Compromisséria, evidencia-se ser uma medida prévia, em
gue os contratantes manifestam no contrato que submeterdo o conflito que possa surgir no
curso contratual a0 mecanismo da arbitragem. A clausula compromissoria esta prevista no
artigo 4° da Lei n.° 9.307/1996, Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996).

Essa clausula pode ser compreendida como “cheia” ou “vazia”. A clausula
compromissoria “cheia” apresenta “todos os elementos essenciais para a instituicdo da
arbitragem, podendo ainda situar outros requisitos facultativos para a instalagdo do juizo
arbitral” (GUILHERME, 2016, p. 80-81).

No tocante a clausula compromissoria “vazia”, também consta no corpo do
contrato “prevendo a instituicdo da arbitragem em caso de litigio futuro”, porém ndo

apresenta os elementos essenciais, “ficando a sua estipulacdo para 0 momento em que a
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arbitragem se fizer necesséria,” o que acarreta a “necessidade de se promover 0 compromisso
arbitra” (GUILHERME, 2016, p. 81).

Sobre o Compromisso Arbitral, aponta-se que é relativo a0 momento presente.
N&o esta previsto no contrato, mas diante da existéncia do conflito e o interesse de se instituir
a arbitragem para a solugdo do conflito, os conflitantes deverdo celebrar o Compromisso
Arbitral, renunciando a jurisdicdo estatal. Sua previséo legal consta no artigo 9° da Lei n.°
9.307/1996, Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996).

O compromisso Arbitral pode ser judicial ou extrajudicial. No primeiro caso,
trata-se de uma situacdo judicializada, sendo a celebragdo dos termos, compreender 0s autos
processuais. No segundo caso, ocorre através de um instrumento particular assinado por duas
testemunhas, ou mesmo por instrumento publico (GUILHERME, 2016).

Hé& ainda as Clausulas Escalonadas de Mediacdo e Arbitragem. Estas clausulas
referem-se a espécie do género dos Sistemas Multietapas que, para Kroetz (2019, p. 118),
“sdo os modelos escalonados de resolugdo dos impasses nos contratos complexos e de longa
duragdo”, denominados ‘sistemas de solugdo de controvérsias multietapas (multi-tiered
disputere solution systems)”.

Desse modo, os meios adequados de solucdo de conflitos, considerando a
diversidade de métodos, sdo necessarios para o tratamento dos conflitos contratuais na
contemporaneidade, em especial para as relacbes de longa duragdo. A possibilidade de
escolha e utilizacdo dos mecanismos de solucdo de conflitos, conforme o caso concreto,
propicia o tratamento personalizado, isto é, customizado para as demandas, conforme a sua
natureza. Esses meios se configuram como mecanismos que muito podem auxiliar na
construcdo de uma relacdo saudavel e de confianca, acarretando uma economia mais
fortalecida e o instituto do contrato mais valorizado, principalmente quando se refere as
relagdes contratuais que exigem um tempo maior para o adimplemento contratual.

Cada mecanismo conta com as suas particularidades e beneficios para o conflito
ser tratado, pois, o tratamento se d& de forma atenta e integral, em que propicia a efetiva
participacdo das partes na escolha dos mecanismos e/ou na busca da solucdo, cabendo-lhes

protagonizar suas demandas, a fim de uma deciséo justa.

4.3 As relagdes contratuais no contexto da covid-19

H& inumeras ocorréncias no curso da histéria que propiciam momentos de

descontrole e desajustes na economia e na vida social. Essas ocorréncias sdo denominadas
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crises. Para Alves (2015, ndo paginado), “Crise € algo que ninguém controla”. “Crise é algo
que todos temem [...]”. “Ela vem, portanto, de uma interferéncia indevida, de algum agente
externo”.

Muitas crises econémicas ja foram registradas na histéria. Trazendo para um
cenario mais conhecido, cita-se a crise de 1929 (A Grande Depressao), a crise de 2008—-2009
(Crise Financeira Internacional) e a crise de 2011 (A Crise da Divida Soberana Europeia);
todas de carater mundial, ocorridas anteriormente ao momento pandémico da covid-19.
Porém, todas essas experiéncias anteriores se mostraram incomparaveis com a situacao
provocada pela pandemia do covid-19. Lima, Buss e Paes-Souza (2020, p. 1) compreendem
que a pandemia da covid-19 se refere “a uma crise sanitaria e humanitéaria, testando a espécie
humana em vérias dimensdes”.

Desde o contexto compreendido entre 0 més de dezembro de 2019 até 0 momento
atual, vivenciam-se situacfes das mais adversas, permeadas de descontrole, instabilidade e
equivocos. Para Tartuce (2020, ndo paginado), “O novo coronavirus — tecnicamente chamado
de covid-19 — transformou-se em uma pandemia de repercussdes inimaginaveis para todos,
atingindo, em cheio, os contratos e demais negdcios juridicos”.

Os impactos séo sentidos em todas as atividades humanas, inclusive naquelas de
natureza econémica, relativas as relagcdes contratuais. Em algumas atividades os impactos
atingem proporgOes negativas e extremadas, inviabilizando a efetivacdo das atividades ou
entdo acarretando um esforco indigno e irrealizavel, devido a onerosidade excessiva para
aquele que tem a obrigacdo de cumprir.

Desde 0 ano de 2020, primeiro ano da pandemia, até aqui, considerado o mais
critico, as medidas de isolamento social foram, inicialmente, as mais eficazes para se evitar o
contagio, visto ndo haver vacinas nem remédios. Esse isolamento ocorreu de forma vertical e
de forma horizontal. O isolamento vertical refere-se as pessoas que compdem o grupo de
risco, e o isolamento horizontal aquele relativo ao isolamento do maior nimero de pessoas em
suas residéncias; sendo este ultimo considerado o mais eficaz para o cenario pandémico
(MOREIRA; OLIVEIRA; GONCALVES, 2020).

Suetugo e Carvalho (2020, ndo paginado) acrescentam que “Dentre as medidas
ndo-farmacoldgicas temos o confinamento total (lockdown)”, assim como “o distanciamento
social seletivo e o distanciamento social ampliado”. Essas varia¢fes se resumem a “medidas
de distanciamento entre as pessoas, a fim de conter a transmissdo da doenga entre elas.”

Assim, no inicio da pandemia, conforme divulgacdo na impressa nacional,

recomendava-se 0 isolamento para as pessoas que estavam doentes e para 0s que tiveram
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contato com pessoas contaminadas, com o prazo de 14 dias para cada individuo se reservar,
curar a doenca e/ou para evitar a contaminagdo de outras pessoas. Estavam sujeitos ainda a
esse isolamento, aqueles que tiveram contato com a pessoa contaminada e que ainda nédo
tinham apresentado os sintomas e aqueles que apresentavam alguma comorbidade.

Fala-se no isolamento referente as medidas impostas pelas autoridades
governamentais, que impuseram o lockdown (confinamento) para as cidades e/ou estados que
apresentavam estado critico em relacdo ao alto indice de contaminados e as altas taxas de
ocupacdo hospitalar, muitos com a ocupacéo total de leitos de Unidades de Terapia Intensiva
(UTIs). Observa-se que essas medidas tinham o objetivo de parar todas as atividades néao
essenciais, como forma de conter o contagio da doenca, evitar mais mortes e conseguir
controlar a situacdo de verdadeira instabilidade sanitaria e humana. Em consonancia,
Magalhdes e Garcia (2021, ndo paginado) dispdem que “se as medidas de distanciamento
social ndo fossem adotadas, a capacidade das UTlIs para o tratamento da covid-19 seria
superada no primeiro més em cerca de 130%, ao passo que no segundo més isso seria
correspondente a 14 vezes”.

Cumpre destacar que houve um cenario de medo, ansiedade e de outros
transtornos de natureza psicoldgica e psiquiatrica em decorréncia dos impactos da covid-19
para a sociedade. Essas patologias foram fatores que contribuiram para a instabilidade, diante
do contexto sombrio. Magalhaes e Garcia (2021, ndo paginado) enfatizam que “Emergéncias
de salde pablica podem afetar a saude, seguranca e bem-estar de individuos e comunidades”.
Os efeitos podem ser motivados pelas “perdas econdmicas, fechamentos de postos de trabalho
e escolas, emprego inadequado de recursos para assisténcia médica e distribuicdo deficiente
das necessidades”.

A constatacdo dessa realidade sucedeu com um ndmero expressivo de pessoas
que, apds contaminadas pela covid-19, ndo conseguiram se recuperar e que vieram a 0Obito,
causando um impacto assustador. Houve ainda a situacdo de familias esfaceladas, resultando
em filhos sem pai, filhos sem mée, filhos sem pai e mée, e pais e maes sem filhos. Ademais,
houve pessoas que necessitaram de cuidados além do prazo de 14 dias de recuperacdo da
doenca, uma vez que muitas pessoas ficaram em estado gravissimo, inclusive com sequelas
em importantes 6rgdos vitais, ocasionando uma recuperacdo lenta ou mesmo a ndo
recuperacdo total, adquirindo patologias associadas a mente. Um cendrio nefasto em que
Magalhdes e Garcia (2021, ndo paginado) acrescentam que se traduz “em uma série de

reacbes emocionais percebidas através de sofrimento ou condigdes psiquiatricas,
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comportamentos ndo saudaveis como uso excessivo de substancias e ndo conformidade com
as diretrizes de salde publica (como confinamento domiciliar e vacinagao)”.

Em consequéncia de todas as situacfes expostas houve o impacto na economia.
Muitas empresas ndo resistiram e tiveram suas atividades encerradas. N&o tinham o
fornecimento de servigos e/ou produtos para realizarem suas atividades, ou ndo conseguiam
fornecé-los, pois ndo tinham mais os clientes. Trata-se de um efeito em cascata cruel e
inevitavel, que perdura no tempo, tendo em vista que se esta no terceiro ano da pandemia, ano
de 2022, com alguns efeitos amenizados, mas ainda sob crise, instabilidade e inseguranca.

Sobre essa realidade pandémica e as relagOes contratuais, enfatiza-se novamente
que se refere a uma situacdo também de grande instabilidade, marcada pela inseguranca e
incerteza, devido aos impactos de forma abrupta nas relagdes contratuais, inserindo os
contextos econdmico e social na situa¢do de “instabilidade da instabilidade” como asseveram
Martins-Costa e Silva (2020). As referidas autoras afirmam ainda que a economia, na
atualidade, encontra-se no estado de “coma induzido”, devido as medidas de restri¢des para
conter o contagio dessa doenca infectocontagiosa, a covid-19.

Para verificar uma possibilidade de reajustamento contratual € importante o olhar
inicial para o esforgo matuo dos contratantes, a fim de que eles, diretamente ou auxiliados por
um terceiro imparcial, possam de forma auténoma, pacifica e solidaria decidir quais medidas
tomarem, se optam pela suspensdo ou dilagdo dos contratos ou se redesenham suas estruturas
e tratativas contratuais, com o fim de estabelecer a ordem econémica e a justica contratual,
diante de um cenéario sombrio, sem perspectiva de um final satisfatorio.

Martins-Costa e Silva (2020, p. 34-36) compreendem que se trata de “um tempo
de cautela”, considerando a importancia de se fazerem escolhas adequadas para “as propostas
de solugdes”, tendo em vista a diversidade contratual no sentido de curta e longa duragdo
devendo, para cada circunstancia, adotar uma medida juridica adequada.

Como para a maioria dos contratos, tornou-se impossivel o cumprimento das suas
obrigacdes no formato original; restou aos contratantes buscar estratégias que viabilizassem o
adimplemento contratual. Para Martins-Costa e Silva (2020), deve-se partir, inicialmente, das
medidas de suspensdo ou dilacdo do contrato; havendo 6bice, pode-se partir para as medidas
de revisé@o ou resolucédo contratual, sendo esta ultima a escolha extrema.

Na hipotese de utilizarem as estratégias dos meios autocompositivos e néo
conseguirem éxito, isto é, de ndo conseguirem realizar um reajustamento nas suas tratativas
através da negociacdo, conciliagdo, mediacdo e outras formas que implicam a

autocomposicao, resta a busca pelo estado juiz, que possui diversos instrumentos juridicos
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para o tratamento de questdes que envolvam a rediscussdo contratual, considerando situagoes
imprevistas e de forga maior.

H& um universo de mecanismos que podem auxiliar os contratantes, ou seja, cabe
a utilizacdo dos meios autocompositivos e heterocompositivos de solucdo de conflitos, tanto
no ambiente judicial quanto extrajudicial, sendo positiva a liberdade de escolha dos
contratantes sobre como gostariam de tratar suas questdes adversas, imprevistas e de forca
maior.

E salutar que para cada investida de tratamento os contratantes disponham dos
elementos que constituem a boa-fé objetiva, a partir dos seus deveres anexos de conduta como
recurso principal para restabelecer as relaces contratuais em tempo de pandemia, uma vez
que se trata de um cenario atipico em que a instabilidade e a incerteza predominam, o que
implica sérias dificuldades para a construcéo de um novo planejamento com seguranca.

As estruturas econdmicas e sociais buscam por novas possibilidades, mas cabe aos
envolvidos contratuais buscarem um reajustamento entre eles, novas possibilidades de
adimplemento contratual e reavivamento da economia, consolidando, desse modo, o
alinhamento do pacto a uma relacdo empatica, solidaria e responsavel.

Assim, considerando o cenario pandémico da atualidade, assim como a
possibilidade de escolha dos métodos para a resolucdo das contendas, deve-se perceber a
necessidade da analise pontual de cada situacdo, haja vista uma tendéncia geral para pedidos
relativos a revisdo contratual ou a sua propria resolucao, sob a justificativa de que a pandemia
deu causa a inviabilidade de adimplir o contrato conforme a formatacéo inicial. No entanto, é
importante a compreensdo de que essa analise deve atender critérios de interpretacdo do caso
concreto, ndo podendo ser aplicada a toda e qualquer situacdo judicializada, sob um olhar
genérico e totalizante. Sobre esse entendimento, Schreiber (2020, ndo paginado) se manifesta
expondo que “Nao se pode classificar acontecimentos — nem aqueles gravissimos, como uma
pandemia — de forma tedrica e generica para, de uma tacada so, declarar que, pronto, de agora
em diante, todos 0s contratos podem ser extintos ou devem ser revistos”.

Nem sempre a revisdo ou resolucdo contratual sdo as melhores escolhas, por
considerar que cada contrato possui suas peculiaridades, como ilustram Martins-Costa e Silva
(2020, p. 34-35) ao considerarem que “perante disrupcdo e aceleragdo de mudangas na
realidade”, tem-se [...] “como boas solugdes, as de curto prazo”. Aquelas que envolvem uma
prolongacéo de seus efeitos no tempo estdo passiveis de uma “ampla margem de erro”, sendo
mais coerente a compreensdo de que ¢ mais apropriado falar em “tempo da dilagdo, ndo

tempo da reviséo”.
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Esse olhar particularizado visa evitar injusticas e erros, pois conforme o cenario
pandémico é verdade que muitas operagdes econémicas foram sacrificadas, que negdcios se
tornaram inviaveis e 0s envolvidos passaram de uma situacdo de seguranca e estabilidade
econdmica para uma situacdo de calamidade, tendo em vista total imprevisdo dos negocios,
sem perspectiva de um recomeco e reinsergdo no mercado, inviabilizando o cumprimento de
suas obrigacgdes anteriormente pactuadas.

Ademais, as particularidades devem ser sempre consideradas, pois, € verdade que
muitas operacdes econdmicas de varios segmentos tiveram seus lucros maximizados, tendo
uma rentabilidade superior ao periodo anterior a pandemia. Considerando a area de consumo,
segundo Cardoso (2021, ndo paginado), conforme o Indice Nacional de Vendas da
Associacdo Brasileira de Supermercados (ABRAS), os supermercados e mercados tiveram
“alta nos lucros de 9,36% em comparacdo ao mesmo periodo de 2020”. Em relagdo aos
medicamentos, a Associacdo Brasileira das Redes de Farmécias e Drogarias (ABRAFARMA)
registrou lucratividade maior “em quase 10%” comparando-se a0 mesmo periodo do ano de
2020. No que se refere a prestacdo de servicos, verifica-se que o e-commerce, Comércio
Eletronico, “teve crescimento de 47%” do faturamento, bem como houve o aumento de 300%
em novas lojas virtuais, conforme dados da Associagdo Brasileira On-line to Off-line. Na
modalidade de delivery e de servicos de tecnologia da informacdo também é verificado um
crescimento exponencial devido a mudanca de habitos imposta pela pandemia, tendo a
empresa pioneira no servico de delivery dobrado o seu faturamento no ano de 2020 em
relacdo ao ano de 2019.

H4, ainda, a categoria de pessoas que ja estavam em situacdo de inadimpléncia
antes da pandemia, mas que pleiteiam a mesma interpretacdo juridica para a revisao ou
resolucdo contratual, sob o fundamento dos impactos decorrentes da crise instalada pelo
periodo pandémico. Torna-se salutar a adequada e minuciosa andlise, a partir da
individualizagdo do caso concreto para haver a possibilidade juridica da revisdo contratual e a
resolucdo do contrato sob o fundamento dos efeitos da pandemia a quem realmente atende a
essa condicdo e precisa desses direitos. Como consequéncia, que sejam excluidos aqueles que
diante da situacdo pandémica que atravessa 0 mundo, se valem, sem necessidade, de forma
oportunista e de ma-fé desses institutos.

