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Apresentacao

Peter S. Adler was precise in defining ADR in his 1987 paper as it follows “In
its narrowest sense, ADR can be defined and explained as an evolving toolbox of
techniques that are used toward other ends, most often but not always, dispute
settlement”. Further on the author categorizes ADR as a social movement because
it draws its vitality from the forces it challenges. The focus of the ADR criticism that
Adler was referring to was essentially the legal profession and the courts, more so,
how lawyers and judges handle disputes. This paper, even after so many years, is
still up to date.

In Brazil, according to the 2018 National Council of Justice Report entitled
Justice in Numbers, the country reached 80,1 million lawsuits (29,1 million new
procedures only in 2017).2 The same report states that the lawsuit average
duration is more than five years long.

Therefore, acknowledging this reality, the Brazilian Center of Arbitration and
Mediation (CBMA) has being a cradle for the ADR culture nationwide. The Center
was founded in 2002 by three important entities of the Brazilian society namely:
ACRJ - Commercial Association of Rio de Janeiro, FENASEG - National Federation
of Private Insurance and Capitalization Companies and FIRJAN - Federation of
Industries of the State of Rio de Janeiro.

The current Center’'s President, Mr. Gustavo Schmidt is, since his first
appointment term, nurturing a set of high-level ADR events such as the International
Arbitration Conference (occurs every year in August) and the International Mediation
Conference (occurs every year in November) in a way to demonstrate that ADR is
the present’s best solution to many cases and the parties most logical choice in
the near future.

To this extent, the pinnacle of Mr. Schmidt’s achievements to spread the
ADR culture in Brazil was the creation of this Journal, namely the Brazilian Journal
of Alternative Dispute Resolution — RBADR that aims to publish the most current
discussions in the ADR practice and in the ADR academic field. In order to do

1 ADLER, Peter S. Is ADR a social movement?. Negotiation Journal, v. 3, n. 1, 1987. p. 59.
2 CNJ. Justica em Nameros 2018. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2018. p. 197. Available at: http://
www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018,/08/44b7 368ec6f888b383f6¢3de40c32167 .pdf.
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APRESENTACAO

so Dr. Daniel Brantes Ferreira, CBMA’s Vice-President for Academic Affairs, was
selected to put together a highly-qualified national and international editorial board
and to serve as the chief-editor of the present publication.

Gustavo da Rocha Schmidt
CBMA'’s President

Daniel Brantes Ferreira
Chief-Editor
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Editorial

E com enorme satisfacdo que chegamos ao segundo ano do periddico e
que apresentamos o quarto nimero da Revista Brasileira de Alternative Dispute
Resolution — RBADR. O nUmero conta com doze artigos nacionais e internacionais.
0 foco do nimero € na area de mediacao tendo em vista a relevancia do tema
na atualidade domesticamente e na seara internacional apés a Convengao de
Singapura de 2019.

Agradecemos a todos que tém demonstrado interesse na leitura e em pu-
blicar em nosso peridodico bem como a todos os membros de nosso conselho
editorial e do Centro Brasileiro de Mediacao e Arbitragem — CBMA.

Apds a pandemia do COVID as solugoes extrajudiciais de conflito demonstra-
ram-se de extrema relevancia, pois, as principais instituicoes de ADR ja estavam
preparadas para operar através do uso da tecnologia de forma imediata. Portanto,
0s procedimentos arbitrais e as sessoes de mediacao foram essenciais para 0s
conflitos que ja existiam e para as disputas que surgiram.

Nestes termos, a revista vem cumprindo sua missao: divulgar a cultura da
pacificacao e exaltar a importancia do profissional do direito como peacemaker e
Community organizer.

Com um abraco em todos,

Gustavo da Rocha Schmidt
Presidente do CBMA

Daniel Brantes Ferreira
Editor-chefe
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Resumo: O presente artigo consiste em estudo de caso relacionado a um processo administrativo de
autocomposi¢ao no ambito da Camara de Conciliacao e Arbitragem Federal (CCAF). Trata-se, portanto,
de pesquisa empirica que se utiliza da anélise documental e de entrevistas a fim de investigar se as
caracteristicas proprias da CCAF contribuem para a realizagdo do acordo administrativo. Elegeu-se
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como caracteristicas a serem investigadas a natureza pUblica da CCAF, a qualificagao do conciliador que
atua no caso (membro da advocacia publica federal), a vedagao da judicializacao imediata em conflito
entre 6rgaos da Administracao Federal e o instituto do arbitramento. A partir dos dados coletados,
foi possivel concluir, dentre outros achados, que a oficialidade de um procedimento institucional
contribui para a formalizagdo de acordos entre 6rgaos publicos. Por outro lado, que a vedagdo da
judicializagao e a vinculagao da CCAF a Administragao Direta podem se apresentar como entraves para
um procedimento de conciliacdo voluntario e equidistante das partes envolvidas.
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Abreviaturas

AGU Advocacia-Geral da Uniao

CCAF Camara de Conciliagao e Arbitragem da Administracao Federal

CEBAS Certificacao de Entidades Beneficentes de Assisténcia Social

CPC Codigo de Processo Civil — Lei 13.105, de 16 de marco de 2015

EBSERH Empresa Brasileira de Servigos Hospitalares

EPM Escola Paulista de Medicina

HSP Hospital Sao Paulo

MEC Ministério da Educacao

MPF Ministério Pablico Federal

PGBC Procuradoria-Geral do Banco Central

PGF Procuradoria-Geral Federal

PGFN Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional

SESREHUF Secretaria Estadual de Salde - Programa Nacional de Reestruturagao de Hospitais
Universitarios Federais

SPDMSES Sociedade Paulista para o Desenvolvimento - Secretaria Estadual de Saude

UNIFESP Universidade Federal de Sao Paulo

1  Introducgao

O presente trabalho teve por escopo responder a seguinte pergunta: “as
caracteristicas da Camara de Conciliagdo da Administracao Federal — CCAF influen-
ciam na celebragao de acordos entre as partes cujos conflitos sao a ela levados?”.

Essa inquiricao tem como justificativa, em primeiro lugar, o fato de o Direito
brasileiro ter evoluido no sentido de apresentar opgoes para que entes plblicos
solucionem seus conflitos de forma consensual e, em segundo lugar, porque a
CCAF tem se apresentado como um importante paradigma dentre as tais opgoes.
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Por sua vez, na medida em que é certo que o exercicio da voluntariedade pelos
entes e orgaos publicos nao se equipara perfeitamente aquele exercido pelas
pessoas privadas, tendo em vista que a organizacao da Administracao Plblica é
pautada pelos principios da legalidade (o que implica a hierarquizagao de algumas
decisoes), € de se supor que os instrumentos utilizados em um ambiente de
autocomposicao de conflitos entre entes plblicos ndo podem ser iguais aqueles
utilizados em conflitos privados — ou que 0s mesmos instrumentos terao graus
de efetividade diversos conforme o conflito se dé entre entes plblicos ou privados.

Tem-se por hipotese de trabalho que a resposta a questao acima formulada
é positiva, ou seja, que as caracteristicas da CCAF acabam por influenciar aqueles
gue a ela se submete a serem a firmar acordos. Tal hipotese é cogitada tanto (i)
por caracteristicas da CCAF que, em tese, seriam aptas a induzir acordos esponta-
neamente, como (i.a) a seguranga que o procedimento “oficial” da camara pablica
confere aos participes, ou (i.b) o fato de que a conducao do procedimento conci-
liatdrio por um agente pablico proporciona uma melhor compreensao do conflito,
em comparagao a um agente nao pUblico, quanto (ii) por caracteristicas que indu-
zem acordos nao espontaneamente, como (ii.a) o fato de que os entes federais
estao impedidos de judicializar seus conflitos sem antes tentar o procedimento
conciliatorio; ou (ii.b) a possibilidade de “arbitramento” se ndo houver conciliagao,
nos termos do artigo 36, paragrafo 12, da Lei 13.140/2015, associado ao fato
de que a autoridade competente para “arbitrar”, o Advogado-Geral da Uniao €, ela
prépria, o mais alto representante legal de um dos entes publicos possivelmente
envolvidos no procedimento de autocomposigao (qual seja, a Uniao).

Para testar tal hipotese, foi desenvolvido estudo de caso. Trata-se de caso
ja concluido, de modo a permitir a compreensao de todo o jter entre o inicio do
procedimento de autocomposicao e a celebragao do acordo, bem como de caso
gue envolve um litigio entre um ente autdbnomo da Administragao indireta (univer-
sidade) e 6rgaos da Administragao direta da Unido, de modo a possibilitar colocar
sob analise a potencial aversao ao “arbitramento” em razao do conflito de inte-
resse latente pelo Advogado-Geral da Unido (ele proprio o mais alto representante
legal da Administracao direta da Uniao). Tendo em vista que a medicao do efeito
das caracteristicas das camaras (seguranca, ambiente de compreensao, aversao
ao arbitramento e sensagao de conflito de interesse) dependem da percepgao
subjetiva dos envolvidos, o estudo de caso foi realizado nao so pela analise docu-
mental, como também por meio de entrevistas com as pessoas que efetivamente
participaram do procedimento. Como recorte de pesquisa, optou-se por entrevistar
apenas as pessoas que participaram, em audiéncia, do ato formal de homologa-
¢ao do acordo, ou seja, aqueles que subscreveram o termo de acordo.
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Vale destacar, por fim, trés limites da pesquisa:

(i) analisou-se, apenas, um caso pratico, através do qual & possivel obter
conclusoes interessantes, porém nao generalizantes;

(i) nao foram entrevistados outros participantes importantes do procedi-
mento, especialmente 0s que nao aparecem formalmente nos autos,
mas que sado os verdadeiros responsaveis pela tomada da decisao de
celebrar 0 acordo firmado;

(iii) a dificuldade de realizagcao da entrevista com as pessoas selecionadas:
das oito pessoas envolvidas no ato formal do acordo, apenas quatro
foram entrevistadas, sendo que, dentre as quatro nao entrevistadas, foi
possivel realizar contato apenas com duas, que evitaram a entrevista.

De todo modo, foi possivel obter o testemunho de pessoas que represen-

taram todos os polos da demanda, de modo que foram entrevistados um repre-
sentante do MEC, um do MS, um da UNIFESP e um conciliador da CCAF. Por essa
razao, foi possivel se extrair das entrevistas, ao final, percepgoes subjetivas de
todos os entes envolvidos no procedimento, o que viabilizou a analise pretendida.

2 Marco teodrico-normativo

2.1 Autocomposicao na Administracao Pablica, “Camaras
de Prevencao e Resolugao Administrativa de Conflitos”
e Advocacia Publica

O tema da consensualidade na Administragao Pdblica, embora ainda timido
na pratica, ja nao € novidade na doutrina nacional' e estrangeira.?

Na doutrina do direito administrativo, esse tema se insere no contexto da
chamada “Reforma do Estado”, pela qual se passa de um paradigma de Estado
autoritario, pautado em decisoes unilaterais, para um paradigma de Estado de-
mocratico, que se relaciona politicamente com os cidadao a partir do consenso
desses expressos no voto, e de “Estado contratual”, que se relaciona economi-
camente com os cidadaos a partir do consenso expresso na adesao ou negocia-
¢ao contratual.® Nesse contexto de bases voluntaristas, cresce o prestigio de
solugoes autocompositivas, em detrimento de decisdes unilaterais, no ambito da
Administragao Pablica.

1 Por todos: MENEZES DE ALMEIDA, Fernando. Mecanismos de consenso no direito administrativo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 335-350.

2 Por todos: CASSESE, Sabino. A arena publica: novos paradigmas para o Estado. In: . A crise do
Estado. Trad. llse Paschoal Moreira e Fernanda Landucci Ortale. Campinas: Saberes, 2010.

3 Cf.CASSESE, Sabino. A arena pUblica: novos paradigmas para o Estado, cit. p. 145.
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Na doutrina do direito processual, essas transformacoes fazem eco com as
reformas judiciarias que também tém prestigiado as solugdoes autocompositivas,
motivadas, em parte, como valvula de escape para falhas do sistema judiciario
(especialmente excesso de volume de processos e lentiddo),* e, em parte, pelo
ideal de troca da cultura da sentenca pela cultura da pacificagdo.®

Incentivado por esse eco, o legislador brasileiro tem previsto mecanismos
para a Administracao Plblica aderir a métodos consensuais de solugdo de con-
flitos, com destaque para as previsdoes do Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei
federal 13.105, de 16 de marco de 2015 - “CPC”) e da Lei de Mediacao (Lei
federal 13.140, de 26 de junho de 2015).

Curiosamente, ambos os atos legislativos sao genéricos em relacao a forma
por meio da qual a Administracao Piblica pode exercer a almejada consensualida-
de, trazendo algum grau de especificidade apenas quando se referem as “camaras
de mediagao e conciliagao, com atribuicdes relacionadas a solugao consensual de
conflitos no ambito administrativo” (artigo 174 do CPC) ou as “camaras de preven-
¢ao e resolucao administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos érgaos da
Advocacia Publica” (artigo 32 da Lei de Mediagao)”. Ainda que a coincidéncia se
justifique pela promulgagao contemporanea de tais atos normativos, fato € que o
legislador indica que tais espécies de camara sao um instrumento relevante para
o0 exercicio da consensualidade no ambito administrativo.

Segundo o desenho legislativo, tais camaras tém como vocagao primeira a
solugao da chamada litigancia intragovernamental,® ou seja, a dirimigao de “con-
flitos envolvendo 6rgaos e entidades da administragao publica” (CPC, artigo 174,
inciso | e Lei de Mediacao, artigo 32, inciso |); sao instaladas no ambito do res-
pectivo 6rgao de Advocacia Plblica (Lei de Mediagao, artigo 32, caput) e terdo sua
composicao e funcionamento definidas em regulamento proprio de cada esfera de
governo (Lei de Mediagao, artigo 32, paragrafo 29).

Ainda segundo o desenho legislativo, embora sejam camaras especiais pela
matéria e pela estrutura vinculadas a Administracao Plblica, nao deixam de estar
vinculadas, como de resto acontece com quaisquer camaras privadas de media-
¢ao e/ou centros judiciarios de conciliacao, aos principios orientadores de todo o
ferramental juridico instrumentalizador das autocomposicoes, com destaque para

4 Cf. GABBAY, Daniela Monteiro; CUNHA, Luciana Gross. Consideragdes gerais. In: (org.). Litigiosidade,
morosidade e litigancia repetitiva no judiciario: uma analise empirica. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 28.

5 Cf. WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenga e cultura da pacificagdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES,
Mauricio Zanoide (coord.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. S&o Paulo: DPJ,
2005, p. 684-690.

6 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O tema da arbitragem no contexto da Administragdo Publica. In:
CAHALI, José Francisco; RODOVALHO, Rodrigo; FREIRE, Alexandre. Arbitragem: estudos sobre a Lei n.
13.129 de 26-5-2016, p. 85-104. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 87 e 90, usando a expressao “litigancia
intragovernamental”.
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o principio da autonomia da vontade. Tanto por interpretacao sistematica ou até
topografica da legislagao, que dispoe sobre tais camaras de forma logicamente
sequencial (e consequencial) aos referidos principios — vide o CPC, que trata de
tais principios e de tais camaras na mesma Secao V, do Capitulo lll, do Titulo IV do
Livro 1, entre os artigos 165 e 175 — como por disposigoes expressas — como
a do paragrafo 32 do artigo 32 da Lei de Mediacao, que dispde que “se houver
consenso entre as partes, o acordo sera reduzido a termo e constituira titulo exe-
cutivo extrajudicial” —, conclui-se que ha intengao legislativa no sentido de que a
autonomia da vontade seja respeitada em algum grau também nos procedimentos
de autocomposicao entre entes e 6rgaos plblicos.

Por outro lado, a Administragao Plblica esta internamente organizada segun-
do o principio da hierarquia.” Se a existéncia de “autonomia da vontade” no sentido
comum de plena autodeterminacao ja é questionavel no ambito da administracao
pUblica como um todo, com ainda mais razao é questionavel quando se fala na
decisao sobre controvérsia entre dois drgaos plblicos subordinados a mesma au-
toridade hierarquica. Por outro lado, é certo que entes como “universidades” séo
dotadas de certa autonomia pela Constituicao, de sorte que ai se pode vislumbrar
algum grau de autodeterminag¢ao, mas ainda assim em contornos diferentes, se-
nao menores, que aqueles da plena “autonomia da vontade privada”.®

Do ponto de vista da Administracao Pablica Indireta em geral, nao ha su-
bordinagao direta a Administragao Direta: os entes da Administracao Indireta es-
tao0 submetidos a tutela (ou “supervisao ministerial”), mas nao a hierarquia da
Administracao Direta. O ordenamento juridico confere as autarquias e fundagoes
pUblicas federais diferentes campos e niveis de autonomia, desde o Decreto-Lei
200/67 (art. 59), que traz uma previsao geral, passando pelas diversas leis que
instituem as autarquias sujeitas a regime especial (agéncias reguladoras), até
a Constituicao (art. 207), no caso especifico das universidades. De qualquer
modo, as pessoas juridica da Administragao Indireta nao deixam de ser entes da
Administragao Pablica, submetidos ao principio da legalidade e com hierarquias
internas, de modo que as controvérsias juridicas das universidades ganham os
mesmos contornos juridicos que outras demandas governamentais (limites orga-
mentarios, hierarquia nas escalas de decisao, etc.).

Essa construcao juridica sobre a relagao entre a pessoa juridica de carater
politico, a Uniao, que realiza a Administragcao PUblica Federal Direta, e as pessoas
juridicas de carater administrativo ou econdmico, que realizam a Administracao

7 CRETELLA JUNIOR, José. Principios informativos do direito administrativo. Revista de Direito Administrativo,
n. 93, 1968, p. 263-285, esp. p. 272.

8 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos.
Coimbra: Almedina, 1987, p. 778.
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Plblica Federal Indireta, reflete-se também na estruturacdo da Advocacia Plblica
Federal.
A Advocacia-Geral da Unido esta assim prevista na Constituigao:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a instituicao que, diretamen-
te ou através de 6rgao vinculado, representa a Unido, judicial e ex-
trajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizacao e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

8§12 A Advocacia-Geral da Uniao tem por chefe o Advogado-Geral da
Unido, de livre nomeagdo pelo Presidente da Replblica dentre cida-
daos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e re-
putacao ilibada.

8§22 0 ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicao de
que trata este artigo far-se-4 mediante concurso piblico de provas e
titulos.

§32 Na execugdo da divida ativa de natureza tributéria, a representa-
¢ao da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, obser-
vado o disposto em lei.

Facil perceber que o dispositivo atribui @ AGU apenas a representagao judi-
cial e extrajudicial da Uniao, reservando a execugao da divida ativa a um de seus
orgaos, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN).°

Atendendo a mandamento constitucional, o legislador editou a Lei
Complementar n2 73, de 10 de fevereiro de 1993. Em meio a regulagdo da estru-
tura e funcionamento da AGU, referida lei trouxe capitulo sobre a relagao entre a
AGU e a advocacia das autarquias e fundagoes publicas federais:

Capitulo IX

Dos Orgaos Vinculados

Art. 17. Aos orgaos juridicos das autarquias e das fundagoes publicas
compete:

| - a sua representacgao judicial e extrajudicial;

Il - as respectivas atividades de consultoria e assessoramento
juridicos;

Il - a apuragdo da liquidez e certeza dos créditos, de qualquer nature-

za, inerentes as suas atividades, inscrevendo-os em divida ativa, para
fins de cobranga amigavel ou judicial.

° Embora nao tivesse clara na Constituicdo de 1988, a relagdo entre AGU e PGFN é determinada pela
Lei Complementar n2 73, de 10 de fevereiro de 1993. Referida lei expde expressamente que a PGFN
é Orgdo sob subordinagdo técnica a AGU, integrante de sua estrutura (art. 22, |, b), e sob subordinagdo
administrativa ao “Ministério da Fazenda” (art. 12, caput), o atual Ministério da Economia.
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Art. 18. No desempenho das atividades de consultoria e asses-
soramento aos o6rgaos juridicos das autarquias e das fundacdes
pUblicas aplica-se, no que couber, o disposto no art. 11 desta lei
complementar.

A denominacgao do capitulo anunciaria o regime que orienta a relagao entre a
AGU e a advocacia das autarquias e fundagoes pulblicas federais até hoje.

Ausente da Constituicdo,*® a Advocacia Plblica da Administragcdo Federal
Indireta se realiza de formas absolutamente distintas quando se compara as au-
tarquias e fundagdes plblicas com as empresas plblicas e sociedades de econo-
mia mista.

A advocacia das empresas publicas e sociedades de economia mista se
realiza em regime de descentralizagdo, isto é, cada entidade estatal estrutura o
servigo juridico de que necessita a sua maneira. Na pratica, cada uma das atu-
ais 205 empresas estatais!* pode centralizar os servigos juridicos em advogados
com dedicagao exclusiva, distribuir a atuagao entre advogados que prestam seus
servicos também a outras pessoas ou mesmo estruturar uma combinagao desses
dois modelos.

Ja a advocacia das autarquias e fundagoes publicas se realiza em regime
de centralizagao, ou seja, todas as pessoas juridicas recebem servigos juridicos
de uma Unica instituicdo: a Procuradoria-Geral Federal. Atualmente, a PGF presta
seus servigcos a 159 autarquias e fundagoes publicas federais.*?

A advocacia das autarquias e fundagoes plblicas federais tem atualmente
na Lei n? 10.480, de 2 de julho de 2002 (com alteracoes promovidas pela Lei n2
11.941, de 2009) seu marco normativo principal. Referida lei criou a PGF, sujeita a
regime de autonomia e sob supervisao, nao subordinacao, da Advocacia-Geral da
Unido. Compete a PGF representar legalmente, prestar assessoria e consultoria
juridicas e apurar a liquidez e certeza dos créditos das autarquias e fundacgoes
plblicas federais:

10 Registre-se que o art. 29 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias menciona “as Procuradorias
e Departamentos Juridicos de autarquias federais com representagdo propria € os membros das
Procuradorias das Universidades fundacionais pUblicas” e deixava incerta sua relagdo com a entdo criada
AGU até a edicao da lei organica desta. Com a edicao da Lei Complementar n? 73, de 10 de fevereiro de
1993, no entanto, tao dispositivo perdeu eficacia.

11 Destas, 46 sdo empresas controlas diretamente pelo Estado e outras 159 sdo suas subsidiarias: BRASIL.
Ministério da Economia. Desestatizacdo: estatais federais e balango das privatizacoes e desinvestimentos.
Disponivel em: http://www.economia.gov.br/central-de-conteudos/apresentacoes/2019/o-estado-
empresario-seddm.pdf/view. Acesso em: 25 fev. 2020.

12 BRASIL. Procuradoria-Geral Federal. Portaria n® 701, de 16 de novembro de 2017. Disponivel em: http://
www.agu.gov.br/page/content/detail /id_conteudo/702007. Acesso em: 25 fev. 2020.
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Art. 92 E criada a Procuradoria-Geral Federal, a qual fica assegurada
autonomia administrativa e financeira, vinculada a Advocacia-Geral
da Uniao.

Paragrafo Gnico. Incumbe a Advocacia-Geral da Unido a supervisdo da
Procuradoria-Geral Federal.

Art. 10. A Procuradoria-Geral Federal compete a representagao judi-
cial e extrajudicial das autarquias e fundagoes puUblicas federais, as
respectivas atividades de consultoria e assessoramento juridicos, a
apuragao da liquidez e certeza dos créditos, de qualquer natureza,
inerentes as suas atividades, inscrevendo-os em divida ativa, para
fins de cobranca amigavel ou judicial.

Outras caracteristicas desta lei reforgam a autonomia da PGF frente a AGU,
como por exemplo o fato de sua autoridade maxima ter atribuicao de representar
as autarquias e fundagoes publicas federais perante o Supremo Tribunal Federal
e os Tribunais Superiores (art. 11, §22, IlI), seus membros — 0s Procuradores
Federais — comporem quadro proprio da PGF (art. 12, caput) e dever a PGF dispor
de orgamento proprio (art. 12, §29).

Isso nao significa que a PGF possui autonomia absoluta frente a AGU. A pro-
pria lei de criagao estabelece que cabe ao Advogado-Geral da Uniao, por exemplo,
indicar o Procurador-Geral Federal para nomeacgao pelo Presidente da Repdblica
(art. 11, §19) e os demais dirigentes dos 6rgaos juridicos da PGF (art. 12, §39),
realizar concursos de ingresso na carreira de Procurador Federal (art. 12, §19, 1)
além de editar atos sobre a competéncia interna, estrutura e funcionamento da
PGF (art. 14, caput).

Excecao ao regime de centralizagao instituido com a PGF é a Procuradoria-
Geral do Banco Central (PGBC). Autarquia de previsao constitucional (art. 164 da
CF), o Banco Central possui em sua estrutura 6rgao de advocacia puUblica pro-
prio.*® Os Procuradores do Banco Central compoem o quadro de pessoal do Banco
(art. 12 da Lei n? 9.650, de 27 de maio de 1998) e exercem as atribuicoes de
representa-lo legalmente, assessoréa-lo juridicamente e apurar a liquidez e certeza
de seus créditos (art. 42 da Lei n2 9.650/98).

O fato é que, conforme se vera adiante, apesar desta autonomia das pesso-
as juridicas da Administragdo Piblica Indireta, notadamente a autonomia consti-
tucional conferida as universidades, e dessa autonomia se refletir na autonomia
de suas Advocacias Plblicas frente a Advocacia-Geral da Unido, o legislador nao
as excepcionou da obrigatoriedade de tentativa de autocomposicdo, da possi-
vel submissao ao “arbitramento” do Advogado-Geral da Unido e da proibigao de

13 BRASIL. Banco Central do Brasil. Regimento Interno do Banco Central do Brasil. Disponivel em: https://
www.bcb.gov.br/content/acessoinformacao/Documents/regimento_interno/Regimentolnterno.pdf.
Acesso em 25 fev. 2020.
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judicializarem demandas entre si sem autorizagao prévia pelo Advogado-Geral da
Unidao. Uma analise de constitucionalidade destas previsoes legislativas, ademais,
escapa aos limites da presente pesquisa. Assim, na medida em que o exercicio
da voluntariedade pelos entes e 6rgaos plblicos ndo se equipara perfeitamente
aquele exercido pelas pessoas privadas, é de se supor que o0s instrumentos utili-
zados em um ambiente de autocomposicao de conflitos entre entes plblicos nao
podem ser iguais aqueles utilizados em conflitos privados — ou que os mesmos
instrumentos terao graus de efetividade diversos conforme o conflito se da entre
entres pUblicos ou privados.

Portanto, demonstra-se necessario o estudo das caracteristicas de cada ca-
mara de autocomposigcao de conflitos entre entes e érgaos puablicos, pois tais ca-
racteristicas, presume-se, terdo impacto no deslinde do conflito a ela submetidos.

2.2 A “Camara de Conciliacao da Administracao Federal” —
CCAF como paradigma de camara de autocomposicao
de conflitos entre entes pablicos

Dentre as camaras de autocomposicao de conflitos entre entes publicos,
destaca-se a “Camara de Conciliagao da Administracao Federal” — “CCAF” como
paradigma. Trata-se ndo s6 de modelo de inspiragdo para outros entes federati-
vos, como modelo de inspiragao para o proprio legislador, que dela se valeu como
paradigma ao disciplinar o tema nos ja citados artigos 174 do CPC e 32 da Lei de
Mediacao.

De fato, a CCAF ja existia e funcionava antes de o legislador positivar a pro-
posta de criagao de camaras de solucao de conflitos no ambito da Administracao
Plblica. A CCAF foi instituida pelo Ato Regimental do Advogado-Geral da Uniao n®
5, de 27 de setembro de 2007 (posteriormente alterado pelo Ato Regimental n" 2,
de 9 de abril de 2009), e teve sua estrutura definida pelo Decreto n? 7.392, de
13 de dezembro de 2010 (até sua atual previsao no Decreto n? 8.995, de 2 de
margo de 2017). A disciplina das competéncias das camaras da Administragao
Pdblica, prevista nos artigos 174 do CPC e 32 da Lei de Mediacao, tem redagao
muito proxima do artigo 18 do Decreto n? 7.392/2010, o que comprova que 0
legislador se inspirou na camara federal para criar um modelo replicavel para os
demais entes da federagao.

Para os fins deste trabalho, destacam-se, dentre as caracteristicas da CCAF:

(i) alocacao institucional dentro da Advocacia-Geral da Unido, 6rgao de ad-
vocacia publica da Administragao Direta do Governo Federal, a Uniao;
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(i) competéncia para dirimir conflitos entre 6rgaos e entes da Administragao
Direta e Indireta;

(iii) condugcao dos procedimentos de autocomposicao por membro da
Advocacia-Geral da Unido, ou seja, por agente piblico concursado de
carreira estavel da area juridica;

(iv) instrumentalizagao do procedimento de autocomposicao em atos for-
mais, reduzidos a termos em documentos com conteldo juridicamente
orientados, isto &, motivados e redigidos de forma a produzir efeitos juri-
dicos, seja para possibilitar o tramite interno e a validagcao de decisoes
pelas instancias administrativas competentes, seja para possibilitar
transparéncia e controle externo, quando couber, seja para instrumenta-
lizar entendimentos e acordos aptos a vincular os envolvidos.

A tentativa de autocomposicao é obrigatdria no caso de conflitos entre
orgaos e entes da Administragao Federal; se nao houver acordo entre os entes
envolvidos, a controvérsia serd submetida ao “arbitramento” do Advogado-Geral
da Uniao. O ente ou 6rgao do governo federal nao pode judicializar a questao,
senao mediante autorizagao do proprio Advogado-Geral da Unido, ou seja, daquele
a quem cabera o “arbitramento”.

Grifa-se da Lei de Mediacao:

Art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre
orgaos ou entidades de direito pablico que integram a administragao
publica federal, a Advocacia-Geral da Uniao devera realizar composi-
cao extrajudicial do conflito, observados os procedimentos previstos
em ato do Advogado-Geral da Uniao.

§12 Na hipdtese do caput, se nao houver acordo quanto a contro-
vérsia juridica, cabera ao Advogado-Geral da Unido dirimi-la, com
fundamento na legislagao afeta. [...].

Art. 39. A propositura de acao judicial em que figurem concomitan-
temente nos polos ativo e passivo 6rgdos ou entidades de direito
pUblico que integrem a administragdo pablica federal devera ser pre-
viamente autorizada pelo Advogado-Geral da Uniao.

Por sua vez, desde o Decreto n® 7.932/2010 se prevé que compete a CCAF
propor o “arbitramento” da controvérsia quando nao solucionada por acordo: “Art.
18. A Camara de Conciliagao e Arbitragem da Administragao Federal compete:
[...] VI - propor, quando couber, ao Consultor-Geral da Uniao o arbitramento das
controvérsias nao solucionadas por conciliagao.”

Embora a lei nao preveja expressamente a obrigatoriedade de submissao
da controvérsia a CCAF, mas apenas que a Advocacia-Geral da Unido promovera a
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autocomposicao extrajudicial, a interpretagcao sistematica dos dispositivos citados
leva a compreender que cabe a CCAF exercer tal papel.

Conforme indicado anteriormente, tem-se por hipdtese que as caracteristicas
da camara de autocomposicao tém poder de influéncia no deslinde do conflito, ra-
zao porgue se mostra necessario aferir quais sao tais influéncias. Ao se olhar para
o desenho legal da CCAF, percebe-se que nao s as caracteristicas da camara em
si, mas também as caracteristicas do sistema em que ela se insere — especial-
mente 0 mecanismo de que ao ente ou 6rgao é vedado judicializar o conflito sem
autorizagdo da mesma autoridade que, a um s6 tempo, chefia a instituicdo na qual
se desenvolvera o procedimento de conciliagdo e € a autoridade competente para
o “arbitramento” da controvérsia em caso de nao haver autocomposi¢ao — sao fa-
tores que podem ter influéncia relevante no resultado do deslinde da controvérsia.

Em analise tedrica, € possivel cogitar que:

(i) o fato de se tratar de uma camara pablica, com procedimento formal,
confere institucionalizacao e ares de “oficialidade” que transmitem se-
guranca juridica; logo, a natureza da CCAF teria uma influéncia positiva
em termos de incentivo a celebragdo de um acordo, pois a natureza
plblica da CCAF, familiar as partes envolvidas no litigio, possibilita uma
maior confianga e um ambiente mais conciliatorio;

(ii) o fato de o conciliador ser membro da Advocacia-Geral da Uniao e presu-
midamente especialista em Direito Plblico contribui condicdo para uma
conducgao eficiente das tratativas; logo, a qualificagao do conciliador
também seria uma caracteristica com influéncia positiva em termos
de incentivo a celebragdo de um acordo, pois o fato de o procedimento
ser conduzido por um membro da AGU, especialista em direito pablico
e que conhece as nuances da relagdo juridica posta em litigio, também
gera uma sensagao de maior confianga e conforto as partes;

(iii) a vedagao a judicializagdo sem antes haver a tentativa compulséria
de autocomposicdo, somada a possibilidade de “arbitramento” caso
a autocomposicao seja mal sucedida, imprime uma pressao redutora
da espontaneidade dos envolvidos na busca por um acordo, o qual
possivelmente nao seria celebrado caso os envolvidos estivessem em
circunstancias totalmente livres, pois a propria estrutura do sistema
cria uma coercao psicolégica aos participes que, por receio de ter a
matéria arbitrada pelo representante legal de um dos entes com inte-
resses conflitantes, acabam por aceitar forcosamente a via do acordo.

Para testar tal hipotese teodrica, desenvolve-se o estudo de caso, de modo

a aferir se as citadas caracteristicas tiveram o efeito imaginado. Para além dos
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dados documentais, foi possivel obter dados a partir de entrevistas conduzidas
com um representante relevante de cada parte envolvida no litigio, de modo a
viabilizar o teste da hipotese.

3 Estudo de caso: o caso REHUF-UNIFESP
3.1 Descricao do caso

3.1.1 A origem da controvérsia

O caso estudado na presente pesquisa diz respeito a processo adminis-
trativo de conciliagcao extrajudicial (NUP 00895.000385/2017-34), realizado no
ambito da CCAF, no periodo de 07 de julho de 2017 (pedido de instauragao do
pedido de conciliagao) a 12 de novembro de 2018 (data da homologacao do acor-
do pela entao Advogada-Geral da Uniao).** O conflito que originou o processo
administrativo envolve repasse de recursos financeiros pelo Ministério da Salde a
Universidade Federal de Sao Paulo (UNIFESP).

Ocorreu que o Ministério da Salde, por meio da publicacao das Portarias
n%s 1.093 e 1.094, de 28 de abril de 2017, suspendeu o repasse financeiro
referente ao Programa Nacional de Reestruturacao dos Hospitais Universitarios
Federais (REHUF), eis que ndo incluiu o Hospital Sao Paulo (hospital universitario
da UNIFESP) no rol dos hospitais universitarios destinatarios do referido recurso.
Isso porque, trata-se 0 REHUF de programa instituido por meio do Decreto Federal
n2 7.082/2010, que tem como objetivo criar condicoes materiais e institucionais
para que os hospitais universitarios federais possam desempenhar plenamente
suas fungoes em relagdo as dimensoes de ensino, pesquisa e extensao e a di-
mensao da assisténcia a saude (art. 29).

De acordo com o entendimento exarado no parecer da Consultoria Juridica
do Ministério da Salde (Parecer n® 00509/2017/CONJUR/MS), o que motivou a
suspensao de recursos foi o fato de que o Hospital Sao Paulo (HSP) estaria sendo
beneficiado por duas politicas plblicas diversas e que nao comportam cumula-
¢a0. De um lado, recebe imunidade tributaria por meio do CEBAS (Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social em Salde) e, de outro, recebe repas-
ses federais por ser integrante da rede de hospitais universitarios da rede do SUS.

14 Sobre o caso concreto, ver também o estudo: CARDOSO, Christiana Beyrodt; EIDT, Elisa; BARBOSA,
Pedro Ivo Biancardi Barbosa; SALVO, Silvia H. P. G. J. di. Estudo de caso: conciliagdo CCAF NUP:
000895.000385/2017-34 de 2018 - Repasse de Recursos Plblicos ao Hospital Sdo Paulo da UNIFESP. /n:
JUSTINO DE OLIVEIRA, Gustavo (Coord.); BARROS FILHO Wilson Accioli de. (Org.). Acordos Administrativos
no Brasil. Teoria e Pratica. Sao Paulo: Almedina, 2020.
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De fato, a situacao hibrida e sui generis do HSP permite que suas dependén-
cias sejam compartilhadas pela Associacao Paulista para o Desenvolvimento da
Medicina (SPDM), entidade privada e proprietaria do hospital, e pela UNIFESP, que
0 utiliza como hospital de ensino.

No entanto, conforme destaca o parecer do Ministério da Salde, a certifica-
¢ao das entidades beneficentes de assisténcia social e a isengao de contribuicoes
para a seguridade social sdo concedidas as pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos (art. 12 da Lei 12.101/2019), ao passo que o enquadramen-
to no programa REHUF exige que o hospital preste 100% de seus servicos ao
SUS (art. 22, § 29, inciso Il, do Decreto n? 7.082/2010 c¢/c art. 72, inciso Il, da
Portaria Interministerial n2 883/2010, que regulamenta o Decreto). Na conclusao
do Ministério da Salde, portanto, “a sistematica normativa pertinente impoe que
a producao do Hospital ou seja utilizada para fins de obtengao do CEBAS ou o
HSP seja considerado como Hospital Universitario com atendimentos 100% SUS
realizados nos termos do REHUF” (fl. 260).

3.1.2 O pedido de autocomposicao

Em 07 de julho de 2017, a UNIFESP apresenta a CCAF pedido de tentativa
de conciliagdo com o Ministério da Salde, em que afirma a regularidade da desti-
nacao dos recursos do Programa REHUF para o hospital universitario da UNIFESP.
Além disso, entre outros argumentos trazidos em sua manifestacao, alega que
a suspensao realizada pelo Ministério da Salde nao foi precedida de um devido
processo legal, onde seria possivel exercer seu contraditorio e sua ampla defesa.

Para fins de anélise do presente trabalho, destaca-se a afirmagao da UNIFESP
de que possuiria “razoes suficientes para obter o provimento judicial voltado a
anular o ato do Ministério da Salde que suspendeu o acesso da Unifesp” mas, no
entanto, “ha vedacao para o ingresso em juizo nestes casos” (fl. 36).

3.1.3 O procedimento de conciliacao na CCAF: duas etapas

Apds admissao do conflito para a tentativa de conciliagao, a CCAF promoveu,
em um primeiro momento, quatro sessoes de conciliagdo, no periodo de agosto
a dezembro de 2017 (primeira etapa). Na sessao inicial, cumpre destacar que o
conciliador designado esclareceu que o caso, por se tratar de controvérsia juridica,
poderia ser submetido a arbitramento pela Advogada-Geral da Uniao, nos termos
dos arts. 36 e 39 da Lei n? 13.140/2015 (fls. 72-73).

Ao final da Ultima sessao de conciliagao dessa primeira etapa, a controvér-
sia restou cindida em dois pontos: 0 consenso entre 0s envolvidos de que 0 novo
Hospital Sao Paulo Il, a ser entregue no primeiro semestre de 2018, sera incluido
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no REHUF; o periodo em que o HSP ficou a descoberto do repasse de recursos, de
maio de 2017 até a efetiva entrada do HSP Il no REHUF, ensejaria o arbitramento,
pois persistiu a divergéncia. Nesse sentido, o conciliador que atuou na primei-
ra etapa do procedimento da conciliagao encaminhou o caso para decisao pela
Advogada-Geral da Uniao (fls. 159-163).

Apods apresentacao das razoes finais pelos envolvidos na controvérsia, foram
realizadas duas novas reunides na CCAF, em maio de 2018, ja com uma nova
conciliadora. No e-mail de fl. 305, a conciliadora esclareceu que “fui designada
para elaborar parecer para solucionar controvérsia de que trata o processo em
referéncia. Entretanto, em novas conversas com representante do Ministério da
Salde, vislumbrou-se uma possibilidade de resolugao consensual para o conflito”.

Dessa forma, reabriu-se a tentativa de conciliagao para o ponto da contro-
vérsia que havia sido encaminhado para arbitramento. Apos a realizagdo de duas
reunioes, foi redigido o termo de conciliagcao, o qual deveria ainda ser submetido
a homologacao dos respectivos Ministros de Estado, ndo presentes nas sessoes.
As clausulas do acordo foram as seguintes:

Clausula Primeira — MS aumenta o valor da contratualizagdo do
Hospital Sdo Paulo para R$ 6 milhées, com contrapartida da
Secretaria do Estado de Sadde no valor de R$ 3 milhoes. Ja houve
pactuacdo prévia entre o MS e a SES.

Clausula Segunda — MEC reconhece o Hospital Sdo Paulo como en-
tidade em que se desenvolvem atividades de ensino e pesquisa da
Unifesp, razao pela qual pode fazer jus ao recebimento de recursos
deste Ministério.

Clausula Terceira — A UNIFESP desiste dos questionamentos juri-
dicos feitos as Portarias do MS relativas ao REHUF 2017 e 2018.

Clausula Quarta — Na hipotese de a UNIFESP voltar a receber recur-
sos do REHUF, o valor do teto da contratualizagdo sera reduzido.

Clausula Quinta — o cumprimento dos compromissos presentes no
termo de conciliagdo é de responsabilidade dos 6rgaos e entidades
publicas envolvidas.

Clausula Sexta - A CCAF, ao tomar conhecimento do descumpri-

mento dos termos do acordo, encaminhara o assunto aos 6rgaos
competentes da AGU, para adogao das medidas pertinentes.

Clausula Sétima — o termo sera submetido a homologacdo da
Advogada-Geral da Uniéo.

Por fim, restou consignado que o procedimento conciliatorio no ambito da
CCAF é de natureza voluntaria, sendo que 0s compromissos assumidos e eventu-
ais descumprimentos sao de responsabilidade originaria de cada ente ou 6rgao
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signatario. Ainda, que, apds homologagao, o termo serviria de titulo extrajudicial,
conforme disposto no art. 20, par. Unico, da Lei n?2 13.140/2015.

Considera-se relevante destacar as observagoes constantes no despacho
gue encaminhou o termo de conciliacao para a devida homologacao (fls. 411-414).
Com efeito, a diretora substituta da CCAF reconhece que a conciliagao realizada
nao enfrentou a controvérsia juridica relativa a legalidade do repasse dos recursos
do REHUF ao HSP, a0 mesmo tempo em que esclarece que a autocomposicao na
CCAF nao tem como objetivo a solucao de controvérsias juridicas, mas sim “gerar
opcoes para o deslinde do conflito, que melhor atendam ao interesse publico, sob
a perspectiva da legalidade, celeridade, economicidade e vantajosidade”.

No mesmo sentido, no despacho de encaminhamento para homologacgao (fl.
421), pelo Consultor-Geral da Unidao a Advogada-Geral da Unido, constou a res-
salva de que o termo de conciliagdo elaborado pela CCAF “ndo da quitacao, nem
tampouco atesta a legalidade do recebimento de recursos do REHUF pelo Hospital
Sao Paulo”, concomitantemente as isengoes tributarias relacionadas ao CEBAS.

Por fim, deixa expresso que referida controvérsia devera ser analisada pelos
respectivos ministérios (Educacao e Salde), cabendo a eles adotar as medidas
gue considerarem cabiveis para resolu¢ao da questdo. Em 12 de novembro de
2018, o termo & homologado pela Advogada-Geral da Uniao.

3.1.4 A atuacao do Ministério Plblico Federal: controvérsia
judicializada

Conforme ressalvado pela propria CCAF, o acordo firmado e homologado na
segunda etapa do procedimento de conciliagao nao enfrentou a controvérsia juridi-
ca em relagao a descontinuidade do repasse de recursos pelo Ministério da Salde
ao HSP. Tratou-se o acordo, em verdade, de uma medida compensatoria para a
perda financeira enfrentada pelo HSP, por meio de um aumento da contratualiza-
¢ao pelo SUS, com a contrapartida da Secretaria Estadual de Salde de Sao Paulo.