Como exemplo, deve-se levar em consideracéo o lapso temporal, verificando que
o inadimplemento se deu no periodo que compreende o periodo pandémico, conforme o que
prescreve a Lei n.° 14.010 de 6 de junho de 2020, que trata sobre o Regime Juridico

Emergencial e Transitério das Relagdes Juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da
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pandemia do coronavirus (covid-19) em seu artigo 6°, em que afirma que “As consequéncias
decorrentes da pandemia do coronavirus (covid-19) nas execucBes dos contratos, incluidas as
previstas no artigo 393 do Codigo Civil, ndo terdo efeitos juridicos retroativos” (BRASIL,
2020, ndo paginado). Stolze e Oliveira (2020, ndo paginado) esclarecem que “Em outras
palavras, os transtornos da pandemia n&o poderiam justificar problemas ocorridos
anteriormente, durante a execugédo contratual”.

Ademais, cita-se a questdo do contrato de aluguel que também ¢é tratada pela Lei
n.° 14.010/2020, em que é verificada a possibilidade de reducdo do valor do aluguel ou
mesmo a possibilidade de extin¢do do contrato, incompativel para o inquilino que descumpriu
0 contrato antes da pandemia. Seria mais coerente suspender a obrigacdo desse pagamento ja
devido durante o periodo pandémico, caso o inquilino compreenda a categoria impactada de
forma negativa pelos efeitos da pandemia. Com o restabelecimento do status de normalidade
ou de condicBes favoraveis para o cumprimento da obrigacdo o valor devido sera cobrado
integralmente, com juros e mora.

A lei trata ainda sobre a mora, os juros e de outras situacdes inerentes a crise
pandémica, bem como tenta apresentar solucdes que melhor se adéquem a realidade dos
contratantes diante das consequéncias da pandemia provocada pelo novo coronavirus.

Assim, observa-se que as relagBes contratuais possuem uma natureza dinamica,
devendo-se fazer adequagdes conforme necessarias, com 0s objetivos do adimplemento
contratual, da seguranca juridica e da estabilidade econémica. Nesse sentido, e considerando o
momento pandémico, ressalta-se que novas formas, configuracGes e arranjos sdo exigidos
diante dos acontecimentos decorrentes da pandemia, partindo de uma analise que se vale das
legislagdes proprias e da interpretacdo adequada de cada caso em particular, bem como da
boa-fé de cada envolvido, podendo levar o caso ao Poder Judiciario, como também optar pelo
uso de outros métodos adequados de resolucdo de conflitos na esfera extrajudicial,

compreendendo 0s métodos autocompositivos e heterocompositivos.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10706117/artigo-393-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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5 AS CLAUSULAS ESCALONADAS DE MEDIACAO E ARBITRAGEM

Mostra-se imprescindivel a abordagem referente a ado¢do de mecanismos, bem
como de métodos inovadores e extrajudiciais de resolucdo e pacificacdo de conflitos, que
compdem um cendrio independente do Poder Judiciario.

O formato escalonado dos métodos de mediacdo e arbitragem nas resolugdes das
demandas contratuais estabelece uma nova mentalidade diante do conflito e de como as
pessoas se percebem nas situacdes de controveérsias, ou seja, trata-se de uma reconfiguracéo
do modo de perceber as contendas e da necessidade de agir assertivamente, com o fim de
atender aos objetivos contratuais, pois se refere a um processo de atribuicdo de
responsabilidades dos envolvidos para que eles proprios busquem a melhor solucdo para o
conflito vivenciado, com plena consciéncia do papel e importancia de cada um para o
restabelecimento de uma relacdo de confianca que garanta o adimplemento contratual.

Nesse sentido, analisa-se, nesse capitulo, as clausulas escalonadas de mediacéo e
arbitragem como mecanismos de solucdo de controveérsias nas relacdes contratuais de longa
duracdo, a partir da sua compreensao conceitual e metodoldgica, bem como das vantagens da
utilizacdo dessas clausulas diante de um cendrio vulneravel a tantas mudancas, principalmente
aquelas imprevistas em que as relagcdes contratuais de longa duragdo estdo compreendidas.
Outrossim, verifica-se ainda, nesse capitulo, a inter-relacdo da utilizacdo das clausulas
escalonadas de Mediacdo e Arbitragem como mecanismos de solucdo de controvérsias ao

fendmeno da desjudicializacao.

5.1 Conceito e metodologia

As relagdes contratuais compdem um universo de grandes variantes e lidam com
questdes de extrema importancia financeira e social, que se ndo forem resolvidas de modo
adequado, diante do surgimento de um conflito, refletirdo diretamente no adimplemento
contratual que, por sua vez, ressoara na seguranga juridica e na estabilidade econémica.

Na contemporaneidade, verifica-se a existéncia de uma diversidade de
mecanismos de solucdo de conflitos que podem ser utilizados na construcdo de um novo
cenario, a partir de ajustes e adequacdes para o efetivo cumprimento contratual. Kroetz (2019,
p. 118) assevera que “Entre a renegociacdo direta dos contratos e a sua revisao adjudicatdria
pelo Judiciario ou em arbitragem, existe um espectro de métodos e técnicas disponiveis para a

readequacao”.
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A adocdo desses mecanismos da-se por consensualidade entre os contratantes, e se
resume na possibilidade de os prdprios conflitantes optarem pela forma adequada do
tratamento do conflito, o que consiste nas definicbes dos mecanismos em um momento em
que os conflitos passam a existir e/ou em um momento que antecede a existéncia do conflito.
Para cada situacdo ha uma forma de anuéncia a convencdo. Para Levy (2013), a expressdo da
vontade das pessoas na escolha de tratar os conflitos por determinados mecanismos
(mediacdo, arbitragem, dentre outros) refere-se a “convengio”, termo empregado em sentido
amplo “a estipulagdo contratual”.

Na escolha prévia ao surgimento do conflito, as proprias pessoas poderdo
expressar a vontade de resolvé-los por determinados mecanismos, no corpo do contrato
principal. Nessa fase, tem-se a anuéncia dos envolvidos, quando eles concordam em resolver
seus conflitos através de mecanismos autocompositivos e/ou adjudicatérios, conforme a
escolha feita por eles. Podendo ser uma convencdo de mediacdo e/ou uma convencdo de
arbitragem, dentre outras possibilidades.

A convencdo se consolida através da inser¢do de uma clausula no contrato que
pode ser a clausula compromissoria ou a clausula escalonada de métodos, bem como através
de compromisso. Na primeira hipdtese, elege-se 0 mecanismo ou 0S mecanismos que serdo
adotados para a busca da solucdo. Trata-se da definicdo antes do surgimento do conflito.
Outrossim, na segunda hipdtese a forma de se efetivar uma convencdo sera através do
compromisso. Nessa situacdo, o conflito ja existe e ndo consta estipulacdo prévia no contrato
da forma do tratamento dos impasses contratuais, podendo o compromisso se referir ao
compromisso de mediacdo e ao compromisso arbitral. Levy (2013, ndo paginado) compreende
que “A configuracdo da conven¢do de mediacdo nos remete a ideia da convencdo de
arbitragem, em suas modalidades clausula arbitral e compromisso arbitral”.

Levy (2013, ndo paginado) acrescenta que quando se fala em convengdes de
solugdo amigavel de controvérsias “fala-se em clausula de cortesia; convencdo de mediagao
nas suas modalidades clausula e compromisso; clausulas escalonadas que combinam
mediacdo e arbitragem”; o que configura dizer que as clausulas escalonadas sdo espécies do
género clausulas de convencgdes de solucdo amigével de controvérsias. Outrossim, a
convencdo, em sentido amplo, pode ser instituida pelas denominadas Clausulas
Compromissoria e/ou Clausulas Escalonadas de Mecanismos Autocompositivos e
Adjudicatorios, situacdo em que sdo inseridas no corpo do contrato ainda na construcdo deste;

as definigdes sobre como os conflitantes gostariam que os seus conflitos fossem abordados.
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Sobre a clausula compromissoéria, enfatiza-se que apresenta também uma
tipologia. Para o interesse desse trabalho, cita-se a clausula compromissoria de mediacéo e
clausula compromissoria de arbitragem. A primeira, denominada clausula compromisséria de
mediacdo, visa o tratamento do conflito a partir do meio autocompositivo, se utilizando do
mecanismo da mediacdo. Mello e Castro (2018, ndo paginado) ressaltam que “quando da
elaboracdo de um contrato” é possivel que os conflitantes se comprometam a se submeterem,
“quando do surgimento do conflito, a um método de autocomposi¢cdo”.

Levy (2013, ndo paginado) complementa que a clausula de mediacdo possui
“verdadeira relacdo juridica obrigacional, pela qual as partes se comprometem a submeter
eventual conflito que venha a surgir entre elas a mediacdo, como meio de tentativa de
composicdo amigavel”. A autora acrescenta que “por convencdo de mediacdo privada”
entende ser “a previsdo contratual realizada entre duas ou mais pessoas capazes, na qual fica
estabelecido que as partes se comprometem a participar de um procedimento de mediagéo”.

A segunda, conhecida por clausula compromissoria de arbitragem, refere-se a
utilizacdo do mecanismo da arbitragem, meio adequado de solucdo de conflitos de natureza
heterocompositiva, eminentemente privado, em que o terceiro neutro decidira pelos
envolvidos sobre a possivel solu¢do. Para Rocha (2020, p. 54), “a clausula compromissoria
determina a jurisdigdo arbitral em momento anterior ao litigio” e acrescenta que “na maioria
das vezes, a arbitragem surge de uma clausula compromisséria”, ou seja, seria similar ao
exposto sobre a clausula de mediacdo, que trata de uma definicdo contratual prévia para
expressar a forma de tratamento de um possivel conflito que possa surgir no curso de uma
relacdo contratual.

Cumpre destacar que nesse formato de insercdo de clausulas compromissérias na
formacdo do contrato opta-se por um desses mecanismos para a resolucdo do conflito
(mediagdo ou arbitragem). Eles ndo funcionardo em alterndncia, mas de forma (nica e
exclusiva, como meio de tratar o conflito afastado do Poder Judiciario.

Em relacdo as clausulas escalonadas de mecanismos autocompositivos e
adjudicatorios, considerando a alternancia dos mecanismos, estipulardo quais métodos podem
ser combinados para o tratamento do conflito. Para Teixeira (2010, p. 12), “Sao clausulas
escalonadas, em suma, aquelas que preveem estagios distintos, envolvendo procedimentos
separados cujo objetivo € a resolucédo de disputas”.

Teixeira (2010, p. 12) enfatiza ainda que “O escalonamento de métodos de ADR
(da sigla inglesa Alternative Dispute Resolution” tem demonstrado ser “um instrumento

importante na solucdo de litigios”, pois “pode prever o emprego de métodos de composicao
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de litigios autocompositivos, como a negociacdo, a mediacdo e a conciliagdo, e
adjudicatdrios, como a arbitragem, como meios de solugdo de controvérsias.

Kroetz (2019, p. 118) aponta ainda que as clausulas escalonadas ““sdo os sistemas
de solucdo de controvérsias multietapas de solucdo de controvérsias, denominados também
como (multi-tiered dispute resolution systems)”.

Os Sistemas Multietapas correspondem a um procedimento em que O0S
interessados podem trazer nos contratos, previsdes de como serdo dirimidas as possiveis
controvérsias que surgirem no curso das relacdes contratuais. Essas previsdes consistem em
fazer combinacdes de inumeros métodos que serdo utilizados em sequéncia na busca de
respostas que atendam as necessidades dos contratos.

Observa-se, ainda, que como regra dos Sistemas Multietapas elege-se,
inicialmente, os meios autocompositivos para que posteriormente se utilizem dos meios
heterocompositivos, mas ndo necessariamente, pois 0s mecanismos multietapas ndo tém uma
formatacdo Unica. Ha uma preferéncia e ndo uma Unica forma de ordem para a utilizag&o dos
métodos, como enfatizado por Kroetz (2019, p.119) ao dizer que “A preferéncia é iniciar por
previsdes de negociacdo estruturada, mediacdo e avaliacdo externa por um neutro, que Sao
mecanismos cujo desfecho ndo é compulsério e que depende da concordancia dos
interessados” e que, portanto, apés a tentativa autocompositiva é que recorrerd aos outros
métodos adjudicatérios. Como bem colocado pela autora, “depois aparecem 0s progndsticos
de formas vinculantes para a solucdo do litigio, a saber, decisdo por perito (expert
determination), a arbitragem ou a litigancia judicial que, mesmo ndo prevista, se ndo afastada,
segue sendo a expressdo do direito de acdo” (KROETZ, 2019, p.119).

Assim, observa-se um caminho a percorrer, de modo sistematizado, que garante a
utilizacdo de diversos métodos na busca de solucdo do conflito; no entanto, com uma
orientagdo procedimental privilegiando a vontade dos envolvidos para que em segundo plano
se possa optar por métodos adjudicatorios em que terceiros poderdo decidir. Trata-se do
escalonamento de métodos, ou seja, faz-se referéncia as clausulas escalonadas de resolucdo de
controvérsias que privilegia, inicialmente, os métodos autocompositivos, para entdo, em
momento posterior, na hipotese de ndo solugdo da demanda, buscar os métodos
heterocompositivos.

Nas Clausulas Escalonadas de Mediacdo e Arbitragem, os métodos escolhidos
para o tratamento do conflito sdo a mediacdo e a arbitragem. Em conformidade, acentua-se
que as Clausulas Escalonadas de Mediacdo e Arbitragem sdo mecanismos de solucdo de

conflitos que privilegiam o tratamento integral do conflito, visando atender aos interesses das
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pessoas envolvidas, bem como o adimplemento contratual. As cldusulas sdo estipuladas nos
contratos no momento da sua formacao e tém como funcdo principal estabelecer a forma de
tratamento que se dard na eventualidade do surgimento de conflitos no curso do contrato,
tendo como caracteristica preponderante “a utilizacdo sequencial dos meios consensuais €
adjudicatorios” (LEVY, 2013, ndo paginado).

Outra caracteristica identificada é que as Clausulas Escalonadas de Mediagdo e
Arbitragem podem também atender como as Clausulas Med-Arb e/ou Arb-Med. A
combinacdo de métodos consiste na utilizacdo da Mediacdo e da Arbitragem para as
resolugdes de controvérsia que surgem no curso do contrato. Kroetz (2019, p. 119) enfatiza
que “[...] é frequente a adogdo das chamadas clausulas escalonadas Arb-Med ou Med-Arb
porque, apesar de serem mecanismos essencialmente diferentes, a mediacdo e a arbitragem
tém uma simbiose fortalecedora que justifica a ado¢do combinada”.

Na prética, elege-se geralmente a Mediacdo e, caso ndo se tenha um resultado a
contento, utiliza-se a Arbitragem. Pode-se, ainda, optar pela mediacdo no curso da
Arbitragem, de modo a tratar questdes adversas, paralelas e, inclusive, diferentes do conflito
principal; no entanto, relacionadas a ele e que podem comprometer a efetividade da resolucéo
pela arbitragem, se no forem dirimidas®!,

Nesse sentido, a mescla entre mediacé@o e arbitragem resulta na ado¢do de uma
estratégia de resolucdo e pacificacdo de conflito, visto que utilizar os dois mecanismos reflete
na melhor administracdo do tempo, haja vista muitas vezes haver a necessidade de suspensao
do contrato para tratar dessas questdes que envolvem o conflito, assim como a otimizacdo de
recursos, sob a ideia de custo-beneficio, considerando um tratamento integral dos diversos
aspectos que constitui o conflito, em comparacdo ao que ocorre no Poder Judiciario. Trata-se
da resolucdo dos impasses contratuais no ambiente privado, sob a dptica da integralidade dos

conflitos contratuais.

5.2 As vantagens das clausulas escalonadas de mediacgéo e arbitragem

As relagdes contratuais, consequéncias das relagbes sociais e econémicas,

compreendem um contexto integrado e ndo fragmentado. A visdo fragmentada sobre as

11 Levy (2013, ndo paginado) explica que “Esse escalonamento pode ocorrer de duas maneiras: pela previsio
inicial de mediacdo e caso ela reste infrutifera no sentido de obtencdo do acordo, continua-se a gestdo do
conflito com a arbitragem (clausula arbitral escalonada med-arb) ou no sentido inverso, iniciado o
procedimento arbitral, ele é suspenso para que a mediacao se desenvolva, para em seguida ser retomado para
a homologacao do acordo ou continuidade do procedimento arbitral (clausula arb-med).
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relacbes é vista por Moraes (2003, p. 3) como “insuficiente para a devida percepgdo e
compreensdo das relagdes entre os componentes do mundo em que vivemos”, isso porque elas
“resultam em atitudes e acdes essencialmente imediatistas, individualistas ou corporativistas,
quase sempre sem nenhuma consideracéo historica, prospectiva ou ambiental”.

No tocante & visdo integrativa, esta é vista por Moraes (2003, p. 2) como “a base
de referéncia para os seres humanos se relacionarem”, de modo que novas adequagdes e
estilos podem ser incorporados no desenvolvimento das sociedades humanas. O autor ainda
explica que pode “servir como base para atitudes e acdes, individuais e coletivas,
fundamentadas em consideragdes relacionais no tempo e no espaco, ou seja, atitudes e agdes
que levem em consideracdo os aspectos historicos, prospectivos e ambientais,” visto que pode
oportunizar relagcdes “justas, prudentes e viaveis,” baseadas na colaboracdo, solidariedade,
empatia e responsabilidade.

N&o se pode assimilar o contrato como uma peca técnica que regulamenta um
negdcio juridico, uma prestacdo de servi¢o, um fornecimento de material, etc., de modo
isolado, fragmentado ou dissociado dos aspectos éticos, morais, culturais, regionais, politicos,
juridicos, dentre outros. Os contratos possuem uma esséncia integrativa, inter-relacional, em
que a ndo observancia de um aspecto implica em outro ou em outros, acarretando o
desenvolvimento contratual de modo desequilibrado e injusto.

E natural a modificacio das circunstancias, dos progndsticos e dos resultados. E
coerente que diante das modificacbes das circunstancias, as partes que celebraram um
contrato possam pensar juntas em como realizar possiveis ajustes para o efetivo
adimplemento contratual. Gordon (2007, p. 190-191) assevera que “As convengdes nao ficam
congeladas no momento inicial de compromisso, mas se modificam com as circunstancias”.

O contrato principal se apresenta como primeira referéncia para o
desenvolvimento contratual, podendo, em qualquer momento, diante de novas circunstancias,
haver um reajuste. Isso enseja a necessidade de realinhamento de custos, de recursos, de
tempo, de estratégias, de uma nova programacao.

Apesar de possuir um objeto especifico a ser tratado, as vezes bem definido como,
por exemplo, a entrega da obra que ndo foi realizada no prazo estabelecido, o fornecimento de
matéria-prima na quantidade exata, etc., compreende um contexto multifacetado, com
multiplas relagdes incorporadas na sua estruturacao e durante o seu curso.

Gordon (2007, p. 191) contribui expondo que “Em momentos ruins, espera-se de

cada uma das partes forneca matuo suporte a outra em vez de fincar pé em seus direitos” e



89

que “a insisténcia de uma das partes em obter a prestacdo exatamente como fora acordada
configura-se em uma exigéncia abusiva”.

Os contratantes ndo podem desprezar as reais condi¢cbes para o favoravel
adimplemento contratual. Ndo podem ficar presos as combinacBes iniciais, que estdo
inviabilizadas e implicam a descontinuidade do contrato. Os contratantes devem dispor de um
olhar prospectivo, considerando situagbes futuras, avaliando novas estratégias, novos
ambientes (cenarios) e novas contratacdes, tendo em vista a integralidade do mercado e
comunidade econdmica.

E importante destacar que, quando da ocorréncia de um conflito no contrato, os
contratantes devem observar a boa-fé objetiva e os seus deveres laterais ou anexos de conduta,
pois, diante do conflito, s6 o contrato e as suas clausulas nao sdo suficientes para conter
qualquer adversidade, uma vez que atitudes colaborativas, empaticas e de responsabilidade
mdtua sdo essenciais.

Pereira (2008, p. 97) acrescenta que “aos contratantes ndo cabe tdo somente a
observancia e o respeito as clausulas estipuladas no contrato, mas também a colaboracdo leal
na satisfacdo das necessidades da relacdo obrigacional”, isto é, na eventualidade da realizacdo
de ajustes no contrato, com a finalidade de atender o seu cumprimento integral, serdo
possiveis adequacdes e cabera, inicialmente, as pessoas envolvidas a postura colaborativa, de
boa-fé e lealdade, verificando sempre o que serd necessario fazer diante de um conflito, para
gue o cumprimento do contrato resulte na satisfacdo dos interessados.

Para Pereira (2008, p. 102) adimplir uma obrigacdo de modo integral consiste em
satisfazer, a um s6 tempo, os deveres de prestacdo (principais e secundarios) e os deveres
laterais ou anexos de condutas (decorrentes da clausula geral da boa-fé objetiva). Esclarece o
autor, que as atitudes dos contratantes, baseadas nesse entendimento, destinam-se a satisfacdo
deles proprios, isto €, da “satisfacdo dos interesses tanto do credor quanto do devedor”.

Considerando que o aspecto do adimplemento integral da obrigagdo consiste no
cumprimento dos deveres obrigacionais principais e secundarios, assim como 0s deveres
laterais ou anexos de condutas, que envolve a boa-fé objetiva, vislumbra-se enfatizar que, na
situacdo de um possivel surgimento de conflitos no curso do contrato, paralelo aos objetivos
contratuais, destaca-se a importancia das mudancas no modelo de resolucdo de controversias,
possibilitando a utilizacdo das Clausulas Escalonadas de Mediacéo e Arbitragem quando os
envolvidos ndo conseguem, sozinhos, compreender as questdes atinentes a boa-fé objetiva,
quais sejam, a protecdo, a comunicacdo, a informacdo, a lealdade, o esclarecimento e a

cooperacao.
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Nesse sentido, a mescla dos mecanismos de mediagéo e arbitragem corresponde a
uma possibilidade do tratamento de diversos aspectos do conflito que se inter-relacionam,
resultando na resolucéo e pacificacdo das adversidades de forma mais completa e eficaz, pois
funcionam harmonicamente nas suas combinagdes.

E importante ressaltar que essa metodologia do uso sequencial da mediacéo e da
arbitragem propicia resultados qualitativos de forma significativa, visto que considera todo o
contexto do conflito desde as questdes objetivas do contrato, as questbes subjetivas dos
envolvidos e outras que se inter-relacionam com o objeto principal da demanda, isto é, a partir
de uma abordagem integrativa. Levy (2013, ndo paginado) complementa dizendo que “Apesar
de mediacdo e arbitragem serem mecanismos de resolucdo de conflitos essencialmente
diferentes, é costumeiro se apresentarem unidos institucionalmente”.

Essa abordagem integrativa ocorre devido a combinacdo dos mecanismos da
mediacgdo e da arbitragem, pois utiliza os métodos de forma sequencial visando o tratamento
de questdes peculiares a cada mecanismo. Observa-se, ainda, que possuem algumas
caracteristicas que favorecem essa mescla, uma vez que ambos sdo de natureza privada e o
desenvolvimento dos métodos esta pautado em resolver as demandas e evitar a judicializacéo
(LEVY, 2013).

As clausulas escalonadas de mediacdo e arbitragem funcionam como recursos
metodoldgicos e estratégicos para solucionar os conflitos das relagcdes contratuais de longa
duracdo de modo eficaz, tendo em vista que essas demandas tém como peculiaridades:
exigéncia de extensdo do tempo para o seu adimplemento, maior possibilidade de surgimento
de impasses, maior tempo de contato entre as pessoas e necessidade da conducéo eficaz das
situacOes adversas que possam surgir. Isto porque, a relacdo contratual corre risco de nao
atingir seu objetivo, ou seja, de ndo atingir o adimplemento contratual, causando prejuizos,
frustacdes, inseguranca, desequilibrio e injustica contratual.

Na contemporaneidade, ndo se objetiva o dispéndio de tempo e energia com
questdes que podem ser tratadas (definidas) desde um momento anterior a sua existéncia.
Nesse sentido, as clausulas escalonadas de mediacdo e arbitragem podem atuar de forma
eficiente e eficaz, uma vez que ja deixa estabelecida previamente a formatacdo de como 0s
impasses contratuais, que porventura, possam surgir, poderéo ser resolvidos e pacificados.

Sobre o tempo de utilizacdo dos mecanismos de solucéo de conflitos das clausulas
escalonadas de mediacdo e arbitragem, evidencia-se que se mostra vantajoso, principalmente
se o conflito for solucionado na primeira fase do procedimento. Na hip6tese da necessidade da

utilizacdo dos dois mecanismos (mediacdo e arbitragem) ha uma inquietacdo sobre a
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vantagem temporal, no entanto, Levy (2013, ndo paginado) assevera que trata-se de “um
beneficio fortemente considerado, mas que pode ser questionado, caso as partes cheguem a
procedimento arbitral” seguindo a ordem med-arb, pois para a autora, “ha dois procedimentos
que tomardo seu curso, em vez de um sé”, porém “se o tempo da fase de mediacdo for bem
controlado, essa questao fica superada”.

Em relacdo a vantagem das clausulas escalonadas de mediacdo e arbitragem
comparada com o tempo de duragdo do processo judicial*?, aponta-se uma maior possibilidade
de vantagens, por ser o processo judicial um procedimento mais rigoroso, que possui fases
obrigatorias e prazos bem definidos, os quais devem ser respeitados, além de lidar com o
excesso de processos a serem resolvidos, o que implica maior demora, ou seja, na morosidade
da justica. Levy (2013, ndo paginado) elenca as vantagens das clausulas escalonadas de
mediagdo e arbitragem, incluindo, “menor custo e tempo mais curto”.

O custo financeiro, é verificado a partir do custo-beneficio calculado, haja vista a
previsibilidade de quanto custard a resolugdo e /ou pacificacdo do conflito através desses
mecanismos, bem como o tempo de sua duracdo. Comparado ao processo judicial, que na
maioria das vezes se mostra como um mecanismo dispendioso para atender as necessidades
contratuais diante de um conflito, depara-se com a imprevisibilidade temporal e deciséria, 0
que implica imprevisibilidade de custo e aumento da situacdo de risco para 0s contratantes.
Inclusive, Levy (2013, ndo paginado) acrescenta que “o investimento feito na fase de
mediacdo, ainda que essa ndo traga o acordo, é sempre um bom investimento”, pois para a
autora, com a utilizacdo da media¢do, “sempre fica a semente da possibilidade da solugdo
amigavel do conflito em seus participantes”. Ademais, prossegue a autora, que “normalmente
os valores a serem despendidos sdo perfeitamente aceitaveis considerando os riscos e custo do
litigio™.

As Clausulas Escalonadas de Mediagdo e Arbitragem funcionam harmonicamente
nas combinacOes de seus métodos e as resolucdes das demandas acontecem de modo mais
célere, com menor custo financeiro, bem como pautada na confidencialidade, considerada néo
apenas relevante, mas essencial. Levy (2013, ndo paginado) dispoe que “A confidencialidade
constitui um forte atrativo as pessoas, sobretudo as juridicas, que desejam preservar sua

imagem e suas questdes internas da exposi¢édo publica”.

12 Compreende-se a existéncia do Artigo 190 do Coédigo de Processo Civil e a possibilidade de resolucdo do
conflito a partir da autocomposicéo a qualquer tempo no curso do processo judicial. No entanto, a duragdo do
processo judicial, aqui mencionada, refere-se ao processo judicial considerando a sua resolugdo contenciosa,
em que as partes ndo tém a intencdo/interesse da resolucdo/pacificacdo pela autocomposi¢cdo. Devendo o
magistrado ser o responsavel pela decisao judicial.
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Essas clausulas apresentam inumeras situagdes positivas para a sua utilizacéo,
pois contribuem para a obtencdo de respostas adequadas, de forma célere, sigilosa e com
previsibilidade do custo-beneficio. Isto implica a fomentacdo do acesso a justica, a partir da
ordem juridica justa, bem como na existéncia de outros ambientes diferentes do Poder
Judiciario para o tratamento das demandas contratuais e, consequentemente, na possivel

desjudicializa¢do dessas demandas.

5.3 As clausulas escalonadas de mediacdo e arbitragem como mecanismo de

desjudicializacao

E preciso compreender que os conflitos ndo ocorrem apenas entre pessoas fisicas
e de forma simplificada, seguindo um mesmo padrdo. Ha também pessoas juridicas que
conversam entre si, assim como pessoas juridicas que se relacionam com pessoas fisicas em
um ambiente mutavel que se torna cada vez mais complexo, 0 que acarreta a mudanca de
padrdo das resoluc@es dos conflitos, isto €, um verdadeiro universo multifacetado.

As relacdes entre pessoas juridicas, em particular, as relagdes contratuais de longa
duracdo, também sdo alvo de divergéncias e possuem uma dindmica cotidiana que exige a
compreensdo de seus valores e finalidades contratuais para o devido adimplemento contratual.

Apesar da defesa da necessidade e importéncia da existéncia e do fortalecimento
da culturalizacdo da diversidade de mecanismos para a solucdo dos conflitos, considerando
que eles podem ser utilizados tanto no ambiente judicial quanto extrajudicial, faz-se
questionamentos de que para algumas demandas, em especial as relacbes contratuais de longa
duracdo, no sentido de que, serd que o Poder Judiciario configura-se como um ambiente
propicio para tratar as peculiaridades dessas relacdes? Isto é, o Poder Judiciario demonstra ser
um ambiente favoravel e atrativo para resolver adequadamente as adversidades dessas
demandas? Para responder tais questfes, busca-se fundamentacbes no contexto que
caracterizam tanto o perfil do Poder Judiciario na atualidade quanto o perfil das relagdes
contratuais no tocante as suas peculiaridades.

Em relacdo ao perfil do Poder Judiciério, aponta-se um cenario marcado por
dificuldades de garantir direitos, resolver e pacificar conflitos. Recentemente, dificuldades
como chegar ao Poder Judiciario e de garantir a efetiva igualdade entre as partes se tornaram
novamente preocupacdes centrais devido a situacdo pandémica que ocasionou medidas
restritivas de combate a covid-19, impossibilitando a presenca das partes, advogados, juizes e

servidores nos ambientes dos féruns, uma vez que foi incorporado o sistema virtual de
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atendimento das demandas, conforme a Recomendacdo n.° 101, de 12 de julho de 2021 do
Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2021).

Além dessas dificuldades, existem aquelas decorrentes dos efeitos das trés ondas
de acesso a justica defendidas por Cappelletti e Garth (1988), que se referem ao estimulo a
judicializagdo que justificou o grande nimero de demandas judiciais existentes, o crescimento
continuo de novas demandas, a precariedade da estrutura fisica, tecnoldgica e de pessoal da
Justica, incompativel com o nimero de demandas existentes no cenario atual, o que acarreta a
morosidade do processo judicial e, consequentemente, a ndo saida ou a saida tardia das
demandas do Poder Judiciario, como também o alto custo do processo.

Isto posto, resume-se na dificuldade da prestacdo qualitativa dos servigos
judiciais. Marinoni (2004, p. 2) acredita que “O grande problema, na verdade, estd em
construir tecnologias que permitam aos jurisdicionados obter uma resposta jurisdicional
tempestiva e efetiva” e ainda associa as “mudancgas da sociedade e dos proprios direitos”,
como também verifica que “o Estado apresenta dificuldade em estruturar-se de modo a
atender a todos de forma efetiva”.

Ademais, ha dificuldades de carater interpretativo a serem enfrentadas, relativas a
varias temaéticas sociais, inclusive as de natureza contratual, causando uma instabilidade
ampliada, visto que atingem diversos segmentos sociais.

Sobre as dificuldades relacionadas a efetividade jurisdicional e pertencente a um
contexto mais contemporaneo, aponta-se as decisdes judiciais como uma significativa queixa
dos jurisdicionados, isso porque: a) demoram a sair do Judiciario, pelos motivos ja
conhecidos, e geralmente, quando saem b) ndo contemplam os reais interesses das partes e
ndo atendem aos principios fundantes dos institutos. Em consonéncia, Barreto e Thiel (2021,
p. 31) asseveram que “muitas sdo as insatisfacdes com a demora da justiga, bem como da
existéncia dos varios procedimentos e recursos judiciais e da decisdo judicial que nao
contempla a realidade dos envolvidos”.

Considerando a letra “b” evidencia-se a sua ocorréncia da-se a partir do ativismo
juridico, influenciado pelo solipsismo judicial, uma vez que as decisdes assumem
caracteristicas procedimentais distantes das fundamentagdes pautadas nas fontes do Direito,
revelando-se decisdes imbuidas de valores morais e pessoais dos magistrados, conforme seus
sentimentos pessoais e com fundamentos de justica social. Sob essa perspectiva, é importante
citar Pereira (2018, p. 57) quando destaca que “o solipsismo judicial” responsavel pela
producdo de decisdes judiciais “proferidas com base em estado de consciéncia” ¢ proveniente

de uma “falsa ideia de que o juiz exerce atividade criadora do Direito com ampla margem de
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liberdade”. Ademais, 0 autor continua esclarecendo que isso resulta de outro entendimento
equivocado relativo a compreensdo de que “o preenchimento de conceitos indeterminados é
uma tarefa arbitraria, baseada em impressfes pessoais e na escolha entre alternativas que se
apresentam como possiveis para a solucdo justa do caso concreto”, o que implica na
institucionalizagdo do “decisionismo, a inseguranca juridica e toda a sorte de problemas dai
derivados”.