Por outro lado, o Ministério Plblico Federal (MPF) orbitou em torno do procedi-
mento de conciliagao desde o seu inicio, conforme se percebe pela Recomendagao
n? 32/2017, de 22 de agosto de 2017 (fls. 64-68). Das razoes constantes nos
seus considerandos e da recomendacao ao Ministério da Salde para imediata
destinacao de recursos do REHUF ao HSP, sob pena de adocao de medidas extra-
judiciais e/ou judiciais, verifica-se que a posicao do 6rgao ministerial coincide com
aquela defendida pela UNIFESP.

Na segunda etapa da conciliacao realizada no ambito da CCAF, antes da homo-
logacao do acordo, a UNIFESP esclareceu (fl. 335) que a questao ja se encontrava
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judicializada, por meio da Agao Civil Pablica n. 5003777-86.2018.4.03.6100,
ajuizada pelo MPF em 15 de fevereiro de 2018.

A Advocacia-Geral da Unido, por outro lado, nao se manifestou expressa-
mente a respeito dessa informagdo. Com efeito, a clausula terceira do acordo
homologado parece vincular somente a UNIFESP, em nenhum momento fazendo
referéncia ao MPF e a acao judicial ja em curso.

No momento da finalizacao desta pesquisa, o referido processo judicial se
encontrava concluso para sentenga.

3.2 Teste da hipotese: analise documental e entrevistas

Para testar a hipotese, optou-se por duas formas de coleta de dados: a
andlise dos documentos do procedimento, plblicos e faciimente acessiveis, e a
realizagao de entrevistas com os principais participes do procedimento.

Com relagao as entrevistas, cumpre destacar a metodologia aplicada. Com
o intuito de nao induzir, inicialmente, as respostas, optou-se pela construgao de
um primeiro bloco de quesitos, mais abertos, através do qual seria possivel a ob-
tencao de percepgoes gerais dos entrevistados. Em um segundo momento, deno-
minado segundo bloco, foram apresentados quesitos mais direcionados, de modo
a viabilizar a obtencao de respostas que permitissem a verificagdo da hipotese.
Por fim, no terceiro bloco, voltou-se a perguntas mais abertas, com o intuito de
verificar a percepgao dos entrevistados sobre o resultado do acordo. Os quesitos
podem ser verificados no anexo ao presente estudo.

Assim, buscou-se analisar a hipotese a partir do teste das trés caracteristi-
cas mais marcantes da CCAF, ja destacadas neste estudo.

3.2.1 12 Caracteristica: a natureza publica da CCAF

Os dados coletados na analise documental do procedimento sugerem a
confirmacao da hipotese. Pode-se presumir que a instauragdo do procedimento
de conciliacao a partir de convite oficial da Direcao da CCAF (fls. 300-304), por
sua natureza de 6rgao puablico, incentivou a participagao dos 6rgaos e entidades
pUblicas federais convidados.

Além disso, os documentos (fls. 60 e 305) também demonstram que o fato
de seus conciliadores serem membros da AGU permite concluir que tais agentes
possuem acesso interinstitucional a 6rgaos e entidades da Administragao, o que
atua como facilitador do engajamento das partes.

Ja aformalidade do procedimento, concretizada por meio do registro de atas,
pareceres das Consultorias Juridicas e o ato de homologacao do acordo (fls. 410-
420), da carater de oficialidade ao acordo celebrado.
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Se bem os dados coletados no procedimento sugerem a confirmagao da in-
fluéncia positiva da natureza pUblica do CCAF para a obtencao do acordo, aqueles
obtidos nas entrevistas sugerem apenas a confirmacao parcial.

Os aspectos formais e pulblicos extraidos do procedimento sao reforgcados
pelos entrevistados. Um deles afirma claramente que “o fato de o ambiente ser
pUblico e todos os envolvidos serem pulblicos, ha um interesse comum [...]. Todos
sabiam das limitagoes decisorias dos que estavam na audiéncia.”.*® Outro confir-
ma: “Acho que [a natureza plblica da camara é um fator relevante] sim, é positivo.
0Os membros pensam nos dois lados.”.*®

Contudo, a partir das entrevistas também se extrai um aspecto negativo da
natureza pdblica da CCAF: a lentidao, ao menos para lidar com situagoes urgen-
tes. Em meio a rotinas de formalizagao documental em cadeia, na visao dos parti-
cipantes, a CCAF parece tomar mais tempo do que o necessario para a condugao
de conciliagao relativa a uma situagao emergencial, como parecia ser a que estava
em disputa. “O processo se mostrou lento para uma situagao tao gritante. Deveria
haver mecanismo de busca de solucao cautelar”, afirma um dos entrevistados.*’

O que o conjunto de dados nos permite concluir € que a natureza pdblica
da CCAF foi percebida como fator de viabilidade do acordo, nem tanto pela ofi-
cialidade que, pelos documentos, parece relevante, mas principalmente por ser
um ambiente onde as dificuldades administrativas das partes envolvidas eram
compreendidas mutuamente. A despeito disso, a auséncia de rito especial para
lidar com situagoes urgentes, mais célere do que o rito processual adotado nesse
caso, poderia anular um aspecto negativo que sua natureza pode estar produzindo
em escala.

3.2.2 22 caracteristica: a qualificacao do conciliador

A andlise documental confirma parcialmente a influéncia positiva de tal
caracteristica.

De um lado, o procedimento possui apenas registros de atuagao formal do
primeiro agente a atuar como conciliador (até dezembro de 2017), de modo que
nao se extraiu qualquer dado que permita apontar sua efetiva atuacao na condu-
cao dos debates (fls. 70, 88, 95 e 153).

Por outro lado, percebe-se nos documentos destacados o engajamento do
agente que atua como conciliador a partir de julho de 2018, sendo possivel se

15 Entrevistado A.
16 Entrevistado B.
17 Entrevistado D.
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extrair indicios de proatividade na sua atuacao, a exemplo do que consta em relato
de comunicacao eletronica (fl. 305).

As entrevistas, por sua vez, corroboram a confirmagao parcial.

De fato, as percepgoes subjetivas dos entrevistados destacam a postura
proativa do segundo agente conciliador, assim como seu engajamento e habilida-
des técnicas na condugao do caso. “Sua postura [do conciliador], suas habilida-
des técnicas e direcionamentos foram fundamentais. Tinha uma percepgao clara
dos problemas de cada 6rgao e compreendia as dificuldades”, afirma um dos
entrevistados.'® “[E relevante] a capacidade da responsavel pelo procedimento de
entender a dificuldade das partes; focar o que traria resultado. Ela foi incanséavel,
seu papel foi essencial”.*®

Extrai-se, contudo, percepcao de que a boa qualificacao do conciliador atu-
ante na CCAF nao se origina automaticamente do fato de ser ele membro da
AGU, por requisito normativo, mas de formagao complementar que lhe atribua
uma dupla qualificagao: ser servidor piblico e ter formagao combinada em Direito
Pablico e conciliacao. A afirmacao de uma entrevistada resume bem esse achado
da pesquisa:

E relevante [ser membro da AGU], mas é mais importante ser servi-
dor pdblico. [...] Idealmente, o conciliador seria alguém de formagao
primaria nao-juridica, porque advogados tem tradicionalmente perfil li-
tigante [...]. Como nao ha como regra servidores advogados com alto
nivel de instrucao na AGU além de seus membros, pragmaticamente
[foi] melhor capacitar os advogados.?®

Por tudo isso, pode-se concluir que o estudo do caso sugere a confirmagao
apenas parcial de que a qualificacao do conciliador da CCAF influi positivamen-
te para o acordo. A qualificacao do conciliador da CCAF inerente ao fato de ser
Advogado Plblico parece relevante nao por sua carreira, em Si, mas por sua ex-
periéncia administrativa, o que parece revelar sua sensibilidade e capacidade de
compreensao sobre o funcionamento da engrenagem administrativa. Idealmente,
tal qualificagao deve ser combinada com programas de aperfeicoamento profissio-
nal que Ihe permita adquirir conhecimentos fundamentais para atuar na autocom-
posicao de conflitos: proatividade e espirito de consensualidade.

8 Entrevistado A.
19 Entrevistado C.
20 Entrevistado B.
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3.2.3 32 caracteristica: a vedacao a judicializacao e a
possibilidade de arbitramento

Nao se pode sugerir confirmacao da hipotese a partir da terceira e Ultima ca-
racteristica da CCAF destacada neste estudo, ao menos pela analise documental
do procedimento.

De um lado, ao se analisar a solicitacao de instalagao do procedimento
de conciliagao, nao se verifica voluntariedade no requerimento formulado pela
Procuradoria Federal da UNIFESP (fls. 36-37), mas sim mera busca de um rito tido
como obrigatorio pelo comando legal que dificulta a judicializagao.

Ao mesmo tempo, o sistema deixa uma porta aberta, a atuagao do MPF
que, inicialmente, expediu “Recomendacao” (fls. 64-68) e depois ajuizou Acao
Civil PUblica sobre a mesma questdo nao enfrentada no acordo, requerendo que a
UNIFESP fosse reinserida no Programa REHUF.

As entrevistas, ao contrario, confirmam parcialmente a hipotese.

E verdade que parte dos entrevistados percebe que a conciliagao poderia ser
uma via de solucao efetiva da disputa, percebendo-a apenas como meio voluntario
para se alcancar a melhor solugao ao interesse pulblico, inclusive por desconhece-
rem o0s institutos do arbitramento e da autorizagao prévia de judicializagao. “Nao
sabia [da possibilidade de arbitramento].”?*

Ocorre que outra parcela destaca que a conciliagao era vista somente como
uma fase intermediaria, que deveria levar a solucao final da controvérsia por
arbitramento.

A [parte X] queria que a fase conciliatoria durasse o menor tempo
possivel para que a AGU proferisse logo o parecer de arbitramento
[...] A [parte Y] ndo queria, mas parecia que aceitaria tranquilamente
uma decisado de ter que executar um parecer contrario [...] O receio
s6 foi percebido na segunda fase, quando ambas as partes percebe-
ram um possivel prejuizo com o arbitramento.??

Por fim, ha dados que revelam uma percepgao de desequilibrio entre a Uniao,
de um lado, e as autarquias e fundagoes pulblicas federais, de outro, quando figu-
ram em lados opostos em procedimento conciliatorio conduzido pela AGU.

Uma autarquia ndo esta em patamar de igualdade, perante a AGU,
estando do outro lado um Ministro de Estado. Havia sim um temor
de auséncia de equilibrio na decisdo. [Por outro lado] ndo tenho
razao para achar que houve quebra da imparcialidade por parte do

21 Entrevistado C.
22 Entrevistado B.
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conciliador. O fato de a PGF estar junto na conciliagdo, da uma certa

tranquilidade a instituicdo. [...] Colocar um ministro de estado para
decidir, sendo que do outro lado estd um [outro] ministro, ndo ha um
equilibrio”.?®

De tudo isso, os documentos do procedimento e as entrevistas combinam
para sugerir uma confirmagao parcial da influéncia positiva da terceira caracte-
ristica estudada. A necessidade de autorizagao prévia para judicializagcao e o
arbitramento em caso de procedimento conciliatorio infrutifero parecem de fato
pressionar as partes a busca de um acordo, o que gera dlvidas sobre a adequa-
¢ao do sistema aos principios gerais da consensualidade. Contudo, nao se pode
afirmar que essas caracteristicas combinadas sejam o fator mais relevante para
impulsionar a celebragao dos acordos.

4 Conclusoes

A partir dos dados coletados do estudo do caso REHUF-UNIFESP, foi possivel
testar se as caracteristicas da CCAF influenciaram, no caso concreto, o desenvol-
vimento de uma politica efetiva de conciliagao das controvérsias entre 6rgaos e
entes da Administracao Publica.

Sobre a natureza pUblica da CCAF, o procedimento demonstra que a cama-
ra viabilizou um ambiente negocial em que as dificuldades administrativas das
partes eram bem compreendidas, mutuamente e pelos conciliadores, o que foi
confirmado pelas entrevistas. Ainda assim, formalismos tipicos do processo ad-
ministrativo parecem dificultar a obtengao de solucoes urgentes, como parecia ser
recomendavel nesse caso.

Ja a qualificagao do conciliador da CCAF como Advogado Piblico pareceu
incidir positivamente em seu funcionamento. Conforme os relatos colhidos, a falta
de proatividade do conciliador e de seu preparo e/ou bom uso das técnicas de
conciliacao podem influenciar negativamente.

Os dados também revelam que a triade de solugdes administrativas de
disputas por meio da AGU (conciliacao, arbitramento e autorizagao prévia para
judicializacao) pressiona as partes a buscar um acordo, o que gera ddvidas so-
bre a adequacao do sistema a voluntariedade, principio tipico na doutrina juridica
da consensualidade que orienta a busca de solugcoes autocompositivas. Nao se
descarta, ademais, questionamentos de constitucionalidade da referida triade,
diante dos principios de inafastabilidade do Poder Judiciario (art. 5¢, XXXV, da CF)
e da autonomia universitaria (art. 207 da CF). O fato € que, embora ndo se possa

23 Entrevistado D.
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afirmar que estes institutos combinados sejam o Unico fator que impulsiona a ce-
lebracao dos acordos, ha indicios de que eles funcionaram mais do que a vontade
de conciliar em si.

Pareceu influenciar negativamente, além disso, a falta de equidistancia da
CCAF em relagao as partes em disputa, ao menos quando uma delas é 6rgao da
Administracdo Direta e outra é ente da Administracdo Indireta. Revela-se certa
percepcao de que a triade de solucoes incide em beneficio da posicao defen-
dida por Ministério sem detrimento da apoiada por autarquias e fundagoes puU-
blicas federais. Esse desequilibrio estaria relacionado ao fato de que, por forca
de seu desenho constitucional e legal, nas disputas entre Ministérios e entes
da Administragao Indireta, a AGU se aproxima dos primeiros e se distancia dos
Gltimos. A CCAF, nesse sentido, refletiria esse desequilibrio, retirando-lhe a equi-
distancia necessaria a qualquer instancia que busca conciliar controvérsias.

Finalmente, deve-se destacar um dos achados da pesquisa, consistente na
Acao Civil Plblica ajuizada pelo Ministério Plblico Federal sobre o mesmo tema ob-
jeto da controvérsia. O caso estudado indicou que o resultado do acordo produzido
na CCAF nao foi apto a dirimir a controvérsia. O ajuizamento da Acgao Civil Plblica
indicou a existéncia de uma “valvula de escape” que contornou o sistema de
solugao de disputa desenhado pelo legislador. Em razao disso, impde-se reflexao
sobre a legitimidade e até mesmo a necessidade desta vélvula de escape. E legiti-
mo que o Ministério Plblico Federal ajuize tal acdo, tendo em vista a existéncia de
um sistema legalmente desenhado para solucionar a controvérsia de outra forma?
0 nao enfrentamento do mérito propriamente dito da controvérsia faz com que so-
lugoes alternativas precisem permanecer sujeitas a judicializagao por um terceiro?

E certo que as conclusdes obtidas neste estudo ndo podem ser generali-
zadas, como regra geral, e nem foi essa a pretensao quando da realizagao da
pesquisa. O que se buscou verificar é se a hipotese, desenhada a partir de percep-
¢oes teoricas, seria ou ndo confirmada no caso concreto selecionado.

A partir das conclusoes obtidas em cada uma das caracteristicas, entende-
-se pela confirmacao parcial da hipotese: é possivel, sim, que as caracteristicas
da CCAF influenciem positivamente para a obtengao do acordo.

Espera-se que a presente contribuicao possa embasar outras pesquisas so-
bre a CCAF, com a analise de mais casos procedimentalizados na camara, o que
poderia corroborar ou rejeitar as sugestoes que se extrai a partir deste estudo.

The Conflict Solution in the Federal Conciliation and Arbitration Chamber: A Case Report — UNIFESP
x Uniao

Abstract: This article consists of a case report related to an administrative process of self-composition
within the scope of the Federal Conciliation and Arbitration Chamber (CCAF). It is, therefore, an
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empirical research that uses documentary analysis and interviews to investigate whether the CCAF's
own characteristics contribute to the realization of the administrative agreement. The characteristics
to be investigated are the CCAF as a public chamber, the qualification of the conciliator who acts in
the case (member of the State Attorney General Office), the prohibition of immediate judicialization in
conflict between Federal Administration bodies and the arbitration institute. From the data collected,
it was possible to conclude, among other findings, that the officiality of an institutional procedure
contributes to the formalization of agreements between public agencies. On the other hand, that the
prohibition of judicialization and the binding of CCAF to the Direct Public Administration can present
obstacles to a voluntary and equidistant conciliation procedure of the parties involved.

Keywords: Self-composition. CCAF. Case report. Federal Administration. Administrative Chamber.
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Anexo — perguntas das entrevistas

Bloco | (abertas sobre percepcoes gerais)
1. O que motivou ir a CCAF?
2. 0 que levou o ente a realizar o acordo?
3. Iniciado o procedimento, o que foi importante para seguir com as
tratativas?
4. Por que seguir com tratativas em vez de seguir em direcao ao arbitra-
mento pelo AGU?

Bloco Il (fechadas sobre caracteristicas especificas)
5. Havia receio do arbitramento?
6. Que caracteristicas propiciou um ambiente favoravel ao acordo?
7. Como é o ambiente da CCAF?
7.1. Vocéteve oportunidade adequada paraexpor seus entendimentos?
7.2. Entende que houve devida atengao dos demais agentes aos seus
argumentos?
7.3. Vocé se sentia a vontade para negociar?
8. O fato de a Camara ser um 6rgao publico foi relevante?
9. 0 conhecimento de direito publico pelo (a) conciliador(a) é relevante?
10. O fato de o conciliador ser advogado publico é relevante?
11. O fato de ter um processo administrativo formal € relevante?
12. O fato de ter um possivel arbitramento ao final é relevante?
12.1. Vocé sabia quem faria o parecer que iria ao Consultor-Geral e ao
Advogado-Geral para o arbitramento?

Bloco Il (abertas sobre o resultado do acordo)
13. Vocé ficou satisfeito com o procedimento? O procedimento foi Gtil?
14. Caso entenda que ha problemas, como avalia que o procedimento pode-
ria ser mais efetivo?

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2018 da Associacao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

SOARES, Boni de Moraes; MEGNA, Bruno Lopes; EIDT, Elisa Berton; BERTAO,
Rafael Calheiros. A autocomposi¢cao de conflitos na Camara de Conciliagao
e arbitragem da Administracao Federal: estudo do caso — UNIFESP x Uniao.
Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte,
ano 02, n. 04, p. 21-44, jul./dez. 2020.
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Resumo: O artigo aborda o afeto sob o seu aspecto filosofico, propondo uma reflexao racional sobre
as percepgoes individuais de cada parte envolvida em um conflito para analisar de que forma essa
afetacao influencia os métodos de solucao de controvérsias. Avalia as mudangas de concepgao de
mundo sob a otica de Thomas S. Kuhn, segundo a qual apesar do mundo, no sentido de universo
material ser o mesmo desde sempre, as visoes e concepgoes de mundo mudam de acordo com a
sociedade que o habita naquele determinado momento. Prossegue considerando como as crencas
e a capacidade imaginativa foram determinantes para a formagao da sociedade humana e como
as emocoes influenciam as tomadas de decisao. Ao considerar as tomadas de decisao como um
processo mais emocional que racional, o artigo avanga abordando a relacao do afeto com os métodos
de solugao de controvérsias, aludindo os regimes de identificagcao propostos por Vladimir Safatle e o
medo como afeto politico, capaz de gerar um comportamento social paranoico e avesso a violéncia e
ao risco para correlacionar todo esse contexto a importancia da adequagao do conflito ao ambiente/
método de solugao de controvérsias para a eficiéncia das negociagoes.
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Introducao

Estudos cientificos, dos mais diversos ramos, dentre 0s quais a psicologia
social, neurociéncia, economia comportamental, etc., demonstram que a maioria
das Decisoes dos individuos sao tomadas pela parte do cérebro relacionada as
emogoes.

Na medida em que o tempo passa e adquirimos experiéncias, afetamos o
ambiente e 0s outros, assim como somos afetados por eles. Inegavel, portanto,
que a tomada de decisao individual baseada nas emocoes é influenciada pelo
ambiente considerando as experiéncias de cada um, o seu lugar no mundo (geo-
grafia), a época (tempo), as crengas e mitos, construgoes sociais, etc.

Partindo dessa premissa, abordaremos o afeto, sua importancia e desdobra-
mentos nos métodos de resolugcao de conflitos.

1 Abordagem filosofica do afeto

Ao falar de afeto nos referimos a afetacdo, ou seja, como somos afetados e
como afetamos o ambiente e as pessoas.

Spinoza dedica uma parte de sua obra Etica & origem e natureza dos afetos
e da poténcia da mente sobre eles, definindo por afeto as afeccoes do corpo pelas
quais sua poténcia de agir € aumentada ou diminuida.

Importa dizer que as decisoes da mente sao tomadas com base em lembran-
¢as prévias de outros afetos e experiéncias vivenciadas na interagao com outras
pessoas, lugares, objetos, etc. Nas palavras do autor®:

[...] Simplesmente por imaginarmos que uma coisa tem algo de se-
melhante com um objeto que habitualmente afeta a mente de alegria
ou de tristeza, ainda que aquilo pelo qual a coisa se assemelha ao
objeto nao seja a causa eficiente desses afetos, amaremos, ainda
assim, aquela coisa ou a odiaremos.

Nesse contexto, inegavel que a localizacdo geografica, cultura, interagoes
sociais e, principalmente o momento historico, influenciam na formacao dos afe-
tos e nas causas pelas quais esses afetos sao determinados e determinam nossa
forma de sentir e agir.

Nao se pode ignorar que a sociedade esta em constante transformacgao e
gue conceitos, regras e visoes de mundo que ja ditaram uma época podem nao
mais se adequar ou fazer sentido para as geragoes seguintes.

1 SPINOZA, Benedictus de. ETICA. Belo Horizonte: Auténtica, 2018.
2 Ibid. p. 110.
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Nao ha necessidade de se fazer longas digressoes para perceber o quanto
a sociedade e 0 mundo estao em permanente evolugao. Hoje, a globalizacao é
uma realidade e a tecnologia esta inserida na vida da maior parte da populagdo
mundial.

0O acesso a internet e aos dispositivos moveis diminui fronteiras, aproxima
interesses, divulga noticias (verdadeiras e falsas) em tempo real, permite a reali-
zacao de operacgoes financeiras, compras, reclamacoes, e até mesmo resolugao
de conflitos.

Diante de tantas possibilidades, € dificil imaginar que ha pouco mais de
40 anos atras sequer existia divorcio no Brasil, e que formalizar juridicamente a
extingao de um vinculo conjugal somente passou a ser possivel com a edi¢ao da
Lei 6015/77.

Do mesmo modo, foram inlmeras as transformacgoes pelas quais o0 mundo
passou no século XX, com a chamada Terceira Revolucao Técnico-Cientifica, tam-
bém conhecida como Terceira Revolucao Industrial.

Em tal periodo, o processo de inovacao tecnoldgica marcado por avangos
na area da informatica, robdtica, telecomunicacdes, transportes, biotecnologia, e
nanotecnologia foram marcantes.

No inicio do século XX, em 1913, a linha de produgao na indUstria foi popu-
larizada por Henry Ford; a primeira transmissao de televisao aconteceu em 1928;
a pilula anticoncepcional desenvolvida em 1951 permitiu o controle de natalidade,
maior liberdade sexual e avangos na busca por igualdade de género, ocasionando
uma revolugao comportamental que culminou no movimento Hippie, popularizado
na década de 60.

A fibra otica revolucionou o campo das telecomunicacoes em 1952. Em
1957 o primeiro satélite artificial — Sputinik — entrou em orbita; e em 1961, em
plena guerra fria,® o astronauta russo Yuri Gagarin foi o primeiro homem a ir ao
espago.

Assistimos a corrida armamentista, a descoberta do processo fisico funda-
mental para a geragao da energia nuclear (em 1938), a popularizagao dos micro-
computadores de uso pessoal na década de 80, a criagdo da World Wide Web —
Rede Mundial de Computadores (internet) — em 1992, dentre diversos outros
avangos tecnoldgicos e cientificos, que incluem a clonagem de mamiferos (1997)

3 Guerra Fria é a designagao atribuida ao periodo historico de disputas estratégicas e conflitos indiretos
entre os Estados Unidos e a Unido Soviética, compreendendo o periodo entre o final da Segunda Guerra
Mundial (1945) e a extingdo da Unido Soviética (1991), um conflito de ordem politica, militar, tecnologica,
econdmica, social e ideoldgica entre as duas nacdes e suas zonas de influéncia. E chamada “fria” porque
nao houve uma guerra direta entre as duas superpoténcias.
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e o langcamento do primeiro Iphone em 2007, seguido da economia dos APPs* que
permite acessar uma gama de comodidades, servigos, entretenimento, etc. por
meio de um dispositivo movel em um mundo cada vez mais conectado.

Mas nao foram somente os avangos na area da indUstria, ciéncia e tec-
nologia que marcaram o século XX. Durante tal periodo, o mundo atravessou 2
guerras mundiais e grandes conflitos politicos como a guerra do Golfo em 1990
que culminou na guerra do Iraque em 2003 e mais recentemente fomos pegos de
surpresa pela pandemia do COVID-19.

Atualmente, o século XXI se depara com grandes desafios. A populagdo
mundial quase quadruplicou de um século para outro, € com o crescimento demo-
grafico também cresceram as desigualdades que desencadearam novos conflitos.

O mundo precisa lidar com antagonismos proprios dessa nova era. Ao mes-
mo tempo em que a globalizagao ja € uma realidade, surgem demandas por prote-
cionismo econdmico e fortalecimento da soberania.

As guerras, antes bélicas, hoje sao comerciais. Enquanto diversos paises
avangam no reconhecimento e legitimagao de direitos humanos, inclusive rela-
cionados a questoes de género, em outros cresce a intolerancia, o extremismo
religioso e o terrorismo.

Enquanto se debate a existéncia e legitimidade de uma Nova Lex Mercatéria,
0 Reino Unido deixa a Uniao Europeia; ao mesmo tempo em que a ONU estabelece
objetivos da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel, o mundo acompa-
nha o drama dos refugiados, etc.

Nos dizeres de Thomas Kuhn “embora o0 mundo nao mude com uma mudan-
¢a de paradigma, depois dela o cientista trabalha em um mundo diferente”.®

Para Kuhn a natureza esta em fluxo, de modo que as coisas ndo sao exata-
mente as mesmas.

Apesar do mundo, no sentido de universo material ser o mesmo desde sem-
pre, as visoes e concepgoes de mundo mudam de acordo com a sociedade que o
habita naquele determinado momento.

O que ocorre durante uma revolugao cientifica € uma alteragao da conscién-
cia que transforma o entendimento.

Vladimir Safatle em resposta a critica da duragao acerca do tempo, defende
a temporalidade concreta, de que o tempo, no sentido concreto, € o resultado do
passado e esta gestando o futuro.®

4 Disponivel em: https://www.ilocomotiva.com.br/single-post/2019/04/17 /EXAME-A-Economia-dos-Apps
Acesso em 05 de setembro de 2020

5 KUHN, Thomas S. A ESTRUTURA DAS REVOLUGOES CIENTIFICAS. S&o Paulo: Perspectiva, 2017. p. 214.

6 SAFATLE, Vladimir. O CIRCUITO DOS AFETOS - Corpos politicos, desamparo e o fim do individuo. Belo
Horizonte: Auténtica, 2016.
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Ao evoluir na contraposicao de um tempo e historia universal, Safatle defen-
de a ocorréncia de um processo continuo de mutagao e movimento a corroborar
as proposicoes de Kuhn no sentido de que o mundo, enquanto sociedade, esta
em constante transformagao.

Assim, correlacionando o0 mundo em movimento e as mudancas de paradig-
ma propostas por Kuhn e Safatle juntamente com o afeto na visao de Spinoza, se
conclui que a definigdo geografica, o espaco fisico que cada individuo ocupa no
mundo, assim como o momento historico, cultural, os traumas e as relagoes so-
ciais que o cercam, influenciarao nos afetos e nas suas sensacgoes de alegria ou
tristeza, empatia ou repulsa, seguranga ou inseguranga, que interferirao positiva
ou negativamente numa situacao de conflito.

2 Evolucao organizacional da humanidade: crencas e
imaginacao

Yuval Noah Harari, em sua obra SAPIENS, Uma breve histdria da humanidade
afirma que o grande diferencial do Homo sapiens no processo evolutivo organi-
zacional se deve a sua capacidade imaginativa, de criar ficcao e acreditar nos
mesmos mitos.”

O autor enfatiza que um grande ndmero de estranhos pode cooperar de
maneira eficiente quando acredita nos mesmo mitos.

Menciona que essa premissa se aplica tanto ao Estado Moderno quanto
a uma tribo arcaica, pois em ambas os mitos partilhados somente existem na
imaginacao coletiva das pessoas.

Inegavel que as crengas e a capacidade imaginativa foram determinantes
para a formagao e organizagao da sociedade humana.

Como exemplo o autor cita mitos religiosos, ressaltando que dois fieis que
compartilhem a mesma crenca, ainda que nunca tenham se visto, sao capazes
de lutar juntos em uma cruzada, ou levantar fundos para uma determinada obra
social, por acreditarem no mesmo Deus e nos mesmos principios de caridade.

No mundo dos negbcios e do comércio nao é diferente. Negociagoes comer-
ciais pressupdoem a existéncia de crenga, que pode ser definida como confianga.

Na historia contemporanea, a confianca é depositada em entidades ficticias
como o mercado, a economia, o ddlar, os bancos, marcas registradas e socieda-
des empresarias, que, dentre tantos outros exemplos, possuem sua validade,
eficacia e personalidade juridica calcadas em um consenso social baseado em
ficcao.

7 HARARI, Yuval Noah. SAPIENS — Uma breve histéria da humanidade. Porto Alegre: L&PM, 2018.
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O comércio, os impérios e as religioes universais, sao ficgoes que fizeram
com que evoluissemos para o0 mundo globalizado de hoje.

Nesse contexto, &€ importante relacionar essas crengas e ficcoes a forma
como as pessoas tomam decisoes para analisar o papel que o afeto desempenha
nos métodos de solugao de controvérsias.

3 Aciéncia por tras da tomada de decisao

Quando se trata de tomada de decisdo o cérebro caminha por algumas
etapas: primeiro organiza o pensamento considerando todas as alternativas, em
seguida analisa a quantidade de informagodes, avaliando custo e beneficio, para
entao ponderar as possibilidades, suas consequéncias e finalmente decidir.

Mas nao basta decidir; entre escolher que caminho seguir e efetivamente
colocar tal escolha em pratica ha outro processo, que leva, pelo menos, um déci-
mo de segundo. Ou seja, a mente precisa de tempo para processar a informagao
e coloca-la em acao.

0 lobo frontal trabalha juntamente com o sistema limbico, que é a area do
cérebro relacionada as emogoes. Ela que sao registradas todas as sensagoes,
boas e ruins.

Seguir por um caminho desconhecido ou manter aquele ja experimenta-
do? Como o cérebro escolhe entre ousar ou ndo, quando os dois caminhos sao
possiveis?

Qualquer decisao aciona o lado racional e emocional do cérebro, contudo,
hoje se sabe, que o acionamento do lado emocional é o que predomina.

Ao considerar as tomadas de decisao como um processo mais emocional
que racional, se admite que as decisoes sao norteadas por componentes afetivos,
até mesmo quando o tema envolve decisoes econdmicas.

Neste aspecto, Daniel Kahneman, especialista em economia comportamen-
tal e agraciado com o Prémio Nobel de Economia no ano de 2002, esclarece que,
em se tratando de tomada de decisao, a aversao a perdas influencia quase tudo.®

Segundo Kahneman, em geral, a aversao a perdas é uma for¢ca no sentido da
paralisia, pois a analise das desvantagens em se fazer um movimento pesa mais
do que as vantagens.

Implica dizer que toda tomada de decisdo se baseia numa analise do custo
beneficio que pode gerar. Mas neste processo, o0 maior peso é dado as perdas e
0 menor aos ganhos. Ou seja, tendemos a evitar mais as perdas do que a desejar
0s ganhos.

& Daniel Kahneman é um tedrico da economia comportamental, a qual combina a economia com a ciéncia
cognitiva para explicar o comportamento aparentemente irracional da gestao do risco pelos seres
humanos.
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Em relacao ao beneficio da decisao, importante frisar que a sua avaliagao
esta sempre associada ao prazer, enquanto a avaliacdo do risco se aproxima do
sentimento do medo e do desprazer.

A possibilidade de sucesso emana uma sensacao de prazer, enquanto a
possiblidade de fracasso, emana exatamente o sentimento oposto de perda e
desprazer.

Assim, pode-se dizer que a emogao constitui uma ferramenta eficaz para
avaliacao do beneficio das decisoes. Ou seja, sensacoes relacionadas ao prazer
sao associadas a decisdes corretas e sensagoes associadas ao desprazer ou a
dor, sao associadas a decisoes erradas.

Durante o processo de tomada de decisdo ha uma avaliagao conjunta entre
a imaginacao e emogao, consciente e inconsciente, na analise das alternativas.

Diante de opcoes, o cérebro decidira por aquela que possa oferecer maior
retorno.

Pode-se concluir que a tomada de decisdo esta diretamente relacionada a
avaliagao dos beneficios que podem advir desta agao. De tal forma, se o beneficio
superar o risco, a acao estara garantida. Por outro lado, se o risco e o beneficio
forem equivalentes se estabelecera um conflito com um consequente adiamento
da decisao.

Em situagdes de crise e de incerteza elevada, tal como nos conflitos, os
efeitos da aversao a perdas sao exacerbados, dificultando em muito a tomada de
decisao.

4 Doutrina dos afetos

A doutrina do afetos consiste em um conceito teérico de estética musical
sistematizado no periodo Barroco, derivado das ideias classicas da Retorica que
sustentavam que a masica influenciava os “afetos” e as emogdes dos ouvintes,
segundo um conjunto de regras que relacionavam determinados recursos musi-
cais a estados emocionais especificos.®

Os compositores deste periodo historico, procuravam encontrar meios musi-
cais pelos quais pudessem exprimir emogoes ou estados de espirito particulares
padronizados na composigao, com a finalidade de despertar e intensificar estes
efeitos musicais nos ouvintes por meio de contrastes violentos.

Os filosofos e pensadores da época acreditavam que a muisica afetava
o carater humano e que os diferentes tipos de mdsica produziam afetagoes

9 LIMA, Sonia Regina Albano de. A MUSICA E 0S SENTIMENTOS HUMANOS. Disponivel em: https://revistas.
pucsp.br/index.php/interdisciplinaridade/article/download/24884 /18048, Acesso em 05 de setembro
de 2020.
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diferenciadas. Genericamente havia musicas que tinham o efeito de acalmar e
elevar o espirito humano e outras que suscitavam a excitacao e o entusiasmo.

A musica deste periodo nao era, portanto, composta para exprimir os senti-
mentos de um artista de forma individual, mas sim, para representar os afetos de
todos os ouvintes, num sentido genérico.

Na atualidade, o cinema e a televisao se valem desse conceito para enfatizar
emocgoes e contextualizar cenas através de trilhas sonoras adequadas a cada
contexto. Trata-se da mdsica como moderador de humor.

Sem divida o corpo responde de forma diversa a sons e estimulos musicais
diferentes. A sensagao de se ouvir uma masica classica difere completamente da-
quela proporcionada aos sentidos ao se ouvir ritmos mais agitados, com batidas
mais marcadas, tais como funk ou samba.

Estados de euforia ou quietude podem ser estimulados a partir de sons.

E possivel, portanto, a utilizagao de recursos externos, tais como a masi-
ca, para influenciar emocoes, guiar sensagdes e, consequentemente alterar o
ambiente.

Pode-se constatar tais afirmagdes ao se observar a masica utilizada em dis-
tintos locais, tais como o consultério de um dentista, hospitais, elevador, lounges
de espera, bares, restaurantes etc.

Na medida em que a misica mobiliza os sentidos, seja reforcando signifi-
cagoes ja instituidas socialmente, seja atualizando novos significados, permite
associagoes, tratando-se de poderoso instrumento de afeto, ja que, por meio da
mdsica, somos capazes de produzir estados de alegria, euforia, tristeza, mansi-
dao etc.

5 Relacao do afeto com os métodos de solucao de
controvérsias

Afinal, qual a relagao do afeto com os métodos de solugao de controvérsias?

Se a composicao pode despertar emocoes especificas e comuns nos ouvin-
tes, sendo capaz de transformar o ambiente, o ambiente também pode escalar ou
diminuir um conflito.

0O ambiente considerado em diversos aspectos, cinco deles abordados neste
breve estudo!® pode nao somente criar conflitos, como influenciar de forma posi-
tiva ou negativa na sua resolugao, constituindo peca chave determinante para o
sucesso de uma negociagao.

10 “” como afetamos o ambiente e os outros e como somos afetados por eles; “ii” compreensdo do
momento histdrico/social e geografico e consciéncia de que ante a constante transformagdo do mundo
algumas proposicoes validas e legitimas para uma geracdo pode ndo se sustentar ou fazer sentido para
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Conforme proposto por Vladimir Safatle tomando como verdadeira a afirma-
¢do de que a psicanalise pensa os processos de constituicdo de lagos sociais a
partir de dinamicas de identificagdo, nao é possivel o estabelecimento de lagoes
sociais sem que haja alguma forma de identificagao.*

Para o autor, o exercicio de poder por meio das identificagdoes mostra como
as relagoes sociais sao, necessariamente, relagdes de poder e repeticao, pois ao
se identificar com algo ou alguém, se assume o desenvolvimento implicito proprio
aquilo com o que se identifica.

Toda identificagao constitui um exercicio de poder. No entanto, nem todas
as relagoes de poder constituem relagcoes de dominacao. Nas palavras do autor:

[...] Uma relagdo de dominacao é a expressao da submissao da von-
tade de um a vontade do Outro, mas ha aquilo que permite ao poder
circular e que ndo € nem a vontade de um, nem a vontade do Outro.
Algo que produz vinculos sem ser a expressao da vontade de um
sujeito, mas expressao de uma dinamica inconsciente de afetos. O
poder circula expropriando algo que pode depd-lo.

Luiz Felipe Pondé'? ao abordar a reveréncia pelos afetos ressalta a existén-
cia de diversos teoricos, dentre os quais, Safatle, que tem utilizado a linguagem
de pulsao politica, afetos politicos no sentido de colocar afetos a servico de uma
vida social, ou seja de que é preciso dar uma estrutura politica para que os afetos
sejam mais assertivos.

Nessa perspectiva, para Safatle, deve ser considerado o medo como afeto
politico, eis que este € capaz de gerar um comportamento social paranoico e
avesso a violéncia e ao risco.

A consciéncia sobre os regimes de identificagao, sua afetacao, medo e pos-
sivel relagao de dominacao constitui um diferencial importante quando se aborda
o papel do afeto nos métodos de resolucao de conflito, pois a identificagao de tais
fatores de influéncia no pensamento e comportamento das pessoas envolvidas
em um conflito, permite que tais aspectos sejam considerados no momento em
gue se avalia 0 método de solugao de controvérsias mais adequado ao respectivo
caso.

a geracao seguinte; “iii” a importancia das crengas e imaginacao (ficcao) na evolugao organizacional da
sociedade; “iv” consciéncia de que a emogao se destaca como protagonista no processo de tomada de
decisao, “v” conforme proposto pela Doutrina dos Afetos, é possivel interferir ou criar emogdes comuns a
uma plateia por uma afetacao programada para tanto.

11 SAFATLE, Vladimir (2017) Lacan, revolucao e liquidagao da transferéncia: a destituicdo subjetiva como
protocolo da emancipagao politica. Estudos Avangados, 31. p. 211-212.

12 BARROS FILHO, Clévis e PONDE, Luiz Felipe, O QUE MOVE AS PAIXOES. Campinas: Papirus 7 mares,

2017.
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Importante, ainda, considerar a evolugao do conceito de jurisdicao e justica
que, atualmente, nao mais se limita ao monopdlio do Poder Judiciario de “dizer o
Direito”.

Nas palavras do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli, em
pronunciamento realizado durante o VII Foérum Juridico Internacional de Sao
Petersburgo, na Rissia (17/05/2018), em sessao de debates sobre meios alter-
nativos de resolugao de conflitos e justica digital: “A ideia € que o termo de todo
litigio nao € necessariamente uma sentenca, mas sim uma solugao.”

Tal pronunciamento reflete 0 momento atual de transformacao que atraves-
sam os sistemas judiciarios de todo o mundo e que culminam na construcao
de um novo conceito de justica, cada vez mais afastado da tradicional definicao
positivista de jurisdicao. A justica contemporanea é atrelada a ideia de solucao.

Neste aspecto, ndo se pode olvidar da importancia de se adaptar os mo-
delos institucionais as necessidades sociais, de forma a atualizar e legitimar os
mecanismos de protecao de direitos.

A evolucao da Teoria Pura do Direito faz refletir acerca da mudanca no papel
do julgador, antes extremamente positivista e limitado a subsuncao do fato a
norma, sem nenhuma responsabilidade, por nao ser o “criador” da norma, para
0 julgador contemporaneo, que se implica, interpreta, com foco na justica e, nao
mais, somente, na aplicacao da lei.

Paralelo a esse movimento denominado “ativismo judicial” se verifica o cres-
cimento das demandas por métodos autocompositivos e extrajudiciais de resolu-
¢ao de conflitos.

Certo é que os afetos, as experiéncias de cada um, considerando o seu lugar
no mundo (geografia), a época (tempo), as crengas e mitos, construgoes sociais
e formas de tomadas de decisdo, tudo isso sera determinante para a escolha do
método de solucao de conflito mais adequado a sua expectativa e desejo.

6 Consideracoes finais: 0 meio adequado a resolucao de
determinado conflito sera o mais eficiente

Neste breve estudo se conclui que o conhecimento do conflito e seu entor-
no — partes e ambiente social — permite o seu encaminhamento ao método mais
adequado de resolugao.

Nessa linha de raciocinio se percebe que ha conflitos que demandam am-
bientes de heterocomposicao (Judiciario, Arbitragem) e outros que se alinham
melhor a instrumentos de autocomposicdo (Mediacao, Praticas Colaborativas,
Conciliagao, Plataformas de Resolucao de Conflitos Online, etc.).

Para tanto é necessario ter em mente que na escolha do método mais ade-
quado, deve ser considerado que o conflito — por si s6 — afeta a tomada de decisdo.
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Em sendo assim, é de se observar que as partes envolvidas no conflito esta-
rao com seus mecanismos de tomada de decisao comprometidos pelos afetos, €,
por isso, ja na escolha dos métodos de solucao deverao ser auxiliadas por terceiro
que conheca as possibilidades e possa contribuir nesse processo, esclarecendo
os beneficios, maleficios e consequéncias de cada método.

Tal conduta se alinha ao fato da tomada de decisao se basear na antecipa-
¢ao das perdas pelas partes, eis que, como visto, quando a situagao € nova e 0s
caminhos e possibilidades sao desconhecidos o processo decisorio é arduo.

Contudo, considerando que tanto os ganhos, quanto as perdas sao ineren-
tes ao processo decisorio, é possivel desenvolver cenarios nos quais se vislumbre
possibilidades e se evitem maiores sofrimentos.

De fato, o meio adequado a resolucao de determinado conflito sera, sem
davida, o mais eficiente!