Portanto, refere-se a posturas procedimentais inadequadas para a busca de uma
solucdo efetiva, que atuam em detrimento dos reais valores e finalidade dos institutos,
ocasionando, conforme Barreto e Thiel (2021, p. 24) “a existéncia de inimeros artificios
processuais que os litigantes fazem uso”, com o objetivo de “terem Seu pedido analisado e
reanalisado em busca de um resultado satisfatorio”. Isto, demonstra a insatisfacdo do
jurisdicionado com o resultado obtido nas decisGes judiciais, 0 que pode ser considerado
como um risco para a confiangca na Justica frente as resolucBes das questdes a serem
resolvidadas pela via judicial.

Timm (2009, p. 17) colabora dizendo que “custas judiciais elevadas, um sistema
com problemas de morosidade, com procedimentos demasiadamente complexos, exagerado
sitema recursal, somado ao excesso de demandas, podem encorajar as partes a usarem
mecanismos alternativos de resolucao de conflitos”. Ademais, o autor também dispde que “a
falta de estabilidade nas decisdes estritamente ligados a inseguranga juridica ndo afetam
apenas as partes do processo judicial, mas comprometem o desenvolvimento econdmico do
Estado Democratico de Direito”.

Como ja enfatizado, todas essas dificuldades e obstaculos, de caréater classico ou
contemporaneo, sdo comuns e se apresentam como constantes desconfortos para as demandas
das relacbGes contratuais. Como produto do ambiente social, as relacBes contratuais sdo
identificadas pelo seu dinamismo e complexidade. Outrossim, acrescenta-se que faz parte da
sua esséncia a possibilidade modificativa, principalmente se o contrato for da categoria de
longa duracdo (MARTINS-COSTA; SILVA, 2020).

No que se refere a ocorréncia de conflitos contratuais, tem-se a possibilidade de
revisdo ou resolugdo contratual pela via judicial. No entanto, observa-se com certa frequéncia
que as respostas judiciais apresentam desconexdo com a ordem econdmica. Inclusive, Pereira
(2018, p. 44) assevera que “o numero de demandas com esse viés continua crescendo, sendo o
Poder Judicidrio utilizado de forma predatoria”, o autor acrescenta ainda, que essa pratica se

da, inclusive, “por quem, sabendo ndo ter direito, arrisca a propria sorte, mal disfargando a
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intencdo de procrastinar o cumprimento de obrigacGes ou simplesmente descumpri-las com o
beneplécito do Estado”.

Ademais, deve-se considerar a postura dos magistrados diante desses julgamentos,
uma vez que demonstram estar presos ao fundamento de julgar a partir de “experiéncias
pessoais” dos intérpretes e anseio por fazer “justica social”, desvinculados de um modelo
tradicional decisorio, acarretando instabilidade no mercado, inseguranca juridica e afastando o
contrato do seu objetivo-fim, ou seja, regular as formatagdes contratuais, que visam o regular
funcionamento da economia. Pereira (2018, p. 101) argumenta que “o respeito aos contratos €,
portanto, fundamental para o desenvolvimento de uma economia de mercado”. Enfatiza,
ainda, que “Quando as instituigdes do Estado ndo funcionam, as pessoas procuram outros
meios para dar solu¢do aos seus conflitos”.

Algo que alteraria esse cendrio de “crise e instabilidade™ seria a observagdo da
liberdade procedimental e da autonomia privada para escolher o melhor método e o mais
adequado ambiente para a resolucdo de conflitos contratuais, podendo ocorrer tanto no
ambiente judicial quanto no ambiente extrajudicial, assim como estar estipulado previamente
a partir de clausulas contratuais que irdo definir os métodos utilizados para a resolucdo das
divergéncias de interesses contratuais apresentadas, desde que sejam escolhas dos proprios
contratantes em conflito, como enfatizado por Carmona (2009, p. 83) ao expor que “O
consentimento dos interessados € essencial”.

No tocante as relagbes contratuais de longa duracdo, que tem como fatores
elementares o tempo e o risco do adimplemento ndo se efetivar como o planejado, tendo em
vista a probalidade de mudangas no curso contrataul, mostra-se interessante utilizar a
combinacdo de mecanismos como a mediagéo, a arbitragem, dentre outros, que compreendem
0 sistema multietapas. Levy (2013, ndo paginado) enfatiza-se que “a experiéncia tem
demonstrado que esses mecanismos sdo usualmente aplicados em contratos complexos, de
longa duracdao e de execucdo continuada” e “visam, sobretudo, a manuten¢do dos vinculos
comerciais entre as partes por meio da construcdo de solucdes periodicas e amigaveis para 0s
conflitos que vao surgindo durante a execucdo das prestacdes contratuais”’, bem como
considerando “os beneficios oferecidos por cada mecanismo em separado”.

Ademais, todo contrato tem seu custo, e em relagcdo ao contrato de longa duracéo
corre-se riscos relativos ao aumento do custo e a sua continuidade e/ou existéncia, podendo
acarretar a resolugdo contratual. Moreira (2020, ndo paginado) cita que diante da resolucéo
contratual pode-se verificar maléficios que envolve todo um contexto e ndo apenas 0 nao

comprimento da obrigacdo ao dispde que:
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[...] especialmente em se tratando de contratos complexos — prejudicaria a
coletividade, jA que outros contratos, atrelados ao resolvido, deixariam de ser
cumpridos, o que pode afetar diversos empregos diretos e indiretos que dependem
da manutencao de tal negécio juridico, bem como a prépria economia, em geral, da
sociedade em que estiverem inseridos.

Isso demonstra que, caso os conflitos, inclusive os conflitos de maneira geral, ndo
sejam tratados de forma adequada e em tempo habil podem acarretar prejuizos imensuraveis e
irreparaveis®®. E possivel estabelecer um calculo exato das perdas e danos, mas vem
acompanhado de um enorme esfor¢o para que uma situacao de equilibrio se restabeleca.

Compreende-se que as controvérsias que aparecem no curso de um contrato
devem ser tratadas de maneira que preserve a relacdo contratual e que o negdcio ndo seja
colocado em risco em decorréncia de um procedimento de resolucdo de conflitos. Nesse
sentido, Kroetz (2019. p. 116) assevera que “Uma das fungdes dos contratos, sobretudo dos
duradouros, é propiciar uma resolucédo efetiva e ndo traumatica dos conflitos que aflorem em
seu curso, sem prejudicar as operacdes econémicas que lhe sdo subjacentes”, ou seja, 0
contrato foi feito com um objetivo, tem uma fungdo importante para a execucao das atividades
alinhadas contratualmente, assim como possui uma fungdo perante o cenario econémico.
Desse modo, o seu adimplemento se faz importante e essencial, mesmo que precise fazer
novos ajustes, devendo-se pautar na prudéncia, cabendo essa compreensao tanto daqueles que
decidem pelas partes quanto delas proprias.

Em resumo, o Poder Judiciario apresenta um alto custo processual, assim como
uma longa espera por uma decisao, o que compromete, de fato, a continuidade contratual. O
tratamento dos impasses se realiza de forma descontextualizada, desconsiderando o0s
fundamentos econdmicos, decidindo com base nas experiéncias pessoais e de justica social
dos magistrados e magistradas, configurando o ativismo judicial e estabelecendo a
inseguranca juridica. Pereira (2018, p. 101) destaca que quando as decisdes judiciais sdo
proferidas com desprezo as “regras do Direito dos Contratos, os agentes econdmicos
promovem o0 aumento dos pregos dos produtos e servigcos e, sempre que possivel, procuram
resolver seus conflitos fora do judiciario como, por exemplo, através da mediacdo e da
arbitragem”. Ademais, outra razdo justificadora é que o Poder Judiciario, ao continuar com
essas posturas, demonstra que ignora as consequéncias das suas decisdes judiciais para o
contexto econdmico e social, uma vez que refletem nos mais vulneraveis, tornando a situacao

deles ainda mais dificil.

13 Levy (2013, ndo paginado) assevera que “Se um conflito pode ser uma excelente oportunidade de
crescimento em todos 0s campos, entretanto, tal tarefa ndo é das mais simples e sabemos que o conflito mal
conduzido pode levar a guerra dizimando populacfes, afetar a estabilidade econémica, gerando enormes
prejuizos sociais, causar inimeros maleficios pessoais e patrimoniais”.
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Para suprir essas dificuldades, verifica-se a necessidade de um novo olhar e um
novo fazer. Para tanto, novos conceitos foram incorporados a sociedade. Fala-se hoje em
acesso a justica, conforme Mancuso (2019, p. 27), afastado da “vetusta concepcdo do
monopolio estatal”, sendo gradativamente substituido pela proximidade com “novas ideias e
propostas aderentes a tendencial e crescente desjudicializa¢do dos conflitos”.

Todas essas razdes se configuram como elementos que propiciam o afastamento
do puablico das relacBes contratuais do Poder Judiciario, como ambiente para resolver e
pacificar seus conflitos, ou seja, a adocdo de outras medidas de tratamento de conflitos
afastadas do ambiente judicial contribui para o fendmeno da desjudicializagéo.

Para Cavaco (2017, p. 125 e 137), o termo desjudicializagdo compreende a fuséo
da particula vocalica “des” com o vocabulo “judicializacdo”, que pode ser conceituado como
“um conjunto de acBes ou praticas executadas fora da esfera judicial”. No entanto, o autor, a
partir de uma andlise mais profunda, esclarece que se trata de um “movimento de
reformulacdo da funcdo judicidria, minimizando seu papel em vista do seu impositivo
pluralismo de instancias, contrastado que € com a cena pos-moderna pldrima e
descentralizada”.

Sobre essa perspectiva do movimento da desjudicializacéo, ressalta-se que se trata
de uma situacdo em que as pessoas envolvidas em conflitos deixam de procurar a prestagéo
jurisdicional para resolver suas demandas em outros espagos. Outrossim, passam a buscar a
prestacdo de servicos de tratamento dos conflitos por outras pessoas e/ou instituicGes de forma
extrajudicial e a partir de diversos arranjos dos mecanismos de solu¢do de conflitos. O
resultado dessa nova realidade é compreendido por Levy (2013, ndo paginado) como a
existéncia de “equivalentes funcionais” sob um sentido amplo, tendo em vista que atingem o
mesmo objetivo do Poder Judiciario: a resolucdo e/ou pacificacdo de conflitos. Em
consonancia, Cavaco (2017, p. 135) expde que “a jurisdigdo estatal deve ser vista com um dos
instrumentos entre os varios existentes com a mesma finalidade”.

Verifica-se que ha a compreensdo de que o fendmeno da desjudicializacdo possui
trés facetas: uma caracterizada “pela busca de instdncias institucionalizadas para o
processamento e distribui¢do do direito”, outra como um “movimento de retirada de
atribuicbes ndo jurisdicionais do judiciario para o campo da extrajudicialidade”, e a ultima
“como a incidéncia da desjudicializacdo sob a forma de técnicas extrajudiciais de tutela
coletiva” (CAVACO, 2017, p. 165).

Demonstra-se que se configura em praticas que colocam em cena outras pessoas,

instituicOes, procedimentos e mecanismos que atenderdo ao objetivo final da jurisdicéo
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estatal: resolver e/ou pacificar os conflitos. Ademais, deixa de lado a exclusividade Estatal de
tratar as demandas e estabelecer a ordem e a justica, uma vez que quando o conflito é
solucionado de forma efetiva, seja no ambiente judicial ou extrajudicial, ha o encontro com a
justica e a ordem entre os envolvidos.

Outrossim, nessa perspectiva, verifica-se o compartilhamento da incumbéncia do
tratamento dos conflitos, que se materializou através da teoria do Forum de Multiplas Portas,
criada pelo Professor Frank Sander. Através dessa teoria, deu-se espaco para a possibilidade
de que outras pessoas distintas do Estado (Poder Judiciario) possam tratar os conflitos, o que
implica a utilizagdo de novos métodos de resolucdo de conflitos, ou seja, distintos do método
processual (judicial), em novos ambientes. A esse respeito, Cavaco (2017, p. 137) assevera
que “o compartilhamento da jurisdi¢ao encontra em Sander induvidoso pioneirismo”.

Compartilhar a incumbéncia de tratar os conflitos significa ampliar as
oportunidades resolutivas e pacificadoras, significa tornar efetiva a liberdade procedimental
dos individuos para que esses escolham de forma livre, autbnoma e consciente sobre a forma
como gostariam de resolver suas adversidades, assim como a disponibilizacdo de uma
diversidade de mecanismos de solucdo de conflitos que atuariam de forma customizada,
atendendo as peculiaridades de cada situacdo e area do conflito. Nesse sentido, faz-se
referéncia a negociacdo, conciliacdo, mediacdo, arbitragem, processo administrativo, processo
judicial, bem como a possibilidade de escolher o método a ser utilizado. O processo de
escolha pode ser feito: através de clausulas contratuais (clausulas compromissorias e das
clausulas escalonadas de métodos), prevendo uma situacdo futura, isto €, ndo ha ainda a
existéncia do conflito, mas os contratantes prevém contratualmente, qual o0 mecanismo a ser
utilizado na resolucdo e pacificacdo de um conflito; e através do compromisso, caso 0
conflito surja em um momento futuro da formacdo do contrato, diante de uma situacdo que
néo esteja estipulada no corpo do contrato a forma de resolugédo e pacificagdo dos impasses,
vindo a ser definida quando o conflito passa a existir.

Evidencia-se que o cenario contemporaneo demonstra a realidade da
desjudicializacdo e que todos esses mecanismos ja sdo utilizados, mesmo que de forma
discreta. H4 uma pequena parcela de demandas que ndo sao levadas ao Poder Judiciario; estas
sdo tratadas extrajudicialmente, por escolha dos envolvidos, em uma situacdo de conflito ja
existente ou por uma situacdo prevista, em que o conflito ainda ndo existe.

Considerando o0 objeto de estudo do presente trabalho, enfatiza-se que as
Clausulas Escalonadas de Mediacdo e Arbitragem, como j& visto anteriormente, sdo

mecanismos que definem previamente no contrato o tratamento dos conflitos que, porventura,
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possam surgir no curso contratual a partir da combinacdo dos métodos de resolucdo de
conflitos como a Mediagdo e a Arbitragem, que serdo alternados entre si, em busca da
resolucdo da demanda.

Essas clausulas sdo vistas como propulsoras do acesso a justica e se fundamentam
a partir da possibilidade do tratamento dos conflitos nas relagbes contratuais, em que
privilegia a diversidade na oferta de métodos, o dinamismo e a alternancia na utilizacdo
desses métodos para o tratamento dos conflitos contratuais.

Assevera-se com isso que, com base na autonomia privada, as pessoas envolvidas
na contenda exercem o seu poder de decisdo, tanto para que as mesmas possam manifestar
suas vontades sobre como desejam resolver as questBes controversas e implementa-las sem

imposicdo ou formatacéo judicial.



100

6 ANALISE INTERPRETATIVA DA PESQUISA

A presente pesquisa juridica busca o conhecimento tedrico e préatico do cenario
das Clausulas Escalonadas de Mediacdo e Arbitragem como estratégia para definir
previamente, ainda na formagdo do contrato, o tratamento de possiveis conflitos que possam
surgir no curso contratual, através do uso sequencial dos mecanismos de mediacdo e de
arbitragem, bem como identificar de que modo a adog¢éo dessa prética reflete no fendmeno da
desjudicializacao das demandas contratuais de longa duracéo.

A referida pesquisa € caracterizada pelo seu perfil multidisciplinar, tendo em vista
buscar em outras areas de conhecimento, a contribuicdo para a sua consolidacao cientifica,
bem como se utilizar da experiéncia do ambiente pratico em que as clausulas escalonadas de
mediacdo estdo inseridas direta e indiretamente.

Os campos de estudo compreendem: o ambiente judicial, através do 1° Centro
Judiciario de Solucao de Conflitos do Férum Desembargador José Sarney Costa e do Centro
de Conciliacdo e Mediacdo de Familia (ambiente em que foi verificada a forma de aplicacédo
da mediacédo), assim como através de informacgdes do Sistema de Dados — Processo Judicial
Eletrénico e do ambiente virtual para busca de informacdes junto ao Nucleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos e da Escola da Magistratura do Estado do
Maranhdo. No ambiente extrajudicial, a pesquisa buscou informacfes junto as Camaras de
Mediacdo e Arbitragem localizadas na cidade de S&o Luis.

A forma como a pesquisa pratica foi desenvolvida deu-se em razédo da dificuldade
encontrada para se ter as informagfes necessarias apenas no 1° Centro Judiciario de Solugéo
de Conflitos, tendo que se utilizar das estruturas e experiéncias do Cento de Conciliacdo e
Mediacdo de Familia, como forma de verificar o desenvolvimento do mecanismo da mediacdo
no cenario judicial, uma vez que a intencdo era conhecer o desenvolvimento da media¢do com
demandas de natureza contratual e ndo de familia. Outrossim, verifica-se ainda, a necessidade
de constantes adequacdes devido aos reflexos das medidas restritivas estabelecidas em
consequéncia da pandemia provocada pela covid-19. (Acompanhamento das audiéncias por
meio do Sistema de Videoconferéncia, impossibilidade de aplicar questionarios com as partes

e advogados apos o procedimento virtual.
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6.1 Método de abordagem

A definicdo de um método de abordagem consiste em definir o modo de conhecer,
sob um aspecto mais abstrato e aprofundado das ideias que orientam a pesquisa. Furtado e
Duarte (2014, p. 15) acrescentam que “Os métodos de abordagem, mais abstratos do que os
métodos de procedimento, compreendem o0 processo mental que orienta a pesquisa e que se
expressa na maneira de argumentar, de apresentar as ideias”.

A presente pesquisa teve como método de abordagem o raciocinio indutivo, por
considerar que este estudo se configura de modo mais apropriado com a l6gica desse método,
pois parte da observacdo de fatos particulares para o mais geral, que serdo relacionados entre
si, para que conclusdes gerais sejam alcancadas diante do cenario pesquisado (1° Centro
Judiciario de Solucdo de Conflitos do Forum Desembargador José Sarney Costa e do Centro
de Conciliacdo e Mediagdo de Familia (ambiente em que foi verificada a forma de aplicacéo
da mediacdo), assim como através de informagfes do Sistema de Dados — Processo Judicial
Eletrénico e do ambiente virtual para busca de informacg6es junto ao Ndcleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos e da Escola da Magistratura do Estado do
Maranhdo. No ambiente extrajudicial, a pesquisa buscou informacfes junto as Camaras de
Mediacdo e Arbitragem localizadas na cidade de S&o Luis. Gustin e Dias (2015, p. 40)
enfatizam que método indutivo “E o caminho do particular para o geral”, configurando “[...]
trés as fases do processo indutivo de conhecimento: a observacdo dos fatos ou fenbmenos, a
procura da relacdo entre eles e o processo de generalizacdo”.

Em conformidade, procedeu-se a observacdo dos fatos particulares a partir da
andlise da aplicacdo das Clausulas Escalonadas de Mediagdo e Arbitragem como mecanismos
de solucdo de conflitos surgidos no curso de um contrato, relacionando o resultado da
primeira andlise com o0 ndmero de demandas contratuais judicializadas para entdo
compreender, de modo mais amplo, o processo de desjudicializacdo dessas demandas.

Mezzaroba e Monteiro (2009, p. 62) asseveram que “[...] da observagdo de um ou
de alguns fendmenos particulares, uma proposicao mais geral é estabelecida para, por sua vez,
ser aplicada a outros fenomenos. E, portanto, um procedimento generalizador”.

Dessa forma, compreende-se que o Método Indutivo foi determinante para atender
aos objetivos da pesquisa, uma vez que envolve as observacGes dos fatos, tendo maior
aprofundamento tedrico-interpretativo dos fendmenos, para se encontrarem as proposices
mais gerais. O raciocinio a partir do método foi o que melhor se adequou a essa investigacdo

cientifica, pois, conforme Fonseca (2009, p. 47), “o método ¢ um meio, mas um meio
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indispensavel quando se quer construir conhecimento cientifico”, isto €, o conhecimento
cientifico se constitui com a utilizacdo de um método, devendo ser o mais adequado para 0s

resultados pretendidos.

6.2 Método de procedimento

De carater mais concreto e menos abstrato que o método de abordagem, os
métodos de procedimento se configuram como o delineamento mais técnico e preciso para a
investigagdo cientifica. Desse modo, Lakatos e Marconi (2003, p. 106) evidenciam que “os
métodos de procedimento seriam etapas mais concretas da investigacdo, com finalidade mais
restrita em termos de explicagdo geral dos fenomenos e menos abstratas”.

Ademais, os métodos de procedimento podem ser utilizados de forma combinada
em uma mesma pesquisa, a fim de que se tenha o melhor resultado sobre o conhecimento que
se deseja adquirir. Lakatos e Marconi (2003, p. 106) destacam que “pressupdem uma atitude
concreta em relacdo ao fendmeno e estdo limitados a um dominio particular”.

Para a presente pesquisa utilizou-se da combinacao dos métodos de procedimento,
escolhendo aqueles que melhor contribuiriam para o presente estudo. Entdo, 0 método de
investigacdo juridico-exploratorio* foi adotado a partir da perspectiva de que dispde de um
formato que permite o diagnéstico do problema juridico. O método visa verificar o processo
de desjudicializacdo das demandas contratuais, a partir das Clausulas Escalonadas de
Mediacdo e Arbitragem, considerando a autonomia dos conflitantes para buscarem novas
estratégias de resolucdo e pacificacdo dos seus conflitos, considerando também o conceito
atual do acesso a justica na perspectiva da ordem juridica justa e do compartilhamento da
incumbéncia de tratar os conflitos.

Concomitantemente, 0 método historico foi utilizado tendo em vista a necessidade
de uma abordagem historica para conhecer a trajetoria e a evolugdo do Aceso a Justica, dos
métodos de resolucdo dos conflitos, bem como da evolucdo do Direito dos Contratos.

Outrossim, o método estatistico foi utilizado para a obtencdo de informagdes
estatisticas das demandas atendidas pelas Camaras Privadas de Mediacdo e Arbitragem ora
pesquisadas, relativas as Clausulas Escalonadas de Mediagdo e Arbitragem. Verificou-se, a
partir da perspectiva quantitativa as demandas contratuais de longa duracéo judicializadas nas

14 Sobre o método investigativo juridico-exploratério, Gustin e Dias (2015, p. 28) evidenciam que “é uma
abordagem preliminar de um problema juridico. Esse tipo ressalta caracteristicas, percepc@es e descricoes,
sem se preocupar com suas raizes explicativas”.
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Varas Civeis do Férum Desembargador José Sarney Costa, em Sdo Luis/MA, nos anos de
2018 e 2020, se houve aumento ou reducdo do ingresso dessas demandas no periodo em
destaque e para conhecer o processo de transformacéo conceptual positiva do conflito, a partir
de medidas pedagdgicas implementadas pelo Poder Judiciario. Levaram-se em consideracéo,
informagdes estatisticas sobre a forma como pensam os formandos do Curso de Formacdo de
Mediadores e Conciliadores Judiciais quando escutam a palavra conflito e do contato dessas
pessoas com a diversidade de oferta de mecanismos inovadores para a solucdo de conflitos.
Apods as analises, os resultados foram contrastados para a verificacdo do resultado
sobre a influéncia da aplicabilidade das Clausulas Escalonadas de Mediacéo e Arbitragem no
processo de desjudicializacdo das demandas contratuais. Por fim, fez-se uma anélise tedrico-
interpretativa dos fatos ou fenémenos, que assumiu um carater ilustrativo, para subsidiar a

pesquisa.

6.3 Técnica de pesquisa

A realizacdo da pesquisa deu-se sob o delineamento da pesquisa bibliogréfica,
documental e empirica. Fonseca (2009, p. 51) expde que “a busca em fontes bibliograficas
tem por objeto a coleta de informacdes em livros, revistas e publicacbes similares, incluidas
hoje as publicagbes on-line”. Nesse contexto, como recurso bibliografico ou como
fundamentacdo teorica utilizou-se a literatura cientifica a partir de livros, revistas cientificas,
artigos cientificos, dentre outros que se encaixavam na categoria bibliografica e abordaravam
a temética do estudo.

Como fontes de pesquisa documental utilizou-se documentos produzidos pelos
campos de pesquisa, bem como as legislacdes pertinentes ao objeto da pesquisa e aqueles que
assumem essa natureza, tendo em vista 0 seu valor documental, pois, conforme Fonseca
(2009, p. 53), “entende-se por documento, qualquer tipo de objeto, incluidos cartas, diarios,
atas, manuscritos, textos impressos, filmes que comprovam, esclarecem, registram fatos
acontecidos no passado, remoto ou recente”.

A pesquisa empirica visou obter informacfes complementares que subsidiam a
pesquisa, pois, considera Fonseca (2009, p. 53), que “a fonte empirica ¢ integrada por dados
reais ¢ concretos, coletados no dia a dia das relagdes humanas e sociais”. Ademais, como
fonte empirica, observou-se que esta assumiu um carater ilustrativo, tendo em vista a
realizacdo de observagbes nos campos de pesquisa que integram o presente estudo, sendo

eles: Camaras Privadas de Mediacdo e Arbitragem, 1° Centro Judiciario de Solucdo de
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Conflitos do Forum Desembargador José Sarney Costa, Centro de Conciliacdo e Mediacao de
Familia do Forum Desembargador José Sarney Costa, em S&o Luis/Ma, o ambiente virtual
para busca de informacdes junto ao Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucéao
de Conflitos e Escola da Magistratura do Estado do Maranhdo e o Sistema de Dados —
Processo Judicial Eletronico.

No ambito extrajudicial procedeu-se a coleta de dados relativos ao numero de
demandas resolvidas nas Camaras de Mediacdo e Arbitragem na cidade de S&o Luis/MA
(anexo A), como ja citadas anteriormente, e a verificacdo, de modo ilustrativo, dos aspectos
que compreendem a utilizacdo ou ndo das Clausulas Escalonadas de Mediacao e Arbitragem.
Para tanto, aplicou-se questionarios (APENDICES A e B) e entrevistas com 0s
operadores/intérpretes do Direito (mediadores, arbitros e sdcios/proprietarios) diretamente
ligados aos métodos e institui¢des investigadas.

Os questionarios foram aplicados na modalidade presencial, diretamente nos
campos de pesquisa e virtualmente, por meio da utilizagdo do WhatsApp, de recursos
tecnoldgicos de videoconferéncia e ligacdo direta pelo telefone, como estratégias de aquisicdo
de informac6es que complementaram a pesquisa.

Desse modo, a caracteristica preponderante dessa investigacado cientifica referiu-se
a perspectiva de investigacdo juridico-exploratdria, pois objetiva interpretar os dados obtidos
para diagnosticar se ha o processo de desjudicializacdo das demandas contratuais, a partir da
utilizacdo das clausulas escalonadas de mediacdo e arbitragem. Em relacdo a anélise advinda

da fonte empirica tratou-se, para este estudo cientifico, como uma formatacdo ilustrativa.

6.4 HipoOtese e estratégia de pesquisa

Para a construcdo da hipdtese da presente pesquisa, partiu-se da compreenséo de
que as Clausulas Escalonadas de Mediacdo e Arbitragem sdo mecanismos que definem
previamente no contrato, o tratamento dos conflitos que, porventura, possam surgir no curso
contratual a partir da combinacéo dos métodos de resolugdo de conflitos como a Mediacdo e a
Arbitragem, que serdo alternadas entre si em busca da resolucdo da demanda.

A estratégia da pesquisa objetivou conhecer estatisticamente 0 namero de
demandas atendidas pelas Camaras Privadas de Mediacéo e Arbitragem relativas as Clausulas
Escalonadas de Mediacdo e Arbitragem, assim como verificar a quantidade de demandas
contratuais de longa duracdo, definidas como contratos entre empresas, de execugédo

permanente e duradoura, judicializadas nas Varas Civeis do Forum Desembargador José
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Sarney Costa, em Sdo Luis/MA, entre os anos de 2018 e 2020, com o fim de saber se houve
aumento ou reducado do ingresso dessas demandas no periodo em destaque.

Ademais, objetivou ainda, conhecer sobre o processo de transformacao conceptual
do conflito, uma vez que esse processo reflete no desenvolvimento e utilizacdo de novos
mecanismos de resolucdo e pacificagdo dos conflitos. A finalidade era compreender os
aspectos temporal e cognitivo, para saber quanto tempo leva e como se efetiva a mudanca de
mentalidade das pessoas diante da concepcdo positiva do conflito, considerando as medidas
pedagdgicas implementadas pelo Poder Judiciario e tendo como base as informac6es
estatisticas sobre a forma como pensam os formandos do Curso de Formacgdo de Mediadores e
Conciliadores Judiciais quando escutam a palavra conflito e do contato dessas pessoas com a
diversidade de oferta de mecanismos inovadores para a solucdo dos conflitos.

Outrossim, levou-se em consideracdo que ha uma inter-relacdo entre as
concepcdes do conflito e as formas de tratamento destes, o que impacta na identificacdo da
concepgdo ou das concepcbes do Poder Judiciario, bem como dos seus operadores/intérpretes

em relacdo aos conflitos.

6.5 Analise dos dados e resultados

A pesquisa deu-se através do conhecimento tedrico-pratico, o que configurou uma
pesquisa interdisciplinar e multifacetada, tendo em vista 0 contato com espacos diversos,
diferentes areas de conhecimento, tais como Direito, Linguistica, teoria do conflito,
Sociologia e Pedagogia, o que ampliou o conhecimento sobre as Clausulas Escalonadas de
Mediacdo e Arbitragem como estratégias de resolucdo e pacificagdo dos conflitos contratuais
de longa duracdo, assim como compreender se a pratica e a utilizacdo dessas clausulas
refletem na desjudicializacdo das demandas.

Com as necessidades contemporaneas, as demandas contratuais de longa duragédo
requerem um ambiente customizado para o tratamento dos seus impasses para uma resolucao
gue garanta 0 menor custo-beneficio possivel, considerando um tempo razoavel, um ambiente
que possa de fato tratar todos os componentes do conflito e ter como resultado decisdes
efetivas que estejam alinhadas com a realidade contratual. Encontrar esse ambiente é uma
necessidade, tendo em vista que as demandas contratuais possuem uma inter-relagdo com
varios segmentos da sociedade, o que implica em mudangas que podem ser favoraveis, mas

podem ser prejudiciais para a vida social e econdmica.
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Assim, buscou-se realizar a pesquisa de forma imparcial, mantendo-se um
distanciamento, visando obter uma visdo particular e, ao mesmo tempo, holistica do objeto

pesquisado, 0 que ensejou uma interpretacdo dos dados de forma fiel a realidade.

6.5.1 Poder Judiciario

A pesquisa realizada no contexto do Poder Judiciario do Maranhdo realizou-se no
Férum Desembargador José Sarney Costa, mais precisamente no 1° Centro Judiciario de
Solugdo de Conflitos e Cidadania e no Centro de Conciliagdo e Mediacdo de Familia. No
entanto, outros espagos foram campo de pesquisa, como o ambiente virtual do Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos e a Escola da Magistratura.

Segue adiante, os dados e resultados relativos a pesquisa realizada nesses

ambientes.

6.5.1.1 Escola da Magistratura do Estado do Maranh&o: concepcao do conflito

Durante o desenvolvimento da pesquisa, percebeu-se a resisténcia das partes
processuais e dos pedidos de mediacdo pré-processuais ao tratamento do conflito pautado no
didlogo, na colaboracdo, na empatia e em estabelecer compromissos a partir das necessidades
apresentadas. Essas pessoas se mostravam ainda vinculadas a concepcéao negativa do conflito,
pois atribuiam culpa, julgavam as atitudes do outro, demonstravam o interesse de que
houvesse uma decisdo que pudesse aplicar uma sangéo pelos descumprimentos do combinado
entre elas.

Essa percepcdo ensejou a busca da compreensdo da dificuldade das pessoas em
abandonarem posturas e comportamentos ligados & concepcdo negativa do conflito.
Compreendeu-se, ainda, que muitas pessoas agiam dessa forma por ser seu primeiro contato
com mecanismos de solucdo de conflitos que estimulavam posturas prospectivas e criativas
para a busca da solugdo. Apenas esse contato ndo seria suficiente para mudar sua forma de ver
o conflito.

Em consonancia com o exposto e na intencao de verificar qual o conceito sobre a
palavra conflito na atualidade, uma pesquisa foi realizada com trés turmas do Curso de
Formacdo de Mediadores e Conciliadores Judiciais do Tribunal de Justica do Maranhdo,
através do ambiente virtual da Escola da Magistratura. O equivalente, a 48 formandos

responderam sobre o que Ihe vinham a mente (imagem acustica) quando ouviam a palavra
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conflito. Buscou-se a compreenséo dessa categoria devido ao conhecimento mais aprofundado
sobre a nova Teoria do Conflito, configurando o contexto contemporaneo sobre a necessidade
da oferta de métodos e dos principios essenciais dos meios autocompositivos e
heterocompositivos.

Os resultados mostraram que cerca de 85% dos formandos responderam com
palavras negativas (briga, choro, sofrimento, raiva, etc.); apenas o percentual de 15% afirmou
compreender o conflito como positivo e utilizou palavras positivas (amadurecimento,
crescimento, empatia, oportunidade, colaboracdo, etc.). Com esses resultados, verificou-se a
predominancia da configuracdo (compreensao) do conflito como negativo.

No percentual de 85% das respostas relacionadas a percepcdo cognitiva do
conflito como negativo, os alunos descreveram o conflito com palavras negativas associadas a
situacOes de sofrimento, desvantagem e violéncia, o que permitiu a construcdo da metafora
CONFLITO E RUIM, tratada no Capitulo 2 da presente pesquisa.

Ademais, 15% das respostas se referiram ao conflito em uma percepgéo positiva,
haja vista a descricdo dos formandos em relacdo ao conflito com palavras positivas,
relacionadas a situacdes de acGes conjuntas, colaborativas e de desenvolvimento pessoal e
grupal.

De forma pratica, verifica-se que ha a metafora conceptual de que CONFLITO E
RUIM ou de que CONFLITO E BOM. A construgio de cada uma dessas concepgdes esta
relacionada ao ambiente social e cultural, assim como com o0s sistemas politico e juridico,
conforme seus interesses, ou ainda de forma natural mediante o desenvolvimento da
sociedade.