Sao Paulo, 29 de setembro de 2020

Affection in Methods of Dispute Resolution

Abstract: The article discusses affection in its philosophical aspect, proposing a rational reflection
on the individual perceptions of each party involved in a conflict, in order to analyze how this affection
influences the methods of dispute resolution. It assesses the changes in world view from the perspective
of Thomas S. Kuhn, in which the visions and world views change according to the society that inhabits
the world at that time, with the world being understood as the material universe that has always been
the same. It goes on to consider how beliefs and imaginative capacity were instrumental in the formation
of human society and how emotions influence decision-making. In considering decision-making as a
more emotional rather than rational process, the article goes on to address the relationship between
affection and methods of dispute resolution, alluding to the identification regimes proposed by Viadimir
Safatle and fear as political affection, which is capable of causing paranoid as well as violence and
risk-averse social behaviors, in order to correlate this whole context with the importance of suitability
of the conflict to the environment/method of dispute resolution for the efficiency of the negotiations.
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Resumo: O presente trabalho trata da importancia e consequéncias da profissionalizacao da mediagao
de conflitos. A abordagem toma como ponto de partida a profissionalizagdo da mediagao como
instituto. Transita-se por alguns critérios de profissionalizacao da mediacao, tais como a adequada
formagao e capacitacao dos mediadores, a participagao do advogado na mediacao, a remuneragao
pelo trabalho, os requisitos de qualificacdo do mediador privado e o reconhecimento legal da mediagao
como profissdo. Tal rol de critérios ndo é exaustivo, mas exemplificativo considerando o escopo deste
trabalho. Por fim, abordam-se algumas consequéncias da profissionalizacao da mediacao, concluindo
com a opiniao pessoal da autora acerca do tema.
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1 Introducao

A profissionalizagdo da mediagao € um tema de fundamental importancia
no contexto atual dos meios adequados de resolugao de conflitos no Brasil e no
mundo.

Com a entrada em vigéncia da Resolugao 125/2010 do CNJ (Conselho
Nacional de Justiga), do novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) e da
Lei de Mediagcao (Lei 13.140/2015), a mediacao foi inserida, definitivamente,
no sistema dos meios adequados de resolucao de conflitos. Isso ocorreu em
funcao das politicas pablicas instituidas, principalmente, pelo CNJ, especialmente
no ambito judicial, mas também no privado.

Contudo, como toda atividade “nova”, no Brasil, a mediagao ainda nao é
reconhecida e regulamentada como uma profissao, ou seja, nao ha uma lei que
estabeleca e regulamente a profissao de mediador. Ao mesmo tempo em que tal
reconhecimento é buscado, existe uma discussao sobre a profissionalizagdo da
mediacao, isto é, o que é preciso para que tal profissionalizagcao ocorra?
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Assim, a profissionalizagcao pode ser considerada a “pauta do dia’, tendo em
vista que 0 uso da mediagao cresce de maneira exponencial em diversas areas,
principalmente apds as inovagoes legislativas ocorridas em 2015. Também é fun-
damental diferenciar a mediagao profissional daquelas feitas por pessoas leigas
na area, como por exemplo amigos e parentes das pessoas em conflito. A profis-
sionalizagao da atividade é que permite tal diferenciacao e o continuo crescimento
e melhoria desse instituto.

Alguns critérios de analise do instituto da mediagao diretamente relaciona-
dos com a profissionalizagdo podem ser citados. O primeiro deles diz respeito a
formagao e capacitagao do mediador - quais sao as exigéncias para que o pro-
fissional exerca tal atividade? Imprescindivel também abordar a participagao do
advogado, pois o mediador ndo deve dar orientagao juridica, o que torna essencial
a inclusao de assessoria juridica. O terceiro critério € a remuneracao do mediador
gue deve ser compativel com o trabalho realizado. Outro aspecto fundamental sao
as exigéncias para o mediador privado, que no Brasil, sao diferentes dos mediado-
res judiciais. O quinto & o reconhecimento “oficial” da profissao de mediador para
que haja seguranca e garantias no desenvolvimento do seu trabalho.

Os critérios supramencionados nao esgotam a questao, assim, ha outros
aspectos da profissionalizagao da mediacao que nao podem ser desconsiderados,
mas que nao serao objeto de analise neste artigo.

Nesse contexto de transformacao da mediacao de uma atividade para uma
profissao havera uma série de consequéncias para o mercado de trabalho.

2 Formacao e capacitacao dos mediadores

A profissionalizacdo da mediacao esta diretamente relacionada com a for-
magdo e capacitacdo de quem atua. A area de formacao do mediador pode ser
qualquer uma, porém a Lei de Mediagao exige que o mediador judicial tenha sido
graduado ha pelo menos dois anos. Trata-se de um critério da lei que nao exi-
ge formagdo em nenhuma area especifica, mas requer esse tempo minimo de
graduacao.

Assim como acontece com outras profissoes, o mediador precisa ter sélida
e ampla formacao (teorica e pratica) para atuar. Nesta seara a capacitacao dos
mediadores é regulada pela legislagao (CPC e Lei de Mediagao) e por resolugoes
do CNJ.

Segundo o Codigo de Processo Civil a capacitacao minima exigida para os
mediadores atuarem no ambito judicial € por meio de curso realizado por entida-
de credenciada, conforme parametros curriculares do CNJ (Conselho Nacional de
Justica).
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Igualmente digna de aplausos foi a centralizacao dos parametros cur-
riculares pelo E. CNJ, de modo a nivelar nacionalmente o contelido
minimo a ser ministrado. Essa solugao garante que os profissionais
atuantes em todo pais oferecam aos cidadaos servicos de compro-
vada qualidade.*

Os parametros curriculares estabelecidos pelo CNJ tém objetivo de garantir
gue todo curso ministrado no Brasil tenha o conteddo minimo fundamental. Por
outro lado, & importante saber e reconhecer que a mediagao também tem as-
pectos culturais. Os costumes, a educacao, a cultura e os valores das pessoas
envolvidas devem ser considerados no atendimento do caso concreto. No Brasil,
com a enorme diversidade geografica, ndo se pode desconsiderar esses fatores
na docéncia.

O CNJ estabelece o minimo de horas para a capacitagao dos mediadores.
Tanto as horas tedricas (40) quanto horas praticas (60) que sao cumpridas via es-
tagio supervisionado. Porém, a capacitagcdo, mesmo cumprindo a carga horéaria e
0s parametros curriculares pré-estabelecidos, nao garante que o mediador estara
apto, ao final, a conduzir uma mediagdo. A supervisdo do estagio nem sempre é
feita de maneira adequada e, ndo ha acompanhamento sobre os procedimentos
realizados nesta etapa tao importante da formacao do mediador.

Como ja mencionado, o CNJ traz um determinado nimero de horas minimas
de capacitagao e isso nao é suficiente ao se falar em profissionalizagao da me-
diacao. Além de ser necessario um nimero maior de estudo tedrico e experiéncia
pratica, a formagdo do profissional exige aprimoramento e estudo constantes.
Qualquer atividade que atende pessoas, que tenha como objeto de estudo o com-
portamento e as relacoes do ser humano obriga o profissional a estudar e se
aprimorar durante todo o tempo que exercer tal atividade e/ou profissao.

Uma formagao sélida é que permite nao s6 que o mercado tenha bons me-
diadores, ou seja, a efetiva profissionalizagdo da mediacao, como também faz
com que as boas experiéncias (do ponto de vista das partes em conflito) em
mediagao ampliem a procura por esse atendimento. Isso gera um efeito positivo
que é a pratica de mediadores experientes, com muitos casos mediados de ma-
neira profissional. Uma vasta experiéncia do mediador tem um impacto grande,
especialmente, nas mediagoes de casos complexos e/ou multipartes. Segundo
Lisa Parkinson “mediadores experientes sao mais capazes de gerir casos que
envolvem conflitos de alta tensao”.? A possibilidade de se mediar com sucesso

1 MAIA; Flavia HILL, A mediagao no Novo Cédigo de Processo Civil, p. 163.
2 PARKINSON, Mediagao Familiar, p. 370.
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casos complexos e/ou multipartes é parte do amadurecimento do instituto, dos
mediadores e da profissionalizagao da atividade.

3 Participacao dos advogados

A participacao dos advogados na mediagao € muito importante. O mediador
profissional nao esta apto, nem tampouco habilitado ou autorizado a dar orienta-
¢ao juridica para as partes. Tal fungao é exclusiva dos advogados.

A mediacao, na maioria dos casos, envolve questoes juridicas. Mesmo que
nao se tenha como objetivo principal chegar a um acordo escrito e homologado, ha
sempre decisoes a serem tomadas ao longo do procedimento. Ou mesmo acordos
verbais, parciais e/ou temporarios. Para que cada participante da mediagdo tenha
clareza sobre os riscos e consequéncias das decisdes que envolvem aspectos
juridicos, € fundamental que esteja acompanhada de um advogado. E o principio
da decisao informada.

Importante esclarecer que “estar acompanhada de advogado” nao significa
que este profissional precisa estar fisicamente presente a todas as sessoes de
mediacao. As partes envolvidas precisam ter um advogado disponivel para con-
sulta a qualquer momento, antes — durante ou apds cada sessao de mediagao.

No caso de mediagoes que sao finalizadas com a redagao de acordos, a
presenca dos advogados é importantissima, pois eles que redigem o acordo con-
forme as decisdes tomadas pelos envolvidos.

Segundo Lisa Parkinson

Cabe salientar que mediadores, geralmente, incentivam seus clien-
tes a buscarem aconselhamento juridico durante o processo de
mediagao. Os papéis de advogados e mediadores sao diferentes e
complementares. Embora a mediag¢ao reduza litigios, ela nao exclui o
aconselhamento juridico e financeiro as partes, que podem ser funda-
mentais para a elaboracao de propostas visando o acordo.?

Porém, o maior desafio para que o advogado seja um efetivo colaborador
na mediagao é o preparo e consciéncia de seu papel nesse meio de resolucao
de conflitos. Advogados que ainda trabalham na logica adversarial — ganha/
perde — podem apresentar dificuldade para efetivamente auxiliar seus clientes
nesse “novo” contexto. A profissionalizagao da mediacao também exige que 0
advogado tenha formagao para atuar na mediagao, visto que seu papel e fungao

3 PARKINSON, Mediagao Familiar, p. 156.
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sao diferentes daqueles exercidos em procedimentos contenciosos e julgamen-
tos. Nas palavras de Juan Carlos Vezzulla

E o advogado tera a mesma fungédo? Claro que ndo. Tem em comum
que 0s advogados estao para contribuir com o seu saber legal. O
gue muda € que ja nao sera decisorio sendo que esse saber estara
orientado a compreender a consciéncia de seu cliente na inter-rela-
¢ao de incorporar e assim mesmo entender a consciéncia do outro
participante.*

4  Remuneracao do mediador

A profissionalizacao da mediagao depende, em grande medida, da remune-
racao dos mediadores. Nao ha que se falar em “mediacao profissional” sem a
devida remuneracao dos profissionais.

O artigo 169 do Codigo de Processo Civil afirma que cada Tribunal deve pre-
ver a remuneragao dos mediadores, conforme parametros estabelecidos pelo CNJ.
Ocorre que em muitos Estados ainda nao ha tal previsdo, isto €, ndao ha valores
determinados pelo Tribunal de Justica para remuneragao dos mediadores.

Assim, atualmente, temos dois diferentes cenarios no ambito da remunera-
¢ao dos mediadores. Agueles que atuam na esfera judicial, ou seja, fazem me-
diagao nos CEJUSCs (Centro Judiciario de Solugcao de Conflito e Cidadania) ou
nas Varas Judiciais, atuam sem remuneragao (salvo algumas excegoes), isto &,
fazem um trabalho gratuito e voluntario — o que caracteriza uma atividade e nao
profissdo. Ja aqueles mediadores que atuam na esfera privada, ou seja, fazem
mediagao privada em escritorios, camaras de mediagcao ou em empresas e rece-
bem a remuneracao estabelecida contratualmente com as partes.

O trabalho voluntério e gratuito deve ter seu espaco, principalmente num
pais como o Brasil, e estd previsto no Codigo de Processo Civil. Mas nao pode
ser a regra de exercicio de uma atividade que almeja “se profissionalizar”. Como
exercer uma profissao sem receber remuneragao?

A profissionalizagao requer pagamento de honorarios, nao s6 porque é o
exercicio de uma profissao como qualquer outra, mas também porque a formagao
do mediador é continua e, para isso, é preciso recursos econdémicos. O medidor
que trabalha gratuitamente nao se profissionaliza adequadamente e nao contribui
para o desenvolvimento do instituto da mediagao.

4 VEZZULLA, Revista do advogado, p. 60.
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Asdrubal Nascimbeni muito bem coloca:

A auséncia dessa definigao inquieta ou mediadores e conciliadores,
que estdo trabalhando voluntariamente, mas avidos por essa defi-
ni¢cdo, pois gostariam de dedicar-se em carater profissional a essa
missao. E por outro lado, a falta de clareza nao atrai muitos novos
potenciais interessados.®

Assim, cria-se uma expectativa de profissionalizagcao da mediacao judicial,
mas afasta-se 0s “novos potenciais” pela falta de remuneracao.

5 O mediador privado

O mediador privado, no Brasil, tem algumas diferencas em relagao ao media-
dor judicial que estao diretamente relacionadas a questao da profissionalizagao
da mediacao.

Dentre os critérios tratados neste trabalho, o que mais chama a atencao é
o estabelecido pelo artigo 9° da Lei 13.140/2015 (Lei de Mediagao) “podera fun-
cionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a confianca
das partes e seja capacitada para fazer mediacao, independentemente de integrar
qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associagao, ou nele inscrever-
se”. Assim, ndo ha padrao de formacao para o mediador extrajudicial, pois a lei
exige apenas capacitacao — termo genérico e que nada define. A confianca das
partes € um requisito importante, mas nao suficiente. Como as partes podem
escolher um mediador sem referéncia do que é preciso/exigido neste “limbo de
regulamentacao”? O mediador judicial, ao menos, precisa ter a capacitacao con-
forme ja foi mencionado.

Ha também pessoas que se autointitulam mediadoras, em geral amigos e
parentes de pessoas que estao envolvidas em situagoes conflituosas, que, por
ter a confianca das partes fazem mediacao como uma facilitagao de conversa
apenas, mas sem preparo e técnica. Isso precisa ser contextualizado, para nao
se confundir com a mediagao profissional. Assim, com a mesma denominagao
“mediagao” tem-se praticas e resultados bem diversos.

A participacao do advogado é outro ponto delicado na atuagao do mediador
extrajudicial, uma vez que a Lei de Mediacao afirma que “as partes podem (grifo
meu) ser assistidas por advogados ou defensores plblicos”. Numa atuacao pro-
fissional do mediador, a assisténcia pelo advogado deve ocorrer, como ja mencio-
nado anteriormente. Assim, na mediagao extrajudicial ha um risco de o mediador

5 LIMA JUNIOR, Os desafios da mediagéao no Brasil, p. 64.
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atuar com as partes sem assisténcia juridica, e pior, com orientagao juridica do
proprio mediador — o que é inapropriado. Se na esfera privada nao ha obrigatorie-
dade da participacao do advogado, e na esfera judicial ha, ndo ha padroes que
ajudem na profissionalizagao.

A remuneracgao é outro aspecto que difere a mediagao privada. Os mediado-
res extrajudiciais recebem honorarios pelo trabalho. Cobrando por hora ou por todo
procedimento de mediagao, o que importa é haver pagamento pelo trabalho. Isso
permite que a mediagao seja exercida como uma profissao, e nao mera atividade.
Além da sobrevivéncia do mediador, outro ponto fundamental da remuneragao é
permitir que o mediador faga cursos de atualizacao, adquira bibliografia adequada,
frequente congressos e passe por processos de certificagao.

6 Reconhecimento legal da mediagcao como profissao

O reconhecimento da mediagao como profissao € um processo que requer
algumas etapas para se concretizar. Do ponto de vista juridico, o essencial é a
elaboracao de uma lei federal que nao s6 reconheca a profissdo como a regula-
mente. A partir disso, € possivel haver um corpo profissional para gerir 0 exercicio
da profissao. Isso pode ocorrer via conselhos (como Conselho de Psicologia, por
exemplo), associacoes, etc. O importante € que haja transparéncia e padroes
tanto para quem exerce a mediagao quanto para as pessoas que utilizam o servico
como meio de solugao de disputas.

A atividade da mediagdo, no Brasil, ja estad regulamentada pela Lei de
Mediacao e pelo Codigo de Processo Civil. Inserida no titulo “Do juiz e dos auxilia-
res da justica” os mediadores judiciais tém sua atividade regulamentada de modo
nao exaustivo no CPC/2015. Tratada na Lei 13.140/2015, a mediacao privada
(e mediagao no ambito da administragao publica) é regulamentada, também nao
de modo exaustivo.

Tais previsoes legais trazem transparéncia ao sistema, o que é parte da
busca pela profissionalizagdo. Porém, importante ressaltar que o reconhecimento
da mediagcao como profissao parte do marco legal, mas nao se esgota nele como
€ possivel concluir a partir da analise dos critérios antes mencionados.

7 Consequéncias da profissionalizagao da mediagao

A primeira consequéncia é que a mediacao de conflitos deixe de ser ape-
nas uma atividade e passe a ser uma profissao. Isso gera reconhecimento e
respeito por parte dos usuarios/clientes. Consequentemente ocorrera divulgagao
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e aumento da demanda por (bons) mediadores, assim, a mediacdo estara entre
as primeiras opgoes de resolucao de disputas. Como meio que nao sb encerra
0 problema e/ou processo, mas também o conflito entre as pessoas. A maior e
melhor justificativa para a profissionalizacao da mediacao é que ela promove a
paz. Pacificagao nas relagoes interpessoais é o grande mérito.

A mediagao, no Brasil, € uma espécie de “produto subaproveitado”. Nao é
usada em larga escala, nao é remunerada para todos os mediadores, nao é reco-
nhecida como profissao, nao é exercida com dedicacao integral por muitos media-
dores e, muitas vezes é realizada sem a presenca ou assisténcia de advogados.

O objetivo é que a profissionalizagdo transforme esse cenario. Mais do que
um objetivo, serd uma consequéncia inevitavel.

Outra consequéncia da profissionalizagao é a implementacao de 6rgaos que
assumam a fiscalizacdo do exercicio da profissdo. Como em toda classe ha ne-
cessidade de se fiscalizar e cuidar das boas praticas. Atualmente, no Brasil, o
CONIMA (Conselho Nacional das Instituicoes de Mediagao e Arbitragem) desem-
penha essa funcao para seus associados.

8 Consideragoes finais

Concluindo, a profissionalizacao da mediacao de conflitos € um tema tao
instigante quanto essencial no ambito dos meios adequados de resolucao de
conflitos. Nas palavras de Lord Woolf of Barnes “mediation has come a long way
but still has much further to go. The field now needs to evolve quickly into a
true profession” (a mediagao percorreu um longo caminho, mas ainda tem muito
mais a avangar. O campo agora precisa evoluir rapidamente para uma verdadeira
profissao).®

A profissionalizagao da mediacao & urgente no Brasil. Exercé-la como sim-
ples atividade é incompativel com a demanda atual para os meios adequados de
resolucao de conflitos.

Para isso, & fundamental que os mediadores judiciais nao trabalhem gra-
tuitamente, pelo menos nao na totalidade das mediacoes realizadas. Também
gue haja padroes definidos para escolha do mediador. As perguntas que sempre
sao feitas “como achar um mediador de qualidade?” “como saber mais sobre o
procedimento da mediagao?” serao respondidas na medida em que os mediado-
res formarem um corpo profissional para organizar os padroes e referéncias que
podem ser adotados.

¢ Lord Woolf of Barnes, 2009.
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Desse modo, quando a mediacao deixar de ser atividade para se tornar uma
profissao, havera reconhecimento normativo, remuneragao adequada para media-
dores judiciais e extrajudiciais, formagao e capacitacao dos profissionais com
padroes estabelecidos de qualidade, obrigatoriedade da participacao do advogado
e, 0 mais importante — pacificagao social em larga escala.

Trata-se de um longo caminho a ser percorrido, por todos os mediadores e
pessoas que direta ou indiretamente estdo envolvidas com praticas de resolugéo
de conflitos.

O Brasil tem 6timos mediadores, mas precisa melhorar a qualidade de tudo
que diz respeito & mediacdo. A profissionalizacdo é o caminho. Unico caminho
para quem busca a exceléncia naquilo que faz.

Os dogmas do calmo passado sao inadequados ao tempestuoso pre-
sente. A ocasido esta repleta de dificuldades e nds devemos crescer
com ela. Como a situacao é nova, devemos pensar e agir de modo
novo (Abraham Lincoln)

Mediation in Brazil: Activity or Profession?

Abstract: The present work deals with the importance and consequences of the professionalization of
mediation. The approach takes as a starting point the professionalization of mediation as an institute.
There are some criteria for the professionalization of mediation, such as the appropriate training and
qualification of mediators, the lawyer’s participation in mediation, remuneration for work, the private
mediator’s qualification requirements, and the legal recognition of mediation as a profession. Such
a list of criteria is not exhaustive but exemplary considering the scope of this work. Finally, some
consequences of mediation’s professionalization are addressed, concluding with the author’s opinion
on the topic.

Keywords: Mediation alternative dispute resolution. Training of mediators. Mediators’fees.
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Resumo: Trata-se de artigo cientifico, cujo objetivo é ressaltar a relevancia e a funcionalidade das
clausulas escalonadas no ambiente da mediacdo e da arbitragem, onde o mediador, munido de
técnicas e experiéncia, possibilita desonerar o trabalho do arbitro para que este trate somente das
questdes insollveis do conflito. A mediacdo antecedente ao processo arbitral, oferece as partes o
restabelecimento da comunicagdo, o protagonismo e a transformacéao do litigio. Nesse viés, o Tribunal
Multiportas e as ADRs disponibilizam a prospectiva realidade que viabiliza acesso a populagao como
direito fundamental para solugao de controvérsias judiciais ou extrajudiciais. O artigo foi desenvolvido
através de abordagem tedrico-préatica.
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Sumario: 1 Introdugao — 2 O tribunal multiportas e suas estruturas — 3 Importancia das ADRs (Alternative
Dispute Resolution) — 4 Funcionalidade das clausulas escalonadas — 5 Habilidades do mediador e sua
importancia para o arbitro como “peacemaker” — 6 Conclusao — Referéncias

1 Introducgao

O Tribunal Multiportas oportuniza, a populagdo em geral, a utilizagao dos
meios adequados para a solugao de conflitos extrajudiciais que disseminam a
pacificacao social e a cultura da paz. Negociacdes podem ser realizadas através
de Conciliagao, Mediacao e Arbitragem, partindo da autonomia da vontade das
partes. Esses métodos de resolucao de controvérsias diferem principalmente pela
atuagao do mediador, como facilitador do didlogo em negociagao autocompositiva,
e do arbitro, pelo modelo heterocompositivo que julga a procedéncia do feito.

Nesse cenario, as ADRs (Alternative Dispute Resolution) distintas por
técnicas proprias, tornaram-se atrativas devido ao baixo custo, reduzido tempo,
e a confidencialidade, que protegem os interesses individuais das partes. Com
postura prospectiva, oferecem ao cidadao o protagonismo, a transparéncia e a
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responsabilizacao pela solucao do seu problema. Ainda que as facilidades do
acesso a justica nao sejam do conhecimento de grande parte populagao, as alter-
nativas de resolucao de disputas evoluem gradualmente pelos meios ODRs (Online
Dispute Resolution), facilitando a desburocratizagcao com a mesma celeridade dos
métodos presenciais. As alternativas de solugao de conflitos sao indispensaveis
para a pacificagao social e robustecem a efetivacao dos direitos individuais.

Precedente a arbitragem, a clausula escalonada evidencia a negociacao,
conciliacao e a mediagao como mecanismos multietapas para a adequagao da
solucao do conflito. A opgao por uma clausula escalonada converge ao propdsito
de solucionar desavencas através do dialogo, e sua utilizagao no processo arbitral
envolve arranjos entre mecanismos consensuais e adjudicatorios.

Nesse contexto, a mediagao contribui no processo arbitral, estreitando as
relacoes facilitadas pelo mediador e atenuando as atribuicoes do arbitro. As com-
binacoes entre esses meios de resolucao de conflitos, permitem extrapolar as
técnicas do mediador e do arbitro e consolidar suas habilidades pacificadoras.

O objetivo geral do presente artigo consiste em abordar a importancia e a fun-
cionalidade das clausulas escalonadas no ambiente da mediacao e da arbitragem.
Como relevante contribuigdo, os seguintes objetivos especificos: 1. Apresentar um
breve panorama sobre o Tribunal Multiportas cotejando a mediagao e arbitragem;
2. Examinar a importancia das ADRs como postura prospectiva da realidade e a
viabilidade de acesso como direito fundamental; 3. Discorrer sobre a funcionali-
dade das clausulas escalonadas e sua efetivacao; e 4. Associar a mediacao e as
habilidades do mediador na atuagao do arbitro como peacemaker.

As fontes bibliograficas consultadas na produgdo do artigo foram literatu-
ras técnicas especificas, artigos cientificos, relatérios anuais, manuais sobre o
tema, e legislacao oficial de mediacao e arbitragem. Com essa visao de natureza
tedrico-pratica foi desenvolvida a abordagem sintética para melhor entendimento
da presente temética.

Como desfecho, foram delineadas as clausulas escalonadas como importan-
te alternativa de solugao de controvérsia que antecede a arbitragem, com empode-
ramento das partes como protagonistas do proprio conflito, considerando que as
habilidades do mediador podem influenciar no sucesso do dialogo estabelecido no
processo arbitral, no eventual acontecimento do mesmo.
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2 O tribunal multiportas e suas estruturas

O Tribunal Multiportas?® introduziu no Brasil uma forma inovadora de tornar
a justica mais abrangente, rapida e econémica, direcionando 0s processos para
os métodos adequados de resolucado de conflitos. O Codigo de Processo Civil
propoe com isso, a judicializacao do conflito como Ultima opgao, sugerindo aos
profissionais de direito e a populacao em geral a busca de meios pacificadores na
solucao de divergéncias sem debrucarem-se no litigio. Mesmo antes da judicializa-
¢ao de uma causa é possivel optar pelos métodos consensuais de resolugao de
controvérsias. Essa via de posicionamento é referendada pela politica nacional de
tratamento de conflitos articulada na disseminagao da cultura de pacificagao so-
cial e na forte conexao entre o Conselho Nacional de Justica - CNJ e os tribunais.?

A escolha da melhor ferramenta, é entao, fundamento do principio da ade-
quacao, onde as partes elegem o melhor mecanismo que possa dar a resposta
mais adequada para o conflito despontado entre eles (OLIVEIRA, 2003).

O sistema multiportas dispde de efetivos mecanismos extrajudiciais de so-
lucoes de conflitos que ja sdo praticados por empresas e pessoas fisicas. Entre
eles, a Mediagao, a Conciliacao e a Arbitragem destacam-se como modalidades
autdnomas e distintas que resultam em negociagoes a partir da autonomia da von-
tade das partes. A arbitragem diferencia-se da justica comum por ser um processo
privado, onde existe a presenca de um arbitro que podera emitir uma sentenca,
tornando o processo arbitral muito semelhante ao processo judicial. 0s métodos
sobreditos, sao rapidos, confiaveis, legalizados,® e contam com a imparcialidade
do mediador, do conciliador e do arbitro.

No Brasil a utilizacao da mediacao, conciliagao e arbitragem aumenta con-
sideravelmente desde a Ultima década. Segundo o Relatdério 2020 do Conselho
Nacional de Justica, no ano de 2019, 12,5% dos processos foram solucionados
via conciliagcao e mediagao. Desde que entrou em vigor em 2016 o novo Codigo de
Processo Civil (CPC) tornou obrigatoria a realizacao de audiéncia prévia de concilia-
¢ao e mediagao, e em somente quatro anos o nimero de sentengas homologadas
de acordo cresceu em 30,1%. No periodo de 2015 a 2019, as senten¢as homo-
logatorias de acordos firmados passaram de 2.987.623 para 3.887.226 casos.

Diante do cenario de crescimento e investimentos em diversos setores da
economia nacional a arbitragem também tende a crescer. Setores como infraestru-
tura, construcao, energia, e as relagoes societarias afetadas consequentemente

1 O Tribunal Multiportas teve origem em 1976, na Paud Conferéncia, em St. Paul, Minessota, pelo professor
emérito da faculdade de Havard, Frank Sander.

2 Artigos 22 e 32 da Resolugao 125 do Conselho Nacional de Justica.

% Lei da Mediagao 13.140/2015 - Lei da Arbitragem 9.307/1996, atualizada pela Lei n® 13.129/15
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pela COVID-19, seguramente prosseguirao utilizando a arbitragem como melhor
método para a resolucao de seus conflitos.

2.1 Mediacao x conciliacao

A mediagao na resolucao de conflitos proporciona as pessoas, que estao
em situacao de litigio, a oportunidade e o ambiente propicios para buscarem,
com a ajuda de um terceiro imparcial o “mediador”, a uma solucao que atenda de
forma equilibrada aos envolvidos, sem a imprevisibilidade do andamento do pro-
€esso, por vezes moroso, permitindo as partes o tempo minimo necessario para
a solucgao do problema. O objetivo € garantir, por meio do didlogo, a isonomia e a
autonomia da vontade das partes e, através de uma visao prospectiva do conflito
alcangar o éxito de uma negociagao autocompositiva.

Por outra via, a conciliagao apesar da similar imparcialidade, confidencialida-
de e intengao de auxiliar na composicao da negociacao no ambito “ganha-ganha”,
possibilita que uma terceira pessoa apresente ideias para a solugao do conflito,
ou seja, formula alternativas que possam servir de auxilio as partes, competéncia
essa, que integra a atuagao do conciliador. A conciliagao por sua vez, € um méto-
do mais rapido, com interesse exclusivo no acordo.

A mediagao e a conciliagao facilmente se confundem, sendo consideradas
como sindnimos, porém, existem limitacoes especificas na atuagao de cada uma,
como o relacionamento existente entre as partes. A importancia em manter uma
relagao continuada € uma caracteristica intrinseca da mediacao. Fortalecer os
vinculos relacionais em casos estremecidos pelo conflito € necessario para que
haja o entendimento, o estimulo, e o cumprimento das combinagoes estabeleci-
das. O profissional mediador* devera ter formacgao especifica e aprofundada para
conduzir casos que ultrapassem as barreiras da simples negociagao. A mediagao
familiar, por exemplo, exige do mediador peculiar estabilidade emocional, prerro-
gativa que pode ser perfeitamente dispensada na sessao de conciliagao.

Como métodos alternativos de resolucao de conflitos, a mediagao e a con-
ciliagao expandem seus espagos junto aos tribunais, podendo serem solicitados
por qualquer individuo, a qualquer momento, via judicial ou extrajudicialmente por
meio dos CEJUSCs locais ou camaras privadas. O acordo selado serd homologado
pelo magistrado da Vara competente ou do CEJUSC, oficializando uma sentenga
judicial.

4 0 Mediador Judicial precisa ser capacitado e credenciado junto ao NUPEMEC, CEJUSC (TJ) e CNJ.
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2.2 Arbitragem

-

A arbitragem & muito acolhida no meio empresarial, sendo a preferida no
mundo dos grandes negdcios. Normalmente as causas levadas a arbitragem sao
milionarias e correm fora do ambito juridico. Essa preferéncia decorre pela premis-
sa da confidencialidade, da flexibilidade das regras na estrutura do procedimento,
e da liberdade das partes na escolha do arbitro, que devera ser profissional qualifi-
cado no assunto especifico. Por imposi¢cao da lei®, sdo requisitos para instauragao
da arbitragem que as partes sejam capazes civilmente e que o objeto da controvér-
sia esteja vinculado ao direito patrimonial disponivel.

Como método heterocompositivo de solucao de conflitos, e de natureza ju-
risdicional, a arbitragem possui um ou mais arbitros, eleitos pelas partes por
convengao de arbitragem, que julgam o conflito atribuindo uma sentencga reconhe-
cida como titulo executivo judicial amparado por lei. O arbitro, embora ndao sendo
reconhecido como magistrado, atua como tal no auténtico exercicio da jurisdi¢ao
privada.

Segundo Pachikoski et al. (2015), a arbitragem quer pela celeridade, pela es-
pecialidade dos arbitros, pela confidencialidade, pela seguranga ou ainda pela fle-
xibilidade das provas encontrou respaldo e terreno fértil no ambiente de negocios
do Brasil, com amplo apoio do Poder Judiciario, em especial do Superior Tribunal
de Justica, que solidificou esse instituto e deu seguranca juridica as partes que
elegiam e elegem esse método de discussao de controvérsias.

3 Importancia das ADRs (Alternative Dispute Resolution)

O ser humano, conflituoso em sua natureza, ao impulsionar a necessidade
da criacao de mecanismos de resolugao de conflitos, diminui os indices mundiais
de autodestruicao social, e o Brasil, ainda que em passos lentos, se enquadra
nesse rol.

Alternative Dispute Resolution (ADR) € uma expressao do sistema norte-ame-
ricano, de onde provém as frequentes movimentagoes nas cortes dos Estados
Unidos envolvendo resolugoes de conflitos. Nos paises latinos, emprega-se
Resolucao Alternativa de Disputas (RAD), embora que no Brasil, as expressoes
Métodos Alternativos de Solugcao de Conflitos (MASCs) e Métodos Extrajudiciais
de Resolucao de Conflitos ou Controvérsias (MESCs) sejam muito utilizadas.

Resumidamente, os métodos de resolucao de conflitos sao embasados em
técnicas proprias que solucionam os variados tipos de demanda controversa. O
restabelecimento da comunicagao, por exemplo, € fundamental na construgao de

5 Artigo 1¢ da Lei de Arbitragem.
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relacionamentos interpessoais auténticos e de qualidade, por isso a condugao
de dialogos positivos e transformadores. Como ja descrito, o conflito faz parte
da natureza humana, o ser é sociavel e precisa conviver com 0 outro para sua
realizagcao. Sendo o conflito privado ou coletivo, sao protetivos e sempre serao
presentes na vida em sociedade.

Com a finalidade de superar essas controvérsias, as ADRs se tornam atra-
tivas por varios aspectos: a promessa de uma solugdo rapida e barata, o sigilo
do problema exposto ou mesmo a preservagao de uma marca de exceléncia,
o equilibrio, a seguranga, a decisdo tomada pelas partes, a homologagao e o
cumprimento do acordo como sentenga, entre outros, como o proprio desafoga-
mento® do judiciario e a expansao do acesso a justica.

Nesse aspecto, é importante considerar a aplicacao das ADRS como pos-
tura prospectiva da realidade, oferendo a sociedade o conhecimento dos seus
direitos e desmistificando a justica dos tribunais. Deve-se apontar os meios de
solucao de conflitos como alternativas extrajudiciais, mesmo que possam ocor-
rer também no poder judiciario.

Para melhor compreensao, os meios alternativos de solucao de conflitos
podem ser classificados em autocompositivos e heterocompositivos. Segundo
Cahali (2014, p. 41):

Além da autotutela, existem meios heterocompositivos e autocom-
positivos de resolucao de litigios. As principais formas heterocompo-
sitivas de solucao de conflito sdo promovidas através do processo
judicial, desenvolvido perante o Poder Judiciario, e pelos procedimen-
tos de arbitragem. As principais formas autocompositivas de solugao
de conflito s@o a negociagao, a conciliagao e a mediacao. Esse tema
dos métodos alternativos integra aquilo que se designou de terceira
onda renovatoéria do direito processo civil [...].

Desta forma, nas opcoes de solugdes de controvérsias autocompositivas,
mesmo com a participacao de um terceiro imparcial, permite-se que o entendimen-
to entre os envolvidos, sejam construidos por eles proprios. A vontade das partes
€ condicao sine que non nos métodos autocompositivos como a negociacao, a
conciliacao e a mediacao. Em contraparte, a arbitragem é caracterizada pela hete-
rocomposicao da solucao do conflito, onde a terceira pessoa, munida de poderes
para tal, estabelece uma sentenga que pode nao ser plenamente satisfatoria ao
objetivo das partes.

6 Ocorre que com a crescente exasperacao do nimero de lides, tornou-se impossivel que o Estado
apreciasse todos os conflitos de forma satisfatoria. Diante desse imbroglio, surgiu a necessidade
de adotar-se meios alternativos de solucdo de conflitos, como a conciliagao, arbitragem e mediacao,
instrumentos comprovadamente eficazes na pacificagao social. (Jus Brasil, 02/2018)
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O acesso a justica parece estar atrelado aos atributos indispensaveis ao
ser humano: liberdade e dignidade. Os direitos fundamentais garantem a existén-
cia e a importancia da dignidade humana, sendo o poder judiciario responsavel
pela efetivacao da carta magna’ referente a tais direitos. Ainda que o Decreto
678/1992 discorra sobre a plena efetivacao ao acesso a justica a todos os cida-
daos brasileiros, muitos a temem ou nao conhecem 0s mecanismos jurisdicionais
e extrajudiciais disponiveis que ela oferece.

A tradicional via judicial adotada massivamente pela sociedade em nosso
pais se revela dispendiosa, tanto para o Estado quanto para as partes, sendo o
recurso econdmico um dos entraves para grande parte da populagao em utilizar-se
dos meios judiciais para a solugao de seus problemas. Mauro Cappelletti reafirma
0 alto custo jurisdicional como grave dificuldade: “A resolugao formal dos litigios,
particularmente nos tribunais, & muito dispendiosa na maior parte das sociedades
modernas.” Apesar da Lei 1.060/1950 de Assisténcia Juridica aos necessitados,
¢ dificil exercitar os devidos direitos por conta dos custos elevados de uma deman-
da judicial (recolhimento de verbas para ingresso da demanda, para interposicao
de recurso, honorarios advocaticios, periciais, verbas decorrentes de sucumbén-
cia, despesas com publicacao de edital, entre outros). Com isso, a fungao de
realizar justica para os cidadaos fica consequentemente prejudicada.

Se tratando das ADRs, existem distingdes quanto aos entraves de acessibi-
lidade. Os Tribunais de Justiga, com a criagao dos Centros Judiciarios de Solugao
de Conflitos e Cidadania - CEJUSCs, vém abrindo portas para a resolugao de con-
flitos visando minimizar os problemas sobreditos. Nas Ultimas décadas inUmeras
camaras de conciliacao e mediacao tém sido credenciadas, formalizadas como
um braco do judiciario. Os custos sao baixos e os métodos sao eficazes, o impas-
se esta na desinformacao frente ao pablico. Isso significa, mais especificamente,
gue a populacao desconhece a viabilidade, a confiabilidade e facilidade do acesso
aos meios de resolucao de disputas.

O cenario atual e o desdobramento da pandemia, trouxeram em contrapar-
tida, o contexto tecnolégico. Os instrumentos das ADRs estdo sob novas moda-
lidades de operacionalizacao, as ODRs® - Online Dispute Resolution, comportam
técnicas variadas de solucao de conflitos, facilitando a desburocratizagdo, minimi-
zando ainda mais 0s custos, mantendo a celeridade e a eficiéncia dos métodos
tradicionais. Percebe-se que as plataformas eletronicas, através das redes so-
ciais, alavancaram consideravelmente o acesso ao judiciario pelo sistema online.
O sintoma de mercado demonstra que o novo formato de atuacao imposto pela

Art. 52 da Constituicao Federal
8 ODR (Online Dispute Resolution) sao os meios alternativos de resolugao de conflitos, mas realizados em
um ambiente totalmente digital. Tudo acontece sem a interferéncia da Justica, mas o resultado, que se
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COVID-19, movimentara positivamente os indices quantitativos para a efetividade
das solugdes de conflitos.

4 Funcionalidade das clausulas escalonadas

As clausulas escalonadas sao referidas nos instrumentos contratuais,
como meio de prever a conciliagdo ou a mediagao antes da instauragao do pro-
cesso de arbitragem ou judicializagao. Trata-se de uma modalidade da clausula
compromissoria,® um procedimento em etapas que harmoniza as ADRs com o
objetivo de construir-se mecanismo adequado para a solugao dos conflitos, res-
peitando as peculiaridades de cada um. Jolles (2006)° expoe da seguinte forma:

Essas clausulas normalmente fornecem certas etapas e esforgos a
serem tomados pelas partes antes do inicio da arbitragem. Essas
etapas iniciais visam encontrar uma solugao amistosa de disputas
para evitar arbitragem ou litigio. Normalmente, os niveis iniciais de
tais clausulas preveem o dever de iniciar negociacoes, as vezes exi-
gindo o atendimento da alta administragao representante e/ou dever
de participar de processos de conciliagdo ou mediagdo. O Ultimo nivel
de tais clausulas prevé o processo adjudicatorio (arbitragem), que
ocorrera apenas se os esforgos realizados nas camadas iniciais fa-
Iharem.** (JOLLES, 20086, p. 329)

A exemplo dos Estados Unidos da América, onde ha uma forte cultura da uti-
lizacao dos meios extrajudiciais antecedentes ao processo arbitral, as clausulas
escalonadas viabilizam solucoes rapidas e amistosas sem o desgaste da relagao
existente. O propdsito das clausulas é fazer com que as partes solucionem o pro-
blema através do didlogo, evitando a espiral do conflito e quiga evitar o processo
de arbitragem.

déa na forma de um acordo, tem toda a seguranca juridica necessaria. Ao invés das partes se encontrarem
em um lugar fisico para dirimir um conflito, elas podem se utilizar de tecnologia, que pode até mesmo ser
um simples celular, para se reunirem em salas virtuais e resolverem um conflito de forma mais simples,
rapida eficiente e econdmica. Basta uma conexao de internet.

9 A clausula compromissoria é a convencgao através da qual as partes em um contrato comprometem-se
a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato. A clausula
compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em
documento apartado que a ele se refira.

10 “Such clauses typically provide for certain steps and efforts to be taken by the parties prior to commencing
arbitration. These initial steps are aimed at finding an amicable settlement of disputes in order to avoid
arbitration or litigation. Typically, the initial tiers of such clauses provide for a duty to enter into negotiations,
sometimes requiring the attendance of top management representatives, and/or a duty to participate in
conciliation or mediation1 processes. The last tier of such clauses provides for the adjudicatory process
(arbitration), which is intended to be conducted only if the efforts taken in the initial tiers have failed.”
(JOLLES, 20086, p. 329).

11 Traducao de Yuri Brizon Reis
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Segundo a lei 9.307/1996, art. 21 §42, “Competira ao arbitro ou ao tribunal
arbitral, no inicio do procedimento, tentar a conciliacao das partes, aplicando-se,
no que couber, o art. 28 da Lei”. Isso abre o precedente para que as disposicoes
contratuais empresariais, ou pessoais, contemplem a clausula escalonada como
meio mais adequado para resolugao das possiveis desavencgas que estremegam
as relagoes ou coloquem em risco expressivos negocios.

Quando prevista no objeto da relacdo, a clausula escalonada constitui o
caminho para a negociagao através da mediagao ou conciliagao antevendo a ins-
tauragao da arbitragem. Também €& possivel a utilizacao da clausula MED-ARB, ou
a suspencao temporaria do procedimento de arbitral (clausula ARB-MED), caso
qgue configura clausula hibrida, pois essa, diferente da escalonada, estabelece
a opgao entre a mediagao ou a arbitragem. De toda forma a mediacao podera
ser mais eficiente ao caso. Nesse viés, mesmo havendo um processo arbitral ou
judicial em curso, as partes poderao submeter-se a mediagao, através de solicita-
€30 ao juiz ou arbitro, tornando o processo suspenso em tempo suficiente para a
solucao do litigio. Tal premissa se confirma com o art. 139, inciso V do CPC, que
aborda sobre 0 juiz promover a autocomposi¢cao com o auxilio de conciliadores e
mediadores judiciais a qualquer tempo do processo.

Para Fernanda Levy (2013 p. 210), a utilizagao conjunta dos métodos per-
mite retirar de ambos o que mais se tem de vantajoso em cada um deles: de um
lado, a mediacao permite a criagao de alternativas que estao fora do escopo de
uma eventual sentenca arbitral ou judicial, permitindo, além disso, que canais de
comunicagao sejam reestabelecidos e que novos horizontes comerciais possam
surgir. De outro lado, a presenc¢a da arbitragem garante, em caso de auséncia de
acordo, que uma decisao mais célere e personalizada ao conflito seja tomada pelo
arbitro.