Com base no que se observou sobre a postura dos formandos, pode-se
compreender como sendo o resultado das suas experiéncias ou do que lhes foram passado
sobre o conflito ao longo de suas vidas, o que ensejou a identificacdo de uma concepgao
positiva e uma concepcao negativa do conflito, a depender do contexto de cada um.

Ademais, compreende-se que a concep¢do positiva foi apresentada por aqueles
que conseguiram assimilar o conflito como um evento natural diante das “diferengas
existentes entre duas ou mais pessoas ou grupos”, que pode ser tratado com “respeito as
diferengas, pode ser uma fonte de ideias novas, de discussdes abertas, permitindo e facilitando
a expressdo e exploracdo de diferentes pontos de vista, interesses e valores” (DUZERT,;
SPINOLA, 2018, p. 22).

A concepcdo negativa foi identificada através dos alunos que utilizaram palavras

negativas ao se referirem ao conflito, ou seja, levaram “o conflito ao extremo”, produzindo
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“ganhadores e perdedores”, criando um cendrio constituido por raiva, vinganga, injustica e
violéncia (DUZERT; SPINOLA, 2018, p. 22).

O que mais chamou a atencdo é que esses formandos tinham um conhecimento
diferenciado do conflito, mais aprofundado, sistematizado, contemplando, inclusive, o estudo
sobre a concepgéo positiva do conflito. No entanto, mesmo diante desse saber, 85% né&o
conseguem visualizar o conflito de forma positiva, pois ainda estdo vinculados a concepgao
negativa do conflito, evidenciando que a mudanca de mentalidade exige critérios além do
conhecimento sobre a possibilidade positiva do conflito, mas de algo maior, como a

necessidade da construcéo conceptual positiva, 0 que demanda tempo e um cenario propicio.

6.5.1.2 Forum Desembargador José Sarney Costa

O Férum Desembargador José Sarney Costa, criado pela Carta Lei n.° 7 de 29 de
abril de 1835, pertence & Entrancia Final e ao Polo de S&o Luis, atende o jurisdicionado do
Termo Judiciario de Sdo Luis/MA.

Para o atendimento das demandas de Contratos de Longa Duracao possui 16 varas
civeis, todas localizadas no sexto andar, e 0 1° Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos,
localizado no térreo.

As varas civeis sdo unidades judiciarias que tém um magistrado ou magistrada
responsaveis pelo julgamento das demandas. Nessas unidades, utiliza-se 0 método processual.
Atende com rigor as normativas do Cadigo de Processo Civil e de leis especificas que tratam
sobre procedimentos especificos. Toda demanda deve ser judicializada, para que seja tratada
nas varas e a decisao judicial é baseada nos fatos e no Direito.

As varas civeis seriam a fonte de dados sobre os processos judicializados das
demandas dos contratos de longa duracgdo; no entanto, o Sistema de Dados ndo conseguiu
informacdes a respeito desses processos, porque ndo reconheceu nenhum campo ou atributo
relativo a essa demanda, para localiza-la no sistema.

O 1° Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos de S&o Luis sera tratado em um
subtopico devido as informaces colhidas nessa unidade judiciaria.

O Centro de Conciliacdo e Mediacdo de Familia é uma unidade judiciaria
instalada através da Portaria Conjunta n.° 17/2016, em 31 de outubro de 2016. Localizado no
guarto andar do Forum Desembargador José Sarney Costa, foi campo de estudo da presente

pesquisa para ampliar os conhecimentos a respeito da funcionalidade e metodologia do
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mecanismo da mediacdo no Poder Judiciario, tendo em vista que no 1° Centro Judiciario de
Solucgéo de Conflitos de S&o Luis apenas a conciliagdo é o método utilizado.

Essa unidade, semelhante ao 1° Centro Judiciario de Solucédo de Conflitos de Sao
Luis, possui um juiz coordenador, um juiz coordenador substituto e quatro mediadores e
conciliadores judiciais. Todos com a formacdo basica e obrigatoria. Nesse ambiente foi
observado o cotidiano do centro e o fazer dos mediadores e conciliadores judiciais.

1° Centro Judiciario de Solucéo de Conflitos e Cidadania

O 1° Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos é uma unidade judiciaria criada
pela Lei n.° 9.893 de 23 de agosto 2013; possui um juiz coordenador e um juiz coordenador
substituto, além de cinco mediadores conciliadores judiciais, com formacdo no Curso de
Mediadores e Conciliadores Judiciais e com idades entre 35 e 50 anos.

As demandas existentes nessa unidade possuem duas naturezas: pré-processual e
processual. As demandas de natureza pré-processual sdo aquelas que ainda ndo foram
“judicializadas”, ndo tém o processo judicial instalado. As demandas processuais séo aquelas
que ja foram judicializadas e sdo oriundas de uma das varas civeis, estas encaminham as
demandas ao 1° Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos, para o cumprimento da fase
conciliatéria do processo, ou devido a suspensdo do processo a pedido das partes ou por
indicacdo do magistrado ou magistrada para a tentativa de resolugcdo e pacificacdo pela
mediac&o e/ou conciliagdo.

Ademais, nessa unidade, os mecanismos de solucdo de conflitos sdo
autocompositivos, tais como a mediacdo e a conciliagio. Em ambos 0s mecanismos as
decisbes sdo acordadas entre as partes, que tém o poder de decidir fundamentadas nos
principios da autonomia da vontade, da confidencialidade e da decisdo informada.

Em pesquisa realizada com os mediadores e conciliadores judiciais sobre as
demandas de contratos de longa duragdo®®, através de questionario do Google Forms
(apéndices A e B), obteve-se 0s seguintes dados relativos aos questionamentos: 1) Vocé ja
realizou sessdo de mediacdo ou audiéncia conciliagdo sobre relacdo contratual de longa
duracdo? O percentual de 100% afirmou j& ter realizado. Perguntados: 2) Sendo a resposta
anterior positiva, em média, quantas vocé ja realizou por més? Cinquenta por cento

responderam “entre uma e trés”, 25% responderam “entre quatro e seis” ¢ 25% responderam

15 Definiu-se para os mediadores e conciliadores judiciais que as demandas contratuais de longa duracdo
interessadas referiam-se aos contratos entre pessoas juridicas, que possuiam uma execucacdo duradoura,
considerando o tempo de duracdo de um, dois, trés, cinco, dez anos. Como forma de melhor identificacdo da
demanda, exemplicou-se com a relacdo contratual entre uma construtora contratada por outra empresa para a
construcdo ou reforma de um empreendimento e empresas que sdo fornecedoras de outras empresas e que
celebram contrato por dois, trés, cinco ou dez anos. Conforme consta no Apéndice B.
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“mais de dez”. Na terceira pergunta que complementa a duas anteriores foi perguntado: 3)
Sendo a primeira resposta positiva, 0 método utilizado foi mediacdo ou conciliacdo? Cem por
cento responderam que foi a conciliacdo. Quando perguntado: 4) O resultado do procedimento
€, na maioria das vezes, com acordo ou sem acordo? O percentual de 75% confirmou que foi

sem acordo e 25% que obtiveram o resultado com acordo.

6.5.1.3 Dados do Sistema de Informacéo: Processo Judicial Eletrénico (PJE)

Em relacdo as informagGes sobre o nimero de entrada de processos relativos a
classe e assunto que compreende 0s contratos de longa duragdo, mostrou-se inviavel tendo em
vista que, para a identificacdo de dados, requer pardmetros estabelecidos pelas Tabelas
Processuais Unificadas, conforme a Resolucdo n.° 46 de 18/12/2007 do Conselho Nacional de
Justica e n&o se localizou na base de dados esse tipo de processo ou qual a informacdo seria
comum aos processos de longa duragéo, ou seja, ndo foi encontrado em nenhum campo ou
atributo, diante das informac6es sobre esse tipo de demanda (BRASIL, 2007).

As informacbes obtidas foram gerais, 0 que compreende todos 0s processos
relativos aos contratos sem especificidade. Dentre os numeros adquiridos, verifica-se um
aumento no recebimento das demandas contratuais, sendo que em 2018 foram obtidos 17.907
(dezessete mil e novecentos e sete) processos. No ano de 2019, esse nUmero aumentou para
18.175 (dezoito mil, cento e setenta e cinco), isto é, aumento de cerca de 1,5% em relacdo ao
ano anterior. No ano de 2020, o ingresso de processos contratuais se mostrou mais elevado,
chegando ao numero de 19.664, o que representa um aumento de cerca de 8,15%,
considerando o ano de 2019.

6.5.2 Camaras de Mediacdo e Arbitragem

As Camaras de Mediacdo e Arbitragem representam o ambiente extrajudicial e
realizam seus procedimentos utilizando os mecanismos da mediacdo e arbitragem. Esses
mecanismos possuem naturezas distintas, uma vez que 0 primeiro refere-se a0 meio
autocompositivo, por meio do qual a resolucéo e a pacificacdo do conflito sdo decididas pelos
envolvidos, a partir de um consenso entre eles. O segundo mecanismo, a arbitragem, pertence
ao meio heterocompositivo, em que as partes concordam que um terceiro decida sobre a

resolucgéo do conflito.
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Em S&o Luis, constatou-se a existéncia das seguintes Camaras de Mediacdo e
Arbitragem: Camara de Mediagdo e Arbitragem Empresarial do Maranhdo (CBMAE-MA);
Camara de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem Empresarial e Portudria do Maranhao
(ARBEMPORTO), que atualmente alterou o seu nome para Imediato ConciliacOes;
Medialogue e 42 Camara de Mediacdo e Arbitragem da 122 Regido do Tribunal de Justica
Arbitral e Mediacdo do Mercosul. Com excecdo da Medialogue e da 42 Camara de Mediagéo
e Arbitragem da 122 Regido do Tribunal de Justica Arbitral e Mediacdo do Mercosul, todas as
outras sdo credenciadas junto ao Poder Judiciario para atenderem demandas judicializadas.
Ademais, cita-se a oferta de servigos de mediacdo extrajudicial pela MEDIAR +, que,
conforme as informaces da prestadora de servicos, ndo se trata de uma camara de mediagéo,
mas de um escritorio que realiza essa atividade quando lhe é solicitado.

O atendimento das demandas processuais pelas cAmaras de mediacéo e arbitragem
tem uma margem de percentual a ser verificada, a fim de que seja cobrado os honorérios para
os conflitantes. As demandas processuais devem ser recebidas sem a cobranca de honorarios
até o percentual de 20% do total da produtividade das camaras, ultrapassando esse percentual,
as camaras podem fazer a cobranca da sua prestacdo de servico, conforme Resolucdo GP 11,
de 23 de fevereiro de 2017 e a Resolucdo GP 11, de 4 de abril de 2019, ambas do TIMA
(MARANHAO, 2017; 2019).

Foram entrevistados, atraves de questionario do Google Forms,
socios/proprietarios, mediadores e arbitros, que responderam a 14 questdes que envolviam as
clausulas escalonadas de mediacdo e arbitragem. A primeira pergunta consistiu em saber: qual
o indice mensal de entrada das demandas de mediacdo? O percentual de 50% respondeu
serem trés as entradas de procedimento de mediacdo extrajudicial por més, 25% responderam
gue entram mensalmente dez pedidos de mediacdo extrajudicial, 25% responderam serem
mais de 20 pedidos de mediacdo mensalmente. Ao perguntar na segunda questdo, quantas
mediacgdes foram realizadas no periodo de 2018 a 2020? Cem por cento responderam que
foram mais de 20 mediacdes realizadas. Foi perguntado: Qual o indice mensal de entrada das
demandas de arbitragem? Setenta e cinco por cento responderam ndo haver solicitacdo desse
procedimento e 25% responderam que tem um indice mensal de dez pedidos de arbitragem.

Sobre a questdo quatro, quantos procedimentos de arbitragem foram realizados no
periodo de 2018 a 2020? Setenta e cinco por cento responderam que nédo realizaram e 25%
responderam que realizaram mais de 20 procedimentos de arbitragem no periodo de 2018 a

2020. Em relacdo a questdo cinco, questionou-se: as demandas tratadas pelo mecanismo da
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mediagdo versavam sobre relagdes contratuais de longa duracdo!®? Setenta e cinco
responderam que sim e 25% responderam que ndo. A sexta pergunta questionou: as demandas
tratadas pelo mecanismo da arbitragem versavam sobre relagdes contratuais de longa
duracdo? Em relacdo a essa mesma pergunta, verificou-se que 75% disseram que ndo e 25%
disseram que sim.

A sétima questdo questionou sobre: quais as demandas que possuem 0 maior
indice de tratamento pela mediacdo? Verifica-se que a demanda de familia ficou com o
primeiro lugar, obtendo o percentual de 75%, enquanto os outros 25% ficaram distribuidos
entre as demandas: trabalhista, consumidor, contratos e empresarial. A oitava questdo
perguntou sobre: quais as demandas possuem o maior indice de tratamento pela arbitragem?
Situacdo em que 25% responderam que tratam das demandas contratuais e 75% responderam
gue ndo trabalhavam com a arbitragem.

Ao perguntar na nona questdo: houve alguma demanda oriunda de clausula
escalonada de mediacdo e arbitragem? Setenta e cinco por cento responderam que sim e 25%
responderam que ndo. A décima questdo indaga: se a resposta anterior tiver sido sim, diga se a
demanda era relativa a relacdo contratual de longa duracdo. Assim, 100% responderam que
sim. As questbes 11, 12, 13 e 14 versavam sobre o encaminhamento de processos judiciais
pelos juizes, para a realizacdo de mediacdo e arbitragem; 100% responderam ndo haver o
encaminhamento.

Ademais, através de contato por chamada e/ou mensagem via WhatsApp,
realizou-se conversa com alguns entrevistados, que expuseram que o0s resultados das
demandas oriundas das clausulas escalonadas de mediacdo sdo positivos; 0s contratantes
sempre se entendem, evitando a judicializacdo. Outrossim, informaram que das empresas que
realizam contrato de longa duracdo, algumas aderem as clausulas escalonadas e que,

geralmente, o processo se finda sem a necessidade da utilizagdo da clausula.

6.5.3 Interpretacéo dos resultados

16 Definiu-se para os mediadores e conciliadores extrajudiciais, bem como para os arbitros e
socios/proprietéarios, através de conversa prévia a realizagdo do questionario, por meio do aplicativo
WhatsApp, que as demandas contratuais de longa duragdo interessadas referiam-se aos contratos entre
pessoas juridicas, que possuiam uma execucacdo duradoura, considerando o tempo de duracdo de um, dois,
trés, cinco, dez anos. Como forma de melhor identificacdo da demanda, exemplicou-se com a relacdo
contratual entre uma construtora contratada por outra empresa para a constru¢cdo ou reforma de um
empreendimento e empresas que sdo fornecedoras de outras empresas e que celebram contrato por dois, trés,
cinco ou dez anos.
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Com os resultados encontrados, verifica-se contextos diferentes (&mbito judicial e
ambito extrajudicial) que buscam atender as mesmas finalidades, quais sejam: resolver e
pacificar conflitos. No entanto, esses ambientes dispdem de realidades e interesses distintos.
A somatoria dos esforcos e das atividades desenvolvidas por cada um resulta em um contexto
maior, que se resume nos meios adequados de solucdo de conflitos utilizados judicial e

extrajudicialmente.

6.5.3.1 Ambiente judicial

H& um trabalho arduo a ser realizado para que a culturalizacdo da resolucdo e da
pacificacdo do conflito se faca por meio do didlogo, da colaboracdo, da empatia e da
responsabilidade mutua, pois muito depende da construcdo de um sistema conceptual que
insira no cotidiano das pessoas a concepcgdo positiva do conflito. E clara a dificuldade do
pensamento prospectivo de focar na solucdo e pensar como serd daqui para frente. Os
conflitantes limitam-se as cobrancgas, a rememorar situacdes desagradaveis que causam
sofrimento e, como consequéncia, julgam-se como vitima e vildo, o que distancia a
possibilidade da construcdo colaborativa, empaética e positiva do entendimento.

No periodo de marco a outubro de 2021, das 8h30min as 14h30min através da
observacao de 493 (quatrocentos e noventa e trés) audiéncias realizadas em Sala Virtual pelo
Sistema de Videoconferéncia e de forma presencial, verificou-se a dinamica e funcionamento
das sessbes de mediacdo ou das audiéncias de conciliagbes no Centro de Conciliacdo e
Mediacdo de Familia como forma de compreender a metodologia do Poder Judiciario, tendo
em vista que no 1° Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos as demandas sdo tratadas através
da conciliacdo, o que inviabilizou o conhecimento da mediacéo judicial para o tratamento dos
conflitos de natureza contratual.

Durante a observacédo, percebeu-se que de um modo geral quando os mediandos
e/ou as partes deveriam apresentar suas ideias de solucdo para as controvérsias e expor seus
interesses e necessidades, esbarravam no relato magante do que se passou e se prendiam em
julgar as ac¢des dos outros nos acontecimentos passados, iSso porque estavam acostumados a
agir dessa forma diante do conflito, ou seja, a julgar o certo e o errado e a atribuir culpa,
tangenciando a busca pela solugdo de forma criativa, colaborativa e empatica.

Sobre a diversidade de métodos ofertada pelo Poder Judiciario, verificou-se que,

na pratica, foram feitas algumas adequacgdes na mediacdo judicial. A utilizacdo desse método
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ainda se mostra timida, tendo em vista a experiéncia do Tribunal de Justica do Maranh&o®’,
pois 0 mecanismo € bem-vindo no ambiente judicial e apresenta resultados satisfatorios
quando suas técnicas sdo aplicadas, mas o Tribunal de Justica do Maranhdo utiliza com maior
predominancia a conciliacdo, incluindo algumas situacdes em que a conciliagdo recebe
adaptacOes, pois se refere a uma conciliagdo com técnicas de mediacdo, em que algumas
etapas da mediacdo s&o utilizadas [recontextualizagdo, sessdo privada (caucus), caso seja
necessario]. Essa pratica era utilizada pela minoria dos mediadores/conciliadores judiciais, ou
seja, apenas 1 (um).

Outrossim, apesar das demandas pré-processuais serem nominadas de Pedido de
Mediacdo Pré-Processual, elas sdo realizadas como conciliagdo. A primeira conversa que
também pode ser a Unica, refere-se a uma audiéncia de conciliacdo, configurando a escolha do
Tribunal de Justica do Maranhdo pelo uso da conciliacdo, tangenciando o mecanismo da
mediagéo.

Verificou-se que no Poder Judiciario ha a limitagdo do tempo, incompativel com a
esséncia da mediacdo. As demandas pré-processuais e processuais agendadas nos CEJUSCs
sdo marcadas a cada 30 minutos, com exce¢do das demandas de familia, agendadas para cada
60 minutos e acontecem em uma Unica sessdo ou audiéncia. A incompatibilidade consiste na
compreensdo de que a mediacdo é um mecanismo sistematizado, coordenado, com a
possibilidade de mais de uma sessdo (encontro), quando for necessario e as partes assim
concordarem. No Poder Judiciario hd um direcionamento para a resolucédo acontecer em uma
Unica sessdo ou audiéncia. Havendo divergéncias, ndo se trabalha as técnicas que propiciam
uma nova compreensao do conflito, como por exemplo: da troca de pépeis e da sessao privada
(caucus).

Em relacdo as demandas de relacdes contratuais, observou-se que a maioria trata
de questdes de consumo entre pessoa fisica e empresa. E singela a ocorréncia das demandas
contratuais de longa duracdo; quando da existéncia delas, todas sdo tratadas através da
conciliacdo, num formato que tangencia a decisdo informada, a colaboracdo entre o0s
conflitantes e o tratamento de conflitos secundarios interligados ao conflito principal,
ademais, o procedimento é realizado sem as adaptacOes das etapas da mediacdo, e 0s

resultados obtidos sdo na maioria resultados sem acordo [75% (setenta e cinco por cento)].

17 A partir desse ponto apresentar-se-a informagdes sobre uma pesquisa realizada nos 1° Centro Judiciario de
Solucdo de Conflitos e Cidadania de Sdo Luis e no Centro de Conciliacdo e Mediagdo de Familia de S&o
Luis’/MA), a partir da observacdo da atividade dos mediadores e conciliadores judiciais, bem como do
funcionamento dessas unidades judiciarias.
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Configurando, assim, que o Poder Judiciario apresenta dados desfavoraveis para a
resolucéo/pacificacdo desse tipo de conflito.

A predominancia do uso da conciliacdo em detrimento da mediacdo se constatou
com a informacdo de que, considerando o periodo de 2018 a 2020, houve apenas duas
tentativas de mediagdes; nenhuma versava sobre a relacdo contratual de longa duragéo, mas
eram demandas de familia. Uma indicada pela advogada de uma das partes e a outra indicada
pela Vara de origem do processo.

Verificou-se que a forma como o Tribunal de Justica do Maranhdo conduz sua
politica judiciaria no que se refere as estipulagdes das metas para os CEJUSCs demonstra uma
profunda inconsisténcia entre o sistema de dados e informagdes, PJE, com o objeto “meios
autocompositivos: mediacdo e conciliacdo”, pois para que as demandas da mediacdo e
conciliacdo fossem processadas pelo PJE ndo houve um estudo aprofundado®® para
compreender a dindmica e escopos desses mecanismos, bem como da prépria Politica
Judiciéria de Tratamento dos Conflitos de Interesses. Na verdade, essas demandas e seus
indices foram adequados para o Processo Judicial Eletrdnico, mas o Processo Judicial
Eletrdnico ndo se adequou a realidade e dinamica desses mecanismos. Por exemplo, a
contabilizacdo do acordo s6 acontece quando o magistrado homologa o acordo. O que poderia
ser contabilizado com a realizagdo do acordo feito pelos mediadores/conciliadores (atividade
prépria destes) é postergado para a fase de homologac¢do do acordo, o que demonstra ser uma
situacdo incompativel, pois o acordo fora realizado, em momento anterior, pelas partes,
auxiliadas por um terceiro imparcial.

Outrossim, o sistema dispde apenas dessa possibilidade de contabilizacdo do
acordo. Isto implica ainda, a desconsideracdo do trabalho realizado por
mediadores/conciliadores, uma vez que houve a elaboracdo de um procedimento, que foi
produzido um documento, este assinado pelas partes/mediandos externando a concordancia
em realizar o acordo. O acordo se realizou e atendeu as finalidades das unidades e dos
mecanismos, a sua homologacdo € outro critério, posterior a sua realizacao; nitida evidéncia
da vinculagdo do modus operandi do método processual para com 0s mecanismos da

mediacdo e conciliagdo, ou seja, incompatibilidade.

18 Em contato com técnicos que trabalharam na incorporagdo das demandas dos CEJUSCs no Sistema PJE,
estes informaram que apenas atenderam a solicitacdo de inserir essas demandas para serem computadas pelo
sistema PJE e que ndo tiveram informacgdes sobre a dindmica e funcionamento conforme as reais
necessidades e dindmica desse ambiente autocompositivo. Outrossim, havia um técnico que estava fazendo o
curso de formagdo de mediador e conciliador judicial, com o objetivo de conhecer os mecanismos e 0
funcionamento dos CEJUSCs, na tentativa de sanar algumas inconsisténcias ja apresentadas.
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A politica de gestdo judiciaria deve se adequar aos principios norteadores dos
meios autocompositivos, bem como suas etapas, suas técnicas e seus fins, previstos na
Resolucdo 125/2010 — CNJ, que correspondem a esséncia desses meios. De outro modo,
como acontece na atualidade, os resultados qualitativos se mostraram prejudicados. A
adequacdo da politica de gestdo judicidria aos principios norteadores dos meios
autocompositivos resultara na compreensdo holistica e particularizada do funcionamento
desses mecanismos autocompositivos, favorecendo a estipulacdo de metas adequadas,
possiveis, realizaveis e justas. Da forma como a gestdo judicidria € conduzida, as metas
comprometem a esséncia dos métodos e o resultado da prestacdo do servico.

A partir dessa adequacdo, se terd qualidade na oferta da mediacéo e da conciliacéo
no ambito judicial, elucidando as criticas a respeito de como esses mecanismos sao ofertados
no ambito judicial e mostrando a necessidade de estarem presentes em qualquer espaco, desde
que sejam respeitados 0s seus principios, suas etapas e suas técnicas, 0 que corresponde a
esséncia dos mecanismos autocompositivos.

Com vistas a necessidade de uma formacdo especifica dos mediadores e
conciliadores, compreende-se ao Curso de Formacdo de Mediadores e Conciliadores
Judiciais, que apresenta duas fases: a fase de Fundamentacdo Tedrica e do Estagio
Supervisionado. Esta formacéo é realizada, conforme o disposto no anexo | da Resolugdo n.°
125/2010 do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2010) e na Resolugdo ENFAM de n.° 3
de 2017, que tratam sobre a formacdo dos mediadores e conciliadores judiciais no Brasil,
assim como de sua formacao continuada (BRASIL, 2017).

No caso do Tribunal de Justica do Maranh&o, constatou-se que desde o ano de
2017 a Escola da Magistratura é credenciada e autorizada como instituicdo formadora em
Mediacdo e Conciliacdo Judicial através da Portaria ENFAM n.° 5/2017.

Em relagcdo aos mediadores e conciliadores judiciais, que compdem o quadro dos
dois centros de solucdo de conflitos pesquisados e correspondem ao numero de dez
mediadores/conciliadores judiciais, verificou-se que todos possuem a formagédo obrigatoria
(curso bésico), quatro sao mediadores, conciliadores e formadores (instrutores) e trés realizam
pesquisas académicas em nivel de mestrado e doutorado na area dos meios adequados de
solucéo de conflitos. O requisito da formagéo esta sendo atendido, inclusive percebeu-se por
parte desses profissionais um interesse em aprofundamento e educacdo continuada, haja vista
0 desenvolvimento de estudos, pesquisas e aperfeicoamento de 30% desses profissionais na

area de conhecimento dos meios adequados de solugdo de conflitos.
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Apesar da formacdo adequada e qualificada, identificou-se que o fazer desses
mediadores e conciliadores judiciais nem sempre atende a esséncia dos métodos, tendo em
vista que o tempo disponibilizado e o nimero de audiéncias realizadas, principalmente para
aqueles que trabalham com demandas que exigem maior tempo para 0 seu tratamento,
mostram-se incompativeis.

Dentre os dez mediadores e conciliadores, cerca de 30% respeitam o0s principios,
as etapas e as tecnicas, aproximando-os mais da esséncia do mecanismo da mediacdo na
realizacdo das suas atividades. As demandas civeis sdo aquelas que registraram maior indice
de n&o realizacdo de acordo. Nessas demandas, os mediadores e conciliadores tiveram maior
dificuldade em cumprir com as etapas do procedimento, principalmente aquelas em que
empresas (bancos, telefonia, planos de saude) configuram como partes. Qutro fator, visto
como um complicador, referiu-se aos advogados e defensores publicos. Observou-se que a
maioria das audiéncias (69% (sessenta e nove por cento)) realizadas sem esses profissionais
eram mais leves, menos formal e mais produtivas; os mediadores e conciliadores conseguiam
aplicar mais técnicas e as partes demonstravam maior interacao.

Percebeu-se que a metodologia escolhida pelo Poder Judiciario do Maranhdo, que
previlegia a quantidade em detrimento da qualidade, mostrando a necessidade de um
realinhamento compativel com a esséncia dos mecanismos de solucdo de conflitos e com as
necessidades da propria sociedade, inclusive com as demandas dos contratos de longa
duracdo. Ndo ha um tratamento personalizado, nem mesmo integral das relacbes contratuais,
incluindo as de longa duracdo. Nao foi possivel nem mesmo verificar, estatisticamente, o
namero de processos dessa natureza que de fato ddo entrada no ambiente judicial. O proprio
sistema de dados ndo conseguiu, diante dos parametros das Tabelas Processuais Unificadas,
conforme a Resolucdo n.° 46 de 18/12/2007 do Conselho Nacional de Justica, identificar
nenhum campo ou atributo que pudesse informar algo sobre esse tipo de demanda (BRASIL,
2007).

O que se pode conhecer sobre os contratos diante do Poder Judicidrio do
Maranhdo corresponde as informagcfes gerais que compreendem todas as demandas
contratuais e sem especificacOes. Isso inviabilizou verificar se houve um declive ou ndo no
ingresso das demandas de contrato de longa duracdo, de modo que se pudesse configurar
como um processo de desjudicializacdo dessas demandas. No entanto, percebeu-se que os
contratantes que desejam um tratamento mais especifico devem buscar em outro ambiente.

Cabe enfatizar que o uso dos mecanismos autocompositivos mostrou-se bem

distante da metodologia adequada para a resolucdo e pacificacdo dos conflitos. Fazer
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adaptacOes € coerente, mas deve ser realizado com prudéncia para ndo descaracterizar ou

desqualificar um método, uma teoria e a esséncia de um fazer.

6.5.3.2 Ambiente extrajudicial

Na seara extrajudicial, verificou-se um fazer ainda timido, mas que se desenvolve,
principalmente quando se considera o tempo em que a pratica de outros mecanismos de
solucéo de conflitos foi introduzida no cenério brasileiro.

Constatou-se que h& a existéncia de cerca de cinco Camaras de Mediacdo e
Arbitragem no Estado do Maranhdo, dessas, quatro camaras estdo credenciadas junto ao
Poder Judiciario do Maranhdo, através de inscricdo junto ao Ndcleo Permanente de Métodos
Consensuais do Tribunal de Justica do Maranh&o, para atuarem em parceria com o Tribunal
de Justica, destinando 20% da sua produtividade a atendimento de demandas judicializadas,
que devem ser encaminhadas pelos juizes as cdmaras privadas. Ultrapassado esse percentual,
as camaras sao autorizadas a cobrarem os seus honorarios para os conflitantes.

No entanto, a forma em que a parceria se realiza deve ser verificada, tendo em
vista que as Camaras de Mediacdo e Arbitragem ndo recebem as demandas do Poder
Judiciario, apesar de estarem aptas para receber demandas oriundas do ambiente judicial e
esse tipo de atividade ser regulamentada desde o més o fevereiro de 2017. Em um lapso
temporal de cinco anos, nenhuma demanda foi encaminhada para as Camaras de Mediacao e
Arbitragem.

Identificou-se, ainda, que ha uma predominancia na utilizacdo dos mecanismos de
mediacdo em relacdo a arbitragem no periodo de 2018 a 2020. A primeira € mais utilizada na
resolucdo dos conflitos. Apesar de serem “camaras de mediacdo e arbitragem” possuem
apenas o percentual de 25% trabalham com arbitragem, os outros 75% ainda nao ofertam esse
mecanismo.

Doravante, observou-se atraves de conversas com 0S
proprietarios/medidores/arbitros que ha uma tendéncia a resolver os conflitos pela
conciliagdo. Houve, inclusive, a adaptacdo do layout de uma das cAmaras para se introduzir o
termo ‘“‘conciliacdo”, como forma de dar mais visibilidade aos servi¢os prestados e tornar a
linguagem mais proxima do publico, pois o termo “conciliagdo” faz mais parte da realidade
das pessoas do que o termo mediacdo. Aqui talvez tenha uma contribuicdo da politica

judiciaria do TIMA, uma vez que ha um investimento em publicidade na conciliac&o.
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Em relagéo a prética propriamente dita, verificou-se que as cAmaras realizam mais
conciliagfes do que mediag0es e que as mediagOes sdo mais utilizadas para tratar os conflitos
de familia. No entanto, hd conflitos de familia que também sdo tratados através da
conciliacéo.

No tocante as demandas relativas aos contratos de longa duragdo, verificou-se a
existéncia de contratantes que utilizam os mecanismos de solugédo de conflitos extrajudiciais
para tratar dessas demandas, e que essa utilizagdo acontece com o fim de evitar que o conflito
seja judicializado, atraido pelo custo-beneficio da resolucdo e/ou pacificacao, considerando 0s
valores financeiros que envolvem o conflito, a confidencialidade e a celeridade em relagdo ao
processo judicial.

Como forma de direcionar essas demandas relativas aos contratos de longa
duracdo para ambientes mais especializados, na hipotese de as partes processuais ndo
conseguirem éxito em suas tratativas junto ao Poder Judiciario, que fosse sugerido aos
envolvidos, pelos juizes/mediadores/conciliadores, o encaminhamento dessas demandas para
as Camaras de Mediacdo e Arbitragem, considerando ser um ambiente que trata essas
questdes de forma mais personalizada que o ambiente judicial.

Sobre as clausulas escalonadas de mediacdo e arbitragem, constatou-se que ha a
aderéncia a essas medidas contratuais, com vistas a definir previamente a forma de tratamento
escalonado, que conflitos oriundos dessas clausulas ja foram tratados, inclusive com a
incidéncia de 75%, percentual maior do que o apresentado pelo Poder Judiciario, que ficou
com o indice de 25%.

Né&o foi constatado se houve reducdo de entradas de processos que tratam dos
contratos de longa duracdo no periodo de 2018 a 2020 nas 16 Varas Civeis do Forum
Desembargador José Sarney Costa, tendo em vista que o sistema de dados ndo conseguiu
identificar esses processos com as informacdes inerentes a eles.

Afirmar que as Clausulas Escalonadas de Mediagdo e Arbitragem configuram
mecanismos que contribuem o fendmeno da desjudicializacdo das demandas processuais de
longa duracéo ficou comprometido, mas houve a constatagdo de que elas ja estdo presentes no
cenario contratual e de resolucéo/pacificacdo dos conflitos de Sdo Luis/MA, o que configura
como sendo também no Estado do Maranhéo.

Inclusive, as Clausulas Escalonadas de Mediacdo e Arbitragem mostram-se
propulsoras do acesso a justica, uma vez que a sua utilizagdo permite aos contratantes o
exercicio da autonomia, para que possam fazer escolhas inerentes ao procedimento resolutivo

e/ou pacificador para tratarem seus impasses; da decisdo informada, a fim de que decidam de
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modo consciente sobre as circunstancias e consequéncias, bem como considerando suas
peculiaridades, dindmicas proprias e possibilidade de adimplemento, o que enseja em uma
justica conforme a necessidade do caso concreto, sob o viés da legalidade. Isto €, promove
acesso a justica, na perspectiva da ordem juridica justa, defendido por Watanabe (2019, p. 3).