Relagdes contratuais de temporalidade prolongada e com significativa
complexidade, como franquias, representagdoes comerciais, construcao civil e
infraestrutura, constituem-se do perfil da natureza adequados as clausulas es-
calonadas, robustas e eficazes em buscar solugoes entre diferencas que repre-
sentam verdadeiros entraves que comprometem o empreendimento. Para que as
finalidades das clausulas escalonadas sejam cumpridas é preciso verificar a utili-
zacao das formas distintas de solugao de conflitos na interferéncia dos interesses
e objetivos das partes, e se esses métodos serao Uteis na solugao do conflito.

A insercao contratual da clausula escalonada, evidencia a nao exclusao
de nenhum dos institutos, ambos devem ocorrer cumprindo a ordem, media-
¢ao seguida da arbitragem. A composicao da clausula que infere a forma eleita
pelas partes, para a resolugcao do seu conflito, vai envolver a combinagao de
mecanismos consensuais oferecidos pela mediagao, bem como 0s mecanismos
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heterocompositivos aplicados pela arbitragem. Com atributos diversos e juris-
dicoes distintas, ambas potencializam resultados apressurados em relagao ao
judiciario.

Sobre a obrigatoriedade ou ndo da mediacdo antecedente a arbitragem,
confirma-se apenas quanto a sua determinagao como ato prévio, mas nao, como
um empecilho para a realizagcao do procedimento arbitral. Selma Ferreira Lemes
entende que a determinagdo da clausula refere que as partes procedam as trata-
tivas negociais pacificamente sem cunho obrigatorio:

Assim se verifica quando as partes estabelecem que surgida a con-
trovérsia envidarao seus melhores esforgos para solucionar a contro-
vérsia amigavelmente e, nao sendo possivel, instituirdo procedimento
arbitral, regulando, em seguida, a arbitragem. A proposi¢ao de solu-
¢ao amigavel, tal como acima mencionada, mesmo quando fixa prazo
para que as partes tentem uma solugcdo amigavel, representa um
procedimento informal de condugao de uma simples negociagao.
Considerando-se verificada, sem maiores formalidades, com o inicio
de trocas de correspondéncias, com atas de reunides entabuladas
para esse fim, inclusive envolvendo altos escaloes da empresa, com
0 objetivo de alcancgar solucao para o dissenso. (LEMES, 2010 p.9)

Para a efetivagao pratica das clausulas escalonadas é necessario o compro-
metimento das partes frente aos tramites pré-arbitrais e a excelente redagao dos
arranjos que determinam o método e institui fases e prazos especificos, sem criar
precedentes ao arbitro.

Tratando a arbitragem comumente de casos empresariais, cabe demostrar
que segundo o Centro de Arbitragem e Mediagao da Camara de Comércio Brasil-
Canada (CAM-CCBC), a natureza dos contratos provém: 51% compra e venda de
acoes/societario, 15% fornecimento de bens/prestacao de servigos, 13% constru-
¢ao, 11% outros, 4% concessao, 4% imobiliarios, 1% seguros e 1% financiamen-
tos. Esse perfil de disputas envolveu R$ 8,5 bilhdes em 2019.*2 Ao passo que
a mediagao apresentou indices de 37,5% referentes a construgao civil e energia,
50% contratos de cunho societario, e 12,5% outros. Tais indices referem a con-
fiangca do setor de negdcios nas solugdes alternativas de disputas, que dispoe das
condicoes atrativas esséncias de adesao: a autonomia da vontade das partes, o
tempo dispendido e a confidencialidade.

Para o acesso a sociedade quanto ao conhecimento, a utilizacao e a re-
dacao das clausulas escalonadas, hibridas ou mistas, o Centro de Arbitragem

12 Relatorio Anual 2019, Fatos e Nimeros do CAM-CCBC.
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e Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC),'® a Camara de
Mediagao e Arbitragem Empresarial - Brasil (CAMARB),'* a Camara de Arbitragem,
Mediacao das Industrias do Parana (CAMFIEP),'® entre outras, disponibilizam em
seus sites modelos de clausulas escalonadas e tramites sequenciais que auxi-
liam na celebragao dos contratos empresariais.

5 Habilidades do mediador e sua importancia para o arbitro
como “peacemaker”

Nao ha existéncia humana sem conflito. Embora seja o homem o condutor
da comunicagao que elucida os problemas gerados na convivéncia social, nem
sempre consegue estabelecer um dialogo positivo e produtivo.

Como facilitador da comunicacao, o grande trunfo do mediador é ser um pa-
cificador de conflitos, aguele que estreita as controvérsias proporcionando um am-
biente adequado para um entendimento entre partes em litigio. Deve ser criativo
e manter o desejo de descobrir, explorar os fatos que podem ser vistos sob outro
angulo. Muito mais que isso, 0 mediador em atuagao, deve despir-se de qualquer
outra atividade que exerga para ser unicamente o profissional “mediador”.

O mediador judicial, por exigéncia legal (Art. 11LM) deve cumprir 0S requi-
sitos basicos de ser pessoa capaz, graduado em qualquer area com pelo menos
dois anos de curso superior em instituicao reconhecida pelo MEC, e ser capa-
citado em escola de formacao de mediadores, reconhecida pelos tribunais. Tal
formacao exige 40 horas aula com posterior 80h de supervisao vivenciada dentro
do judiciario, sob a coordenacgao dos CEJUSCs, para obter a qualificacdo minima.
Sao exigéncias justas perante responsabilidade a ser exercida profissionalmente,
porém ainda insuficiente para sua diferenciacao nas habilidades e competéncias
de mediador, eficacia que & adquirida com o amadurecimento pratico.

A experiéncia do mediador é indispensavel durante todo procedimento de me-
diacao. Do estabelecimento do Rapport'® a redagao do acordo, cada etapa extrai
da vivéncia do profissional como mediador o feeling que Ihe assegura o proximo
passo. O Manual do Mediador do Conselho Nacional de Justica - CNJ versa sobre

13 Centro de Arbitragem e Mediagdo da Cémara de Comércio Brasil-Canadéa - ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-
arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/modelos-de-clausula/ (acesso em 06,/09,/20)

4 Camara de Mediacdo e Arbitragem Empresarial — Brasil - http://camarb.com.br/arbitragem/clausula-
modelo-escalonada/ (acesso em 06,/09/20)

15 Camara de Arbitragem, Mediacdo das Indistrias do Parana - http://www.fiepr.org.br/para-empresas/
camara-de-arbitragem/clausula-compromissoria-1-20704-170516.shtml (acesso em 06,/09/20)

16 “Rapport” € uma palavra de origem francesa (rapporten, que significa “trazer de volta” ou “criar uma
relagao”. Em psicologia, representa um estilo de relacionamento proximo e harmonioso no qual individuos
ou grupos estao em sintonia uns com o0s outros, entendem o0s sentimentos e ideias uns dos outros, e
comunicam-se de maneira cordial. - Segundo o Manual de Mediacao do CNJ, Rapport € o estabelecimento
de uma relacao de confianca.
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a figura do mediador: E fundamental que o autocompositor, 0 responsavel pelo
bom andamento do processo, seja habil a fim de se comunicar muito bem, sendo
capaz de exprimir seus pensamentos de forma simples e clara, porém apurada,
e de receber os pensamentos provenientes das partes, sabendo interpretalos de
acordo com a intengao de quem os exprimiu. Afinal, & com as informagoes que
recebe das partes que o autocompositor podera trabalhar a fim de trazer a tona
as possiveis solugoes do conflito. E, somente se o mediador comprovar que sabe
ouvir e compreender as partes é que elas realmente prestarao as informagoes
necessarias para que possa desenvolver o seu trabalho. (2016 p. 250)

O mediador ainda precisa seguir os principios norteadores da mediagao,
utilizar in0meras ferramentas provocadoras de mudangas, mas sao suas habi-
lidades que vao conduzir com sucesso, 0 ato de mediar. Existem orientacoes
distintas que objetivam um padrao de aperfeicoamento continuo para a qualidade
do trabalho exigido pelo judiciario, contudo, o aprofundamento técnico e o ama-
durecimento pessoal vao ao encontro do interesse e desempenho de cada um.
Para isso, muitas sao as areas do conhecimento que expandem a capacitacao do
mediador como por exemplo: a psicologia cognitiva auxilia na harmonizagao das
relagdes sociais a fim de ensejar a realizagao dos valores humanos evitando sa-
crificios e desgaste; a Comunicacao Nao Violenta — CNV transforma o didlogo em
mensagens positivas; a empatia envolve componentes da afetividade; o proprio
desenvolvimento da inteligéncia emocional permite o equilibrio das emocoes. Para
predicamentar o mediador, ndo ha limite no conhecimento.

As fungdes especificas do mediador e do arbitro sao distintas, embora fiéis
aos mesmos principios da confidencialidade e da autonomia da vontade. Ambos
sao protagonistas na aplicagao das técnicas das diferentes modalidades de dis-
puta, consoante o mediador detém habilidades que se enquadram no perfil do
arbitro no que tange as diretrizes para a resolucao pacifica de disputas e conflitos.
O éxito dos mediadores na construgao do entendimento entre as partes é valioso
guando todos estao focados, pacientes e equilibrados em suas abordagens. Os
acordos visam a paz e devem excluir a violéncia, oferecendo um meio de alcancar
justica, seguranga e reconciliagao.

O arbitro e o mediador, nas respectivas atribuicoes de julgar o feito e facili-
tar os bons oficios e esforgos do didlogo, tém a responsabilidade da escuta, do
respeito e confianca, da administracao dos animos, de examinar os fatos, e de
abordar com imparcialidade as questoes. Todavia, as habilidades do mediador
podem ser relevantes para as abordagens do arbitro como peacemaker.*” Ser um

17 Pacificador. O UN Peacemaker € uma ferramenta online de apoio a mediacdo para profissionais de
pacificagdo. E parte do esforgo geral da ONU para fornecer aconselhamento e apoio ao Secretario-Geral
e seus Representantes em seus esforgos para resolver disputas internacionais e conflitos internos.
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“agente da paz” carece de um constante treinamento do desenvolvimento das
habilidades socioemocionais para lidar com os conflitos de forma nao violenta. A
capacidade do mediador em desconstruir padroes destrutivos e transforma-los,
equipando sua caixa de ferramentas, fortalece os subsidios para tornar-se flexivel.

De acordo com a Lei de Arbitragem, o arbitro € um juiz de fato e de direito no
que trata a conducgdo do procedimento arbitral. Ele deve ter conhecimento sobre
a questao em litigio, devendo atuar com independéncia e imparcialidade, sendo o
objetivo inicial o de alcangar a conciliagao entre as partes. Mesmo que nao haja
uma formagao especifica exigida, o perfil de arbitro se origina da carreira juridica
e com conhecimento sobre tal. Uma vez que profissionais de diferentes areas
podem dispor-se a funcao, e que a atuagao de juiz é temporaria, cabe ser consi-
derada a possibilidade do desapego da rigidez provinda da figura do magistrado,
somando outras aptidoes pertinentes para desempenhar uma sentencga justa e
amigavel. Importante refletir que as habilidades do mediador sao eficazes para o
desenvolvimento da autorresponsabilizacao que desperta o termémetro do quao
construtiva € sua agao para a sociedade, que se enquadra também para o arbitro.

Embora a experiéncia vivenciada entre as partes em uma mediagao nao
alcance o acordo, os procedimentos de mediagao costumam possibilitar transfor-
magoes proveitosas no tratamento com o conflito, objetivando a posterior adjudi-
cacao. Mediadores e arbitros nas fungoes que exercem, direta ou indiretamente,
estdo investidos no papel de pacificadores, podendo ir além da mera tecnicidade
vinda dos métodos e teorias. Essas atividades permitem visualizar o proprio traba-
Iho como um ato socioldgico em constante movimento e transformagao.

6 Conclusao

A relagao estabelecida entre as clausulas escalonadas e os distintos meios
de solugdes de conflitos como a mediagao e a arbitragem, vincula a aplicagao das
técnicas e experiéncias, com a importante tarefa de promover o didlogo positivo,
também, consequentes no processo arbitral. A mediacao desonera a arbitragem,
deixando para os arbitros somente os problemas insollveis. Procedente entao,
que tais métodos sejam chamados “adequados” e nao mais “alternativos”, pois
conjuntamente representam um sistema de justica multiportas, que contempla so-
lugcdes consensuais obtidas de forma amigavel ou adjudicadas, mediante decisao
de terceiro, que podem atuar como um peacemaker.

Também se destina a ser Gtil para os parceiros da ONU ativamente engajados nos esforcos de pacificagdo,
incluindo Estados-Membros, organizagoes regionais, sociedade civil, organizagdes nao governamentais e
mediadores nacionais.
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Nesse contexto, as clausulas escalonadas adotadas como disposigoes mo-
dernas e inteligentes, elucidam o caminho da comunicacao previamente ao jul-
gamento de um terceiro. A mediacao, especificamente, mostra-se mais aderente
as expectativas das partes em temporalidade, custo e eficiéncia. Com efeito, &
indispensavel contar com a experiéncia e as habilidades do mediador na atuagao
da transformagao da espiral do conflito e no empoderamento das emocoes e
sentimentos dos envolvidos, proporcionando-lhes o equilibrio que viabiliza o en-
tendimento. Importa dizer, que tais técnicas consolidam nas partes a importancia
da comunicagcao como composi¢cao positiva do dialogo, ainda que em posterior
procedimento arbitral.

Os estagios distintos previstos pelas clausulas escalonadas nos contratos
empresariais, cenario mais vigente, permitem demonstrar sua efetividade pelas
vias econdmica, juridica e sociologica. Nessa o6tica, percebe-se que os métodos
de solucao de conflitos mantém a eficiéncia econdmico-financeira do contrato e a
solucao célere e pacifica da controvérsia. Ambos 0s métodos, autocompositivos
gue buscam a solugao amistosa do litigio, e 0s heterocompositivos que resolvem
a controvérsia de modo final e vinculante, compdem o procedimento escalonado
de forma a impedirem que pequenos litigios saiam do controle, num primeiro mo-
mento, ou resolvam a lide de forma adjudicatoria, produzindo uma decisao.

Por derradeiro, a abordagem discorrida revela o espectro da importancia e
funcionalidade trazidas pelo dispositivo das clausulas escalonadas nas relagoes
de mediagao e arbitragem, quando contratualmente previstas, bem como as res-
pectivas aplicacdes perante a solugao de conflitos. O resultado efetivo das ADRs
€ demonstrado pelo quantitativo crescente divulgado oficialmente pelos orgaos
do Estado. Considerando, que sobretudo ainda é incipiente pela sociedade a di-
vulgacao e o conhecimento desses dispositivos (ADRs), nao ha dlvida que em
horizonte de médio prazo a sociedade adotara como medida massiva para abreviar
a solugao de conflitos, em detrimento a tradicional via de judicializagao.

Importance, Features and Relationship of Multi-Tier Clauses in Mediation and Arbitration

Abstract: The paper’s purpose, through a theoretical-practical approach, is to highlight the relevance
and functionality of the multi-tier clauses in the mediation and arbitration environment, where the
mediator, equipped with techniques and experience, makes it possible to relieve the arbitrator’s work
so that it deals only with insoluble issues. The mediation before the arbitration proceedings offers the
parties the reestablishment of communication and, therefore, the protagonism and the transformation
of the dispute. Thus, the Multi-Door Courthouse System and the ADR types provide the prospective
reality that enables access to the population as a fundamental right to resolve judicial or extrajudicial
disputes.

Keywords: Multi-tier clauses. Mediation. Arbitration. Transformation. Dispute.
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1 Introducgao

Os contratos maritimos internacionais de afretamento envolvem temas es-
pecificos e sensiveis que podem gerar uma série de efeitos dentro do mercado
de shipping. A demora em se chegar a uma solugao, assim como o0 vazamento de
alguma informacao confidencial, por exemplos, podem gerar prejuizos irreversiveis
para os contratantes ou, até mesmo, para todo um sistema econdmico.

As relagoes comerciais que envolvam o transporte maritimo de bens e mer-
cadorias, assim como todas as operagoes que envolvem embarcacoes, sao de
extrema relevancia, principalmente levando em consideracdo a movimentacao
econdmica que é envolvida ao redor do mundo.

Sendo cada vez mais complexas, estas relacdes comerciais originam con-
flitos aos quais, muitas das vezes, se recorre ao Poder Judiciario em busca de
solugao. Em razao da morosidade e do sobrecarga da jurisdicao estatal, ha es-
feras em que esse meio ndo se mostra como o mais efetivo, sendo necessarias
alternativas para que se alcance uma melhor solucao.

No ramo do Direito Maritimo, os métodos alternativos de resolugéo de con-
flitos se apresentam como instrumentos aptos a garantir seguranga, satisfacao e
celeridade, para as partes envolvidas na disputa, uma vez que cada uma poSsSui
caracteristicas proprias.

As disputas decorrentes da contratacao maritima internacional e, neste
contexto, a escolha do foro € uma questdo fundamental. Tanto as clausulas de
competéncia atributiva como as clausulas arbitrais sdo dois mecanismos distintos
que ajudam a garantir a imparcialidade e previsibilidade na resolugao de litigios
internacionais, devendo serem consideradas como saidas eficazes em lides envol-
vendo partes de diferentes nacionalidades, em face da neutralidade jurisdicional.

Destarte, a mediacao e a arbitragem surgem como opcoes viaveis e efeti-
vas para o enfrentamento das mencionadas disputas, sendo previstas no ambito
das principais instituicoes de solugao de disputas relativas ao Direito Maritimo.
Ademais, as clausulas escalonadas, que combinam procedimentos, tém-se apre-
sentado com relevantes para dirimir litigios de grande complexidade com eficiéncia.

Assim sendo, mediante tais questoes, tem-se como objetivo a analise das
clausulas-modelo de resolugao de conflitos de contratos de afretamento e de
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carta-partidas, assim como das principais camaras de arbitragem do setor mariti-
mo, para a verificagao da insercao da arbitragem e da mediagao nestas.

Examinar-se-a, portanto, a possibilidade de adogao de clausulas escalona-
das para a solugao de disputas decorrentes das referidas controvérsias, abor-
dando as suas vantagens e problemas, a partir da metodologia bibliografica e do
método indutivo.

2 Contratos de afretamento maritimos e as carta-partidas

O afretamento consiste no contrato por meio do qual o fretador cede ao
afretador, por certo periodo, direitos sobre o emprego da embarcacgao, podendo ou
nao transferir sua posse (FERNANDES, 2007, p.29). Tal modalidade contratual é
bastante diversa e possui suas peculiaridades a depender do tipo de material de
transporte e da modalidade de charter party adotada.

Dentre os players envolvidos estao o armador, conhecido também como fre-
tador, e a do afretador. A armacao € o ato pelo qual o armador apresta a embar-
cacao, deixando-a preparada em todos os sentidos para operar comercialmente e
empreender as aventuras maritimas (MARTINS, 2005, p. 360).

O proprietario da embarcacao, nao é necessariamente, o armador, podendo
ser, portanto, armador proprietario e armador ndo-proprietario. O primeiro & aque-
le que arma e explora comercialmente a embarcagao registrada em seu proprio
nome, ja o segundo, nao-proprietario, &€ aquele que arma e explora comercialmen-
te 0 navio de terceiros para o transporte de mercadorias (IBIDEM, p. 362). Tal
aspecto traz complexidade para o contrato de afretamento e para os modelos de
charter parties.

O afretador, por seu turno, € a pessoa fisica ou juridica que toma a embar-
cagao em afretamento, mediante o pagamento de uma compensacao financeira,
para explorar a atividade de transporte de mercadorias.

Trata-se de um negobcio com grandes volumes de valores envolvidos, em que
as partes nao dispoem de muito tempo, em razao do desempenho dos negodcios
dentro da pratica diaria no ambito das relagoes juridicas.

Em razao dessa necessidade, sdo utilizados formularios ou contratos-padrao,
utilizados para a celebracao do contrato. No contexto do mercado internacional, é
pratica comum esses contratos serem formalizados por meio de cartas-partidas
internacionais, de carater standarts, que sao espécies de contratos padroes.

A charter party, carta de afretamento ou carta-partida, € o instrumento no
qual afretadores e fretadores estabelecem todas as condicoes do aluguel do navio
para determinada viagem ou por tempo, cobrindo mais de uma viagem, em geral
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estabelecendo demais termos como o estabelecimento de demurrage' e despat-
ch.2 E o instrumento que comprova a existéncia do contrato de fretamento e, em
regra, € escolhida pelo afretador (MARTINS, 2015, p. 377).

Todavia, mesmo sendo contrato padrao, existe espago para negociar as clau-
sulas adicionais, denominadas riders, desde que haja concordancia das partes.
Isso nao implica que seja contrato de adesao; a negociagao € possivel, mas 0s
contratantes normalmente se atém aos modelos-padrao.

Sao tipos de contratos de afretamento: por viagem, por periodo e a casco
nu. Sendo especializados para diferentes setores da indlstria, podem ser citados
como 0s mais utilizados para fretamentos a tempo: o modelo elaborado pelo Baltic
and International Maritime Council (BIMCO) e pela Association of Ship Brokers and
Agents (NYPE 1993). No caso do fretamento a casco nu, o BARECON (BIMCO) é
um dos mais comuns. A GENCON (Uniform General Charter) também elaborado
pelo BIMCO é um dos mais utilizados nos fretamentos por viagem.

O contrato de afretamento por viagem, conhecido no mercado internacional
como Voyage Charter Party (VCP), & disposto na Lei Nacional n" 9.432 de1997,
em seu artigo 2, Ill, como sendo o contrato em virtude do qual o afretador re-
cebe a embarcacdo armada e tripulada, ou parte dela, para operéa-la por tempo
determinado.

A rota do navio determina a sua durabilidade, a ser cumprida pela embar-
cacao, onde o ponto de partida é o porto de carga e finalizado no porto de des-
carga, sendo realizado quando as partes contratam todo ou parte do navio, pela
gquantidade de viagens acordadas, para o transporte de mercadorias, tendo como
contrapartida o pagamento de uma compensacao financeira.

Nesse contrato, a gestao comercial e nautica do navio ficam a cargo do ar-
mador, devendo a embarcagao ser fornecida com tripulagao, equipamento e as de-
mais demandas necessarias para que a viagem seja realizada sem interrupgoes,
como os custos de combustivel. No que diz respeito a responsabilidade civil, essa
também sera do fretador, que respondera pelos eventuais danos ocasionados a
carga e pelos prejuizos causados a terceiros durante a viagem (COOKE, 1993, p.
25).

Os contratos de afretamento® a casco nu, conhecidos como bare boat ou
demise charter party, sao definidos legalmente* como o contrato em virtude do

1A demurrage € uma multa por retencao do navio no porto além do prazo estabelecido para embarque
e desembarque, visto que excedido esse prazo o armador estaria perdendo dinheiro a partir do frete
combinado.

2 0O despatch, ao contrario, € um prémio pago pelo armador ao embarcador pela eficiéncia no embarque e
desembarque e por liberar o navio antes

3 Apesar de ser considerado por alguns autores como afretamento, o bare boat charter configura, na
realidade, um arrendamento do navio.

4 A definicdo € dada pela Lei n" 9.432 de1997, artigo 2, I.
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qual o afretador tem a posse, 0 uso e o controle da embarcacao, por tempo de-
terminado, incluindo o direito de designar o comandante e a tripulagao. Ou seja, 0
proprietario do navio cede o uso e o controle do mesmo, por tempo determinado,
ao afretador (SCRUTON, 1984, p. 47).

No contrato de afretamento a casco nu, € transferido para o afretador, além
do direito de fruir, o direito de usar a embarcacgao. Por se assemelhar a um contra-
to de aluguel, cabe ao afretador a gestdo nautica e comercial do navio, o receben-
do desarmado, devendo entao prover com equipamentos, tripulagao, comandante
e todas as demais providéncias para que o navio possa ser utilizado de forma
plena, agindo como proprietario, inclusive, ao arcar com as despesas portuarias,
combustivel, salarios da tripulagao, entre outros (IBIDEM, p. 49).

Em relacao a responsabilidade pelos atos do comandante e da tripulagdo
do navio, ainda que alguns membros tenham sido contratados pelo proprietario,
ela sempre cabera ao afretador. No ambito da responsabilidade civil, o afretador
também responde por eventuais danos a carga e prejuizos causados a terceiros
durante a viagem, devendo arcar com 0s custos da contratacado do Protecting and
Indemnity Club, que consiste no seguro de responsabilidade civil do armador.®

Definido como contrato em virtude do qual o afretador recebe a embarcagao
armada e tripulada, ou parte dela, para opera-la por tempo determinado,® o con-
trato de afretamento por periodo, conhecido como time charter, € um contrato de
aluguel onde a embarcacao é disponibilizada pelo fretador ao afretador por um
certo periodo de tempo.

Neste contrato, o armador, que pode ser proprietario ou nao do navio, coloca
0 navio a disposicao do afretador de forma que possa cumprir seus compromissos
comerciais transportando a carga de terceiros, durante o prazo contratualmente
estabelecido (WILFORD, 1989, p. 88).

Nessa conjuntura, o proprietario € detentor da gestao nautica da embarca-
¢ao, cabendo a ele a obrigagao de contratar 0 comandante, a tripulagao e provi-
déncias que o armador, ou afretador, deverao realizar para que a embarcagao seja
apta para navegar, assim como possua condicoes de operar ao longo da vigéncia
do contrato. Também caberd ao fretador a gestdo comercial do navio, ficando a
cargo do afretador apenas a fungao de instruir ao comandante, com informagoes
comerciais como, por exemplo, a que porto se dirigir (IBIDEM, p. 89).

Quanto a responsabilidade civil, cabera ao afretador responder por eventuais
danos ocasionados a mercadoria transportada, e o fretador respondera, em face

Geralmente, o seguro P&l cobre danos a equipamentos, acidentes pessoais e etc.
6 A definicao € dada pela Lei n" 9.432 de1997, artigo 2, Il.
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terceira, pelos prejuizos e perdas ocorridas durante o percurso e o periodo de
vigéncia do contrato em questao.

0 tipo de contrato mais adequado € escolhido sempre de acordo com o caso
concreto em questao, sendo definido pelos players as inclusoes de clausulas que
se adéquam a realidade empirica.

3 Taxonomia dos conflitos maritimos

No ambito das relagoes contratuais concernentes ao shipping, onde sao
frequentes os conflitos, as clausulas e as previsoes estipuladas funcionam como
uma espécie de prevengado, uma vez que ha a possibilidade de lides se originarem
por inlmeros motivos diferentes gerando o inadimplemento e, até mesmo a reso-
lugao antecipada do contrato.

A primeira definicao internacional unificada do que seria uma reclamacao de
natureza maritima teve origem na Convencao de Bruxelas de 1926. Ja o conceito
de disputa maritima, teve previsao na Convencgao de Arresto de 1999 que, apesar
de ndo ser ratificada em territorio nacional, traz em seu artigo primeiro a definicao
de reclamagao maritima, maritime claim, sendo decorrente de eventos que lista
em um rol. Como exemplo dessas reclamagoes, quantias devidas ao comandante,
oficiais e outros tripulantes do navio, relativamente a seus empregos a bordo
do navio, incluindo custos de repatriamento e contribuicoes de seguridade social
pagaveis em beneficio dos mesmos e qualquer acordo relativo ao transporte de
bens ou passageiros a bordo do navio.

Os contratos de afretamento sao instrumentos frequentemente expostos
dentro do contexto internacional, podendo ser citados casos de navegabilidade,
conhecidos como seaworthiness, atrasos no delivery ou redelivey, bad performan-
ce, no que diz respeito a velocidade e/ou consumo, e o demurrage.

Além desses, também podem ser citados inadimplementos contratuais,
como 0 nao pagamento das taxas de afretamento em razao do off-hire,” disputas
contratuais, como a cobranga de excesso de combustivel nas embarcagoes pelo
fretador, desequilibrios contratuais, como em casos de hardship® e force majeure®
e a rescisao antecipada do contrato (MARTINS, 2008, p. 325).

7 Suspensao do contrato por indisponibilidade da embarcacao.

& Quando a execugao de um contrato houver se tornado inGtil ou demasiado onerosa para uma das partes,
em vista das modificagdes imprevistas de circunstancias que embasaram o negocio.

Force Majeure, Forga Maior, por um lado, aplica-se a casos em que o desempenho se tornou
(temporariamente) impossivel devido a um evento além do controle de uma parte, embora todas as
medidas de precaugao razoaveis tenham sido tomadas. Hardship, por outro lado, lida com casos onde o
desempenho acordado é basicamente ainda possivel. No entanto, os fatos subjacentes substancialmente
alterada para que o cumprimento acordo seria economicamente prejudicial.
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0 demurrage, que na doutrina patria € denominado sobre estadia ou sobre
demora, consiste na quantia paga pelo afretador ao armador-fretador quando o
navio ultrapassa o tempo de estadia (/aytime) por fato nao imputavel ao armador-
-fretador (IBIDEM, p. 325-326). Consiste em uma espécie de multa contratual,
tendo o carater de clausula penal de sancao econdmica, contra parte infringente
da obrigacao (IBIDEM, p. 326). Em relacao ao armador, a indenizagao possui
carater benéfico por ser caracterizada como uma compensacgao pela retencao do
navio, por parte do afretador, servindo como reparative function (TIBERG, 1971,
p. 42). Caso nao haja essa previsao contratual, o armador tem o direito de sair
com a embarcacao assim que expira a estadia contratada, o que se denomina
retentive function.

Em contrapartida, seguindo pelo l6cus da parte que paga, o ponto negativo
se manifesta em razdo de seu carater punitivo, tendo em vista que & devida por
nao ter realizado as operagoes de carga e descarga dentro do tempo de estadia
estipulado (MARTINS, 2008, p. 327-328). Tais questoes estao previstas em al-
guns modelos contratuais, porém dependem em diversos casos de acordo entre
as partes ou, inclusive, renegociagao pela extrapolagao do prazo definido de esta-
dia, gerando conflitos.

Outra questado sao clausulas hire, frete, na doutrina patria, que consiste
na contraprestacao pecuniaria pela utilizagao do navio pelo servigo de transporte
maritimo de mercadorias, referenciando o frete-transporte (MARTINS, 2008, p.
328-329).

As regras do pagamento do hire sao definidas na carta-partida, incluindo
questoes como a moeda, a unidade de medida a qual esta relacionada, o local e a
data em que deve ser efetuado, assim como todas as demais questoes referentes
ao seu adimplemento.

Existem trés modalidades de clausulas em relacdo ao momento em que o
pagamento deve ser efetuado, as quais sao: freight payable at destination collect
(frete pagavel no destino); freight collect (frete a pagar em local diverso daquele
do embarque ou destino) e freight prepaid (frete pago antecipadamente) (IBIDEM,
p. 397).

Em contramao, caso a carta-partida possua a clausula ship lost or not lost, e
a perda nao resultar da inavegabilidade do navio desde o inicio da viagem, havera
de ser realizado o pagamento do frete. Em outras palavras, o frete serd devido
ainda nos casos em que 0 navio e a carga tenham se perdido, desde que por
fatores que nao decorram da falta pessoal do fretador e ou da comprovagao da
inavegabilidade desde inicio da aventura maritima (IBIDEM, p. 397-398).

No que concerne aos conflitos, além da possibilidade do nao pagamento do
frete, ha também a questao da suspensao do contrato de fretamento em razao do
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off-hire. Esse consiste na hipotese da suspensdo com fundamento na colocagéo
do navio fora de pagamento por indisponibilidade. Ocorre nos casos em que a
embarcacao se encontra fora de fretamento, ou seja, em inavegabilidade absoluta
ou relativa, deixando assim de apresentar as condicoes acordadas no contrato de
afretamento (IBIDEM, p. 398).

Cumpre destacar que a renegociacao contratual e o inadimplemento do con-
trato se tornaram conflitos comuns pela crise gerada pela pandemia de COVID-19,
resultando em procedimentos de mediagao, arbitragem e judiciais, 0os quais de-
vem se adaptar ao momento de distanciamento social e de restricoes a circulagao
de pessoas. Adicionalmente, ha entraves relacionados a quarentena obrigatéria
na chegada a determinados paises, como Coreia do Sul e Turquia, 0 que acarreta
atrasos nos contratos de afretamento e dificuldades no processo de carga e des-
carga (TOMMY THOMAS, online).

Diante do mencionado, verifica-se a especificidade dos temas relativos aos
contratos de afretamento e as disputas maritimas, a qual € ampliada pela forte
presenca de modelos padrao de contratos e pela regulamentagao por meio de
convengoes internacionais e por soft laws de associagoes internacionais especia-
lizadas, como a Baltic and Internacional Maritime Council (BIMCO).

Neste passo, controvérsias relacionadas ao tema gerariam grandes perdas
caso submetidas ao processo judicial, em face da morosidade e da auséncia de
conhecimento especifico sobre o tema. Portanto, &€ imprescindivel a submissao de
tais conflitos a métodos de resolucao de litigios em que seja possivel a escolha
de experts para lidar com tema.

Consequentemente, a mediagcao e a arbitragem aparecem presentes nos
modelos de contratos de afretamento e nos modelos de clausulas de solucdo de
controvérsias de entidades especializadas, como sera analisado nos proximos
topicos.

4 Clausula compromissoria nos contratos de partida
internacionais

4.1 Experiéncia internacional

Em relagdo as arbitragens maritimas internacionais, embora nao seja in-
comum a opgao por grandes centros arbitrais, como a International Chamber of
Commerce (ICC), ha muitas instituicoes especializadas na resolugao de conflitos
originados de contratos de afretamento envolvendo partes de diferentes nacio-
nalidades. Verifica-se especializacao de algumas entidades, como, por exem-
plo, a The London Maritime Arbitrators Association (LMAA), Singapore Chamber
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of Maritime Arbitration (SCMA), e Society of Maritime Arbitrators, com sede nos
Estados Unidos.

Dentre as clausulas comumente inclusas nos contratos de afretamento e
charter parties se encontra presente no rol a de leis e regras aplicaveis e a clau-
sula compromissoria arbitral, internacionalmente denominada Law and arbitration
clause Podem ser citadas os seguinte modelos de clausulas de resolucao de
conflitos: V Bimco Standard Dispute Resolution Clause, Bimco Bulleton n. 1/2002
e Bimco Arbitration Clause, jan.2001 V. Além dessas, existem outras clausulas
da BIMCO, como a Dispute Resolution Clause, English Law, London Arbitration e a
Dispute Resolution Clause, da Society of Maritime Arbitrators.

A Association of Ship Brokers and Agents (U.S.A) elaborou a NYPE 93, uma
carta-partida comumente utilizada nos contratos de afretamento maritimo por tem-
po, que prevé arbitragem institucional na Society of Maritimite Arbitrators em Nova
lorque. Nelas se faz presente clausula compromissoria, a qual segue seu inteiro
teor:

Todos os litigios emergentes deste contrato serdo arbitrados em
Nova York da seguinte maneira, e sujeito a lei dos EUA: | - Um Arbitro
deve ser indicado por cada uma das partes e um terceiro pelos dois
escolhidos. Sua decisao ou a de quaisquer dois deles sera final, e
para o propdsito de executar qualquer prémio, este acordo pode ser
feito uma regra do tribunal. Il - Os Arbitros serdo homens comerciais,
conhecedores dos transportes maritimos. Tal Arbitragem deve ser
conduzido de acordo com as regras da Society of Maritime Arbitrators
Inc. (SOCIETY OF MARITIMITE ARBITRATORS, 2020, p. 7)

No ambito da Society of Maritime Arbitrators (SMA), as partes podem esco-
Iher entre a arbitragem standard ou a simplificada (shortened arbitration). Para
ambas, a sede &, em regra, Nova lorque, podendo ser alterado pelas partes de
comum acordo. Com isto, aplica-se a lei estadunidense (Tile 9 of the United States
Code) para a interpretacao dos poderes e deveres dos arbitros.

Ainda segundo a Society of Maritime Arbitrators (IBIDEM), a segunda con-
siste em um procedimento mais rapido para disputas com valor reduzido, com,
normalmente, arbitro Gnico e produgao probatodria diminuida, assim como prazos
menores. Assim que o arbitro é indicado pelo requerente e sem oposicao do re-
querido, o arbitro deve cumprir com dever de revelacao e, posteriormente, definira
o calendéario do procedimento. Caso haja discordancia quanto a indicagcao, devem
solicitar o apontamento pelo Presidente da SMA de um arbitro Gnico e o procedi-
mento segue como no caso de consenso mencionado anteriormente. Passa-se,
em seguida, para a resposta do requerido e, depois, para a produgao probatoria,
a qual é reduzida. Por fim, ha a prolacao da sentenca arbitral.
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0 procedimento arbitral ndo destoa da préatica da arbitragem internacional,
seguindo 0os mesmos direcionamentos, com dever de revelagao do arbitro, impug-
nacao de membros do painel, indicagao de arbitros etc. No tocante a sede de arbi-
tragem, serd, em regra, Nova lorque, podendo ser alterada por vontade das partes
(art. 7). Ademais, traz detalhamentos sobre a oitiva de testemunhas, depoimento
das partes, apresentagao de provas.

A camara em questao apresenta regulamentos bastante completos, preven-
do consolidagao de procedimentos, arbitragem simplificada, mediagao, concilia-
¢ao e codigo de ética.

As clausulas da Baltic and International Maritime Council (BIMCO), como
Standard Bareboat Chartere Volume Contract of Affreightment for the Transportation
of Bulk Dry Cargos, por seu turno, costumam prever a possibilidade de arbitragem
institucional com duas camaras. A clausula abaixo do modelo de BARECON da
BIMCO dispoe o seguinte:

Todas as controvérsias oriundas deste contrato serao arbitradas em
Londres e, a menos que as partes concordem imediatamente com
um Gnico Arbitro, serdo encaminhadas ao arbitro arbitral final de dois
Arbitros que realizam negdcios em Londres, que deve ser membro
Baltic Mercantile & Shipping Exchange e envolvido com navegacao,
um a ser nomeada por cada uma das partes, com poderes para tais
nomearem o terceiro arbitro. (BIMCO CLAUSES, online)

A Baltic and International Maritime Council (BIMCO) é uma organizagao pri-
vada formada principalmente por armadores e operadores que atuam no ramo do
transporte maritimo internacional. A clausula de resolucao de conflitos, por meio
de mediagao e arbitragem pela London Maritime Arbitrators’Association (LMAA)
com sede em Londres ou Society of Maritime Arbitrators (SMA), em Nova lorque,
se trata de uma clausula compromissoria cheia. O procedimento arbitral da SMA
ja foi detalhado acima ao tratar da clausula modelo da Association of Ship Brokers
and Agents.

No que tange a LMAA, seu regramento, revisado em 2017, dispde sobre a
arbitragem na camara, com tratamento comum a arbitragem internacional, como
ocorre na SMA. A arbitragem pode ser com um arbitro Gnico ou com um painel
arbitral formado por trés arbitros, os quais podem ou ndo ser parte do rol da ins-
tituicao (arts. 7 e 8). O regramento dispoe de forma expressa e organizada sobre
os poderes dos arbitros (art. 16), os quais poderao ser modificados a depender
da jurisdicao de aplicagao das regras processuais. Caso seja na sede da camara
em Londres, devera seguir a lei inglesa, como ocorre com a SMA e a lei estaduni-
dense. O regulamento de arbitragem da LMAA é trabalhado conforme as etapas do
procedimento arbitral, trazendo previsoes extensas sobre a producao probatoéria,
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impugnacao de arbitros, sentenca arbitral, etc. (LONDON MARITIME ARBITRATORS
ASSOCIATION, 2017)

O modelo da Uniform General Charter (GENCON) foi revisado em novembro
de 1995 e é comumente usado para contratos de voyage charter party. Uma das
clausulas-padrao prevista € a convencao de arbitragem, que possui duas alterna-
tivas de camara arbitral: SMA ou LMAA. O primeiro caso € para a arbitragem nos
Estados Unidos, com sede em Nova lorque, na Society of Maritime Arbitrators
com aplicagao das suas regras. Ou ainda ha a possibilidade de arbitragem na
Inglaterra, em Londres, na London Maritime Arbitrators’ Association, com seu re-
gulamento de arbitragem. Deste modo, segue 0s mesmos parametros do modelo
mencionado acima, ja que também foi elaborado pela BIMCO.

Segundo MARRELLA (2005, p. 1080-1081), ha outros modelos no mes-
mo sentido, como: o North American Grain Charter Party (NORGRAIN 89), criado
pela Associatiion of Ship Brokers and Agent Inc; Standard Coal Ore Charter Party
(OREVOY); Polish Coal Voyage Charter Party (POLCOALVOY) e American Fertilizer
Charter Party (FERVIVOY).

Em relagao a arbitragem maritima, é possivel encontrar respeitaveis ins-
tituicoes brasileiras totalmente dedicadas a esse ramo, podendo ser citadas a
Camara de Arbitragem da Associacao Brasileira de Direito Maritimo (ABDM), o
Centro Brasileiro de Arbitragem Maritima (CBAM), a Camara de Arbitragem da
Associagao Comercial de Santos, a Camara de Arbitragem Maritima do Rio de
Janeiro (CAMRJ). Contudo, ainda nao se verifica uma tradicao de opcao por tais
camaras, ja que os principais modelos de contrato de afretamento e de charter
party estabelecem camaras estrangeiras, como visto acima.

Por conseguinte, nota-se que ha uma tradicao da arbitragem nas charter par-
ties e contratos de afretamento, seguindo, em sua maioria, as regras da Society
of Maritime Arbitrators ou da London Maritime Arbitrators Association.

A arbitragem se mostra consolidada no Direito Maritimos desde o final da
década de 1980 e segue sendo prevista nos modelos de contratos mais recentes.
No entanto, 0 momento atual, pandémico, pode gerar modificagdes nos métodos
de resolucao de conflitos, no que, desde 2005, Fabrizio Marrella (2005, p.1100)
ja apostava: mudancas no cenario da solucao de disputas, em face da evolucao
dos meios digitais.

5 Mediagao nos contratos maritimos

Desde a década de 1990, a mediagao tem ganhado espaco no setor mariti-
mo, aparecendo em clausulas especificas das camaras de arbitragem tradicionais
na inddstria em pauta, como a LMAA, a SMC e a SCMA, e em clausulas escalona-
das, as quais serdo abordadas em topico especifico.
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Foram incorporadas, por exemplo, clausulas de mediagdo na BIMCO Standard
Law and Arbitration Clause e no EUROMED Charter Party (MENON, 2015, p. 27).
Nesta (ltima, desde a revisdo de 1997, ha a inclusdo a mediacao no modelo do
Centre for Dispute Resolution, em Londres, modelo este que prevé que nao haven-
do um acordo em 35 dias, a controvérsia sera submetida a arbitragem.

A Society of Maritime Arbitrators (2020, p.12) possui previsao de mediagao
e de conciliagao na camara e no regulamento. A primeira foi introduzida em feve-
reiro de 1999 na camara, cujas regras foram atualizadas em 2016 e dispdoe sobre
a possibilidade de realizagdo de mediacao prévia ao procedimento arbitral.

0 procedimento de mediacao, previsto no Regulamento da SMA, segue a pra-
tica internacional, com mediacao confidencial e voluntaria. O mediador deve atuar
com independéncia, imparcialidade e neutralidade, auxiliando a comunicagao das
partes e o estabelecimento de um acordo (art. 4). Quanto ao lugar de realizagao
das sessoes, em regra, ocorrerao em Nova lorque, mas as partes podem acordar
outro local (art. 6).

Em Singapura, tem havido o estimulo a mediagdo em disputas maritimas,
principalmente pela atuacao da Singapore International Mediation Centre (SIMC)
€ suas parcerias, como a feita com a Singapore Chamber of Maritime Arbitration
(SCMA) e Singapore International Arbitration Centre (SIAC) (MENON, 2015, p. 29).