Evidenciou-se que os dados encontrados mostraram haver contratantes adeptos ao
tratamento das demandas de contrato de longa duracdo através das camaras de mediagdo e
arbitragem, configurando, assim, que o ambiente extrajudicial dispde de condicdes atrativas
para atender a esse publico.

Constatou-se que o ambiente extrajudicial e o judicial funcionam de forma
paralela. Ambos tém a finalidade de resolver e pacificar conflitos que, em relacdo a oferta dos
mecanismos adequados de solucdo de conflitos, ainda se encontram em uma fase de
desenvolvimento e que possuem adaptacBes no seu fazer. As solucBes de conflitos realizadas
pelo Poder Judiciario estdo mais distantes da proposta inicial do tratamento de conflitos, sob a
nova perspectiva da concepcdo positiva do conflito. Esse distanciamento pode ser
compreendido devido a sua dindmica cotidiana estar voltada para o método processual,
carecendo da customizacdo dos servicos prestados pelo Tribunal de Justica do Maranhdo a

proposta metodoldgica original dos mecanismos autocompositivos ofertados por ele.
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7 CONCLUSAO

O Poder Estatal, desde longas datas (século XVII), tem a incubéncia de tratar os
conflitos sociais. Por longo tempo esse fazer se deu, exclusivamente, por ele. As questdes
tratadas entre os individuos sem a presenca estatal, para arregimentar as tratativas, eram
consideradas sem valor juridico, o que implicava dizer “sem valor nenhum”. Para se ter
validade, tinha que judicializar.

Embora burocratico e rigoroso, o Poder Judiciario buscou implementar medidas
que facilitassem o acesso a justica para todos os cidaddos. As consequéncias das chamadas
“Ondas de acesso a justica” e da propria evolugdo da sociedade foi o excessivo demandismo
judicial, a morosidade e a ineficacia das decisGes, constatando que o Poder Judiciario ndo
conseguia sozinho tratar com celeridade e qualidade as demandas da sociedade.

A existéncia do Poder Judiciario tem como finalidades reconhecer e garantir
direitos, resolver e pacificar conflitos. Para que tais finalidades possam ter efetividade, o
Poder Judiciario ndo pode desconsiderar a realidade vigente e as peculiaridades de cada
situacdo. N&o deve prender-se, excessivamente, a rigida forma da lei, que muitas vezes esta
distante do cotidiano social, pois ndo mais contempla as necessidades que vigoram.

As transformacdes sdo rapidas, impactantes, desconstroem cenarios e constroem
novos contextos velozmente. Existe a necessidade do sistema juridico acompanhar essas
transformacoes, até porque o direito é produto social. Vive-se em uma sociedade integrada,
em que tudo se inter-relaciona; mudar aqui, reflete aqui, mas também em outro lugar e
envolve ainda outros individuos.

Esse cenéario volatil, transformador e interligado resultou, na segunda metade do
século XX, em reacdes que mostraram o descontentamendo da sociedade com 0s servicos
prestados pelo Poder Judiciario, inclusive os Estados Unidos da América protagonizaram a
“The Pound Conference”, em San Paul, em Minessota, que teve como proposito abordar esse
descontentamento e lancar novas ideias, novas possilbilidades de tratamento dos conflitos.
Havia a necessidade de mudar as estratégias. Um novo direcionamento se fazia necessario e
urgente.

A introducdo da Teoria do Forum de Mdltiplas Portas € responsavel pelo
lancamento de um novo modelo de tratamento dos conflitos, uma vez que que possibilitou a
diversidade da oferta de métodos e da flexibilidade da hegemonia do Poder Estatal, para que
outras pessoas, em outros espacos, diferentes do ambiente judicial, possam tratar as

controvérsias. Isto é, se inaugura uma formatacdo de uma nova realidade ao introduzir outros
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métodos, ao reconhecer outros mecanismos de solugdo de conflitos (negociagdo, mediacéo,
praticas colaborativas, abordagem relacional, arbitragem, escalonamento de métodos, etc.) e
ao ampliar os tipos de demandas (demandas da Administracdo Publica, que versem sobre
direito patrimonial disponivel) que podem ser tratadas pela mediacdo, pela arbitragem e
outros métodos que sejam adequados.

E a partir do contexto da diversidade da oferta de métodos e mecanismos de
resolucdo e pacificacdo dos conflitos que as pessoas e a propria sociedade transformam a sua
concepcao sobre o conflito e sobre 0 modo como ele pode ser tratado. Tem-se que criar um
ambiente propicio para que haja a predominancia da concep¢do positiva do conflito e,
consequentemente, a mitigacdo da concepcao negativa do conflito até que esta seja banida.

Para as relacbes contratuais, percebe-se que esse modelo contemporaneo de
tratamento dos conflitos se mostra muito atrativo e vantajoso, considerando o contexto
peculiar do mundo dos contratos, principalmente para as demandas de longa duragéo.

As demandas contratuais de longa duracdo estdo sempre passiveis a dirimir
impasses com mais frequéncias do que as outras de natureza descontinuada e instantanea.
Aquelas, devido a uma relacdo continua, que exige maior tempo para 0 adimplemento
contratual, ou seja, por um longo prazo, estdo sujeitas a vivenciarem situacfes como:
necessidade de reajustamentos, implementacdo de novas medidas, suspensédo, dilatacdo de
prazo para concluséo do objeto, revisao e resolucdo do contrato.

Sobre essa realidade, apresenta-se significativas vantagens para resolver 0s
impasses contratuais, atraves do escalonamento de métodos, os quais sdo utilizados de forma
sequencial para o tratamento dos conflitos, na perspectiva de definir previamente a forma de
tratamento de um possivel conflito que possa surgir no curso do contrato.

Partindo do contexto que envolve o dinamismo da sociedade e do préprio direito,
inclusive o direito dos contratos, bem como a trajetdria do acesso a justiga, sob a perspectiva
da ordem juridica justa e da possibilidade da resolucdo de controvérsias por meio da
combinacdo de diversos métodos privados, visando de modo cooperativo, autbnomo e
customizado, atender as necessidades apresentadas ao longo de uma relacdo contratual,
buscou-se resposta para a seguinte pergunta: em que medida as Clausulas Escalonadas de
Mediacdo e Arbitragem, como estratégia de tratamento dos conflitos, influenciam no acesso a
justica e na desjudicializac@o das contendas que surgem ao longo de um contrato?

Doravante, as clausulas escalonadas de mediacdo e arbitragem influenciam na
promocgdo do acesso a justica e na desjudicializagdo, pois mostram ser uma combinagdo

adequada para o tratamento dos conflitos contratuais de longa duragéo. 1sso porque compde o
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modelo contemporaneo de tratamento dos conflitos, haja vista o tratamento acontecer em
ambiente extrajudicial, oportunizar um tratamento personalizado, conforme a dindmica dos
contratos, de modo integral, tratando todos os componentes do conflito, desenvolvendo
habilidades comunicativas, colaborativas, como também estimulando a empatia e o
compromisso mutuo.

Ademais, considerando a hipotese de que a utilizacdo das clausulas escalonadas
de mediacdo e arbitragem como mecanismos de solucdo de controvérsias nas relacdes
contratuais de longa duracdo contribuem para o0 acesso a justica e impactam no fenémeno da
desjudicializacdo dessas demandas, verifica-se que a utilizacdo dessas clausulas detém
atrativos como celeridade, flexibilidade, previsibilidade, confidencialidade e custo-beneficio
calculado, que resultam em tratativas ou decisdo arbitral que atendam as reais necessidades
dos envolvidos, de modo que ainda se configurem justas.

Nesse sentido, cabe enfatizar que, no tocante ao ambiente judicial, obteve-se
respostas que demostraram que esse ambiente ndo é atrativo para a resolucéo dos conflitos das
relacGes contatuais de longa duracdo, pois a dindmica ndo estd em compatibilidade com a
dindmica dos contratos e difere muito da dindmica disponibilizada pelo ambiente
extrajudicial, inclusive o0 modo de visualizagcdo do Poder Judiciario em relagdo aos contratos
se da de forma geral, ndo especifica o tipo de contrato. Para o ambiente judicial todo tipo de
contrato € visto como o contrato em geral, tendo em vista o Sistema de Dados ndo conseguir
identificar um campo ou atributo que gerasse informacdes sobre a entrada dos processos de
contratos de longa duracdo no periodo de 2018 a 2020. Apenas os mediadores e conciliadores
informaram sobre o recebimento dessas demandas, mas que ndo tinham um ndmero preciso,
em média de uma a trés por més.

Outrossim, defende-se a diversidade da oferta de métodos para que todos os
espacos possam oferta-los, sendo o ambiente judicial e 0 ambiente extrajudicial, pois ndo é
objetivo dispor sobre qual espaco € melhor que o outro para a resolugdo das controvérsias, e
sim compreender que alguns espacos sao mais compativeis para determinados assuntos e
publicos do que outros.

Assim, a adesdo dos contratantes as clausulas escalonadas de mediacdo e
arbitragem é uma realidade. Ela faz parte do contexto das relagdes contratuais em S&o
Luis/MA, ainda que de forma timida, mas que de algum modo ja deixam seus reflexos, seja
apenas entre aqueles que aderiram a elas, seja para o terceiro imparcial que conduzird o
procedimento, ou para 0 mercado que dispde de mecanismos que estdo mais proximos a sua

dindmica e realidade.
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APENDICE A - PESQUISA ACADEMICA SOBRE “AS CLAUSULAS
ESCALONADAS DE MEDIACAO E ARBITRAGEM”

Pesquisa académica sobre “As clausulas escalonadas de mediacao e arbitragem”
Programa de Pds-graduacdo em Direito e Institui¢des do Sistema de Justica
Pesquisadora: Maria Isalete dos Santos Barreto

As cléausulas escalonadas de mediagdo e arbitragem tem como objetivo apresentar
no contrato a forma em que, na hipotese de um conflito, qual o método a ser utilizado para
resolucdo do conflito. Ela ja vem descrita no contrato. Os contratantes concordam com a
forma de tratamento a ser utilizada desde a construcdo do contrato. Essas clausulas sdo mais
utilizadas em contratos de longa duracéo.

Nesse sentido, gostaria de compreender com as atividades nas camaras de

mediacdo e arbitragem sdo realizadas. Conto com a sua colaboracéo.

1) Qual o indice mensal de entrada de demandas relativas a mediagdo?

Gréfico 1 - Indice mensal da entrada de demandas relativas & mediac&o

Q1
[ K]
5
® 10
@ mais de 20
® n3oha

Fonte: elaborado pela autora (2021)
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2) Quantas mediacOes foram realizadas no periodo de 2018 a 2020?

Grafico 2 - Mediagdes realizadas no periodo de 2018 a 2020
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@ n3o houve

Fonte: elaborado pela autora (2021)

3) Qual o indice mensal de entradas de demandas relativas a arbitragem?

Gréfico 3 - Indice mensal da entrada de demandas relativas a arbitragem
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Fonte: elaborado pela autora (2021)
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4) Quantos procedimentos de arbitragem foram realizados no periodo de 2018 a 2020?

Gréfico 4 - Procedimentos de arbitragem realizados no periodo de 2018 a 2020
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® 10

@ mais de 20
@® nao houve

Fonte: elaborado pela autora (2021)

5) As demandas tratadas pelo mecanismo da mediag&o versavam sobre as relagdes contratuais
de longa duragéo?

Gréfico 5 - As demandas tratadas pelo mecanismo da mediacdo versavam sobre as relacdes

contratuais de longa duragdo?

® Sim
® Nzo

Fonte: elaborado pela autora (2021)
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6) As demandas tratadas pelo mecanismo da arbitragem versavam sobre as relagOes
contratuais de longa duragdo?

Gréafico 6 - As demandas tratadas pelo mecanismo da arbitragem versavam sobre as relacdes

contratuais de longa duragdo?

® Sim
® Nao

Fonte: elaborado pela autora (2021)

7) Quais as demandas que possuem o maior indice de tratamento pela mediac¢ao?
Quatro respostas
Trabalhistas, familiar, contratos e empresarial.
Consumidor
Civeis, consumo, familia

Ambitos trabalhista e familia

8) Quais as demandas que possuem o maior indice de tratamento pela arbitragem?
Quatro respostas
Né&o trabalhamos com arbitragem, no momento.
Nenhuma

Contratuais



9) Ja houve alguma demanda oriunda de clausula escalonada de mediacéo e arbitragem?
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Grafico 7 - Houve demanda oriunda de clausula escalonada de mediacgéo e arbitragem?

® Sim
® Nao

Fonte: elaborado pela autora (2021)

10) Se a resposta anterior for sim, diga se a demanda era relativa a relacdo contratual de longa

duracgéo

Gréfico 8 - Se a resposta anterior for sim, diga se a demanda era relativa a relacédo contratual

de longa duragao

@® Sim
® Nao

Fonte: elaborado pela autora (2021)
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11) H4, por parte dos juizes, o encaminhamento o encaminhamento de demandas processuais

para serem tratadas atraves da mediagao?

Grafico 9 - Ha, por parte dos juizes, o encaminhamento o encaminhamento de demandas

processuais para serem tratadas através da mediacao?

® sim
® Nao

Fonte: elaborado pela autora (2021)

12) Se a resposta anterior for sim, com qual frequéncia é feito o encaminhamento de
demandas para a mediagdo?
Nenhuma resposta.
Ainda ndo ha respostas para esta pergunta.

13) H4, por parte dos juizes, o encaminhamento o encaminhamento de demandas processuais

para serem tratadas atraves da arbitragem?

Grafico 10 - H4, por parte dos juizes, o encaminhamento o encaminhamento de demandas

processuais para serem tratadas através da arbitragem?

® Sim
@ Nao

Fonte: elaborado pela autora (2021)
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14) Se a resposta anterior for sim, com qual frequéncia é feito o encaminhamento de

demandas para a arbitragem?
Nenhuma resposta.
Ainda ndo ha respostas para esta pergunta.
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APENDICE B — PESQUISA DIRECIONADA PARA OS MEDIADORES E
CONCILIADORES JUDICIAIS SOBRE AS DEMANDAS DE CONTRATOS DE
LONGA DURACAO

Pesquisa direcionada para os mediadores e conciliadores judiciais sobre as demandas de
contratos de longa duracéo
Programa de Pés-graduacao em Direito e Institui¢ées do Sistema de Justica

Pesquisadora: Maria Isalete dos Santos Barreto

Informac0es pertinentes: as demandas de relagdo contratual de longa duracgdo se referem aos
contratos entre pessoas juridicas, que possuem uma duracdo de um, dois, trés, cinco, dez anos.
Exemplo: construtora contratada por outra empresa para a constru¢do ou reforma de um
empreendimento; empresas que sdo fornecedoras de outras empresas e que celebram contrato

por dois, trés, cinco ou dez anos.

1) Vocé ja realizou sessdo de mediacdo ou audiéncia de conciliacdo sobre relacdo contratual

de longa duragéo?

Gréafico 11 - Vocé ja realizou sessdo de mediacdo ou audiéncia de conciliacdo sobre relacéo

contratual de longa duragéo?

@® Sim
® Nao

Fonte: elaborado pela autora (2021)
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2) Sendo a resposta anterior positiva, em média, quantas vocé ja realizou por més?

Grafico 12 - Sessdo de mediagdo ou audiéncia de conciliagdo sobre relacdo contratual

de longa duracéo realizadas por més
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O Entre7a9
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Fonte: elaborado pela autora (2021)

3) Sendo a primeira resposta positiva, 0 método utilizado foi?
Gréfico 13 - Metodo utilizado nas sessbes de mediacdo ou audiéncia de conciliagdo sobre

relacdo contratual de longa duragéo

@ Mediagao
@ Conciliagao

Fonte: elaborado pela autora (2021)



143

4) O resultado do procedimento é na maioria das vezes...

Gréfico 14 - Resultado dos procedimentos

® com acordo
@ sem acordo

Fonte: elaborado pela autora (2021)
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ANEXO A - LEVANTAMENTO DE DADOS PARA PESQUISA DE MESTRADO
(RELACOES CONTRATUAIS) —- TODAS AS VARAS CIVEIS DE SAO LUIS

‘{”?“' Tribunal de Justica do Estado do Maranhao
I . Diretoria de Informatica
b CSl - Divis3o de Sistemas de Informagio

Relatdrio sintético [ano): Levantamento de dados para pesquisa de Mestrado |Relagdes Contratuais) - todas as varas civeis de 530 Luis
Total: 55746 registros

De Jan de 2018 a Dez de 2020

Consulta realizada em 18/01/2022 - 03:50

Comarca Sistema Classe Ano Total de Feitos Distribuidos

540 LUis Pje PROCEDIMENTO COMUM CIVEL 2018 17.307
580 LUis Fje PROCEDIMENTO COMUM CIVEL 2019 18175
sA0 LUis Fje PROCEDIMENTO COMUM CIVEL 2020 19 664
50 LUis Pje PROCEDIMENTO COMUM CIVEL Total: 2018-2020 55.746

Fonte: Dados da pesquisa (2021) a partir do DSI.