Embora o Singapore International Mediation Centre (SIMC) nao seja uma
instituicao dedicada para a resolucao de controvérsias maritimas, a sua parce-
ria com a SCMA a tornou especializada para tais demandas. A SIMC, em face
do COVID-19, adotou um protocolo para lidar com os conflitos acarretados pelo
impacto politico-econdmico da pandemia, reduzindo custos e estabelecendo a re-
alizacao da mediacao por via online.

No tocante a SIMC, a submissao do conflito a mediagcao pode ser realizada
diretamente no site da instituicao e ocorrerd com base nas regras da camara. O
regulamento prevé a possibilidade de escolha de um mediador do rol da institui-
¢ao ou externo, e o procedimento deve ocorrer em Singapura, conforme a clausula
padrao (SINGAPORE INTERNATIONAL MEDIATION CENTRE, online).

A London Maritime Arbitrators Association (LMAA), por seu turno, criou pai-
néis de mediadores para a resolucao de procedimentos de mediagcao em parceria
com o BIMCO e um painel proprio. Ademais, apresenta the LMAA Mediation Terms
de 2002 e the LMAA/Baltic Exchange Mediation Terms de 2009, 0s quais sao
similares: ambos apresentam a previsao de posterior procedimento arbitral ou
processo judicial (LONDON MARITIME ARBITRATORS ASSOCIATION, 2017).

Diante do cenario atual, Parry e Owen (online) apostam na mediagao para o
momento de pandemia e para 0s meses subsequentes pela flexibilidade e cele-
ridade do procedimento, principalmente, pela via virtual. H4 o uso de softwares
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de videoconferéncia que simulam a sessao de mediagao presencial, inclusive,
com salas virtuais proprias para as partes e seus representantes, a exemplo das
medidas tecnoldgicas tomadas pela LMAA e pela SIMC.

6 Clausula escalonada nos contratos de afretamento

6.1 Clausula escalonada

Clausulas escalonadas sdo clausulas que preveem a utilizagdo sequencial
de meios alternativos de solugoes de controvérsias, inseridos num contexto de
mdltiplas etapas, utilizando dois ou mais mecanismo de solugdo de conflito, como
por exemplo, a negociagao, a mediagao e a arbitragem (LEVY, 2013, p. 173). Sao
extremamente variadas, seguindo o desejo das partes com relagao ao método de
resolucao de conflitos.

A experiéncia tem demonstrado que a utilizacao simultanea de mediagao
e arbitragem através da clausula escalonada contribui bastante para preservar o
bom entendimento entre os sbcios, no ambiente comercial. A clausula que prevé
ambos os procedimentos mencionados em suas variagoes — med-arb, arb-med,
arb-med-arb — traz vantagens pelo agrupamento de um método autocompositivo
com um heterocompositivo (DEASON, 2013, p. 224).

Med-arb consiste em uma clausula de resolugdo de conflito hibrida, que
integra mediagao e arbitragem, podendo ou nao o terceiro figurar na fungao de me-
diador e arbitro. No Brasil, ha vedacao expressa no art. 7" da Lein. 13.140/15 (Lei
de Mediacao) a atuagdo do mediador como arbitro no conflito em que atuou como
mediador. Contudo, diversas camaras de resolugao de controvérsias nao preveem
tal proibicao. De qualquer modo, caso a decisao passe por reconhecimento de
sentenga estrangeira no Brasil, as partes devem impedir a acumulacao destas
fungdes pelo terceiro, evitando eventual nulidade da sentenga arbitral.

No ambito do Direito Maritimo é essencial que esses conflitos sejam sana-
dos o quanto antes, preservando a existéncia do contrato de afretamento, ja que
alguns possuem longa duragao e envolvem alto risco (LEVY, 2013, p.174). Tal
combinagao pode gerar maior eficiéncia na solugao dos conflitos e possui bom
custo-beneficio (BREWER, 1999, p. 34).

6.2 Clausula escalonada, charter parties e contratos de
afretamento

Frente as consideragOes feitas sobre a clausula escalonada, cumpre
aborda-la no campo do setor maritimo, apresentando os modelos utilizados e
comentando-os.
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A utilizagdo da clausula escalonada nas cartas partidas dos contratos de
afretamento poderia reduzir os custos das empresas envolvidas na transacao, ja
gue a arbitragem é um procedimento caro. No ambito dos conflitos maritimos na
Asia, a med-arb tem sido bastante utilizada devido & transicdo sutil de um proce-
dimento para o outro, 0 que aumenta a suscetibilidade das partes a arbitragem
(YANG, 2018, p. 804).

A arbitragem, método de costume do Direito Maritimo, tem gradualmente
perdido espaco para a mediagao e para as solugoes multiportas, mas o poder vin-
culante da sentenga arbitral e o reconhecimento do laudo conforme a Convengao
de Nova lorque ainda a mantém como um método relevante no setor (TEH, online).

A Society of Maritime Arbitrators redigiu uma clausula modelo que prevé a
mediagao e a arbitragem, sendo na forma escalonada ou alternativa:

Model Mediation/Arbitration Clause:

If a dispute arises under this contract, the parties may agree to
seek an amicable settlement of that dispute by mediation under the
Mediation Rules of the Society of Maritime Arbitrators, Inc. (SMA)
of New York then in force. If there is then a mediation but it does
not result in asettlement, or if the parties do not agree to mediate,
the dispute shall be referred to arbitration before three commercial
arbitrators under the Arbitration Rules of the Society of Maritime
Arbitrators, Inc. (SMA), one to be appointed by each of the parties
and the third by the two so chosen and their decision or that of any
two of them shall be final and binding. Alternatively, the parties may
refer the dispute to one commercial arbitrator under the SMA Rules
for Shortened Arbitration Procedure (“SMA Shortened Rules”) whose
decision shall be final and binding. In either case, judgment upon
such arbitration award may be entered in the U.S. Federal District
Court for the Southern District of New York.'° (SOCIETY OF MARITIME
ARBITRATION, 2020, p. 14)

Neste caso, a mediagcao pode ser anterior ao procedimento arbitral ou as
partes podem escolher por um método ou por outro para dirimir a controvérsia.

10 “Modelo de clausula de mediacao / arbitragem: Se surgir uma disputa sob este contrato, as partes podem
concordar em buscar uma solugdo amigavel para essa disputa por meio de mediagdo de acordo com as
Regras de Mediagdo da Sociedade de Arbitros Maritimos, Inc. (SMA) de Nova York entdo em vigor. Se
houver uma mediagdo, mas ela nao resultar em um acordo, ou se as partes nao concordarem em mediar,
a disputa sera encaminhada para arbitragem perante trés arbitros comerciais de acordo com as Regras
de Arbitragem da Sociedade de Arbitros Maritimos, Inc. (SMA ), um a ser nomeado por cada uma das
partes e o terceiro pelas duas assim escolhidas e a sua decisdo ou a de quaisquer duas delas sera final
e vinculativa. Alternativamente, as partes podem encaminhar a disputa a um arbitro comercial de acordo
com as Regras para Procedimento de Arbitragem Abreviada da SMA (“Regras Abreviadas da SMA”), cuja
decisdo sera final e vinculativa. Em ambos 0s casos, o julgamento sobre a decisdo da arbitragem pode
ser inscrito no Tribunal Federal dos EUA para o Distrito Sul de Nova York”. (traducao do autor)
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O mediador nao atuara como arbitro no procedimento subsequente, exceto
se for de comum acordo das partes a continuidade do mesmo terceiro para a ar-
bitragem, conforme o regulamento da SMA (SOCIETY OF MARITIME ARBITRATION,
2020, p. 3).

Esta restricao tem base no Codigo de Etica da SMA, no art. 4, prevendo que
o arbitro ndo deve ser uma pessoa que tenha prévio contato com detalhes sobre
0 caso. Tampouco o mediador pode ser testemunha, representante ou consultor
das partes em processo arbitral ou judicial posterior sobre a mesma questao
(IBIDEM, p. 13).

Julia Yang (2018, p. 807) assevera que € ideal a escolha de individuos
distintos para atuarem na funcao de arbitro e de mediados, ja que a atuacao e
as habilidades necessarias sao bastante distintas. Entretanto, ha divergéncia na
doutrina a respeito da questao.

De forma distinta, Baril e Dickey (2014, p. 4) consideram que a escolha de
outra pessoa para executar a fungdo de arbitro traria perda da eficiéncia devido
ao aumento de custos e de tempo no procedimento de definicao e concordancia
das partes.

O art. 12 da Regras de Mediagcao da SMA prevé a arbitragem ou 0 processo
judicial posterior, no caso de clausula escalonada (med-arb/ med-jud), disciplinan-
do uma questao que gera debate na doutrina.

Resta definido no regulamento que o procedimento de mediagao nao deve
atrasar o inicio da arbitragem ou do procedimento judicial, podendo serem inicia-
dos ou continuados independentemente do seguimento da mediagao:

Art. 12. Unless the parties agree otherwise, the submission to media-
tion shall not stay or otherwise delay the arbitration or litigation of a
pending matter. Any arbitral or judicial proceeding in relation to the
dispute may be initiated or continued notwithstanding the mediation if
such proceedings are deemed necessary by a party for protecting its
rights and/or defenses.* (IBIDEM, p. 14)

Adicionalmente, ressalta que nao cabe a atuacao do mediador em outros
procedimentos, exceto se as partes e o mediador estiverem de acordo por escrito
sobre a questao (art. 15).

A London Maritime Arbitrators Association (LMAA), por sua vez, também
presta servicos de mediagao, o quais sao o LMAA Mediation Panel e o LMAA/
Bactic Exchange Mediation Panel.

11 Art. 12. A menos que as partes acordem de outra forma, a submissdo a mediagdo ndo deve suspender
ou atrasar a arbitragem ou litigio de uma questdo pendente. Qualquer procedimento arbitral ou judicial
em relagdo a disputa pode ser iniciado ou continuado, ndo obstante a mediacéo, se tal procedimento for
considerado necessario por uma parte para proteger seus direitos e/ou defesas. (tradugao do autor)
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Conforme previsao do art. 9.4 do the LMAA Mediation Terms de 2002, o
mediador, caso seja a vontade das partes, pode transformar o termo de mediagao
em sentenga arbitral. Ou ainda, as partes podem submeter o acordo para a homo-
logacao do tribunal arbitral, caso a arbitragem tenha sido iniciada anteriormente
ao procedimento. O art. 12 do regramento trata do procedimento arbitral posterior
a mediacao e da possibilidade de inicio da arbitragem no curso da mediacao
(LONDON MARITIME ARBITRATORS ASSOCIATION, 2017).

Desta forma, € possivel o curso da mediagao e da arbitragem concomitante,
0 que viabiliza a celeridade da resolugao do conflito. Em mesmo sentido, dispoe
the LMAA/Baltic Exchange Mediation Terms de 2009. (IBIDEM)

A clausula de resolucao de disputas da Baltic and International Maritime
Council (BIMCO) com a LMAA prevé ambos os procedimentos, ou seja, a mediagao
e a arbitragem, 0s quais serao em conformidade com o regulamento de ambos.
Com base nesta, as partes poderao, independentemente de a disposicao relativa
a arbitragem, submeter o litigio, a qualguer momento, a resolugdo por mediagao,
definindo aspectos especificos para o caso de concomitancia dos métodos.

Uma vez iniciada a arbitragem, uma parte pode notificar a outra sobre a
intencao de mediar, de forma escrita. Dentro de 14 dias, a outra parte deve se
posicionar com relagao a notificacdo. Caso estejam de acordo, se da inicio ao pro-
cedimento com a escolha do mediador, e a mediagdo ocorrera ao mesmo tempo
gue a arbitragem. Salienta-se que a mediacao nao é obrigatoria, mas ha o incen-
tivo por parte da LMAA/ BIMCO, podendo o custo da arbitragem ser direcionado
para a parte que recusou o0 método de autocomposicao.

Singapore International Mediation Centre (SIMC), Singapore International
Arbitration Centre (SIAC) e a Singapore Chamber of Maritime Arbitration (SCMA) se
uniram e elaboraram um protocolo de AMA (Arb-Med-Arb), que aplica as regras das
camaras mencionadas e pode ser utilizado para conflitos maritimos.

Com isto, a gestao do procedimento é pela SCMA e sao aplicaveis as regras
da SIAC para arbitragem e da SIMC para a mediagao. Os procedimentos, em regra,
serao em Singapura, mas podem ser modificados pelas partes de comum acordo:

The parties further agree that following the commencement of arbitra-
tion, they will attempt in good faith to resolve the disputes referred to
arbitration through mediation at [one of the following:]

[Singapore Mediation Centre (“SMC”)]

[Singapore International Mediation Centre (“SIMC”)]

[any other recognized mediation institution to be identified], [delete
as appropriate], in accordance with the SCMA AMA Protocol for the
time being in force [refer to Schedule C]. Any settlement reached in

the course of the mediation shall be referred to the Arbitral Tribunal
appointed in accordance with the SCMA Rules and may be made

98 R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 02, n. 04, p. 83-101, jul./dez. 2020



A CLAUSULA ESCALONADA NOS CONTRATOS DE AFRETAMENTO E NAS CHARTER-PARTIES

a consent Award on agreed terms. (SINGAPORE INTERNATIONAL
MEDIATION CENTRE, online)

Conforme o protocolo e a clausula escalonada, primeiro se inicia o proce-
dimento arbitral, no qual havera a tentativa de mediacdo na SIMC. A arbitragem
sera suspensa durante a duracao da mediacdo, que nao deve ultrapassar oito
semanas, evitando a morosidade na resolucao do conflito. O eventual resultado
sera levado a arbitragem formando uma sentenca por consentimento. Havendo
insucesso na mediagao, segue-se com o procedimento arbitral.

Além das camaras mencionadas, outras instituicoes especializadas ado-
tam modelos de clausula e procedimentos que viabilizam a clausula escalonada,
em especial, a med-arb, como International Chamber of Commerce (ICC), Hong
Kong International Arbitration Centre (HKIAC), Centro Brasileiro de Mediagao e
Arbitragem (CBMA), dentre outros.

7 Conclusao

O direito maritimo requer celeridade e eficiéncia, incompativeis muitas vezes
com o que encontramos na atividade jurisdicional, pouco especializada para tratar
do mercado shipping.

Em virtude da frequéncia com a qual litigam em agdes similares, é de se
esperar que os players deste mercado de shipping acumulem expertise para me-
Ihor prever possiveis conflitos e assim estabelecer, ja em suas charter-parties,
modelos para a solu¢ao dos mesmos. Quando este instrumento prevé clausula de
afretamento que incorpore expressamente a clausula compromissoria, mediagao,
ou mesmo procedimento judicial as partes do contrato de transporte a priori se as-
seguram de seus interesses estarem estrategicamente protegidos por uma possi-
vel decisao mais célere e especializada, indispensaveis para o negdcio maritimo.

Como dito, a arbitragem, usual no direito maritimo, vem cedendo espaco
para a mediagao e para as solugdes multiportas, embora o poder vinculante da
sentenga arbitral ainda ser se extrema relevancia.

Destarte, nao raro, a clausula escalonada prevé a possibilidade de mediagao
concomitante com a arbitragem e até mesmo o procedimento judicial.

A mediacao no contexto do mercado de transporte maritimo, aplicada de
maneira combinada com a arbitragem € meio eficaz e juridicamente seguro para
a gestao de controvérsias e pode oferecer o melhor dos dois mundos a solugao
das controvérsias, produzindo efeitos juridicos vinculativos em prol da solugao que
melhor atenda as reais necessidades e interesses das partes envolvidas.

A autonomia das vontades, exercida e transcrita na clausula escalonada,
seja ela relativa a duas ou mais possibilidades de métodos para dirimir conflitos
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nos contratos de afretamento, vém se demonstrando ser a escolha dos princi-
pais players envolvidos no mercado estudado, assim como também se apresenta
como a base e inspiracao principal os modelos de charter parties estudados.
Diante do cenario atual da economia mundial e aqui nos coube o estudo
do mercado de transporte maritimo, como anteriormente citado, ndo ha que se
negar que as medidas alternativas para a resolugao de conflitos pertinentes ao
fretamento em muito se tém demonstrado como as escolhas mais eficientes e
eficazes. Decisoes emanadas de sujeito, turmas, e/ou entidades afetas ao tema
a ser decidido tem se mostrado as mais aptas a satisfazer as partes envolvidas
na demanda, tornando inclusive o mercado como um todo mais seguro e rentavel.

The Scaled Clause in Charter Contracts and Charter Parties

Abstract: International Maritime Law includes rules, many of which are consolidated by repeated market
practices. Among the charter contracts, one of the most used by the shipping industry, the provision
of the arbitration clause always points to the possibility of expanding expenses, when presented to
the need to resolve disputes. This article analyzes the scenario of the use of the arbitration clause in
charter contracts using bibliographic research as a methodology, from the perspective of Comparative
Law. In the course of the analysis, we will present the advantages and implications of using the scaled
procedure instruments of extremely high values characteristic of Maritime Law.

Keywords: Chartering, arbitration clause. Scheduling. Maritime Law. Comparative Law.
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Resumo: Este trabalho intenta demonstrar a validade da insercao de processos de ADR, adversariais
ou ndo, com ou sem carater vinculante, na qualidade de auxiliares do processo de mediacao, mantendo
a construcdo da mediagcdo pautada em principios como forma judiciosa de resolucao de conflitos,
com suas vantagens e beneficios enquanto a favorece com solucoes facilitativas alheias obtidas
através da autonomia tedrico-técnica dagqueles processos, ainda que se consubstanciem em principios
diametralmente opostos aos da mediacao.
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1 Introducgao

0 programa de Harvard sobre Negociagao foi um marco decisério no mundo
tedrico e pratico da Alternative Dispute Resolution (ADR). O conceito de multi-door
courthouse, elaborado pelo Professor Frank Sander, literalmente multiplicou os
caminhos pelos quais as disputas podem ser atendidas e resolvidas. Suas van-
tagens de poder optar por formas diferentes, com técnicas alheias ao tradicional

1 Multi-door mediation € uma expressdo inédita oriunda por analogia a multi-door courthouse, usada
originalmente pelo Programa de Negociacao na Universidade de Harvard pelo Prof. Frank Sander e sua
equipe.

2 Aexpertise e experiéncia do arbitro e mediador internacional Paul Eric Mason foi de suma importancia para
a pesquisa de campo computada neste trabalho. Este artigo nao teria sido formalizado sem a inestimavel
ajuda do advogado arbitralista Franco Gevaerd de Curitiba. Registro aqui meus agradecimentos a estes
dois profissionais.
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processo judicial, representou a abertura de uma nova realidade para a harmoni-
zagao de polarizagoes no conceito de justica.

A expressao multi-door courthouse tem norteado os estudos e as pesquisas
de varias formas resolutivas. Mostrou o caminho da consideracdo de diferentes
opcoes para além dos limites legais assentados nas tradicionais salas de litigio
como Unica forma de resolver conflitos.

Uma dessas formas é a mediagdo.® Analogamente, a mediagdo em si,
como desenvolvida hoje pode ser suplementada com varios outros processos.
Neste sentido, podemos considerar a utilizacao do termo multi-door mediation.
Em poucas palavras, refere-se a uma simples mediacao combinada com outros
determinados processos. O proposito deste artigo € explicar porque essa pratica
pode ser Gtil, como ela funciona, e como pode abrir mais opgdes para as partes
selecionarem a fim de avangar suas mediacoes.

2 Retrospectiva

Desde seus primeiros passos, tenho acompanhado a trajetoria da mediagao
no mundo. Mais atentamente, o surgimento e desenvolvimento no Brasil, ao longo
dos Ultimos 25 anos. Tenho observado suas tendéncias, sua aplicagao pratica e
estudos tedricos em seus aspectos positivos e também em seus desvios.

First things first

Na década de 1970 nao se tinha noticia de movimentos pré6 ADR no Brasil.
Os escritorios de advocacia, grandes ou pequenos viviam a pratica tradicional da
advocacia resguardada por direitos, leis, jurisprudéncia e estudos doutrinarios —
tudo embalado em processos judiciais.

Sequer poder-se-ia afirmar que se arriscavam iniciativas negociais nos litigios
apresentados para resolugao em escritorios advocaticios. Entendia-se que os con-
flitos, de um modo geral, envolviam apenas direitos e leis. O direito civil norteava
o0s caminhos e as decisoes entre particulares e o direito comercial era o parametro
para relagdes envolvendo compra e venda e outros aspetos negociais-comerciais.

Todavia, nossa pratica advocaticia vivia momentos velados e empiricos com
um comportamento nada ortodoxo. O levantamento e troca de interesses como
formula para resolver conflitos viviam momentos isolados, e se desenvolviam de
maneira totalmente empirica. Mas a pratica se revelou eficaz na derrubada de
posicoes antagonicas de disputantes, considerado o ponto critico da lide negocial.

3 Especificamente neste artigo, quando nos referimos a mediagao, estamos nos referindo a principled
mediation (mediacdo baseada em determinados principios). Tal forma de mediagdo sera explicada na
secao Il deste artigo.
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A iniciativa baseava-se na premissa de que “existem negdcios que ndo sao
feitos porque nao sao propostos”, o que posteriormente se revelou um risco que
dera certo. Apesar de nao contar com qualquer denominagao ou suporte juridico-le-
gal e/ou doutrinario na época, a pratica demonstrou ser de grande eficacia.

Na busca de suporte técnico para a atuagao, baseamo-nos em respostas
obtidas em uma pesquisa onde se observava o fluxo das decisoes judiciarias nos
processos contenciosos em questoes civeis, cujo resultado demonstrou que um
infimo percentual chegava a segunda instancia. A maioria resolvia-se por acordos
ou por desisténcia.

Incentivada pelo resultado da pesquisa, principiou-se uma iniciativa que visa-
va elaborar instrumentos para facilitar o trabalho negocial das partes, com ajuda
dos advogados. Tratava se de uma iniciativa advocaticia onde partes, candidatas
a uma negociagao aceitavam, voluntariamente, a proposta de elaboragao de um
triplo dossié (legal, social e psicoldgico) envolvendo um psicologo, um assistente
social e um advogado, com o fito de nortear e facilitar o entabulamento de um
acordo negociado, sob a supervisao do profissional de direito. O processo de
negociagao inicialmente simples (circundado apenas pelas partes e seus advoga-
dos) passava a contar com a ajuda de outros profissionais, dando origem a um
processo composto.

Os dossiés eram passados as partes. E a negociacao se dava em torno
da aceitagao ou ponderacao dos resultados sob a supervisdao do advogado. A
maioria das reunides resultava em acordo, as vezes em torno da totalidade das
questoes arguidas, ora de parte delas. Mas havia um percentual pequeno de
insucesso, 0 que, de certa forma, validou a iniciativa da coleta de informacoes
para a negociagao.

Incentivada pelo sucesso de casos resolvidos, ja na década de 1980, escre-
viamos uma monografia que reputo como nossa primeira tentativa de desenhar
um processo resolutivo de conflitos ao largo das disputas judiciais ou lutas por
direitos com o auxilio de outras praticas.

Uma instituicdo inglesa lancou, na época, uma competi¢cdo global, solici-
tando de estudiosos do conflito, em qualquer area do conhecimento, trabalhos
individuais sobre formas inéditas de resolugao de conflitos. Naguele momento
ja eram consideradas, nos Estados Unidos, 64 formas denominadas alternativas
ao judiciario.* Mas o campo continuava e continua aberto para novas propostas.

O processo nao tinha qualquer denominagao nem possuia uma estrutura
elaborada. A ideia era enviar o trabalho para a competicao internacional inglesa

4 Ver por exemplo a pesquisa “Alternatives to Litigation: Do They Have a Place in the Federal District
Courts?”U.S. Federal Judicial Center, 1995, disponivel na pagina https://www.fic.gov/sites/default/
files/2012/altlitig.pdf
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mencionada. Em vez disso foi, mais tarde, publicado como reflexao na forma de
artigo no Caderno de Estudos Juridicos da Faculdade de Direito de Universidade
Catolica de Minas Gerais, No. 2, 1993.

A partir dai os estudos embrionarios de um processo resolutivo de conflitos,
de forma nao adversarial, recebeu a influéncia do termo “mediacao” que inclusive
foi adicionado ao artigo acima mencionado. Os estudos do processo composto
de diferentes enfoques foram abandonados em detrimento da mediagao como
era estudada nos Estados Unidos E aqui ocorreu o ponto de bifurcagao entre os
estudos da mediagao considerada em sentido amplo, para a mediagao baseada
em principios, em sentido estrito.

Um trabalho de pesquisa desta autora desenvolvida nos Estados Unidos por
dois anos (1995 — 1997) na Universidade de Miami, Harvard, Nova e outras, bem
como na Suprema Corte do Estado da Flérida, deu origem a tese de doutoramento
com titulo Mediacao, Solugao Judicioso para Conflitos. Essa tese representou a
amalgama dos estudos empiricos desenvolvidos no Brasil e a teoria de mediacao
ja vigente nos Estados Unidos.

Em seguida, a tese foi transformada em 1999 nas duas primeiras publica-
¢oes sobre mediacao na lingua portuguesa.® Em seguimento pode-se assistir o flo-
rescimento do estudo da mediacao no Brasil e surgimento de novas publicacoes
sobre a matéria. As duas primeiras publicagdes foram consolidadas e atualizadas
num s6 volume em 2018.°

Dificuldades e desvios

Entretanto, as dificuldades culturais de implantacao da mediacao no Brasil
sao compreensiveis se levarmos em conta o perfil de delegador do disputante
brasileiro e a tradicao da prerrogativa do Estado como o Unico elemento capaz de
dirimir disputas.

Além disso, a educagao propiciada pelas faculdades de direito, com sua
estrutura voltada para a polarizagao, contribuiu para a relutancia de usuarios e
mesmo de profissionais de resolucao de conflitos na aceitacao dos processos
privados, notadamente da mediacao.

Como agravante, a resisténcia de advogados e mesmo da OAB face ao des-
conhecimento da matéria, criou o equivocado entendimento de que a mediacao
competiria com advocacia.

5 Teoria e Pratica da Mediagao de Conflitos, Maria de Nazareth Serpa, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro,
1999 e Mediacdo de Familia, Maria de Nazareth Serpa, Editora Del Rey, Belo Horizonte, 1999.

¢ Mediacdo -Uma Solugdo Judiciosa Para Conflitos, Maria de Nazareth Serpa, Editora Del Rey, Belo
Horizonte, 2018.
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Em 2015, por ocasiao da Lei de Mediacao, alimentou-se a ilusao de que
finalmente contariamos com uma uniformidade tanto no estudo quanto na pratica
de mediacao. Mas a realidade foi que a Lei, confundindo neutralidade com impar-
cialidade, autodeterminagao com autonomia da vontade, entre outros desvios,
provocou grandes descaminhos para o instituto. Além de outras consideragoes,
houve uma flagrante mutilagdo da mediagao baseada em principios.

Mas na continuacao, destarte toda a precariedade de pavimentagao da me-
diagao no Brasil, 0 que mais afetou a sua teoria e provocou as dificuldades de
implementacao, tanto nas lides judiciarias quanto nas privadas, foi o que, por
outro lado, incentivou a criatividade daqueles que se negaram a abrir mao dos
seus beneficios.

Para gaudio da mediacado, alguns estudiosos e praticantes escaparam do
discurso na fabula de Esopo, a raposa e as uvas. Ao invés de dizer, “estao ver-
des”, porque nao as posso alcangar, diferentes da raposa preferiram buscar recur-
sos para chegar ao bem ja vislumbrado e almejado.

As dificuldades detectaveis, que aparentemente desvirtuaram a mediagdo
baseada em principios colocando em descrédito todo o instituto, foram desvios di-
ferenciados quando observados em diferentes ambientes. Tanto na arena judicial
guanto no ambiente privado podem-se observar algumas saidas criativas, proprias
do espirito imediatista brasileiro.

Essa é uma particularidade nacional brasileira onde o famoso jeito no en-
tender do Professor Keith Rosenn, em seu livro,” tem suas vantagens, mas tam-
bém desvantagens. Nada a criticar a nao ser a percep¢ao do afastamento da
classica e irremovivel roupagem da mediagao stricto sensu enquanto processo
judicioso. Assim considerado, a vontade das partes s podera ser limitada pelos
seus proprios interesses e nao por leis ou ajustes juridicos que mais apropriados
estariam nos conceitos de outros processos resolutivos de disputas primarios ou
secundarios.

O que fazer, entdo? Destituir o valor de tais praticas, lutar contra o fluxo
cultural natural ou redireciona-las para seu devido compartimento dentre os pro-
cessos resolutivos?

Felizmente, passadas algumas décadas, o cenario da ADR comeca a se
desanuviar.

A matéria € hoje obrigatéria nas Faculdades de Direito, os cursos de pos-gra-
duacao apresentam conteldo inclusive de gestao de conflitos.

7 0 Jeito na Cultura Juridica Brasileira, por Prof. Keith Rosenn da Universidade de Miami, Florida Faculdade
de Direito, Editora Renovar, Rio de Janeiro 1998.
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A OAB ja ha alguns anos capitulou ante o vigor do movimento pro-formas
resolutivas nao adversarias e advogados, a principio relutantes, ja se enfronham
em acatar o inevitavel, outras formas de evitar o embate judiciario, considerando,
arbitragem, mediagcdo. Mas atualmente existem inimeros processos ainda pou-
co divulgados no Brasil como, Dispute Review Board (DRB), Dispute Adjudication
Board (DAB), fact finding, facilitation, e outros.

Mas a mediagdo, a menina dos olhos da ADR, foi naturalmente sendo adap-
tada as circunstancias do ambiente onde era aplicada. E diriamos, que a criativi-
dade impediu que todos os beneficios da ADR fossem desperdicados.

A mediacao judicial, por forca de circunstancias somente previsiveis por ex-
periéncia ainda € limitada no trato com a mediagao. Mediar e conciliar, a despeito
de terem propositos semelhantes, ndo se identificam. E o que se vé, com com-
preensiveis justificativas € a mediagao ser transformada em “conciliagao”.

0 antigo instituto, inserido no Cédigo de Processo Civil brasileiro como an-
tessala de julgamento, ressurgia como inspiragao vinda do trabalho de convenci-
mento executado pelo juiz, agora desempenhado por um profissional sem toga
chamado mediador judicial. Por outro lado, advogados assumiram o protagonismo
do processo em detrimento da autoridade das partes e o papel do mediador, em
muitos casos, foi minimizado.

Explicagoes nao faltaram.

- em primeiro lugar, pelo exiguo tempo que previne a construcao de con-
fiabilidade no mediador e a disposicao de ouvir e acatar a exposicao de
motivos e razdes reciprocas, menos ainda criar espago para exposicao
psicologica.

- segundo, pela lide com profissionais formados com hipotéticos pres-
supostos de proficiéncia, mas que diante das intrincadas dificuldades
de aplicagcdo adequada de técnicas mediadoras talhadas para permi-
tir a capitulacao de posicoes, demonstraram fragilidade. Posicdes sao
construidas durante anos e demoli-las é uma tarefa desafiadora que a
mediagao tem por mister enfrentar e que exige maestria e experiéncia.

- em terceiro lugar, a perda de participagao efetiva do mediador na admi-
nistragao do processo.

- finalmente, mas nao ao cabo, a perda da autoridade e protagonismo
das partes para advogados que, ainda nao estavam suficientemente pre-
parados para limitar-se a proteger direitos individuais e confiantes em
ajuda-las a lidar com interesses ilimitados em detrimento da seguranca
das restricoes legais e juridicas.
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Na prética privada, os agentes ficaram a mercé de uma flexibilidade en-
tendida como tudo pode e todos podem. Qualquer pessoa poderia atuar como
mediadora ou mediador na chamada mediagao privada.

A formagao de mediadores, profissao legitimada pela Lei de Mediacao, ficou
a mercé de ilimitada informalidade. Superestimou-se o conhecimento juridico em
detrimento do conhecimento em ADR, e sobretudo a singular importancia do co-
nhecimento subjetivo dos mediadores para o qual algumas faculdades de direito
no Brasil ainda estao se preparando para oferecer e que cursos de curta duragao
nao podem propiciar.

Em compensacao as mediagdes denominadas privadas pela Lei de Mediagao
brasileira, carentes de material objetivo de trabalho e atuagao, comegaram a vis-
lumbrar caminhos mais vigorosos.

Apesar de existirem poucos escritorios de advocacia que adotam e se utili-
zam da mediacao como carro mestre resolutivo de disputas, encontramos alguns
que criaram praticas programadas onde existe a possibilidade de transposicao
do processo de mediacao, tido como inicial, para outras formas resolutivas que
restrinjam o poder das partes e mesmo a neutralidade do mediador.

Mas como mencionado, o que foi possivel observar foi que existe uma trans-
posicao da mediacao para processos de conciliacao, adjudicacao, ou mesmo arbi-
tragem, aos moldes do analogo procedimento previsto pelas clausulas contratuais
escalonadas Med/Arb ou Arb/Med. Quando um nao cumpre seu papel o outro é
adotado, termina um e comeca o outro. Dificiimente assistimos o retorno para a
mediacao principal.

Nossa proposta é a conservagao da principled mediation como um processo
consistente capaz de acatar outros processos no seu bojo resolutivo conservando
seus principios e sua integridade processual.

Mas quem atuou ou atua em mediagoes reconhece a dificuldade de se de-
senvolver e manter longe do impasse um processo de mediagao nos moldes res-
tritos por principios da mediagao. Sabe o quanto € dificil resistir a tentagao de dar
consultoria e abandonar parametros do processo mediado sem migrar para outros
processos, normalmente mais estruturados.

Também se sabe quao nova € a ideia da autoridade das partes perante seus
conflitos, sem falar dos aspectos técnicos de uma disputa. Nao se discute consi-
derar que partes em litigio ainda nao estao plenamente preparadas ou confiantes
para exercer as prerrogativas do poder decisorio pleno dentro do processo. Nao
raramente sao compelidas e clamarem por solugoes, presumidamente favoraveis
a seus interesses, fora do seu espaco pessoal. Mesmo assim sentem-se em
desvantagem ao abrir mao da sua autoridade.
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A pratica da autoridade das partes perante seus proprios caminhos resoluti-
vos ainda percorre um longo caminho cultural, mas ja é reconhecida e praticada,
mesmo com limites, pela mediagao.

Com todas essas dificuldades a criatividade brasileira originou saidas opor-
tunas na atividade de alguns mediadores.

Dentre eles ja existem aqueles que aceitam e até mesmo adotam a inser¢ao
de algumas diligéncias extras num processo de mediagdo em curso. Ja vivencia-
ram a necessidade da medida e a validade de manter vivo o processo mediador
com sua estrutura de principios temporariamente nos bastidores. Contudo, res-
guarda a mediagao no seu todo como o genitor que da liberdade a seu filho, mas
ao mesmo tempo supervisiona e protege sua area de agao, sem abandona-lo.

Esses profissionais puderam selecionar técnicos ou profissionais de varias
areas do conhecimento, afeitos a outros processos resolutivos que foram cruciais
no auxilio de tomada de decisoes dentro do processo de mediacao. Por outro lado,
com nomes glamorosos, vimos surgir estudos como Praticas Colaborativas, e ou-
tros que nao foram computados neste trabalho pela especificidade do processo
composto de mediagao que tem seu nascedouro na Principled Mediation.

3 O que é Principled Mediation

Ja é muito conhecido, na esfera da ADR, a denominada Principled Negotiation
oriunda da teoria da negociacao estudada e divulgada pelos programas de ADR
de Harvard, publicadas em primeira mao no livro Getting to Yes por Roger Fisher,
William Ury e Bruce Patton (1981, 1991). A Principled Negotiation € uma negocia-
¢ao direta cujos principios assentaram as bases de uma negociacao assistida:

- Separar as pessoas do problema

- Concentrar nos interesses, nao nas posicoes

- Gerar opgoes para ganhos m(tuos

- Insistir em usar critérios objetivosor analogia, entende-se a Principled
Mediation como um processo também baseado em principios proprios,
a saber:

Neutralidade do mediador

Autoridade das partes

Imparcialidade do mediador

Processo privado

Voluntariedade

Confidencialidade e confianca

Flexibilidade

Nao adversariedade

Estes principios compdem a definicdo de mediagcao propriamente dita como:

0 NO O~ WNE
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Um processo privado (envolvendo particulares), nao adversarial (sem polari-
zacao de posicoes) voluntario (baseado na vontade das partes), flexivel (nao obe-
dece a qualquer estrutura normativa), confidencial (relativa aos fatos, ocorréncias
e conteldo do conflito ou disputa), conduzido por um terceiro neutro mediador
(sem interferéncia no mérito das questoes discutidas), imparcial (sem interesse
em favorecer qualquer das partes), protetor do processo, mediante autodetermina-
¢do das partes (autoridade decisoria baseada em interesses), que auxilia pessoas
ou grupos de pessoas a resolver conflitos e/ou solucionar disputas.

Convém enfatizar para maior acuidade no entendimento do principio da
autoridade das partes (autodeterminacao) que, em (ltima analise essa autori-
dade se consubstancia na possibilidade de negar ou aceitar qualquer proposta,
ou condigoes apresentadas antes, durante ou até o termo da mediacao. Mesmo
que eventuais propostas possam receber adjetivacao negativa, se passadas pela
aprovagao ou aceitagao das partes, nao significa o ataque ou desconsideragao do
principio.

Antes de a mediacao ser considerada, 0 que se valorizava ao se falar em
resolucao de disputas é o que hoje jocosamente se chama de advocaticia pitbull
baseada em sustentagao vigorosa de posicoes baseadas em estruturas onde as
partes, ao entrarem num processo resolutivo, abdicam de sua autoridade deci-
soria e perdem o controle da disputa e até aceitam a possibilidade de capitular
guanto ao mérito do litigio. .Em suma, numa postura diametralmente oposta a
principled negotiation e por consequéncia a principled mediation que tem como
seu principal trunfo o enaltecimento e acato absoluto da autoridade da parte,
respeitada, inclusive pelo mediador.

E é essa neutralidade, evidenciada como o outro principio que diferencia a
mediagao de todos os outros processos resolutivos de conflitos ou disputas.

Verifica-se entdo que, se por um lado esses principios erguem 0 pProcesso
de mediagao que por razoes sobejamente explanadas é o processo resolutivo judi-
cioso, nao se pode desconsiderar que existem circunstancias em que eles podem
ser atacados, nao por forgca do processo mas por circunstancias que envolvem as
proprias partes ou caracteristicas do proprio conflito.

A principled mediation foi o resultado de um longo estudo sobre resolugao
de conflitos nos Estados Unidos, conduzida nos anos 90 por esta autora. Esse
trabalho evidenciou que, em tese, a mediacao pode ser utilizada para solucionar
qualquer disputa, por qualquer parte. Seus principios resguardam, como nenhum
outro processo a liberdade de agao dos disputantes. Contudo, sua utilizagao ao
longo da pratica, demonstrou que nem todas as partes estdo preparadas para me-
diar, e nem todos os conflitos podem ser mediados, seja por posigoes subjetivas
ou mesmo objetivas.
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Se subjetivas e adentram no terreno das ideias definidas, geram posicoes
irremoviveis postadas em conceitos de religidao, politica e outros. Diante desses
conflitos de interesse as partes se imobilizam para qualquer gesto pré-negocia-
¢ao. Somente uma decisao pronta, fora do contexto mediador pode dissolver o
conflito. Neste caso as partes perdem seu poder decisorio.

Nas posicoes objetivas, por sua vez, as disputas envolvem questdes que
simplesmente fogem ao dominio das partes, o que nao significa que elas queiram
ou tenham de abandonar todo o processo de mediagao.

Abandonar ndo, mas sim reconhecer que precisam de algum suporte técni-
co, cientifico, etc., de suficiéncia para sustentarem o dominio da disputa.

Na busca desse suporte as partes delegam autoridade, nao para decidir
sobre as questoes, mas para serem municiadas com informagao que preencha o
hiato no seu campo de conhecimento. Esse conhecimento é que permite liberdade
de ponderagao e agao no momento de decidir. Legitima questoes e enriquece a
autoridade.

Essa legitimidade persevera até quando uma decisao oriunda de um proces-
so adversarial € acatado pelas partes.

Entende-se entao que o ato de delegar a autoridade nao significa abrir mao
do poder decisorio. A propria delegacao da autoridade €, na mediagdo, exercicio
de autoridade.

Respeitando os principios da principled mediation, a identificagao do momen-
to e do objeto da delegacao de autoridade, bem como a preparagao das partes
para esses incidentes, faz parte das atribuicoes do mediador como administrador
do processo. Em suas maos esta a continuidade da dindmica resolutiva ou o
impasse.

Mas a pratica da mediagao também ja indicou que existem disputas que nao
podem permanecer somente sob a égide da autoridade das partes e sem isso nao
existe mediagao.

A opgao pela autodeterminagao contrariou a cultura da delegacao de reso-
lucao de disputas para o Estado, mas admitiu essa delegagao para processos
privados até para aqueles que tenham carater vinculante.

E sabido também que a mediacdo ndo é um processo vinculante e que ndo
se sustenta em provas e depoimentos a exemplo do processo judicial e outros
processos adversariais. Mas de conformidade com o principio de voluntariedade
e aceitacao das partes, comporta conclusoes fornecidas por processos auxiliares
para tomada de decisoes desde que contratadas pelas partes que de antemao
aceitam os resultados como consultas ou até como sentengas.

Nesse momento impera a autonomia da vontade das partes, um acordo
de procedimento e aceitacdo especifica dentro da mediacdo. Essas respostas,
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contudo, sb terdo carater vinculante dentro da mediagdo mediante prévia e con-
junta decisao ou aceitagao das partes.

Como

Identificado o problema, encontrada a solugao no ato de delegar autoridade,
resta saber como.

Para resolver questoes técnicas, fornecer esclarecimentos, informacoes e
até mesmo laudo, existem, em nimero cada vez maior, processos que oferecem
servicos cada vez mais diferenciados. Sao processos que, por dever de proposta e
de expertise, buscam mérito conclusivo, seja para elucidar a respeito de quantida-
de, valor, qualidade e mesmo validade nas questoes. Dentre eles encontram-se,
inclusive, uma gama de processos adversariais.

A funcao primordial desses processos € a consecucao de conclusoes oriun-
das de suas especialidades. Podem expressar imperativos categoricos, sejam
substantivos ou processuais, que podem ser acatados como solugdes prontas
mediante contratos.

Como

Diante da impropriedade de macular ou diminuir seus principios, partimos
para buscar as possibilidades teéricas de ampliar o escopo da mediagao no sen-
tido de comportar no seu caminho de resolugao de disputas mediadas que am-
pliassem o poder resolutivo para a disputa - sem eliminar ou mutilar qualquer de
seus principios.

A ideia mais satisfatoria apresentou-se na abertura da principled mediation
para que novos principios, técnicas e procedimentos, encerrados em outros pro-
cessos fossem convidados e pudessem atuar junto as questdes conflituosas da
mediagao sem interferir na atuagao das partes ou do mediador. Esses convidados
entrariam com suas proprias compostura, mas teriam hora para sair.

Seu desempenho seria como se tivesse como alvo somente um elemento da
principled mediation, a disputa concentrada em questao ou questoes definidas.

Em outras palavras ocorreria o fracionamento da continuidade do processo
para inser¢ao de novas possibilidades de resolugao longe dos outros elementos
da mediacao, o mediador e as partes.

Todas essas intervengoes ocorrem como um artificio mecanico de abertura
de espaco temporario para que o entendimento de determinadas questoes em
discussao receba um tratamento fora do contexto em curso de forma obliqua e
tangente e retornem como pecas informativas e deliberativas a serem acatadas
voluntariamente pelas partes.
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Finalmente, uma criacao técnica que permitisse enfocar a mediacao de for-
ma “composta”, com outros elementos fora do escopo da “mediagao simples”,
integrantes de outros processos adiante definidos.

Em primeiro lugar

Para que isso ocorra, ndao como ampliagdo das técnicas do processo de
mediagao, mas como acato, de forma autobnoma mas adjunta ao processo de me-
diagao, da integra de outros processos resolutivos com suas técnicas, principios,
elementos, etc.

Dessa forma estaria sendo respeitado o conteldo e a continuidade da princi-
pled mediation e ocorreria uma ampliagao dos recursos resolutivos para a disputa.

4 Multi-door mediation

Multi-door mediation (mediagdo multiportas) é entao entendida como o pro-
cesso baseado em principios mas aberto para utilizagao de outros processos re-
solutivos com suas teoria proprias 0s quais, por sua expertise, possam juntar-se,
como processos auxiliares a um processo mediado para contribuir com solugoes
de questoes pontuais extraidas de uma disputa quando as respostas estejam fora
da capacidade das partes ou mesmo do mediador.

Para melhor entendimento da proposta de multi-door mediation, considera-
mos importante a classificacao de mediagao em:

Mediacao simples

Mediagao simples é aquela que comporta os elementos basicos para o pro-
Ccesso, quais sejam as partes, sua disputa, e o0 mediador. Desenvolve-se com
as técnicas e ferramentas proprias encerradas nos principios elaborados acima.
Nao comporta interferéncia, seja nao adversarial ou adversarial, de qualquer outro
processo alternativo de solucao de disputas.

Mediacdo composta

Por sua vez, a mediagdo composta permanece circunscrita em principios e,
mesmo mantendo sua estrutura nao adversarial, acata outros meios, aqui deno-
minados processos auxiliares, no seu bojo resolutivo.

Esses meios podem ser:

Processos obliquos ou paralelos

Estes meios constituem-se em processos auxiliares obliquos ou paralelos,
gue tenham por fungao desatar incongruéncias expostas no processo principal.
Esses processos nao modificam as caracteristicas do processo principal nem
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perdem suas caracteristicas proprias. Objetivam fornecer informagoes e solugoes
que possam preencher as lacunas de conhecimento e capacidade das partes
normalmente apartados das do mediador, relativas a conflitos integrantes do com-
plexo da disputa.

Esses processos tém a fungao de fornecer documentos adjetivadores para
as questoes sob sua incumbéncia, nas formas variadas e adequadas de dos-
siés, relatorios, laudos, sentengas arbitrais, pareceres, diagndsticos, avaliagoes,
conformacgoes, fotos, etc. que funcionem como critérios para decisoes dentro do
processo de mediagao.

Entretanto, esses documentos, sao tacitamente acatados pelas partes nao
como provas com forga imperativa, mas como esclarecimentos solicitados pelas
partes para auxiliar suas decisoes. Entretanto, determinados resultados como
laudos arbitrais, sao previamente considerados pelas partes.

Processos integrantes da mediacao composta: processos paralelos e processos
obliquos

Dizse “paralelos” quando acontecem simultaneamente, acompanham o pro-
cesso principal, e resolvem questoes diferentes das em andamento no processo
principal. Também se diz “paralelos” porque determinadas diligéncias executadas
por profissionais fora do processo de mediagao, buscam esclarecimentos, confir-
macoes, indicacoes, e informacoes relativas a determinadas questoes que com-
poem as disputas mediadas, que fogem da esfera de conhecimento e dominio,
tanto das partes quanto do proprio mediador.

Os processos obliquos, aqui entendido, sdo aqueles que nascem dentro de
um processo primario, principal, assumem seus proprios principios e procedimen-
tos, e em cumprindo seu propdsito, retornam na forma de solugdes que deverao
ser acatadas pelas partes. Processos obliquos se inserem no bojo do processo
linear sem macular o andamento do processo principal.

Expusemos acima que, a rigor, tratam-se de processos secundarios, au-
xiliares e podem ser denominados obliquos ndo porque sejam sub-repticios ou
contrariem os principios da mediacao, mas porgue se apresentam como um jeito
acessorio, artificial para ser utilizado pela mediagao.

Por que complementar uma mediagdo simples?

Quando uma mediagao evolve dentro de seus parametros de pacificagao
e harmonizagao de questoes conflituosas, propostos pelo processo cria uma at-
mosfera de confianga e conforto entre as partes. Essa atmosfera tem o condao
de propiciar disposi¢ao para a consideragao e mesmo reconhecimento de legiti-
midade nas demandas. A conservagao desse clima é primordial para possibilitar
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a negociacao mediada, inclusive a definicao e indicacao a respeito de eventuais
processos complementares.

O mediador Constantin-Adi Gavrila (Craiova Mediation Center, na Roménia)
chama isso “a méagica que o mediador pode fazer”® como sua fungdo principal.
Sem os efeitos dessa magica é muito dificil ter bom éxito e levar adiante a cons-
trucdo de um entendimento e possivel acordo.

A mediacado simples, para toma-/a como ponto de partida, é o espago apro-
priado para a construgao de um campo de trabalho que comporte acidentes cons-
trutivos na figura de processos auxiliares, e nao uma arena de luta.

Digamos, esse campo significa o corpo que sustém todos os érgédos repre-
sentativos de questdes conflitantes dentro de um sbé contexto vital. Campo este
gue é uma unidade resolutiva, oxigenada o suficiente para propiciar e permitir que
cada um dos conflitos seja identificado e solucionado de forma cooperativa, como
tarefa comum.

Isso € o que chamamos de sustentaculo da dindmica resolutiva da mediacao
pautada na autoridade das partes e na neutralidade do mediador. Isso somente é
possivel dentro do clima acima descrito.

Porque processos fora do contexto da mediacao

Mas, mesmo dentro dessa atmosfera de confianga da mediagao é comum
deparar-se em sessoes de mediacdo em curso com emergéncias que fogem a
capacidade das partes para proferir decisdes, gerando um desequilibrio na sua
autoridade.

Normalmente sao questdoes complementares de mérito ja decididos, como
estimativas, dimensionamento, falta de dados, discordancia em avaliagoes forne-
cidas por um s6 lado, historicos reveladores, importancias pessoais, ou mesmo
indicativos legais e tantas outras.

Nao raramente a falta dessas respostas leva ao impasse numa mediagao. E
na melhor das hipoteses, prolonga o tempo das sessoes com discussoes redun-
dantes que ainda podem provocar , agravamento de estados emocionais, etc., e
novas discussoes.

A chamada de processos auxiliares para complementar o processo principal
de mediacao justifica-se pela interrupcao de uma linha de raciocinio circunscrita
ao universo das partes e do mediador, como atalhos para a mesma rota

Esse escape para esclarecimento pautado em critérios objetivos e impar-
ciais € um sustentaculo para a integridade do processo de mediacao baseado em

8 Adi-Gavrila, Constantin. What kind of Mediaton magic can a mediator do. Kluwer Mediation Blog, Set, 14
2020,ver www.mediationblog.kluwerarbitration.com/2020/09/14 /mediator-magic/
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principios. O abandono desses principios em troca por outro processo tem sido
considerado e usado com bons resultados, mas pode redundar no retrocesso ao
conflito e incrementar a disputa quando destituidos da atmosfera ndo adversarial
da opcao e nao da alternativa de resolugao.

A dinamica da mediacao pautada nos parametros acima mencionados é
onde o curso resolutivo se desenvolve. Sem ela a mediagao nao existe.

Mas, ha que se considerar o dito popular: o diabo se esconde no pormenor.
Os incidentes no percurso nem sempre podem ser evitados e por menores que
sejam podem ameagcar o sucesso de uma mediagao no seu todo. E esse € 0 mo-
mento onde o recurso do olhar momentaneo para fora do processo pode impedir
a escalada de resisténcia das partes para a tomada de consciéncia de verdades
ainda fora de seu dominio.

Os processos auxiliares vém ao encontro desses olhares como socorro elu-
cidativo, contributivo e preventivo de eventuais impasses. Também redireciona
as questoes de forma a mostrar diferentes angulos ainda nao explorados pelas
partes.

A juntada de outros processos busca trazer dados ainda nao computados e
novo arrazoado para compor o todo resolutivo. Evita assim o desgaste da repeti-
¢ao dos mesmos argumentos, o que desarma e permite fluidez para o andamento
do processo de mediagao.

Faz parte do cotidiano da mediacao o revezamento, combinacao e consi-
deracao de inUmeras técnicas chamadas de ferramentas, oriunda de diferentes
disciplinas no seu corpo processual. Mas nao é de técnicas ou ferramentas da
mediagao que estamos nos referindo. Aqui se quer valorizar a efetividade de ou-
tros processos resolutivos, chamados para cooperar como partes do todo de uma
mediacao de forma independente e auténoma.

Na pratica isso ocorre quando se acata e se insere no processo de mediacao
simples outros processos resolutivos. Esses processos atuam conservando suas
técnicas proprias para obter e trabalhar informagoes com o fito de fornecé-las para
interessados integrantes de um processo de mediagao, antes, durante ou com fito
conclusivo. As informagoes podem ser dados, pareceres, laudos e dossiés, etc. a
serem apresentados como respostas oportunas consideradas solugoes parciais
dentro do percurso mediador.

5 Por que processos acessorios?

A mediagao é uma via asfaltada sem sinalizagao onde trafegam litigantes,
negociadores e pré-litigantes com o olhar fixo numa dire¢ao Unica, a resolugao de
um entrave mediante consideragao e tratamento de interesses.
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Nessa estrada singular existe apenas um liame — um fator subjetivo, a cre-
dibilidade e confian¢ca no caminho oferecido refletidas na figura do profissional
neutro que tem, por forca dessa velada autoridade a funcao, dentre outras de um
sinalizador de momentos onde oportunos atalhos podem ser considerados.

Para considerar a inser¢ao de processos auxiliares na mediagao tanto o
mediador quanto as partes emprestam suas prerrogativas, passando o bastao de
protetor do processo no caso do mediador e transferéncia de autoridade no caso
das partes.

O ritmo e 0 compasso sao articulados pelo agente sinalizador, mas os recur-
S0s, por nao virem do arsenal das partes, tém de ser adquiridos fora dos limites
da estrada.

O percurso na pavimentada via é norteado pelo agente mediador mas em
razao da disparidade de condicoes objetivas e subjetivas dos viajantes nem sem-
pre sao acompanhados pelos caminhantes de forma igual. E as paradas sao ine-
vitaveis, seja por razoes triviais de acomodacao ou desconforto, na forma de falta
de entendimento, reconhecimento e aceitagcdao de arrazoados ou exposicao de
motivos apresentadas pela outra parte, seja pela necessidade de esclarecimento
técnico, as interrupgoes no trajeto informal da mediagcao. Acidentes esses que
conclamam o abastecimento de nutrientes capazes de restaurar o vigor das partes
na caminhada rumo a satisfacao de seus interesses.

E a forma do acato € que determinara a continuagao ou estagnacgao da jorna-
da pela estrada oferecida pelo condutor. A recepgao da sinalizagcao da-se em razao
da confiabilidade desenvolvida pelo mediador, como principio.

Baseado nessa confianca o mediador desenvolve uma de suas fungdes con-
duzir as partes do processo de mediagao apontando para as sinalizagcoes a serem
atendidas.

Mas os tropeg¢os seguem 0 mesmo passo, ou cansago, baseados na desen-
voltura da execucao da jornada.

Nao de forma a amalgamar-se ao contelido tedrico processual flexivel de
mediagcao simples, mas como composi¢cao de processos adversariais ou nao,
na qualidade de processos integros auxiliares, paralelos, que objetivem, desatar
equivocos para dar continuidade ao processo de mediagao.

6 Por que manter a mediacao como processo principal e nao
passar para outros?
A resposta a essa pergunta ainda permanece no ambito da propria existén-

cia da mediagdo como processo nao adversarial. Ainda se discute sobre o proprio
conceito de mediacao.
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Uns entendem que o processo pode propiciar toda sorte de intervencao de
terceiros sem qualquer restricao. Passando por visoes levemente diferentes de-
para-se com o outro lado onde se situam aqueles que entendem que a mediagcao
pode ser interpretada como um processo regido por principios e que qualquer
supressao ou insercao representa o descompromisso com o processo mediador.

Dois principios, o da neutralidade do mediador e o do poder soberano das
partes — embora muitas vezes as proprias partes nao sabem como aproveitam O
por si s6 colocam a mediagao num patamar Unico. Nao sem razao. Uns defendem
gue este € um entendimento ortodoxo e que é quase impossivel de ser desem-
penhado. E do outro lado ha aqueles que defendem que € um entendimento ple-
namente compreensivel e aplicavel a mediagao no seu molde classico e original,
com o devido acato e respeito aos seus principios e parametros.

Essa principled mediation, por forca de suas caracteristicas, é o Unico pro-
cesso resolutivo onde as partes, em tese, controlam o destino de suas proprias
desavencas. Sair desse contexto é voltar aos métodos tradicionais onde as partes
tém sempre papel coadjuvante.

Pragmaticamente para esta defesa argumenta-se que o didlogo entre as
partes e o mediador permanece em um nivel de cumplicidade tacita porquanto
existe uma manifesta aceitacao da total responsabilidade de cada parte e da total
isengao de julgamento por parte do mediador.

E isso ocorre, diferencialmente de todos os outros meios resolutivos de con-
flitos, somente na mediacao na sua acepgao restrita enquanto processo. Somente
sob a protecao desses principios as partes se capacitam para o desafio de resol-
ver seus proprios conflitos. Encontram guarida na mediagao onde tais conflitos
sdo tratados na sua versao original, apresentados e dissecados pelos proprios
protagonistas. Por si s6 esta € a razao pela qual se tem na mediagao o processo
perfeito que ndo devera ser abandonado.

Mas ocorrem circunstancias dentro do processo em que o restrito uso da
mediagao classica coloca o conflito diante de impasse. Nesse momento, a con-
ducao para respostas que ele nao pode fornecer, sem ferir a suscetibilidade e
autoridade das partes ou colocar em risco a confianga na sua neutralidade, encon-
tra guarida na oferta de processos paralelos. Dai a importancia do conhecimento
sobre esses processos.

0 que se quer enfatizar € que o aceno a possibilidade de utilizagdo desses
processos e seus critérios objetivos nao significa a abdicagao da neutralidade
do mediador e nem a rendncia pelas partes de sua autoridade. O mediador pode
apontar para formulas solucionadoras cujos parametros mesmo nao contemplan-
do os mesmos principios da mediagao, sao aceitos pelas partes e conduzidos
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de fora do conteGido mediado para cooperar com 0 arcabougo em curso que é o
principal.

Na préatica, em disputas de menor complexidade, as informagoes ou crité-
rios fora do contexto das partes tem guarida no comportamento do mediador no
ambito interno da mediagao. Podem e devem ser fornecidas sob a legitimidade da
fungao de “agente da realidade” que lhe é pertinente. Entretanto a quantidade e
qualidade de critérios dessas informacoes podem soprar desequilibrio na neutrali-
dade do mediador e aparentar parcialidade, se nao forem apresentadas cuidadosa
€ oportunamente.

Mas as mediagoes de grande complexidade, envolvendo mdltiplas partes,
in0meras questoes discordantes, além de vultosas perdas materiais € mesmo
pessoais, exigem avaliagoes que funcionem nao s6 como critérios e informagoes
orientadores e legitimadores de reclames, mas que importem em fatores de capi-
tulagao de posigoes.

Por exemplo, numa experiéncia em mediagcao desta autora, que envolveram
questionamentos sobre bens imobiliarios e societarios. Tratava-se de uma Sso-
ciedade por cotas com responsabilidade limitada. Trés empresas, uma corretora
de imoveis, uma firma de contabilidade e uma de engenharia foram contratadas
pelas partes envolvidas em uma divisao de bens e responsabilidades, para emitir
laudos, fazer avaliagcdes e prognosticos. Cada uma das empresas utilizando-se
de seus proprios meios e técnicas, consolidando processos estruturados, para
identificar fatos, avaliar bens imbéveis comerciais e industriais, estimar dimensoes
de construgoes, responsibilidade de gestao etc., desenvolveram conclusoes que
foram recebidas, mesmo contrariando algumas posi¢oes iniciais, como orienta-
doras da divisao do acervo plenamente lancada no termo da mediacao. Essas
determinacgoes feitas pelos profissionais como experts foram aceitas pelas partes
como vinculantes e nao meras recomendacgoes, conforme 0 processo auxiliar de
expert determination dentro da propria mediacao. A mediagao que ja ia para sua
terceira ou quarta sessao promoveu um acordo satisfatorio.

E para tanto as perguntas persistentes sao: Como desenvolver um processo
onde todos os elementos e principios da mediacao permanecessem inalterados
e se possa contar com técnicas, ferramentas e principios alheios ao processo
classico de mediacao?

Como se da a insercao de processos auxiliares

A mediacao perde o seu escopo resolutivo e cede espago imperativo para o
direito que a lei resguarda, sob a chancela de outras intervencdes aptas a apre-
sentar solugoes prontas.
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Entdo se concebe a abertura de espaco temporario para que o entendimento
de determinadas questoes em discussao no processo de mediagao receba trata-
mento fora do contexto em curso de forma obliqua e tangente.

O processo simples de mediagao (com seu inicio, meio e fim, seus elemen-
tos, partes e mediador) entao se transforma num processo composto, na medida
em que é complementado por diferentes processos com diferentes conformidades.

O importante & que os processos chamados venham para o edificio da re-
solugao como janelas e portas, umas iluminadoras de pegas do intrincado da
disputa e outras para permitir a entrada e saida de componentes necessarios
para o cenario eventual. Esses movimentos sdo eficazes até mesmo para o re-
conhecimento do terreno onde o conflito se instala. A utilizagdo, numa Unica me-
diagao de todos os recursos extra mediacao propiciados por valiosas estruturas
de outros processos resolutivos como a da conciliagao, da facilitacao, do fact
finding, da early neutral evaluation (avaliagao preliminar por neutro), da expert
determination (determinacao do especialista), do Dispute Review Board (DRB) ou
Dispute Adjudicatory Board (DAB), da adjudicacao e outros processos privados,
nao adversariais, ou até adversariais, numa mesma pega processual resolutiva
sao primordiais.

Aqui um processo auxiliar até pode ser adversarial e a solugao extraida pode
conter respostas de certo e errado, adequado, inadequado etc. O importante e
que possam compor o processo resolutivo da mediacao trazendo respostas de
antemao aceitas pelas partes a respeito de uma ou mais questoes, desde que
ajude na resolucao da disputa em sua totalidade, como:

1. ldentificando questoes de dificil resolugao — normalmente essas ques-

toes ou dificuldades ja surgiram no desenrolar do processo principal e
nao puderam ser solucionadas devido a deficiéncia de dados, informa-
¢oes, etc. necessarias para propiciar as partes uma decisao consciente.

2. Delegando para profissionais especificos em adequados e definidos
processos a resolugcao de determinadas questoes — identificadas as
questoes o proximo passo € a identificagcao de processos que possam
contribuir para o preenchimento de lacunas no complexo das divergén-
cias da disputa.

3. Incorporando o resultado previamente aceito pelas partes — o mérito das
guestoes ja ndo sera objeto de discussao dentro do processo principal.
Presume-se que o esclarecimento fornecido pelo processo auxiliar seja
inquestionavel e que a autoridade escolhida tenha o crivo da aquies-
céncia antecipada das partes. Evidentemente, por mais que vigore a
expressao “o que é combinado nao é caro”, a assertiva nao é absoluta
porque volta para o dominio das partes no processo de mediagao onde
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uma autoridade é somente negocidvel perante a autoridade de outra
parte.

7 Processos qualificados para compor um processo de
mediacao

O elenco de processos obliquos conhecidos é robusto, mas as formas cria-
tivas em evolugao e criacao podem ser inumeraveis. Dos mais abrangentes aos
mais especificos, se abordarmos sua capacidade resolutiva, cada processo, es-
colhido para compor um processo mediado por principios, tém funcao e validade
pontuais normalmente ja reconhecidas pelo universo de recursos usados pela
sociedade em auxilio de suas necessidades, seja de apoio para salde fisica ou
psicologica, para estrutura de patrimonio, estabilizacdo financeira, seguranga de
projetos e tantas outras necessidades do universo humano.

Cada processo € escolhido, abordado e utilizado ndo de acordo com suas
caracteristicas e principios, mas logicamente pelo servigo auxiliar que podem
oferecer.

Cabe aqui entao definir alguns processos resolutivos, que rigorosamente po-
dem se qualificar como processos paralelos e secundarios auxiliares, paralelos ou
obliquos, por serem por forgca de expertise, revestidos de autoridade para fornecer
solucoes. Devemos acrescentar que esta listagem nao esgota a possibilidade de
insercao de qualquer outro processo, seja nao adversarial ou adversarial, desde
que aceitas de comum acordo pelas partes.

Essa listagem representa, simplesmente, uma mostra de alguns processos
usados como auxiliares da mediacao. Nao representa a totalidade dos processos
admissiveis porquanto o nimero cabivel &€ grande e existe uma fonte de novos
processos ainda nao experimentados, outros ainda nao criados que, poderao tam-
bém ser acatados.

Fact-Finding (Determinagao de Fatos)

O fact finding esta talhado para descobrir fatos envolvendo determinadas
ambiguidades relativas a narrativas dentro do processo de mediagao. O uso das
evidéncias devera ser fator de clareamento e discernimento das partes rumo a
uma decisao a ser incorporada no processo.

Do original Neutral Fact-finding, ou buscador de fatos, trata-se de um proces-
so onde um terceiro, neutro, selecionado por partes em disputa, investiga uma
situacao, reporta ou da testemunho de determinado fato. E um processo dito
primario mas que na pratica pode funcionar como processo auxiliar, inclusive é
sobejamente utilizado para clarear fatos em processos judiciais.
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0 processo investigativo neutro é particularmente Gtil para resolver questoes
com respostas oriundas da ciéncia ou setor de finangas (valor de um bem no mer-
cado, por exemplo), bem como complexas disputas sobre a veracidade de deter-
minados fatos, ou particularidades como incidéncia, continuidade de ocorréncia,
Nnexos causais ou provaveis consequéncias, relacionadas a conflitos dissecados
em processos judicialmente e também por utilizagdo privada nos processos de
mediacao.

O resultado dessas investigacoes ajuda na reprodugao de fatos ou coleta
de depoimentos através de oitiva de terceiros esclarecedores nos conflitos de
relacionamento, no parecer psicologico para descarte de processos resolutivos
(terapia), nos conflitos de dados ou contingentes, e tantos outros.

Convém repetir que esses resultados apresentados continuam na esfera
de discussao ou aceitacao das partes. Muito embora as medidas tenham sido
aceitas previamente.

Como um exemplo concreto, um advogado em Miami atuou como mediador
de uma disputa multi-parte da Camara de Comércio Internacional (CCl — Paris) en-
tre uma geradora de energia elétrica na América Central, uma seguradora norte-a-
mericana e uma resseguradora europeia. A disputa era sobre 0s prejuizos sofridos
pelas grandes e sofisticadas maquinas-geradores de eletricidade, causados por
um forte temporal na América Central. O fact-finding foi importante para demons-
trar a relagao de causa e efeito dos danos.

O fact-finding, por ser um processo técnico, pode ser usado tanto através
de uma firma de consultoria contratada pelas partes, ou pode ser utilizado pelas
proprias partes na busca de fatos a serem considerados na propria mediagao.

E interessante o exemplo dado num programa educativo sobre negociagao
integrativa: “Dispute Resolution Through Joint Fact-Finding”® envolvendo um confli-
to entre um empreendedor e uma comunidade sobre a constru¢ao de um edificio
de condominio. De um lado os residentes alegavam que a construcao daquele pré-
dio de tamanha altura provocaria congestionamento de transito e muito barulho.
O empreendedor entao contratou uma firma de consultoria para demonstrar que a
construgao traria mais beneficios a comunidade que prejuizos. Os residentes, por
sua vez, buscaram evidéncia com conclusoes opostas. As partes entao decidiram
tomar para si, dentro de um processo de mediacao, as consideracoes de ambos
os laudos para encontrar uma solugao conjunta, respeitando as técnicas conclu-
sivas do fact-finding.

°  “Integrative Negotiations: Dispute Resolution Through Joint Fact-Finding — When to use joint fact
finding to settle a dispute”, May 12, 2020, https://www.pon.harvard.edu/daily/conflict-resolution/
dispute-resolution-through-joint-fact-finding/
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Early Neutral Evaluation (“ENE”)

Aqui, um neutro escolhido pelas partes por seu expertise vai um passo
adiante, ouvindo as partes e emitindo um parecer com recomendagoes que nor-
malmente nao sao vinculantes, mas tem um certo peso com as partes. Neste
método, os neutros podem ir além dos puros fatos para incluir conclusoes sobre a
lei aplicavel aos fatos etc. A ENE vem sendo utilizado na arena internacional. Nos
Estados Unidos, foi introduzida nos tribunais do Estado da Califérnia nos anos
80, especialmente em disputas familiares. Na Malasia, os tribunais acabaram
integrando ENE com mediagao nos processos civis complexos.*® A Camera de
Comércio Internacional (CCl — Paris e Sao Paulo) oferece esses servicos através
do seu Center of Expertise.**

Facilitacao - Facilitation

Devemos lembrar que a palavra facilitation em inglés, nos Estados Unidos
pelo menos, normalmente se refere a um processo de arranjar os procedimen-
tos e as “regras da estrada” para conduzir reunioes entre grupos de pessoas,
sejam da mesma organizagao ou entre entidades. Um exemplo foi o desenvol-
vimento por uma faculdade de Administragcao de Empresas de um Programa de
Desenvolvimento de Lideres dentre de uma empresa de petréleo e gas.*?

Nao necessariamente tem a ver com existéncia ou nao de um conflito (nao
manifestado) ou uma disputa (um conflito manifestado). E mesmo que houver
conflitos ou disputas, nao é tarefa do(a) facilitador(ajtocar no mérito do conflito ou
da disputa. Da mesma forma no Brasil a facilitagao dentro ou antes de uma nego-
ciacao nao vai tratar de questoes de mérito, mas vai tentar aprimorar os meios de
comunicagao entre as partes.

Também comum é o uso da facilitation (facilitacao). Ocorre no estagio pre-
paratbrio ou mesmo intermediario ao procedimento de uma mediacao complexa
onde se busca o consenso entre membros de um grupo integrantes de uma situa-
¢ao conflituosa comum. Pode-se dizer que se constitui no alinhamento de integran-
tes de um grupo em conflito para facilitar o posicionamento das partes em face
de estratégias de negociacdo com vistas a resolucao de um conflito o qual, muito
embora seja substancialmente similar, apresenta individualmente caracteristicas
proprias. Como se fosse uma mediacao por uniformidade de propdsitos ou meios

10 “Integrating Early Neutral Evaluation into Mediation of Complex Civil Cases in Malaysia”, Journal of Politics
and Law, No. 7 (2014), Canadian Center of Science and Education, disponivel através do servigo HeinOnline,
ver https://heinonline.org/HOL/LandingPage ?handle=hein.journals/jpola7&div=54&id=&page=

11 Ver https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/experts/.

12 Ver “Case Study 4 — Facilitation: Facilitation at Oil and Gas Organisation”, RMB Learning, http://www.
rmblearning.com/Case-Studies/An-example-of-Facilitation.aspx

124 R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 02, n. 04, p. 103-131, jul./dez. 2020



MULTI-DOOR MEDIATION: PROCESSO COMPOSTO DE RESOLUGAO DE CONFLITOS

para resolucao de questoes conflituosas envolvendo uma sb causalidade com
diferentes efeitos.

A importancia dessa interven¢ao no processo de mediagao € facilmente ex-
plicavel considerando a premissa da multiplicidade de partes e suas particularida-
des como fator de dispersao de intengdes ou fins.

E esta razao, se apresenta como fator distintivo dos processos de mediagao
e facilitagao que podem ser confundidos por alguns.

A facilitagcao tem no campo preparatdrio para a mesa de negociagao com
mdltiplas partes seu lugar mais importante. A seara da mediagao por sua vez, esta
preparada para comportar, dentro dos seus limites, tanto questoes preparatorias
guanto de instrucao e informacao. O uso da facilitagao é uma estratégia usada
nas circunstancias descritas acima.

No contexto de alguns tribunais nos Estados Unidos, “Settlement Facilitation”
€ uma forma de mediagao. O facilitador, ou mediador, ajuda as partes a chegarem
a uma resolugao, mas nao define os termos do acordo. Ele ou ela ajuda as partes
a avaliarem os pontos fortes e fracos de seus casos e até pode sugerir uma pos-
sivel solugao. Porém as partes tém o poder de criar seu proprio acordo conforme
a satisfacao muitua delas proprias. As regras locais impoem uma tentativa para
facilitar muito casos “civeis” (neste contexto, o termo “civel” se refere aos casos
nao penais), com algumas excegoes. Os facilitadores podem ser escolhidos pelas
partes, seus advogados, ou pelo Tribunal através do seu Departamento de ADR.*3

Como se V&, o termo “facilitation” & definido e utilizado em varios sentidos
diferentes. Talvez o melhor diferenciador entre facilitacao e mediagao é que a
facilitacao fica mais focada no proprio processo enquanto a mediagao fica mais
focada ao resultado®. Isso porque alguns entendem que o objetivo da mediagao
€ o acordo, e nds entendemos que o objetivo da mediagao é a resolugao dos
conflitos numa disputa que eventualmente pode resultar em acordo.

Dispute Review Board (DRB) ou Dispute Adjudication Board (DAB)

Em voga na Inglaterra desde 1994, por ocasido da construcao do English
Channel Tunnel (apelido “Chunnel”), e frutos do movimento prd ADR, estes podem
ser considerados processos literalmente paralelos a uma mediagao. Formam-se
pela escolha de trés pessoas — normalmente dois engenheiros, técnicos ou ad-
ministradores em construgao de projetos similares + um advogado - que, atuando
diretamente nos sites de um projeto de construcao civil, tem como funcao pre-
venir conflitos em designadas plantas de trabalho. O poder e a jurisdicao desse

13 https://thirddistrictcourt.nmcourts.gov/settlement-facilitation.aspx (Tribunais do 32 distrito do Estado de
New Mexico — EEUU).

14 “What Facilitation Is and How It Is Used”, no mddulo 2 “Facilitation and Settlement Conferences”, ver
https://lawshelf.com/videocoursesmoduleview/facilitation-and-settlement-conferences-module-2-of-5/
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conselho advém de contrato firmado entre as partes e funciona mesmo concomi-
tantemente a um processo de mediacao que objetiva resolugao de um veridico
conflito. Diferentemente de outros processos acessorios, estes transcorrem con-
tinua e concomitantemente ao processo principal de mediagao.

Uma outra diferenca notavel é que os DRBs ou DABs estao ja estabelecidos
no proprio inicio do projeto de construcao, antes do surgimento de qualquer dispu-
ta entre as varias partes. O objetivo € minimizar ou até eliminar demoras na cons-
trucao do projeto quando ha diferengas ou disputas entre as partes sobre varios
aspetos do projeto sobre desenho, técnicas de construgao, prazos, custos etc.

DABs e DRBs sao mais encontrados em grandes projetos de construgao e
infraestrutura como aqueles para os estadios dos Jogos Olimpicos Rio-2016. Um
advogado envolvido nesses projetos no Rio informou que felizmente, nao houve
necessidade de acionar os DRBs no Rio. Um DRB normalmente fica autorizado no
contrato entre as partes para emitir opinidoes nao vinculantes, enquanto um DAB
fica autorizado para emitir decisoes vinculantes. Dependendo da natureza da clau-
sula contratual, decisoes dos DABs podem ser recorridas por meio de arbitragem.

Os DRBs e DABs sao constituidos no inicio do projeto, antes do surgimento
de qualquer disputa entre as partes. Eles sao paralelos e antecedem o proprio
processo de mediacao. Ou a mediagao pode constituir em si um processo obliquo
num DRB ou DAB. Considerando que o DRB ou DAB tém fungao de prevengao, bem
como resolucao, os neutros do DRB e DAB sao pagos antecipadamente.

Existem varias instituicoes que oferecem apoio na area de Dispute Boards,
como a CCl — Paris e Sao Paulo por exemplo.*®* A Dispute Resolution Board
Foundation (https://www.drb.org) oferece informacgoes basicas sobre as caracte-
risticas e funcionamentos dos DRBs e DABs.

A expertise nesses processos acessorios é fator crucial em algumas dispu-
tas. Peritos e facilitadores com seus laudos e dossiés trazem afirmagoes basica-
mente incontestes no espacgo de dominio das partes porquanto estao atrelados a
estruturas técnicas ou a evidéncias incontroversas. Sao providenciais no realavan-
camento do processo de mediagao.

Adjudicacao
Nao podemos entender adjudicacdo /ato sensu, que significa “através de
juizo”, tampouco como o instituto do Codigo Civil que define a transferéncia de
posse ou propriedade através de sentenca judicial ou administrativa.
Relativamente ao mundo de ADR, adjudicacao significa um método padrao
de resolugdo de disputas na area de construgdo adotado em muitos paises de

15 https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/dispute-boards/
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common law. No Brasil pode ser inserida perfeitamente dentro de um processo
de mediacao em conflitos de avaliacao estimativa relativas a danos de iméveis
ocorridos seja por acidentes ou responsabilidade subjetiva.

Essa busca de juizo, que em Ultima instancia define o instituto, por si so ja
coloca o processo numa posi¢ao antagdnica a mediacao. Enquanto o juizo sedi-
menta posicoes, a mediagao valoriza interesses. A adjudicacao sim pode ser a
alternativa, ou seja, a outra solucao alternante a mediagao.

Entendemos que em tese, uma decisao adjudicada pode ser pedida por
partes num processo de mediacao e posteriormente recebida de volta como uma
decisao integrante do complexo decisério de uma disputa.

Com grande reserva pode-se falar de adjudicagdo no bojo do processo de
mediacao. Pode-se entender que o processo, senao pela sua denominagao, pelo
condimento definido e vinculante do julgamento e da sua possibilidade de apela-
¢ao, possa revezar numa mediagao. Ao entrar e interromper o fluxo negocial, a ad-
judicacao coloca o processo de mediagao num caminho sem volta ou com remota
possibilidade de retorno. Um processo aos moldes da préatica inglesa, comum na
indUstria de construgao na Inglaterra, propiciando uma polarizagao sujeitante e
passivel de apelagdo judicial, dificilmente recompatibiliza-se com o processo de
mediagao stricto sensu. Este é o desafio desta reflexao.

No Reino Unido, a adjudicagao & um processo estabelecido por lei para con-
tratos de construgao. O conceito basico é “paga agora e discute depois” com o
objetivo de proteger o fluxo de caixa dos empreiteiros. O prazo para o adjudicador
chegar a uma decisao € dentro de 28 dias.® Uma das vantagens é que o prazo
é relativamente curto e sendo assim pode-se instalar no processo de mediacao.
O processo em si goza de alguma flexibilidade, em que as partes podem alinha-
var o processo, mas nao podem renuncia-lo nem prorroga-lo no seu contrato de
construgao.

Diferente dos DRBs e DABs descritos acima, a adjudicacao existe por lei
inglesa em todos tipos de construcao (casas residenciais, etc.) e ndo apenas nos
grandes projetos de infraestrutura. Os adjudicators podem ser advogados com
especializacdo em construgdo ou especialistas em outras areas de construcao
como engenharia, finangas, etc.

Por outro lado, nos Estados Unidos, adjudication se refere ao um pro-
cesso administrativo frente a um 6rgao puablico, seja nivel federal ou estadual,
como Imigragao, a Agéncia de Protegao Ambiental (EPA), etc., decidido por um
Administrative Law Judge (ALJ), normalmente um advogado. Eis mais um exemplo

16 Para informacao detalhada sobre este processo, ver “Statutory adjudication of construction contracts
in the UK”, Womble Bond Dickenson, 22 February 2017, https://www.womblebonddickinson.com/uk/
insights/articles-and-briefings/statutory-adjudication-construction-contracts-uk
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do antigo ditado que “ingleses e norte-americanos sao povos separados por uma
linguagem comum”.

Porém, um aspecto que 0s processos ingleses e norte-americanos tém em
comum é que ambos sao sujeitos a recurso aos Tribunais de Justica. Quer dizer
nem um, nem outro é final, o0 que, pelo menos em teoria, possibilita a integracao
com uma mediagao em curso.

Por outro lado, todas as vantagens do processo de mediagao caem num
vacuo. O tempo, o custo, o estresse e a falta de controle podem desmoronar tudo
0 que possa ter sido ou que venha a ser construido na mediacao.

Arbitragem?

Talvez o caminho mais desafiador seja inserir um processo de arbitragem
como meio auxiliar.

A vantagem de ser um processo privado pode ser considerada, mas convém
lembrar que se trata de um julgamento final, sem recurso, em Ultima analise. De
novo, pode esgotar as vantagens da mediagao mesmo quando buscar respostas
pontuais.

A questao para algumas arbitragens pode ser simplesmente quantitativa
onde existe a presuncao de que questoes qualitativas e de mérito, referentes,
ja tenham sido resolvidas pela mediagao. Nesse caso, o0 retorno ao processo so
se fara necessario para a resolugdo de outras questoes ou para o langamento a
termo (simples formalidade) ndo s6 da decisdo arbitral quanto também do con-
junto de decisdes mediadas naquele especifico processo de mediagao. No caso
de grandes quantias a serem arbitradas o custo podera justificar a inser¢ao do
processo, mas existira sempre o questionamento temporal. Quanto mais provas
e mais depoimentos, mais tempo, especialmente com painéis de trés arbitros.

Mesmo assim na arbitragem nao se pode falar em economia, seja de tempo
ou de custo financeiro 0 que, se nao invalida, pelo menos dificulta a resolugao de
disputas de médio e pequeno porte.

A sentenca arbitral até pode ser uma arbitragem expedita (relativamente ra
pida em 04 meses'’ com arbitro Gnico, custos menores, prazos reduzidos compa-
rados ao prazo de uma arbitragem “de procedimento comum” que nao é expedita,
de entre 1,5 — 2 anos ou até mais), e/ou com uma sentencga parcial resolvendo
apenas uma ou mais questoes processuais ou meritorias. Tudo isso também
pode ser até acelerado pela utilizagao de modos digitais como audiéncias por
videoconferéncia.

17 Conforme o Regulamento de Arbitragem Comercial Expedita de 30.09.2020 da Camara Arbitral da
AMCHAM-SP, por exemplo.
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Embora existam algumas ideias oriundas principalmente da China e Japao
sobre a integragao de arbitragem com mediagao para promover mais harmonia
e menos custos nos processos pela utilizagdao da mesma pessoa como arbitro
e mediador do caso, estas nao estao bem desenvolvidas ou aceitas na cultura
ocidental e levam alguns desafios a serem reconhecidos e resolvidos.

Arbitragem estilo beisebol

Este tipo-subvariante de arbitragem é utilizada com mais frequéncia para
resolver disputas sobre o valor de um bem, uma empresa, ou salario de atleta
profissional. Teve origem nas disputas entre jogadores e equipes profissionais de
beisebol norte-americano. Conforme as regras deste sistema, o(s) arbitro(s) rece-
bem ofertas do valor de cada parte e devem escolher uma ou a outra, sem ratear
ou variar entre elas. Um colega norte-americano que € arbitro decidiu uma disputa
sobre o valor de agdes de uma empresa sueca de tecnologia médica em 2018 no
estilo beisebol, conforme o compromisso pos-disputa (de arbitragem) das partes.

“Arbitragem de gaveta”
Nessa modalidade o terceiro arquiva uma decisao sobre determinada dispu-
ta e a apresenta, mediante solicitagao, em face do impasse de uma mediacao.
Arbitralistas norte-americanos entusiastas da mediagao continuam encon-
trando formas curiosas de combinagdo desses dois processos. A de gaveta é
apenas mais uma delas.

8 Vantagens e desvantagens

Cada processo oferece vantagens e desvantagens diferentes. Uns apresen-
tam quadros elucidativos para o conflito, mas deixam ainda nas maos das partes
a palavra final sobre a solugao. Outros, por se pautarem em estruturas defini-
das, apresentam solugoes dificilmente arguidas pelos envolvidos nas questoes
apresentadas.

Resguardadas as caracteristicas de cada processo, existe sempre a vanta-
gem da expedi¢ao do processo mediador quando entraves estancam o processo
de mediagao, prejudiquem a harmonia do ambiente resolutivo ou o colocam em
situacao de impasse.

Mas a grande vantagem & a manutengao de um processo nao adversarial
que atenta para a compleigao de situagoes ideais na resolugcao de conflitos sobe-
jamente alardeadas e comportadas na principled mediation. Quais sejam o con-
trole, o custo, a auséncia de estresse, a economia de tempo, e a possibilidade
da preservagao de relacionamentos sejam pessoais, comerciais ou tantos outros.
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Por serem aqueles os fatores que enaltecem o processo de mediacgao dificil-
mente poderao ser comparados. Entretanto, o desenvolvimento de um processo
de mediagao convive em toda sua extensao com o fantasma do impasse. E, como
vimos, diante desta eventual circunstancia, ainda vale a pena arcar com 0 preco
das desvantagens de outros processos, onerar parte para lucrar com o todo.

Quando as respostas pedidas de processos auxiliares sao pontuais, via de
regra oneram o processo em dinheiro e tempo, mas dependendo se sao obliquos
ou paralelos podem ser administrados de forma a prevenir maior 6nus a mediacao.

Talvez o processo que mais onere em tempo, dinheiro, falta de controle,
estresse e risco no relacionamento seja a arbitragem. Mas mesmo assim, teorica-
mente, ainda vale a pena manter simplificado o elenco de conflitos levados para
a arbitragem, como processo auxiliar, e dar continuidade ao mérito e legitimidade
de questoes dentro do processo de mediagao. Sempre se ganha numa negociacao
baseada em principios preconizada pela mediagao.

9 Consideragoes finais

A mediacao nao muda sua natureza para encontrar seu caminho, como a
agua nao muda sua composicao ao escoar para seu destino. Diante de obstaculos
ambas concentram-se e avolumam-se mas permanecem incolumes rumo ao seu
objetivo final. Sabem de antemao que é simplesmente, uma questao temporal o
retorno ao seu curso normal. Assim se portam as verdades. E a mediagao é em
verdade uma fonte infinita de normas que comporta um universo multidisciplinar
e multidimensional mas com o paradoxo da ordem desordenada necessaria para
sua configuragao. Pela sua forga pode entrar e sair do seu curso, e mesmo assim
continuar robusta e seguir o seu destino.

Vale a pena se debrucgar na busca de formas de protecao para o processo de
mediacao. O processo composto € apenas uma delas. Por ter origem e justificativa
na manutengao dos principios da mediagao concentrados no Unico processo ge-
nuinamente nao adversarial e ponderar de forma privilegiada a harmonizagao entre
pessoas e grupos de pessoas, por si s justifica sua consideracao.

Tecnicamente, teoricamente e passados pelo crivo de muitos mediadores,
inclusive da autora, o estudo da forma de inclusao de processos auxiliares no
processo de mediacao merece a atencao de estudiosos e praticantes. Estas refle-
x0es se constituem em ideia, percepcao e experimento de algo ainda embrionario,
mas que certamente podera atender aos propodsitos incontestes da construcao
positiva dos conflitos e a consequente harmonizagao social.

O processo composto enquanto configura o conjunto de esforcos de va
rios outros processos na consecugao de um trabalho, soma-se ao objetivo Unico
de resolucao de conflitos preconizados pela mediagao. Essa composicao pode
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contribuir para o siléncio do conflito na sonoridade da unificagao, na compartimen-
talizagao de diferentes perguntas e respostas numa conquista singular, para o
que faz valer a maxima aristotélica “[0] todo é maior que a soma de suas partes”.

Multi-door Mediation: Composite Dispute Resolution Process

Abstract: This article intends to show the validity of inserting other processes - whether adversarial or
not, whether binding or not - as auxiliary to the mediation process, while at the same time maintaining the
structure of mediation based on principles as a judicious form of conflict resolution with its advantages
and benefits, to the extent it is helped by other facilitative solutions obtained via the theoretical-
technical autonomy of such processes, even if the latter are based on principles diametrically opposed
to those of mediation.

Keywords: Mediation. Principled Mediation. Multi-door Mediation. Compound Mediation Process

Referéncias

CHOW, Norman Zakiyy T.J. and HASSAN, Kamil Halili. “Integrating Early Neutral Evaluation into
Mediation of Complex Civil Cases in Malaysia”, Journal of Politics and Law, No. 7 (2014), Canadian
Center of Science and Education, disponivel através do servico HeinOnline, ver https://heinonline.
org/HOL/LandingPage ?handle=hein.journals/jpola7&div=54&id=&page=

FISHER, Roger and URY, William, with PATTON, Bruce, Editor. Getting to Yes: Negotiating Agreement
Without Giving In. New York, NY, USA: Penguin Books, 1991.

ROSENN, Keith. O Jeito na Cultura Juridica Brasileira, por Prof. Keith Rosenn da Universidade de
Miami, Florida Faculdade de Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

SERPA, Maria de Nazareth. Mediagao — Uma Solugdo Judiciosa para Conflitos. Belo Horizonte:
Del Rey, 2018.

STIENSTRA Donna and WILLGING, Thomas E. “Alternatives to Litigation: Do They Have a Place in
the Federal District Courts?”. Washington, D.C.: Federal Judicial Center, 1995. https://www.fjc.
gov/sites/default/files/2012/altlitig. pdf

Informagao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2018 da Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

SERPA, Maria de Nazareth. Multi-door Mediation: Processo Composto de
Resolucao de Conflitos. Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution —
RBADR, Belo Horizonte, ano 02, n. 04, p. 103-131, jul./dez. 2020.

R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 02, n. 04, p. 103-131, jun./dez. 2020 131






Viktor Frankl and the Art of Mediation

Maria Luisa Mansur

Maria Luisa Mansur is a Brazilian attorney and mediator. She earned her Bachelor of
Laws (LL.B) from the Pontifical Catholic University of Sao Paulo in 2018 and is expecting
to receive her Master of Laws (LL.M) in Dispute Resolution from Pepperdine University’s
Straus Institute in 2021. She is currently a trainee at the ICC International Centre for
ADR in Paris.

Abstract: The presence of suffering in mediations is undeniable and using it to the advantage of the
process is a skill that competent mediators must manage. This article answers how mediators can help
parties search for a purpose to justify their pain, presenting the views of a holocaust survivor and his
belief that men are ready to suffer when they are able to develop a sense of coherence.

Keywords: Alternative Dispute Resolution. Mediation. Positive Psychology. Salutogenisis.

Summary: Inspired in the books “Man’s Search for Meaning” by Viktor Frankl, and “Health, Stress and
Coping” by Aaron Antonovsky, this article approaches the concepts of Salutogenisis and Logotherapy
from the mediator’'s standpoint. The primary section will investigate the common ground in their
theories, which is the pursuit of meaning in suffering. This will first be examined as a tool to overcome
hardships in human life, and, subsequently, as a way to manage hurting parties in mediations, providing
them with the structure to engage in a process that goes beyond settlement. Then, Frankl’s call for
responsibility over people’s response to life events and empowerment in the face of suffering will
be explored in alignment with the basic principle of mediation: party self-determination. This article
defends that legitimate settlement arises when parties take ownership of their role in the process and
act in accordance with their values and desires, which lead to greater procedural satisfaction and higher
compliance with the terms of the agreement. The last section is dedicated to an interview conceded
by Hon. Judge Daniel Weinstein (Ret.), whose journey does justice to the beautiful Art of Mediation.
He believes that magic can happen in mediations and generously shared his strategies to create the
necessary environment to do so. Finally, he shared techniques to deal with human irrationalities and
influence tactics he witnessed in his practice.

1 Introduction — 2 The Art of Navigating Suffering through Positive Psychology — 3 The Art of Empowerment
through Party Self-Determination — 4 Interviewing Judge Daniel Weinstein — 5 Final Considerations —
References

1 Introduction

Cognitive and affective components inform the individual’s personality
structure, which, along with positive psychology’s findings, help explain what
makes people thrive despite the hardships they face. This is the object of Aaron
Antonosky’s research on Salutogenisis, further explored below.

In parallel, Viktor Frankl’s psychological approach, known as Logotherapy,
presents the primary motivational force in a human being and shows how it can
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shape one’s destiny. He invites people to take responsibility for their existence,
leaving the role of victims and being the protagonists of their journey.

Both authors’ contributions give mediators tools to explore the philosophical
principle of personal autonomy with the parties. The theories presented here can
help mediators bring awareness about their clients’ choices, which does not require
control over life’s circumstances. Ultimately, it can assist parties to suffer with
dignity, finding a sense of resolution, and dealing better with future adversities.

2 The Art of Navigating Suffering through Positive Psychology

Introduced and developed by Aron Antonovsky, the concept of Salutogenesis
represents a different approach toward understanding the effects of hardships in
human'’s life. The word comes from the Latin salus, health, and the Greek genesis,
origin. Instead of focusing on the sickness and pathologies developed as a result
of unfavorable circumstances, Antonowsky’s researches sought to understand
what made people succeed and lead happy lives despite the challenges they went
through.

He found that high-risk populations survivors had a strong sense of
coherence, that allowed them to make sense and add meaning to their suffering,
which many times translated into happy and fulfilling lives. His definition of the
sense of coherence is the following:

As defined, the sense of coherence explicitly and unequivocally is
a generalized, long-lasting way of seeing the world and one’s life in
it. It is perceptual, with both cognitive and affective components. Its
referent is not this or that area of life, this or that problem or situation,
this or that time, or, in our terms, this or that stressor. It is, | suggest,
a crucial element in the basic personality structure of an individual
and in the ambiance of a subculture, culture, or historical period.*

Further, he presents the main components that inform this sense of
coherence, beautifully summarized by Tal Ben-Shahar, a Positive Psychology
Professor at Harvard. Ben-Shahar explains that having a sense of comprehensibility,
manageability, and meaningfulness informs the sense of coherence, introduced by
Antonovsky as the source of mental health.?

The sense of comprehensibility is present when, regardless of one’s suffering,
the individual can make sense of the world around him and understand what is

1 Aaron Antonovsky, Health, Stress, and Coping. San Francisco: Jossey-Bass Publishers, 1%t Edition, 1980,
p. 124.

2 Tal Ben-Shahar (2011). ZEfRR7-3£1E IR 2118 Positive Psychology-. Retrieved from https://www.youtube.
com/watch?v=U3ZioP5MF1l.
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going on. On its turn, the sense of manageability depends on internal and external
resources that the person identifies as tools to deal with the present situation.
Therefore, instead of feeling helpless, the person has confidence in his or her
capability to handle the challenge. Lastly, the sense of meaningfulness allows the
sufferer to find a why, a purpose that justifies his pain. The later deserves further
comment, as it shows to be the inner strength that allows people to bear suffering
with dignity.

After analyzing robust studies, Antonovsky identified that mental sanity is
sustained when individuals can translate their hurt into something significant: “It
seems reasonable to view these findings as corroborating the hypothesis that when
people, for whatever reason, are somehow able to translate a difficult, complex
bombardment of stimuli into a whole that is meaningful, high health levels are
likely to be maintained.”®

Just like Aaron Antonovsky, who was passionate about the source of health
even in unfavorable circumstances, the Austrian psychiatrist and Holocaust survivor
Viktor Frankl also believed in the Positive Psychology approach to understanding
suffering.*

Using his experiences in concentration camps, Frankl wrote “Man’s Search
for Meaning”, encouraging human beings to be responsible for their existence
and to find spiritual freedom by choosing one’s attitude towards any set of
circumstances. In his book, he also introduces the psychological approach known
as Logotherapy, much related to Antonovsky’s theory on the sense of coherence:

Logotherapy [...] focuses on the meaning of human existence as
well as on man’s search for meaning. According to Logotherapy, this
striving to find a meaning in one’s life is the primary motivational force
inaman. [...]

It is one of the basics tenets of Logotherapy that man’s main concern
is not to gain pleasure or to avoid pain but rather to see meaning in
his life. That is why man is even ready to suffer, on the condition, to
be sure, that his suffering has a meaning.®

To Frankl, life is a quest for meaning, which can be found in work, love,
and courage. He states that people have the opportunity to give sense to their
distress by how they respond to it. Going one step further, Frankl affirms that the

Antonovsky supra note 2 at 170.
4 “Frankl’s concern is less with the question of why most died than it is with the question of why anyone at
all survived”. Viktor E Frankl et al., Man’s Search for Meaning. Boston, Beacon Press, 2006. Forward, p. X.
5 Viktor E Frankl et al., Man’s Search for Meaning. Boston: Beacon Press, 2006, p. 98-99;113.
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attitude towards this opportunity determines whether or not someone is worthy of
his suffering.®

Not only do human beings have the chance to give meaning to and be worthy
of their pain, but the holocaust survivor also acknowledges the opportunity that lies
in connecting with the suffering of another: “I have to confess here that only too
rarely had | the inner strength to make contact with my companions in suffering and
that | must have missed many opportunities for doing so.””

As peacemakers, mediators have abundant opportunities to face and
embrace the suffering of other people. The art of dealing with it constructively is
one aspect that can set apart great mediators from the extraordinary ones. Luckily,
Viktor Frankl, along with Antonovsky’s research, showed one crucial way to do
so, namely, finding meaning in pain. But how can mediators help parties in this
search?

Many times, the art of mediation consists of building the bridge of inner
healing and reconciliation for parties to cross. That would be an easy task if the
human species were as rational as believed to be. Especially when dealing with
interests, emotions, and expectations, human behavior can be inconsistent,
surprisingly challenging, and illogical.

In his book Assignment in Eternity, Robert A. Heinlein writes that “man is
not a rational animal, he is a rationalizing animal”. Therefore, it is within the art of
mediation to provide rationales that parties can be happy, or at least live with, and
see as justifications to the suffering they have gone through.

It can take an in-depth search behind the parties’ positions until the mediator
finds what interests they need to see fulfilled. With this understanding, extraordinary
mediators will be able to frame possible rationales as to meet those interests,
in such a way that the party’s shoulders drop. Maybe the framing has to fulfill
their need for acknowledgment, sense of resolution, space to self-expression,
belonging, or approval. Perhaps it has to do with the client’s perception of integrity,
fairness, or morality.

The fact is that once the interest is identified and the rationales compatibly
framed, the mediator must have enough understanding of the players to deliver
them in a way that does not threaten their sense of self.

One common reason that makes people fearful for their identity and reluctant
to accept new insight is their unconscious need to be consistent:

[Pleople will hide inside the walls of consistency to protect themselves
from the troublesome consequence of thought. [...] Researchers have

¢ Id at X and 67.
7 Id at 84.
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discovered that people themselves use this same evidence — their
own behavior — to decide what they are like; is a primary source of
information about one’s own beliefs, values, and attitudes.®

A possible approach to neutralize that force is by offering parties chances
to save face, or simply providing a non-judgmental environment. Without explicit
permission to change one’s posture and encouragement from the mediator to
make that decision, in the name of consistency parties are more likely to continue
performing as swines, even if their most authentic selves find inspiration in saints:
“[W]e watched and witnessed some of our comrades behave like swine while
others behaved like saints. Man has both potentialities within himself; which one
is actualized depends on decisions but not on conditions.”®

Viktor Frankl inspires that turnover in attitude by shining a light in human’s
freedom to change at any instant.'® Making this explicit to the parties will allow
them to shift from competitors to collaborators, and from victims to heroes of their
stories, as will be better explored in the next session.

Moving on, as the neutral succeeds to provide reasons parties can genuinely
say yes to, the mediation will go beyond settlement by actualizing the meaning
behind the raw situation the parties brought to the room: “As we see, a human
being is not one in pursuit of happiness but rather in search of a reason to become
happy, last but not least, through actualizing the potential meaning inherent and
dormant in any given situation.”**

Moreover, it is important to keep in mind that it is not up to the mediator
to decide if an agreement is reasonable or if the parties’ interests seem logical.
People’s behavior will always make sense from their perspective. Extraordinary
mediators ask themselves what sense is there, find the underlying purposes
behind it, and provide rationales that meet them.

After all, mediating would be meaningless, and perhaps useless, if the
neutral could rely on the rational behavior of the players. In truth, mediation is
more sophisticated than facilitating negotiations between rational people.

As this session comes to an end, it is worth quoting another passage from
Man’s Search for Meaning, which describes what may be one of the most vital tools
in the art of mediation: reframing. As will also be explored in Judge Weinstein's
interview, detoxifying parties’ views of the other and their situation allows them to

& Cialdini, Robert B. Influence: Science and Practice. Boston: Pearson/Allyn and Bacon, 5" Ed, 2009, p. 54
and 67.

°  Frankl supra note 6 at 134.

10 Jd at 131.

11 I|d at 138.
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paint suffering as genuine inner achievement:'2 “Most important however, is the
third avenue to meaning in life: even the helpless victim of a hopeless situation,
facing a fate he cannot change, may rise above himself, may grow beyond himself,
and by so doing change himself. He may turn a personal tragedy into a triumph.”*

3 The Art of Empowerment through Party Self-Determination

One valuable concept that underlies much of Frankl’s work is the responsibility
people have towards life and the circumstances it presents. The acknowledgment
that people can choose how to act, even during the hardest of times, is a call for
many to give up on the position of victims they carry throughout their journeys.

In the mediation context, the first step is making parties realize that “[i]
t is not freedom from conditions, but it /s freedom to take a stand towards the
condition”.** Very often, people come up with stories that are amazingly similar to
the fairytales they grow up watching: each side presents their view as if they were
victims, the other side the villain, and trusting the mediator to be the hero. Frankl
encourages all to be their own heroes by taking a stand towards any circumstance
instead of passively allowing it to define one’s life.

Right there lies another opportunity to differentiate great mediators form the
extraordinary ones: the first’s ego finds satisfaction by closing a mediation as the
hero that solved the parties’ conflict. The second understands the art of freeing
parties from the illusion that others have the best solution for their problem and
finds opportunities for empowerment during the mediation session.

Furthermore, empowerment is the first step towards one of the strongest
mediation’s principles, namely Party Self-Determination, explained as follows:

As adapted to private mediation theory, the right of self-determination
allows parties to participate in decision-making and voluntarily
determine the outcome of their disputes. This understanding of self-
determination is rooted in the philosophical principle of personal
autonomy and is expressed through the legal doctrine of informed
consent. [...]. In short, “party” self-determination in mediation gives
ownership of the conflict to the disputants.®

Empowerment and Party Self-Determination will also create independence
from the mediator and inner structure for parties to deal better with future conflicts.

2 |d at 67.

13 |d at 146.

4 Id at 130.

15 Jacqueline Nolan-Haley. Self-Determination in International Mediation: Some Preliminary Reflections.
Cardozo J. Of Conflict Resolution. Vol. 7:277, 2007, p. 277.
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Besides, this process will build the foundation for greater satisfaction with the
settlement, and consequently, higher chances of compliance.

Indeed, it is known that individuals may like someone else’s ideas, but they
are passionate about their own. People also follow through agreements with more
consistency if they actively engaged in its creation, since it represents his or her
beliefs and values:

According to the SDT formulation, a person is autonomous when
his or her behavior is experienced as willingly enacted and when
he or she fully endorses the actions in which he or she is engaged
and/or the values expressed by them. People are therefore most
autonomous when they act in accord with their authentic interests
or integrated values and desires (Deci & Ryan, 1985, 2000; Ryan,
1995). deCharms (1968) described a person who acts autonomously
as an origin of behavior, because, when autonomous, a person feels
initiative and stands behind what he or she does.*¢

The importance of supporting empowerment through the self-determination
of the parties becomes crystal clear as the neutral understands that it is in the
nature of human beings to express their autonomy: “Man is not fully conditioned
and determined but rather determines himself whether he gives in to conditions or
stands up to them. In other words, man is ultimately self-determining.”*"

Therefore, it is the mediators’ responsibility to make their clients aware of
their choices, the first one being whether to be a victim of the situation or the writer
and hero of their story. With this mindset, it will become easier to select the most
appropriate and satisfying course of action towards the conflict, and one that will
be consistent with the role the party decides to play in his or her own life.

If the mediator performs with enough compassion and humanity, this process
will allow the parties to identify their inner power and potential, and, as Frankl
advises, “by making him aware of what he can be and of what he should become,
he makes these potentialities come true”.*®

To summarize what was explored in this paper, one final quote from
Antonovsky is pertinent, as it unifies the sense of coherence parties look for in
mediation and life, the fact that it does not require control over circumstances, but
rather the empowerment to actively shape their destiny through the process: “A
sense of coherence, as | trust has become clear, does not at all imply that one is

16 Valery Chirkov et al., Differentiating Autonomy from Individualism and Independence: A Self-Determination
Theory Perspective on Internalization of Cultural Orientations and Well-Being, 84 Journal of Personality and
Social Psychology (2003), p. 98.

17 Frankl supra note 6 at 131.

8 Jdat 112.
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in control. It does involve one as a participant in the process shaping one’s destiny
as well as one’s daily experience.”*°

4 Interviewing Judge Daniel Weinstein

Hon. Daniel Weinstein (Ret.), is the co-founder of the Judicial Arbitration
and Mediation Services, JAMS, the founder of the Weinstein JAMS International
Fellowship Program and of the Seven Tepees Youth Program, a nonprofit organization
that provides services to under-resourced youth in San Francisco.

The following interview addresses questions of humans’ irrationalities and
weapons of influence he witnessed in his decades of practice. Unfortunately,
much of the conversation, such as humorous imitations and organic examples, are
missed with the transcription, but the content is still amazingly rich and inspirational
to create new journeys to the art of mediation.

1. When you received the Straus Institute’s Peacemaking Award, you said that
great mediators pull the poison out of the parties, bringing them from the “arena”
to the “field”, where magic can happen. Can you share some of your strategies to
create this environment?

It's not so secretive. Except in rare circumstances, people come in with a
very righteous and distortive view of the other side, and a lot of anger, and hurt.
They bring all of those things in a mediation room, and one of the things you as a
mediator have to be careful of is the cumulative effect of absorbing all that stress
from people.

One of the techniques in the arena is to accomplish two things at the same
time: allow people on each side to be heard enough. Time-limited. The telling of
the story in some form, preferably by the principle themselves, not the lawyers,
but that’s not always possible. And then the trick is mirroring back what they say
in an acceptable way, that demonstrates you heard them, accepted some of what
they said to you, and then give it back in a different form, that is beginning to turn
it into something less toxic and less offensive to the other side. And you don’t try
to do that all in one swift act. To me, the art form of a great mediator is to be able
to hear it, turn it, and detoxify it enough. And then stop there: “That’s enough for
me for now; why don’t we rest with that for a moment”. [...] And then, in the field,
you begin to see, depending on the parties being trustworthy, some sense of grace
and creativity. The air has been changed.

19 Antonovsky supra note 2 at 128.

140 R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 02, n. 04, p. 133-143, jul./dez. 2020



VIKTOR FRANKL AND THE ART OF MEDIATION

2. What approach have you found useful when dealing with irrationalities of the
human behavior that seem to bring impasse in mediations?

Number one is frankness. Being straight about your reaction, even when it
means a risk that you might lose the person. At some point saying, “listen, | heard
you, and | heard you patiently. Do you want some honest feedback? Or do you want
me just to say that’s your story, your way of looking at it, it’s never going to change,
and that’'s the way it is?”.

Two, | use humor a lot as my weapon. And not everybody can get away with
that; not everybody can do it. Sometimes | imitate the people: “you come over
here, sit in my chair! Let me just show you what you sound like! Let me do the
best Joe Barns | can do. And | mean no offense by this, but just let me do my Joe
Barns, ok?!” And then you just do it. “Now what you think of Joe Barns if you heard
that?!, Come on, tell me the truth! You're Judge Weinstein, what would you say?
‘Right on Joe, yeah baby?!"”.

So, answering to your question, when dealing with irrationality in people, have
the patience to stick with it, try to use some humor, and there are times when you
really have to be tough. | mean, there is a point in patience and listening, and then
there are people who will only respond to being tough: “You know, you're really
beginning to piss me off. This is enough already, I've heard you say, ‘my bottom
line, my bottom line’, where did your bottom line come from?!”.

There are people who only respond to being bullied a little bit or tough talk.
And to be able to turn that on and off, and to know when to use it, and to have the
license to use it... | can tell you sometimes when I've done it and it’s failed. A lot of
what we do, after a while, it’s taking a risk. The great mediators aren’t the safest,
and they aren’t without failures.

And there’s timing, we all make mistakes in timing! It's a game of timing, it's
all about when to move, when to stop the discussion, when to put our mediator’'s
proposal. When to say to the parties: “Hey, you know what? You don’t have me
all night. You got me until 6:30. 6:30 is my kid’s game. Guess what, your case is
really important, but I'm not missing my kid’s game. You’ve had me since 8:30 this
morning, 6:30 I'll be gone. Get real.”

But the science of dealing with crazies — and they are all over the world — just
understand them. Understand better where they are coming from, give them a
chance to turn rational on you, and then if all things fail, you just got to call their
stuff.
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3. Is there anything that surprised you in terms of seeing parties comply with the
other’s request? Have you identified any good tactics employed from one side that
enhances compliance decisions in the other?

I've seen some great negotiation moves by one side to the other. The lawyers
can play such a big role in breaking the ice: “how about when we come back, I'll
bring my CFO, will you bring yours? He will be here ready to talk. Maybe just the four
of us meet with the judge in the airport somewhere in between this, for dinner!”,
I've seen people offer all kinds of things.

I'd like to think about the answer to that question, but there is a huge role in
the opening statement, that's why | insist almost always on an opening session,
and | try to train the lawyers. It can be such a gift! It's a chance to talk to the other
side. And that form for invitation it's part of a whole discussion that we should
have. What are some great opening statements I've seen in mediation, what does
it mean to give an opening in mediation, how to use the client, how it can set the
whole tone, pathway, and blueprint for reconciliation.

So many of the best offers | get, many of the suggestions come from the
other side. Sometimes they like to filter that through you as a neutral, but I've had
some incredible things come from parties, principals, and others, that you miss.
I mean, are your eyes watching everything? Your consciousness for the day? Did
you have a good day? Are you all there? The days that I'm present, fully conscious,
and fully there, I'm three times better than the days I'm distracted. | can still do
it, but there is a huge difference in that little edge, and that is true in so many
professions.

5 Final Considerations

Many are the qualities that turn great mediators into extraordinary ones. As
Judge Weinstein illustrated, presence, frankness, and patience are some of them.
Knowing how to guide parties through suffering and empower them in the process
is another. This paper took a deeper look into the later with the hope to show the
beauty that lies in suffering and how it can be used in mediations that go beyond
settlement.

In truth, The Art of Mediation lies in finding potential in the parties, encouraging
them to actualize them, and, hopefully, providing lasting healing in the process.
Just like Roberto Benigni's character shows his son in Life is Beautiful, Viktor
Frankl teaches the freeing power of deciding how to frame lives’ experiences.
Providing the space and time for parties to embrace this responsibility is a gift that
artfully mediators should honor with joy.
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Resumo: O objeto de estudo da presente pesquisa foi a analise dos Congressos Ibero-americanos de
Mediagao Policial em Seguranga Publica, com o objetivo principal de construir um cenario de reflexao
sobre a mediagao policial como mecanismo fundamental do servigo policial. A mediagao policial € um
trabalho no qual a policia faz parte, mas nao é o Unico participante. Traz alternativas ao sistema de
justica criminal que se tem apresentado na resolugdo de conflitos de forma insuficiente o que tem
causado vulnerabilidade na prote¢do dos bens juridicos. Os principais resultados com este estudo
bibliografico foram um modelo policial ponderado, com a transformacéo da comunidade e a construgao
da paz a partir das acdes das forgas policiais. Enfatizamos a prevengao, a policia de proximidade e a
pratica policial de uma maneira diferente. Utilizamos a metodologia dedutiva e a pesquisa bibliografica
e documental, para demonstrar a integragado dos 6rgaos publicos no enfrentamento a violéncia.

Palavras-chave: Direito penal; Seguranca Piblica; Mediagao policial.
Sumario: Introducéo — 1 Do | Congresso Ibero-Americano de Mediagao Policial — 2 Do Il Congresso

Ibero-Americano de Mediagao Policial — 3 Do Il Congresso Ibero-Americano de Mediagao Policial —
Consideracoes finais — Referéncias

Introducao

As corporacoes da seguranca publica sdo as primeiras formas de acesso
as autoridades, e sao o canal de transmissao da violéncia para o Estado. O meio
para se alcancar a paz deve ser pacifico e ndo violento, e por intermédio dele
devemos buscar institucionalizar um procedimento no sentido da pacificacao. A
construgao da paz € um dever do Estado e de seus agentes, mas também dos
cidadaos, portanto, uma corresponsabilidade, na qual os corpos de seguranca sao
um meio.
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Atitudes moderadas podem ser alcangcadas com o uso da mediagao policial
como um mecanismo de busca da paz. Como objetivo geral desse estudo dos
Congressos lbero-americanos! visa-se atualizar 0 que seja a promogao da paci-
ficagcao no mundo atual pela seguranca publica, bem como a sua participagao
para uma pratica que va além do sistema penal retributivo vigente, e refletindo
diretamente no acesso a justica.

Para tanto, na metodologia de pesquisa foi utilizado o estudo bibliografico
com apoio de artigos cientificos, reportagens, videos e dados estatisticos, além
da interpretacao do ordenamento juridico espanhol. Nesse contexto, foi a revisao
bibliografica e documental que ofereceram informagdes que auxiliaram a compre-
ensao da mediagao policial e sua evolugao legislativa e social.

Com a andlise dedutiva partindo na busca quantitativa de material bibliogra-
fico e de outras pesquisas do assunto no campo académico. Assim como a base
referencial bibliografica do Curso de pods graduagao “Resolucion de Conflictos:
Estrategias de Negociacion y Técnicas de Mediacion”, da Universidad de Castilla-
La Mancha de Toledo — Espanha, além das atividades de pesquisa na Linha 1:
Justica e o Paradigma da Eficiéncia do Mestrado em Direito na Uninove-SP, que
consequentemente levaram ao referencial tedrico para fundamentar o tema pes-
quisado. A aplicacao do método hipotético-dedutivo, para realizagcao de pesquisa
empirica, comparativa e historica.

No Brasil ha grande interesse na seara policial de se promover a mediagao
policial, ainda que com programas incipientes e com falta de uma estruturagao
como politica de Estado.? Na Espanha, nos Gltimos anos, tal tematica tem desper-
tado interesse nesse recurso sobre os conflitos na vida cotidiana.

E, portanto, um movimento vivo e relativamente intenso, mas muito recente,
com “opinides contraditorias ou contrarias a respeito, e que a atual cultura policial
e a estrutura da organizagao policial fazem com que seja necessario atuar com
cautela ao utilizar recursos inovadores e mudar conceitos basicos, como no caso
da mediacao.”®

1 Disponivel em: https://www.youtube.com/c/Vila-realES/search?query=congreso, acessado em
04/04/2019.

2 DASILVA, Gabriela Marinho Rodrigues; RODRIGUES, Patricia Pacheco; MARQUES, Samantha Ribeiro Meyer-
Pflug. Andlise dos programas sobre Mediagdo de Conflitos no Brasil na Seguranga Pablica. Seminério
Internacional Violéncia e Administracao de Conflito. Grupo de Estudos sobre Violéncia e Administragao de
Conflitos (GEVAC). Universidade Federal de Sao Carlos - UFSCar. Sao Carlos-SP, realizado de 20 a 22 de
agosto de 2019.

3 “opiniones contradictorias o contrarias al respecto, y que la propia cultura policial actual y laestructura de
la organizacion policial hacen que se tenga que obrar con cuidado a la hora de utilizar recursos innovadores
y que cambian conceptos de base, como es el caso de la mediacion.” LORENTE, Josep Redorta. Aspectos
criticos para implantar la mediacion en contextos de policia. RCSP-Revista catalana de seguretat piblica,
n2. 15, 2004, p. 29-30.
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Esse método para a policia a faz ir além do simples cumprimento da lei. O
Poder Judiciario brasileiro tem sido marcado pela caracteristica da lentidao em
fazer cumprir as leis, em uma sociedade cada vez mais agil, e uma Justica que
muitas vezes nem chega a resolver o conflito, apenas sentencia, sem uma eficaz
politica de prevencao e de efetiva pacificacao social. Necessaria uma nova pers-
pectiva de Administracdo Plblica mais eficiente e efetiva aos seus cidadaos.

Importante também se faz a mudanca de perspectiva do cidadao sobre a
policia, que atualmente nao é positiva. Com o estudo dos Congressos se buscara
0 que seria desejavel, com uma atitude focada no futuro melhor. Analisando a
Policia nos paises Ibero-americanos como uma “instituicao viva, que avancga, que
se adapta a nova realidade, e que se mantém em permanente processo de mu-
danca e modernizacao”,* e dada a proximidade cultural, uma possivel perspectiva
a ser adotada pelas policias brasileiras.

O progresso nesta area esta estritamente interligado com a estruturagao
de uma doutrina da medigao policial que possa ser instituida como uma politica
Estatal que fomente uma pacificacao social pela mediagcao dos conflitos, assim
teriamos uma formagao técnica e juridica especifica para cada caso no ambito
policial, e nao apenas uma mudanca de atitude face ao conflito. A mediacao,
centralmente, determina uma nova concepgao sobre a dinamica das relagoes de
poder, sobre o conceito de autoridade, e com isso traz uma reflexao sobre quem
tem o poder de decisao sobre o conflito.®

Conforme pesquisa sobre a andlise dos programas sobre mediagdo de
conflitos no Brasil na Seguranga Piblica® concluiu que policiais brasileiros, coti-
dianamente, atuam em ocorréncias e aplicam a mediacao, meio adequado para
resolugao de conflitos, possibilitando celeridade nas solugoes das lides, maior sa-
tisfagao das partes e aproximagao da instituicao policial a comunidade, preceitos
fundamentais de Policia Comunitaria.

Contudo, ainda em alguns estados brasileiros, sendo eles: Tocantins,
Roraima e Pernambuco, nao foram localizadas praticas de mediagao policial forma-
lizadas, mas nao significa que nao se realize a mediacao de conflitos e ou concilia-
¢ao pela policia estatal, pois como concluido nos estudos brasileiros as praticas,
geralmente, carecem de formalizagao de rede de atendimento, institucionalizagao

4 REDORTA, Josep, GALLARDO, Rosana. Nuevas herramientas en mediacion policial. Revista E-mediacion.
Ano 8, Setembro de 2014, p. 01-04.

5 LORENTE, Josep Redorta. Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de policia. RCSP-
Revista catalana de seguretat pablica, ne. 15, 2004, p. 30.

6 DASILVA, Gabriela Marinho Rodrigues; RODRIGUES, Patricia Pacheco; MARQUES, Samantha Ribeiro Meyer-
Pflug. Anélise dos programas sobre Mediagdo de Conflitos no Brasil na Seguranga Pablica. Seminario
Internacional Violéncia e Administragao de Conflito. Grupo de Estudos sobre Violéncia e Administracao de
Conflitos (GEVAC). Universidade Federal de Sao Carlos - UFSCar. Sao Carlos-SP, realizado de 20 a 22 de
agosto de 2019.

R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 02, n. 04, p. 145-180, jun./dez. 2020 147



PATRICIA PACHECO RODRIGUES, SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG MARQUES

e padronizacao do servigo plblico a ser oferecido. Assim como, a ampla falta de
formalizagao de dados oficiais e uniformidade nas praticas geraram grande dificul-
dade na pesquisa brasileira.

Diante ainda da falta de uma técnica estruturada no Brasil, necesséria se faz
a analise das experiéncias em contextos culturais proximos, e por isso, dos trés
Congressos Ibero-Americanos de Mediagao Policial de Seguranga Plblica. Tendo-
se como objetivo especifico desse estudo verificar quais sao as melhores experi-
éncias para se gerar, finalmente, e se possivel, um modelo de mediagao policial,
para além da improvisacao e do voluntarismo de agentes, numa efetiva mudanca
nas organizagoes policiais na forma de se tratar os conflitos, atualizando a cultura
policial classica.”

E conforme Josep Redorta Lorente: “A implementagao de inovagoes supoe
um esforgo suplementar e, por isso, muitas vezes as condi¢coes nao sao dadas.
O risco, inversamente, é o de depositar muitas expectativas em um recurso (me-
diacdo como ferramenta) que pode ser preterida em um tempo muito curto.”®
Tais problemas também se apresentam na analise de Josep Redorta Lorente do
proprio curso de formacao policial:

Se examinarmos alguns dos programas de treinamento, veremos
que eles refletem as necessidades existentes sob a perspectiva da
cultura policial classica. Ou seja, a mudanga de atitude envolvida
na mediagcao nao foi suficientemente fortalecida e, por outro lado,
é inteiramente logica, porque o treinamento tem que responder a
critérios de formagao de habilidades, mas isso deve ser exercido em
ambientes especificos. Em suma, o fortalecimento da mediacao au-
mentara inevitavelmente o treinamento em relacdo a mudanca de

atitudes, e isso deve ser um compromisso estratégico e econémico.®

7 “Algunos aspectos especificos de la cultura policial — inmediatez de la intervencion, valores de la jerarquia
y construccion de la autoridad, desconfianza o precaucion derivadas de trabajar en situaciones de riesgo e
inseguridad, etc.— pueden incidir en todo lo relacionado con la implantacion de la mediacion. La mediacion
cambia la cultura, pero no se puede implantar contra la cultura preexistente.” LORENTE, Josep Redorta.
Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de policia. RCSP-Revista catalana de seguretat
publica, n%. 15, 2004, p. 39.

& “La implantacion de innovaciones supone un esfuerzo suplementario y por esta razon no se dan las
condiciones. El riesgo, a la inversa, es el de depositar demasiadas expectativas en un recurso (la
mediacion como herramienta) que se puede quemar en muy poco tiempo.” LORENTE, Josep Redorta.
Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de policia. RCSP-Revista catalana de seguretat
plblica, n2. 15, 2004, p. 41.

°  “Siexaminamos algunos de los programas de formacion, veremos que reflejan las necesidades existentes
desde la optica de la cultura policial clasica. Es decir, el cambio de actitudes que comporta la mediacion no
se ha potenciado lo suficiente y, por otra parte, es del todo légico, porque la formacion tiene que responder
a criterios de formacion de habilidades, pero que se han de ejercer en entornos concretos. En resumen,
la potenciacion de la mediacion comportara inevitablemente incrementar la formacion en relacion con
el cambio de actitudes, y esto tendria que ser una apuesta estratégica y econémica.” LORENTE, Josep
Redorta. Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de policia. RCSP-Revista catalana de
seguretat pUblica, n2. 15, 2004, p. 41.
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A mediagao &€ mecanismo para facilitar a convivéncia local, para que o espa-
¢o social seja compartilhado, por isso a mediagao também é um sistema para pre-
vencgao de conflitos e pode trazer o entendimento sobre os valores das diferentes
pessoas envolvidas. E modelos estruturados de mediagcao poderiam oferecer “um
referencial tedrico, que orienta a pratica profissional, pois estabelecem um proces-
so metodoldgico e o uso de técnicas na realizagdo de determinados objetivos.”*°

O que se propoe é a gestao de conflitos de forma nacional, por uma politica
pUblica institucionalizada, mas seguindo as culturas locais, como ocorre em va-
rios paises, conforme se expoe a seguir na analise de cada Congresso. O mundo
globalizado vem gerando uma necessidade de um Direito mais abrangente e unifi-
cado, e de alguma forma generalizado.

Acima de tudo, deve o Direito favorecer as pessoas, € nao ao conflito, incen-
tivar para que se tenha acordo e desincentivar a demanda, mas nao pelo caminho
de impor 6nus judiciais, pois isso € onerar ainda mais o0 acesso a justica, o que
devemos é entendé-lo assim como ele €, ou seja, um direito fundamental. Para
além disso, e como ensina Gabriel Chalita “a justica € a ponte que nos liga a feli-
cidade. E a garantia da pacificacdo intra e interpessoal. E a conquista de pessoas
e de sociedades que acreditam no valor do respeito.”**

1 Do | Congresso Ibero-Americano de Mediacao Policial

No Primeiro Congresso lbero-americano de Mediagao Policial, realizado nos
dias 29, 30 e 31 de janeiro de 2014'2, mais de 350 pessoas participaram, em
Vila-real-Espanha, em que se abordou a mediacao policial de Vila-real € na cultura
de paz para a resolugao de conflitos com renomados palestrantes, colocando
Vila-real em posicao de lider mundial na area de mediacao policial de conflitos,
e também iniciou um novo caminho, tendo entao a cidade como acolhedora dos
congressos. A inspetora e chefe da Unidade de Mediagao da policia local, Rosana
Gallardo, e o chefe geral intendente da policia local, José Ramon Nieto, apresenta-
ram os congressistas e palestrantes de paises como Argentina, Coldmbia, Brasil,
Guatemala, Chile e Franca.*®

1° “l os modelos ofrecen un referente tedrico, que guian la préactica profesional dado que establecen un
proceso metodoldgico y el uso de técnicas en la consecucion de unos objetivos determinados.” GOMEZ,
Pilar Munuera. EI modelo circular narrativo de Sara Cobb y sus técnicas. Portularia: Revista de Trabajo
Social, n. 7, 2007, p. 85.

11 CHALITA, Gabriel. Principio da Seguranga Juridica. in: Seguranga juridica no Brasil (org.) Marco Talio
Bottino. Sao Paulo: RG Editores, 2012, p. 51.

12 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=6vdTrQc5YFA&list=PLB1wTEgPhitpo7db5u
su1bGIQpmeWPWS, acessado em 04/04/2019.

13 Disponivel em: http://www.vila-real.es/portal/p_20_contenedorl.jsp?seccion=sfnotd4vi.jsp&contenido
=23571&tipo=8&nivel=1400&layout=p_20_contenedorl.jsp&codResi=1&language=es&codMenu=805,
acessado em 04/04/2019.
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Foi dividido em quatro blocos tematicos, o primeiro sobre “Construir um
futuro inclusivo”, o segundo dos blocos apresentou exemplos reais da implemen-
tacao da mediacao em diferentes instituicdes policiais, como a Policia do Panama,
Fuenlabrada e Malaga, entre outras. No terceiro bloco se concentrou na mediacao
policial como uma ferramenta na gestao de conflitos extrajudicial. O Gltimo bloco
foi dedicado a reflexao sobre “O processo policial que vem”, ja que nao pode-
mos mudar o passado, mas podemos transformar o futuro, preparar-nos para a
exceléncia e pensar em como queremos que a policia do futuro seja, conforme a
inspetora Gallardo.

Na apresentacao sobre “La Mediacion Penal en Espana: presente y pers-
pectivas de futuro,* foi explicitado que em seu Codigo Penal a Espanha alcangou
0 sistema criminal mais repressivo em toda a Europa Ocidental, e nao se tem
evidéncia de que essa dureza afeta a diminuicao da pratica criminosa, e a duragao
média de permanéncia na prisao dobrou nas Ultimas duas décadas. A Espanha
tem um recorde: é o pais da Europa Ocidental com a maior porcentagem de sua
populagao entre barras, sao 159 prisioneiros por 100.000 habitantes; a média
da Uniao Europeia é 96. A taxa de criminalidade espanhola é muito baixa, e os
crimes violentos sdo poucos, o que faz da Espanha um dos paises mais seguros
do mundo.

Seguindo na mesma apresentagcao, com alta taxa de populacao carceraria
que reflete um sistema saturado acima da média europeia, aponta para um fra-
casso da politica criminal espanhola, que embarcou em custos punitivos muito
populistas, ineficientes e desnecessarios do ponto de vista econdmico, funcional
e humano. E sempre que um novo crime ocorre, ressurge um problema antigo
em que se foi tentado lidar exclusivamente com sucessivas reformas criminais.
Olhares e criticas imediatamente voltam-se para aqueles que tém a funcao de
aplicar a lei, em vez de analisar, refletir e influenciar efetivamente as causas de
tais fendmenos, ja que eles ocorrem, se repetem e, finalmente, acabam sendo
narrados em noticiarios televisivos incentivando mais populismo.

A mediagao policial esta legitimada na Constituicao espanhola no artigo 9.2,
em matéria de liberdade e igualdade dos individuos, ou para garantir a seguranga
pUblica e protecao dos direitos e liberdades, assim como no artigo 104.1, ou mais
especificamente na Lei 2/1986, de 13 de margo, que estabelece que a policia
tem de cooperar na resolugdo amigavel de conflitos privados quando necessé-
ria para esta maneira e propdsito. No entanto, estima-se pela doutrina que tal

14 Disponivel em: http://www.vila-real.es/portal/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_137891.pdf, acessado
em 04/04/2019.
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legitimidade esté insuficiente, o que exigiria mais amplas e mais profundas possi-
bilidades técnicas de tratamento da policia na mediagao (LORENTE, 2004, p. 39).

Nesse sentido foi a apresentacao sobre “Mediacion policial: otra forma de
“hacer policia”,*® da inspetora Rosana Gallardo, para quem parte da premissa de
gue para a construcao de um mundo mais justo, menos violento e mais solidario
devemos buscar novos espagos de consenso, abordar as diferengas e minorias
que sempre estiveram presentes e fazem parte do cenario social; entdo & abrir
fronteiras, viver com seres semelhantes em sua condicao humana, mas diferente
em seus costumes, idioma e cultura. Nos falamos, portanto, de um futuro inclusi-
vo para todas as pessoas. Uma nova Policia deve estar envolvida na construgao
da segurancga e, portanto, paz, e que seja capaz de impregnar essa nova filosofia
em todos os procedimentos policiais, com uma auténtica transformacao de toda
a Instituicao atribuida ao paradigma da seguranca cidada seguindo um modelo de
prevencao da violéncia.

Segue a inspetora do que seria, portanto, um modelo abrangente e inte-
grado, e para alcangar isso, temos a ferramenta: a mediagéo, como o principal
recurso para a gestao de conflitos, com a corresponsabilidade da Policia com a
cidadania sobre seus conflitos, em resposta a suas emogoes. Alcancar o relacio-
namento entre a policia e a cidadania, que deve gerar a confianga que € a base
da coexisténcia. Falando de futuro, “mas o futuro ja esta aqui, esse &€ o tempo
para compartilhar coisas, experiéncias, ideias, para obter uma estrutura policial
adequada as exigéncias de uma cidadania do século XXI”.

Ainda para a palestrante, o nivel apropriado de aplicagao para este novo
modelo policial € o municipio, assim, a Policia Local tem a infraestrutura adequada
devido a sua natureza de proximidade com a cidadania, o que pode favorecer a
inter-relacao das instituicoes que a compdéem, o que promove o trabalho de coali-
zao, e também por causa da capacidade de mobilizar os recursos da cidade, que
beneficia a percepcao de seguranga, que € também a missao da Policia. Esta nova
dimensao do trabalho policial, de acordo com 0s novos tempos, tem que implicar
nos planos de treinamento da policia em se repensa-los e dota-los de novas di-
mensoes sociais e psicolégicas que contribuem para a mudanca de mentalidade
dentro da Organizagao Policial e, assim, ser capaz de definir os verdadeiros obje-
tivos da acao policial, voltados para a efetiva aplicacao da lei com a resolugao de
conflitos, restabelecendo a seguranca.

Se atingirmos esses objetivos, especialmente o Gltimo, os cidadaos perce-
berdo que a policia € um servigo pablico que pode ser confiavel, e a Organizagao

15 Disponivel em: http://www.vila-real.es/portal/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_13883_1.pdf,
acessado em 05/04/2019.
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da Policia estara disponivel por exceléncia, com uma disposi¢cdo para a mudancga.
Também provocar mudancgas na cidadania, acostumada a ter a policia para resol-
ver 0s problemas e, de repente, o envolvimento dela é solicitado para gerencia-
lo. Os cidadaos hoje exigem uma policia moderada em suas agdes, que Ssabe
como usar a autoridade necessaria e que tenham grande capacidade de lidar com
o cidadao, no trato e na capacidade de mediagcdo de conflitos. Contudo, nao é
suficiente que a policia queira também, precisamos do envolvimento de lideres
politicos, porque a mediacao & um investimento que produz economias, trazendo
a consciéncia social da necessidade e importancia da gestao de conflitos para a
comunidade. Necessaria a consolidagdo de Unidades de Mediacao, para além da
pratica informal, na Espanha. Fomentar uma cultura da mediacao e por extensao
a mediacao policial pode ser um instrumento de utilidade especial.

Durante o Primeiro Congresso Ibero-americano de Mediacao Policial foram
trazidas as experiéncias da Coldombia, por William Antonio Diaz; na Malaga, por
Silvia Pueblas; no Panama, por Franklin Rolando Rivera e de San Sebastian de los
Reyes por Victor Calvo.

Em San Sebastian de los Reyes,'® municipio de Madrid localizado ao norte, o
projeto de Mediacao Policial surgiu como uma aposta pessoal do Sargento Victor
Calvo e de responsaveis pela policia local, do amargor residual que permanece
nos profissionais da policia naquelas intervengoes de vizinhos, em que nao se
conseguiu resolver o problema no todo, com a necessidade de transferir tal pro-
blema para outra instancia, sejam tribunais, delegacias de policia, prefeituras,
entre outros.

Nasceu, portanto, da conviccao da contribuicao profissional, de estender
a mao a quem esta precisando, aquele que pede ajuda e ndo que sabe como
fazé-lo ou onde ir. O policial faz um exercicio de empatia, em muitas de suas inter-
vengoes, ele se coloca no lugar do outro. Lembra Victor Calvo de suas primeiras
experiéncias de policial novato, um chamado na casa de uma senhora de idade
avangada em que o problema era de algum ruido proveniente do andar superior e
gue a exigéncia era “vocé pode repreender meu vizinho”, a resposta do parceiro
dele e veterano nessas agoes foi “senhora somos a policia, ndés nao repreende-
mos ninguém, se vocé quiser nos dar seu nome, nds vamos até o vizinho e nds o
denunciamos.” E acrescentou Victor Calvo: “me colocando em seu lugar, se fosse
minha mae ou outro parente eu nao teria gostado nem do tratamento, nem da
resposta, o caso poderia ter sido resolvido, com um minimo de profissionalismo
e vontade das partes.”

16 Disponivel em: http://www.vila-real.es/portal/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_13716_1.pdf,
acessado em 05/04/2019.
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A mera agao e prevengao do agente uniformizado, e Gnico como agao poli-
cial, nao resolve o conflito que surgiu entre os individuos, a falta de tempo &€ um
fator negativo que vai contra a resolugao do conflito, € necessaria uma unidade
ou grupo, para manter contato e continuidade do problema até o final ou a reso-
lugao e, claro, que policiais em geral tém o treinamento, e habilidades sociais e
profissionais suficientes para enfrentar qualquer conflito de vizinhanca que surja,
que sao capazes de fazer as partes se entenderem no desconforto ou tentar dar
uma solugao satisfatdria, mas com a mediagao se tem um acordo em que todos
ganham, sem vencedores ou perdedores.

No final do ano de 2012, o pontapé inicial foi dado com uma nova espe-
cializagao da Unidade de Violéncia de Género, pertencente ao Grupo da Familia,
composto por quatorze policiais. A ideia do projeto foi baseada na voluntariedade,
sem forgar ninguém, e com total liberdade para escolher. Como passo preliminar
foi a formagao e aquisicao de conhecimentos especificos nos cursos: formadores
em Mediagao Policial; Mediacao de Vizinhanga; Resolucao de conflitos entre indi-
viduos; Negociador da Policia, em sua grande parte ministrado pela Academia de
Policia Local de Madri.

Diante da solicitagao concreta, os mediadores apresentam o projeto, o seu
funcionamento, assim como também nesse momento ja fazem a difusdo do pro-
prio servigco. Participam os Servigos Sociais com a Policia Local que expdem o
projeto e as tipologias que vao trabalhar. Com a gestao da informagao orientam
a parte para quais as possibilidades juridicas diante de seu caso. Analisam o
conflito e perguntam as pessoas quais problemas possuem, isso ja no primeiro
contato com as partes.

Neste projeto os aspectos criticos que foram detectados, em especial, a
falta de treinamento especializado, pela instituicao, bem como dos controles inter-
mediarios, fazem com que o trabalho da policia mediadora diminua em eficiéncia.
A mudanca de percepcao do trabalho policial e do trabalho realizado pelo Mediador
Policial, nao é observada pelo resto da policia a um nivel ou ritmo apropriado.
Assim como, a turnicidade da policia e as rotagoes, sao grandes desvantagens
do projeto.

A implantacao da cultura de mediagao afeta a cultura organizacional e as
maneiras de exercer o papel de autoridade da policia. E necessério promover
mudangas de atitudes importantes, de modo que, no futuro, a pratica de inter-
vengoes com 0s recursos de mediagao, seja bem sucedidos. Em qualquer caso,
0 processo tem que comecar pelas instancias mais altas e tem que considerar
como avaliar a eficiéncia do agente que utiliza técnicas de mediagao; os protoco-
los de intervencao devem ser definidos para suposicoes tipicas para as quais a
aplicacao de técnicas de mediacao seja claramente aplicavel.
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Concluindo sobre a mediagdo na Policia Local de San Sebastian de los
Reyes, em quase um ano de experiéncia, levou a ver com mais clareza certos
aspectos ligados a este servigo interessante e esta especialidade da policia, que
foi resumida conforme segue: dificuldades de aplicagao da mediacao no campo
policial sao reais e derivam tanto do discurso da propria mediagao quanto da
propria tarefa policial; a mediagao policial € um novo conceito, que se encaixa no
campo da mediagao com a comunidade, sendo assim, uma excelente aposta es-
tratégica para aumentar a imagem profissional transmitida pela policia; existe um
nimero significativo de intervengdes em que o policial pode intervir diretamente
com recursos de mediagao, mas deve-se considerar as opgoes de referéncia para
servigos especializados de mediagao em certos casos; a mediagao envolve mu-
danga de atitudes, e 0s programas de treinamento exigirao mais tempo e recursos
adequados.

Franklin Rolando Rivera trouxe em sua apresentagao a experiéncia no
Panama,'” o processo de implementacao da sessao de mediagao policial na
instituicao policial. No més de junho do ano de 2011, com 20 funcionarios da
instituicao pela equipe gerencial do alto comando da Policia Nacional, e também
altos funcionarios da Universidade do Panama, inauguraram e iniciaram o primeiro
Curso de Poés-Graduagdo em Mediagao, para funcionarios da Policia Nacional do
Panama. Desde a sua criagao, este curso de treinamento foi criado para quebrar
paradigmas, que teceu a base de uma grande piramide, com suas aulas de teoria
e muitas horas de pratica. No final, a teoria da “Mediagdo Policial” saiu, e a poli-
cia, usando as técnicas de mediacao, poderia fazer mediagao policial, bem como
houve a criagao de um centro de mediagcao para exercé-la.

Sobre o projeto, uma pesquisa foi realizada na Policia, concluindo pela via-
bilidade de se desenvolver o projeto do “Centro de Mediagao Policial Nacional
do Panama “. Findou o curso de pds-graduacao, no més de novembro de 2011,
e 0 grupo de 20 alunos foi convocado novamente para trabalhar no “Manual de
Organizacao e Procedimento do Centro de Mediacao e Conciliagdo da Policia
Nacional do Panama “. Apds o primeiro esboco do Codigo de ética e do Manual
do Centro de Mediacao e Conciliacao, dia a dia tomando forma, com o apoio de
muita informacgao local e consulta feita a outros paises que tinham centros de
mediacao em suas diferentes instituicoes. O Manual de Organizacao e Funcoes
do Centro de Mediacdo e Conciliagdo da Policia Nacional do Panama foi entre-
gue a Universidade do Panama para avaliagao, verificagao e aprovagao, sendo

17 Disponivel em: http://www.vila-real.es/portal/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_13713_1.pdf,
acessado em 07,/04/2019.
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formalmente entregue a Policia Nacional, durante a graduagao dos 20 alunos que
participaram da pos-graduagao.

As autoridades policiais do pais ofereceram um estagio ao seu Centro de
Conciliagao, para que pudessem ver o funcionamento e a experiéncia da Policia
colombiana nessa questao. Realizado o estagio na Coldmbia, por uma sema-
na, do dia 12 a 18 de fevereiro de 2012, no Centro de Conciliagao da Policia
“El Restrepo”, localizado na cidade de Bogota. O funcionamento do Centro de
Conciliacao, e o papel desempenhado pelos conciliadores (policiais, psicologo,
assistente social), e a estrutura organica e suas estatisticas, nao estavam longe
do projeto do Centro de Mediagdo e Conciliagdo da Policia Nacional do Panama,
dada a linguagem universal da mediagao.

Ao final do estagio foi apresentado ao Diretor da Policia do Panama, que deu
sua aprovacao. No final de margo de 2012, foi feita uma chamada para um grupo
de cinco funcionarios, que fizeram o curso de pds-graduagao em mediagao, para
trabalhar na formagao do centro. O projeto do Centro de mediacao pela Policia
Nacional foi entregue a sede de avaliagdes correspondentes. Durante o estabele-
cimento do centro, continuaram as pesquisas de informacoes sobre a Mediagao
Policial na internet, e quase nada existia sobre o assunto, encontrado algo sobre
a Nicaragua, Costa Rica e Vila-real na Espanha.

Solicitadas informagoes nos e-mails das paginas visitadas, vindo apenas
resposta de Vilareal, da inspetora Rosana Gallardo, e do processo de Mediagcao
policial que estava ocorrendo na Espanha. Neste intercambio cultural, através
da Universidade do Panama, foi dada uma conferéncia sobre Mediacao Policial
aos membros do Conselho de Administracao da Policia Nacional, que ocorreu
em 28 de agosto de 2012 e foi a primeira videoconferéncia internacional a ser
realizada na Policia Nacional, que foi um sucesso. Em abril de 2013, Rosana
Gallardo chegou ao Panama convidada pela Universidade para dar uma conferén-
cia sobre Mediacao Policial, da mesma forma visitou as instalagcoes da Policia
Nacional do Panama e da Unidade Preventiva da Comunidade, que € uma unidade
policial especializada em entrar em contato comunidade e dentro de sua filosofia
de mediagao. Embora nao se tenha desenvolvido a Mediagao Policial, como tem
sido concebido e conceitualizado em Vila-real, tem seguido seus passos a Policia
Nacional do Panama, em direcao a essa nova cultura, que todos os dias exige as
organizagdes policiais “uma outra maneira de fazer policia”.

Silvia Pueblas, em sua apresentacao, relatou a experiéncia da Malaga,'®
uma cidade da Andaluzia, na Espanha, no processo de implementagao da sessao

18 Disponivel em: http://www.vila-real.es/portal/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_13717_1.pdf,
acessado em 07,/04/2019.
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de mediagao policial na Instituicao da Policia. Em 03.09.2012, aparece no organo-
grama da Policia Local de Malaga o novo Grupo de Mediagao da Policia, a pedido
da demanda da Policia de Patrulha Local da Cidade, que observaram a necessi-
dade da criagcao de uma Unidade que proporcionaria aos cidadaos a possibilidade
de resolver uma série de conflitos, de uma maneira especifica, e que nao foram
atendidos em definitivo.

No inicio, este novo grupo era composto por um diretor e dez policiais, que
antes foram submetidos a testes de selecao e treinamento, e eles desenvolveram
seu servico compartilhado com as diferentes sedes do corpo até outubro/2013.
Ao Grupo foi atribuida sua propria dependéncia e uma dotacao de quatro policiais
locais e um diretor que realizam seu trabalho com dedicagao exclusiva.

0 Grupo de Mediagao da Policia foi criado com o propdsito de ajudar a resol-
ver os problemas dos cidadaos de Malaga, conflitos de vizinhanga ou coexisténcia,
conflitos ambientais, referindo-se a espacos de uso plblico, aqueles causados
pela exclusao social, causados pela violéncia latente, aqueles que surgem no
ambiente escolar, salde, que sdo produzidos por diferencas interculturais, por
animais e outros relacionados as funcoes da Policia Local.

Foi constatada uma elevada percentagem de mediacao policial de forma
positiva nos acordos alcancados pelas partes e concluida pelos mediadores.
Quando a reuniao de mediacao termina, € quando o agente mediador informa
aos assistentes que havera um follow-up, a fim de garantir o cumprimento dos
acordos alcangados. Em niveis estatisticos, é realizado o controle da Instituicao
Policial de todos os casos que realiza o Grupo de Mediagao Policial. Deve-se notar
que, devido ao sucesso do Servico de Mediagao da Policia local de Malaga, como
um servico ao cidadao totalmente implantado e consolidado, com uma grande
aceitacao pela sociedade de Malaga.

William Antonio Diaz, em sua apresentacao, relatou a experiéncia na
Colombia®®, no projeto para implementacao da sessao de mediagao policial na
Instituicao da Policia Nacional. Conforme o artigo 218 da Constituicao da Coldombia:
“a Policia Nacional € um corpo armado permanente natureza civil, responsavel
pela Nacao, cujo objetivo principal € a manutencao de condigoes necessarias para
o exercicio de direitos e liberdades plblicas, e para garantir que os habitantes da
Colombia vivam em paz.”

O processo de transformacao institucional, comecou na década dos anos 90,
assumindo a policia a desmilitarizagao, atacando a corrupcao e o design de um
Plano Estratégico para a politica de participacao do cidadao, a fim de materializar

19 Disponivel em: http://www.vila-real.es/portal/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_13714_1.pdf,
acessado em 07,/04/2019.
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a abordagem do servico de convivéncia e seguranca do cidadao para comunidade.
A participagao comunitaria foi implementada com programas com a comunidade,
e buscando fortalecer os relacionamentos institucionais dos cidadaos em topicos
relacionado ao servigo.

A proposta de Unidade de mediagao da policia a ser implementada como
uma nova forma de relacionamento com a comunidade para a resolugao de confli-
tos e problemas de convivéncia local, tais como: promover a Policia como agente
social e mediador para promover a coexisténcia; fortalecer os niveis de legitimi-
dade e confianga para a institui¢ao, e melhorar a percepgao de seguranca e efici-
éncia policial; uso do Planejamento Orientado para a Solugao de Problemas POP.
A mediacao como uma ferramenta eficaz para a solugao de problemas, com o
cenario para gerenciamento da seguranca enquadrado na prevencao e mediagao.
No projeto sao idealizadas: Parcerias pUblico-privadas; Modelo de atendimento ao
cidadao; Planejamento de solugao de problemas orientada a POP.

As Parcerias PuUblico-Privadas de Acordo com os operadores dos Métodos
Resolucao Alternativa de Conflitos - MASC usados pela Policia para avangar no
processo de treinamento em questdes de mediagao (conciliagao para equidade).
Além dos cenarios de participacao cidada para promover os MASC com ONGs,
com cooperagao dos prefeitos locais para gerenciar espagos para a mediagao.
O Modelo de servigo de cidadao - MAC inclui a mediagao como uma ferramenta
fundamental para o relacionamento com o cidadao em tempos de crise. Expandir
a concepcao do MAC para fazer parte dos procedimentos da policia, bem como
promover a aplicagao do MAC, na instituigao e, assim, promover mediagao.

A proposta de Unidade de mediagao da policia tem como fases de imple-
mentacao, os seguintes passos: a Criagcao (aprovagao da alta diregao; 2. selegao
de pessoal e conformagao da unidade; 3. iniciar processos de planejamento de
atividades; 4. plano de proposta trabalho); a Consolidagao (1. Projeto de protoco-
los e Procedimentos; 2. Ajuste ao Manual de atencao do cidadao; 3. teste piloto
“Mediacao na solugao de problematica no local”; 4. Ajustes ao Modelo e proposta
de indicadores) e Projecdo (1. Expansao de areas intervencao; 2. Estratégia de
Criagdo de comunicagao; 3. Parcerias PUblico-Privadas; 4. Incorporagdo de modelo
para a doutrina).

2 Do Il Congresso Ibero-Americano de Mediacao Policial

O Il Congreso lberoamericano de Mediacion Policial, realizado nos dias 13,
14 e 15 de abril de 2016, em Vila-real-Espanha, em sua abertura por Adrian Hierro
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Batalla,?° oficial de la policia local de Vila-real, frisou que o primeiro congresso de
mediagao policial de 2014, se dedicou a conhecer a ferramenta mediagao policial
e mostrar a experiéncia em Vila Real- Espanha, considerada como a capital da me-
diagao policial. Esclareceu o que se pretende com 0s congressos € se identificar
0s elementos, as capacidades e as habilidades que requerem a mediagao policial
como uma ferramenta civica, uma técnica e estratégia para as policias no século
XXI, para se aprofundar em tais assuntos e melhor estruturar a mediagao, para
a construcao da paz e fortalecimento dos direitos humanos, além das trocas de
experiéncias entre as policias latino americanas.

Na apresentacao de José Benlloch Fernandez, alcalde de Vila-real, no mundo
globalizado os paises, ainda que muito distantes, compartilham problemas pare-
cidos, e até comuns, e as respostas a estes estdo mais proximas do século 19,
distante, portanto, da sociedade globalizada e tecnolégica atual. A velocidade do
desenvolvimento social vem tornando as novas leis, muito rapidamente antigas e
nao respondendo as necessidades sociais, e 0s conflitos entre os cidadaos estao
cada vez mais complexos e requerendo uma intervengao especial. Pessoas cada
vez mais aglutinadas em grupos sociais cada vez maiores, a economia global
incentivando a competitividade, criando dificeis espacos de convivéncia, com frag-
mentacao social, gerando ainda mais inseguranca.

Estamos resolvendo os conflitos da melhor forma possivel? Sao adequados
0s niveis de convivéncia? Como numa sociedade tao avangada como a nossa
ainda ndo somos capazes de dar solugoes satisfatorias aos conflitos? O mundo
sera cada vez mais urbano, um fendmeno nao apenas da Espanha, mas no mundo
como um todo, com a imigragao, por motivos de mudancga climéatica e luta contra
a desigualdade e a pobreza, estrangeiros com desestrutura familiar, individuos
que perdem sua identidade de grupo, seus valores, vivendo com a escassez de
recursos, usados como um grande recurso na indistria atual.

Os conflitos cada vez mais complexos, e cada vez se multiplicando, e poucas
vezes reparando os danos de quem os sofre. No ambito penal uma grande crise
de legitimagao com a judicializagcao massiva dos conflitos e a insatisfagao social
€ cada vez maior, com os cidadaos como tutelados e desestimulados a resolver
seus proprios conflitos, e a diminuicao da agao por parte das estruturas de contro-
le social primario, como a familia e a religiao.

No Primeiro Painel do congresso denominado “Construccion de Paz, Derechos
Humanos y Relaciones Positivas”,?* do Professor Fernando Montiel Tiscareno,
do México, para quem em sua apresentagao a primeira vitima de violéncia e de

20 Disponivel em: https://m.youtube.com/watch?v=I5GMnVxa_s8, acessado em 05/04/2019.
2t Disponivel  em: https://m.youtube.com/watch?v=hL6t4wjR47A#fauxfullscreen,  acessado em
05/04/2019.
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atitudes medianas frente ao conflito € a paz. O estado de guerra € que move o
homem segundo varios estudiosos de ciéncia politica, tanto que nas ciéncias so-
ciais estao sendo desenvolvidos programas para estudos sobre a paz, importan-
tes, neste atual estagio da sociedade, sombrio, e que reflete um futuro sombrio.
Avancar para tratamentos especializados e focalizados, no que hoje se reflete nos
meios alternativos de resolugao dos conflitos, assim como em processos de co-
municacao nao violenta, ferramentas alternativas que nao escondam a violéncia,
mas que possibilite visualizar suas causas e explorar 0os potenciais de paz.

Os servigos sociais sao por exceléncia promovedores da paz, porque focam
na solucao dos problemas do outro, com empatia e sem distorgdes culturais, com
ideais inclusivos, com profissionalismo, e com perspectivas para o futuro para
construgao da paz. Devemos encarar as dificuldades que os corpos de seguranca
do mundo vém enfrentando, principalmente no fator corrupcao, e promogao da
ordem pelo terror. Corpos de segurancga de varios paises estao fraturados, assim
como no México.

A fragmentariedade da instituicao policial prejudica na introdugao de um mo-
delo de medigao policial, e por isso o ideal é partir de servicos municipais. A me-
diacao policial traz, para a propria instituicao policial historicamente, como mudar
a percepcao que tem a propria sociedade sobre os corpos de seguranga, que tem
por missao o dever de cuidado desta mesma sociedade. Inicialmente, recuperar
a mistica do servigo publico de servir ao publico. A tarefa da policia é afastar o
medo, trazendo a confianca daqueles que protegem. O professor em sua palestra
informou que no México a mediagao policial nao funciona porque falta didlogo e
comunica¢ao, mas que nao faltam recursos. Com a militarizagdo das policias no
México vem promovendo e mudando o didlogo para armamentos e equipamentos
de guerra, um contrassenso para a promogao da paz. Corpos policiais militares
nao sao incentivados a promover o didlogo e consequentemente a propria media-
¢ao policial.

Na apresentacao “Dialogo y conflictividad social”, de Alejandro M. Nat6, ad-
vogado mediador especialista em gestao de conflitos plblicos, de Buenos Aires-
Argentina, que trouxe experiéncias de trabalho com a policia local de seu pais, em
especial o trabalho de qualificagao dos futuros policiais promovida na Academia
de Policia local de Quilmes, sobre mediacao comunitaria. A mesma capacitacao
foi realizada em Montevidéu-Uruguai, com o apoio da Oficina Nacional de la Policia
Comunitaria. Um modelo mais flexivel de policial do que o tradicional.

Destacou a importancia da agao conjunta entre 0 municipio, vizinhos organi-
zados com centros de agao comunitaria e com a propria policia comunitaria. Neste
aspecto esta se condensando as relagdes, porque as cidades modernas sao ur-
banizadas e promovem a individualidade, necessaria a integracao e o resgate da
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pessoa como um cidadao, com responsabilidade politica e social. A ideia multi-
dimensional compatibilizada para alcance dos objetivos e aspiracoes desejadas.

A mediacao vem como uma forma de criagao de um espacgo de trabalho em
rede, visando precipuamente a construcao e manutencao da paz. Tudo em um
plano integral e integrado em rede, trabalhando as diversas estruturas sociais ur-
banas, nesse cenario de urbanizagdo e massificacao. A visao voltada para evitar a
violéncia e nao o conflito, e a promogao pelos meios de comunicacao da violéncia,
a exploragao da violéncia. A mediagao de conflitos visa justamente a promogao da
solucao do conflito, para que se evite a violéncia.

Na apresentacao “Los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario como plataforma universal de al Mediacion Policial”, por Willington
Zambrano Rivera, comisionado Inspector General de la Policia Nacional de Panama,
trouxe um panorama geral da policia do Panama, e mudanca dos militares que se
transformaram em policiais, e sobre a aplicagao dos direitos humanos e das dis-
posicoes das Convengdes de Genebra. Entendendo que os direitos humanos sao
um ponto em comum entre os paises que sao signatarios da Declaracao Universal
de Direitos Humanos, tendo em vista que a propria formalizagao de uma declara-
¢ao somente foi possivel com um consenso sobre seu conteldo. E portanto, os
direitos humanos e o direito internacional humanitario possibilitam a mudanca
para um mundo melhor, e que as operagdes policiais/militares em que se tenha
violagoes de direitos, ainda que cumpridos os objetivos operacionais devem ser
entendidas como fracassadas.

O ponto mais impactante da experiéncia do palestrante foi quando em cur-
so de formacao lhe foi proporcionado o contato direto com pessoas que fazem
parte dos chamados grupos de vulneraveis, e portanto, dada a importancia de
se ter conhecimento direito da experiéncia passada por tais pessoas, narradas
por elas mesmas, o que também é proporcionado pela mediagao policial. Foi-lhe
proporcionado um efetivo contato com a realidade vivida por essas pessoas, € 0
reconhecimento e entendimento policial desta situagao, rompendo paradigmas.

Relatou também o palestrante sobre sua experiéncia no centro de mediacao
da Colombia, em 2013, agregando relagdes, emogoes e confianga voltadas para
instituir a mediacao policial em seu pais, que € uma ferramenta que nao s6 empo-
dera a sociedade, mas também é chave para levar a melhora de todas as pessoas
que estao envolvidas na solucao do conflito. Este Gltimo assunto tratado como:
“Practicas Restaurativas: venganza, justicia o restabelecimento de las relaciones
a través del empoderamiento de los mediados.”

Para Rosana Gallardo Campos - Inspectora de la Policia Local de Vila-real y
Coordinadora Unidad de Mediacion Policial UMEPOL, com a globalizagao as frontei-
ras de nosso mundo estao desaparecendo, o que requer abertura e culturalizagao,
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um processo que permite a influéncia por outras culturas para compreender a
l6gica interna dos diferentes, o que permite nos relacionarmos com respeito e dig-
nidade. Podemos formar uma equipe de policiais que com suas atitudes poderiam
formar uma mudanga com férmulas distintas dos tradicionais métodos adversa-
rias, que acirram as desigualdades econdmicas e sociais, um processo sabio que
gerara beneficios a todos os envolvidos, com estratégias para a paz.

Nesse sentido foi a apresentacao “Interaccion entre Policia y Organizaciones
de la Sociedad Civil en defensa de categorias vulnerables de personas: sinergias y
experiencias interamericanas y europeas”, por Luis Jimena Quesada, Catedratico
de Derecho Constitucional y Presidente del Comité Europeo de Derechos Sociales -
CEDS del Consejo de Europa, falou sobre os mecanismo de defesa de direitos
humanos judiciais e nao judiciais, em especial os preventivos, como a policia
como defensora e agindo em prol dos direitos humanos como uma vocagao em
meio a diversidade resultante da globalizagao. Para que haja respeito no ambito
interno, temos que ter respeito no ambito doméstico, e formagoes que foquem o
intercambio de informacoOes para os casos que envolvam vulneraveis.

Nesses casos ha envolvimento de direitos fundamentais e a normativa inter-
nacional integra a legislagao interna para abranger essa questao intercultural, de
respeito a diversidade cultural. A policia, que por uma vocacao € uma profissdo
voltada a sociedade civil. Compartilhar esta diversidade e esse pluralismo agre-
gando a comunidade local. Trouxe o palestrante casos de segregagao ocorridos
na Italia, em que os proprios nacionais estavam sendo segregados por falta de
acesso a documentacao, e expulsos de seu territdrio nacional violando regras de
direito internacional, e também trouxe o caso de imigrantes que viviam em cen-
tros/acampamentos, as chamadas cidades de solidariedade, que em razao de um
pacto de seguranga etiquetavam as pessoas para terem acesso a tais centros,
remetendo-se a ideia dos campos de concentragcdo e em ambos 0s casos a ltalia
foi penalizada pelo Comité Europeu.

Violagao de principios internacionais como as expulsoes coletivas de pesso-
as bdlgaro e romana, promovidas pela Franga que foi condenada em 2011 pelo
CEDS, em que deveriam se analisadas as expulsdes caso a caso, em que deve-
riam ter um programa de inclusao ou integracao, ou até mesmo comunicagao com
0 pais de origem dessas pessoas para uma melhor solugao ao caso. A policia e as
autoridade pUblicas possuem uma responsabilidade qualificada para esses casos
porque nao podem agir com passividade ou inatividade, o que gera uma responsa-
bilidade agravada, porque se tem nesses casos pessoas vulneraveis e quando a
policia nao intervém e nao atua e acaba infligindo em também violagao de direitos
humanos ainda maior contra tais pessoas. Promover o Dialogo judicial global € ser
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coerente com a ideia de incentivo das garantias primarias e preventivas, como a
policia, buscando um dialogo pré-judicial com a mediagao.

Ouvir varias perspectivas de um mesmo fato, também é fungao da policia,
assim como deve aceitar as criticas para crescer institucionalmente, foi que esteve
presente na apresentacao “Relaciones de respeto para una buena convivencia”,
por Mamadou Dia, activista de Derechos Humanos, do Senegal, possibilitando
ouvir vozes que normalmente nao sdo escutadas, dos vulneraveis que vao em
busca do sonho de crescer como ser humano, € o contato com outras culturas e
outras realidades sociais, traz uma abertura e superagao de paradigmas de sua
condicao como ser humano. O enfrentamento de fronteiras tanto fisicas como
morais, crescer juntos em qualquer lugar do mundo, superando a exigéncia de
documentagdes que segregam pessoas “pobres” limitando ainda mais sua expe-
riéncia e possibilidades de desbravar o mundo.

O uso de campos militares para recepgao dos imigrantes e refugiados,
assim como a criagao de centros treinamentos para estrangeiros, trazem uma
experiéncia que vem remetendo aos campos de concentracao. Sao 0S povos Civi-
lizados tratando seus semelhantes desta forma? Nao permitir o acesso intercul-
tural e a liberdade de autodeterminacao, é atualmente o grande desafio mundial.
Desumanizar o humano, que € um animal social e naturalmente desbravador de
novas experiéncias, impedir relacoes sociais e o direito de locomogao com tan-
tas restricoes burocraticas nesse mundo globalizado. Quantas vidas ainda serao
perdidas no meio desse caminho? Como proporcionar um caminho para que to-
dos cresgam dignamente? Nao somos maquinas, erramos e nos equivocamos, e
essas sao as oportunidades para aprender e crescer como humanos, o direito de
se desculpar pelos erros passados e recomegar, sempre por um futuro melhor. A
mudangca é possivel, basta crer e querer.

A busca de um mundo melhor, pela prevencao, diadlogo e respeito absoluto
dos direitos humanos, para avangar na convivéncia pacifica, € uma tarefa nada
facil. No “Panel IV: Hacia El Cambio, El Camino de La Mediacion Policial”, foi reali-
zada mesa redonda sob tema: “El proceso de implementar la Mediacion Policial”,
como 0s expositores policiais locais, autonomicos e nacionais da Espanha:??
Ainhoa Abril Garcia, Salvador Fuentes Navarro, Diana Sanchis Gordo, Amador
Cerisuelo Garcia, Francesc Xavier Pastor, Diego Camacho Ortega, Juan Antonio
Cruz Parra, moderados por Helena Pérez Beltran, Catedra Mediacion Policial.

Ainhoa Abril Garcia, agente de la policia local de Almozora, vé a policia asso-
ciada normalmente a praticas antidemocraticas e por abusos. Quando se fala so-
bre mediacao como também uma fungao policial, causa estranheza aos cidadaos

22 Disponivel em: https://youtu.be/FCPcnWNUGXI, acessado 06/04/2019.
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gue estao passando por situagdes de modernizagao, e ainda veem a policia atuan-
do com praticas obsoletas e ultrapassadas. Necessario revoluciona-la de acordo
com as mudangas sociais que estao ocorrendo. A policia € o maior socializador
social, e seu trabalho preventivo € o seu aspecto mais importante para mudar a
sociedade na solucao de conflitos, pois a paz se constrdi todos os dias. Portanto,
melhorar o contato com o cidadao e oferecer um melhor servigo piblico.

Salvador Fuentes Navarro, agente de la Policia Local de Benalmadena, que
teve formacao inicial como instrutor de tiro policial, e quando foi apresentado a
mediagao policial acrescentou ao seu aparato uma nova ferramenta que trouxe
humanidade, valores e oportunidades para sua carreira policial. Relatando sua
experiéncia de mediacao policial em seu municipio, diz ser necessario que 0s
politicos, chefes e policiais se apliquem nesse propdsito. Necessario desaprender
alguns vicios profissionais para aprender novas ferramentas, realizar intervengoes
informais, mas oficiais, e a experiéncia tem mostrado que essa atengao que se
direciona as partes com uma escuta ativa, nesse processo, traz muito conten-
tamento de ter sido escutado, e que muitas vezes as partes nem desejam uma
intervencao, mas apenas a escuta. A satisfacao pessoal & imensa como policial
a servico da cidadania.

Diana Sanchis Gordo, agente de la Policia Local de Benifaid, que da anda-
mento em projeto de mediagao policial em sua localidade com cinco meses de
funcionamento. O principal fator € de que a comunidade passa a ver a policia
como uma solucionadora de seus conflitos e como uma instituicao que funciona.
A medida que foi se apresentando o projeto e sua implementagao, a principio,
em municipios pequenos, mas que tém expandido o projeto. As maiores dificulda-
des apresentadas & que poucos agentes aplicam a mediagao policial e que sao
0S mesmos que realizam as patrulhas, e que tem que investir tempo particular
da vida pessoal para desempenho das atividades. Assim como, a dificuldade de
convencimento de mais policiais acostumados com as técnicas tradicionais de
abordagem imperativas, que ofereceram resisténcia a agregar a mediacao como
uma ferramenta a mais em seu arcabouc¢o. Foram muitos 0s ganhos com o0 uso da
medicao, principalmente como profissional que aborda o conflito de outra forma.

Amador Cerisuelo Garcia, agente de la Policia Local de Vila-real, desde 2004
tem experiéncia em mediagao policial, que tomou conhecimento da mediacao nos
conflitos rurais, € seu maior valor agregado neste trabalho foi que a mediacao
também é uma forma de se fazer policia.

Francesc Xavier Pastor, inspector Mossos d’Esquadra en Barcelona, explicou
por que a policia autondmica resolveu pela mediagao, em 2012, em Catalunha
e Barcelona iniciaram os trabalhos para sair de uma policia classica para aplicar
ferramentas da modernidade nos corpos policiais. A sociedade com varios lideres
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sociais e representantes, manifestantes e ativistas por varias causas que exigiam
da policia uma mobilizagao diferenciada no trato com tais grupos. Viviam em dois
mundos assimétricos, o mundo real e o mundo policial, que nao estava satisfa-
torio por nao estar sendo bem visto pela sociedade, e que tinham que melhorar.
E apds debate interno e profundo na instituicdo buscaram modelos estrangeiros,
como da policia sueca e que com essa base tedrica se adaptaram as condicoes
da policia de sua localidade. Um modelo que nao foi facil de agregar, principal-
mente pelos aspectos culturais. Uma policia proxima e que busca no acordo, e na
palavra, a solugao de conflitos, ao invés da tradicional atitude de violéncia e forca
como poder legitimo de aplicacao dura da lei.

Diego Camacho Ortega, oficial de la Policia Local del Puerto de Santa Maria,
possui dois anos de experiéncia na mediagao policial, e que tinha inquietude
pessoal de como poderiam ser resolvidos os conflitos com a mediacao, que foi
elucidada com a realizacao de curso de especializagao sobre o assunto pela
Instituicdo. A mediacao é uma ferramenta em que o policial vai além do sistema
classico e precisa ter muita coragem para mudar de seu paradigma inicial, para
uma policia de proximidade e de solucao dos conflitos. Pessoalmente se sente
afortunado por participar do futuro da policia do século XXIl, e o que |he importa
sao os resultados alcangcados com a intervencao policial.

Juan Antonio Cruz Parra, inspector Jefe del Cuerpo Nacional de Policia en la
Jefatura Superior de Andalucia Oriental, desde 2010. O objetivo era que a policia
tomasse parte dessa matéria de mediacao para que as partes chegassem a uma
solugcao, que foi decorrente da propria reforma do Codigo Penal Espanhol, e a
policia se aproveitou desse motivo fundamental para honrar o Processo Penal. E
o0 mediador nesse caso esta voltado aos delitos leves, assim como para o perdao
do ofendido que foi incentivado na legislagao espanhola, estando em consonancia
a promogao pela policia, com a reforma legal. Na Espanha, se tem um campo,
nesse sentido, cada vez mais amplo.

Em continuidade do IV Painel, na apresentagao “El mediador policial y su
deber ético como servidor pablico”, pelos expositores Coronel William Antonio Diaz
Correa e Coronel Yed Milton Lopez Riano, de la Policia Nacional de Colombia.?®
Sao os grandes precursores da mediagao policial na Colémbia, assim como de
sua manutencao naquele pais. Entendem a mediacdo como uma grande revolu-
¢ao. Fizeram uma breve exposicao da situagao do pais e da policia. A busca de
uma policia mais humana e eficiente, na inovagao, mas resgatando dentro de
cada policial, que ja leva dentro de si a mediacao, a reflexdo sobre o que é o

23 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=0MIsOOXD89Q, acessado em 06,/04/2019.
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servidor pablico policial, que deveria ter um componente ético que Ihe vincula ao
didlogo, a mediacao e solucao de conflitos humanizada.

Como deveria ser o mediador policial? Essencialmente, deve ter o didlogo. E
parte da construcao social, e todo o sofrimento humano nasce com a conversagao
e desaparece com ela. Dialogo é buscar a entender o outro antes de impor algu-
ma ideia, e pela ética & querer saber 0 que pensa o outro, € a curiosidade sobre
0 outro, criando uma consciéncia comum. Mudanga de um parametro punitivo,
para um papel colaborador na solucao de conflitos. Mediagao € um processo de
sedimentagao ética. Explicitou que na Coldmbia tem uma hierarquia verticalizada
fortemente instalada na policia, mas o comando da instituicao vem promovendo
uma atualizacao nesses conceitos, buscando a transparéncia e ética, de uma
seguranca tradicional, para uma seguranga cidada. Uma visao diferente de fazer
policia muito mais ético. Uma divida e responsabilidade com a sociedade, por
serem 0s policiais servidores que trabalham para as pessoas desta sociedade.

Como fazer para que a mediagao policial seja uma cultura dos corpos poli-
ciais? Ter a mediagdo como uma cultura da propria Instituicdo. A Colombia tem
um histoérico de violéncia, onde se tem guerrilhas, e 0 que la se esta vivendo é
um processo de paz com didlogo. Um processo de paz exige muitos esforgos
humanos para reconciliar, perdoar, e a mediacao € um espago para este viver
distintamente. Comegando pela policia uma nova cultura de paz, para prevencao
de delitos e solugao dos conflitos. A Policia Nacional da Coldmbia esta direcionada
para essas novas perspectivas de ressignificacao, com responsabilidade enorme
e ao mesmo tempo possibilidades de aprender cada vez mais. Encarando tal de-
safio como uma forma de proporcionar uma melhor sociedade para seus proprios
cidadaos, e formar um policial distinto com tais atributos.

Na apresentacao “Mediacion Policial en la accion, toma de posesion”, pelo
Capitao Paulo Henrique da Silva Barbosa, de Rondonia, Brasil, que se formou
em 2014 em mediacao policial em Vila-real-Espanha, explicitou sobre as lutas
latifundistas entre conglomerados empresariais, agricultores e indigenas. Expds
0s problemas do pais, como ocupagoes irregulares de solo urbano e conflitos
rurais por movimentos sociais, e a agao da policia no cumprimento de mandados
de reintegragao de posse, pelo uso da forga gerando ainda mais conflitos sociais,
em um cenario de luta.

Em fevereiro/2015, teve primeiro caso de sucesso, em que atuou em uma
desocupacao de mais de 250 familias que ocupavam um prédio plblico, que do
ponto de vista humanista, o uso da mediagao policial em detrimento da forga foi
0 meio que deu solucdo a este conflito, envolvendo outros érgaos plblicos que
auxiliaram no apoio as familias. Em um segundo caso, relacionado a uma area do
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governo federal, de 700 familias, que também se obteve éxito com a reintegragao
de posse humanitaria.

Na apresentacao “Vision del mundo policial para la implementacion de
la Mediacion Policial”, por Coronel Carlos Humberto Rojas Pabon, de la Policia
Nacional de Colombia, apresentacao feita em trés etapas sobre uma pratica exi-
tosa na mediagao policial, os resultados e as perspectivas de futuro. A visao dos
cincos pilares da policia de ser mais humana, integra, disciplinada, inovadora
e efetiva, que estdao em consonancia com a nova perspectiva de policia com a
ferramenta da medicdo policial. Seguranca pablica o maior nimero de capturas/
prisoes nao leva a uma melhor policia, a prevencao é a melhor articulagao para
gue as policias nao trabalhem sozinhas ou individualizadas, ja que é crescente a
onda criminosa, que se intensifica com o passar do tempo.

Andlise integral de seguranca (AISC) e convivéncia para se chegar a uma
analise da completude daquela localidade, para que se tenha um avango no trato
da seguranga, saber quais as estratégias sao necessarias de serem implemen-
tadas tendo em vista os problemas sociais reconhecidos. Para se promover uma
integracao interinstitucional de todas as autoridades, de toda a administragao
direcionada a suprir as omissoes. Analise da probleméatica social para se chegar
a um diagndstico do AISC. Possibilita ter clareza do que exigir da administragao
pUblica, da policia e da comunidade. Nao necessitamos de instituicoes ou agentes
pUblicos protagonistas, mas da priorizagao no trato da comunidade, e o que se
esta construindo em prol desta comunidade. O ideal do policial e a policia ideal.

Quando praticamos humanismo individualmente ele fluira pela instituicao, e
quando se divide o fardo da inseguranca com todos que compoe da instituigao,
todos sao instigados a promoverem solugao aos problemas. Mudar o cenario de
pobreza como sindnimo de insegurancga, interagir e conhecer todas as realidades
da comunidade. Foi idealizado na Colombia um plano piloto para a Seguranca
Pablica, acompanhados da instituicdo Camara de Comércio de Bogota, em espe-
cial a capacitagao e formagao para melhora na qualidade do servico, em especial
a formacao para mediacao policial, para tornala uma realidade naquele pais, ini-
cialmente no municipio de Soacha - Cundinamarca.

O mais importante foi a mudanca de atitude para mostrar aos policiais que
constituem a instituicao de que a policia estava com a perspectiva de transformar e
de construir uma sociedade sélida como marco do “Modelo Nacional de Vigilancia
Comunitaria por Cuadrantes” (MNVCC), que possui o fim de empregar a mediagao
policial de maneira uniforme como uma ferramenta inovadora e transformadora
no manejo das controvérsias sociais e interpessoais, com a gestao do talento
humano policial, mas trabalhando em equipe com as demais instituicdes publicas
na constru¢ao de uma cultura de paz. Diante desse cenario foram implantadas 03
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oficinas de mediacao policial em Soacha, além da patrulha e oficina mediadora
movel, que desempenham seu trabalho desde 2012.

A falta de treinamento direcionado para mediar faz com que o proprio poli-
cial seja um ampliador do conflito com sua postura nao direcionada a resolver o
conflito, mas de aplicador tdo somente da lei, mesmo que a medi¢cao seja uma
qualidade do ser humano. Os impactos provocados pela mediagao nas autorida-
des politico-administrativa foram de melhor articulacao a instituicao de protocolos
institucionais, trabalho em equipe, coordenagao conjunta, complementaridade, co-
responsabilidade e sinergia institucional, para que todos ganhem, direncionando
esses ganhos para impactar a comunidade. Nas estatisticas de homicidios, de
violéncia por intolerancia social (violéncia a filhos, e filhas e adolescentes; e na
violéncia entre casais e entre outros familiares houve uma reducao de mais de
50% de 2014 para 2015), teve um impacto com a reducado de tais condutas apos
a pratica de mediagao policial em Soacha. Na articulagao com as demais insti-
tuigoes, houve a reducao no atendimento em hospitais sobre atos violentos. Em
2016 a perspectiva &€ de ampliacao para mais vinte municipios de Cundinamarca
dos servicos de mediagao policial.

Foram implementadas como linhas de frente para a prevengao com a me-
dicao policial: visitas de intervencao e seguimento a lesionados em hospitais e
necrotérios; visitas de acompanhamento a familias que tenham sofrido homicidio
e tenham vitimas de lesoes por intolerancia social; intervencao de equipes inte-
rinstitucionais de profissionais para tratar o tema da violéncia familiar, porta a
porta, com o acompanhamento do grupo de prevencao e medicao policial forne-
cendo apoio interinterinstitucional para prevenir crimes decorrentes dos conflitos
de familia; cruzamento de informagoes com o fim de atender e intervir aos pacien-
tes que tenha ingressado de forma deliberada nos centros médicos de salde por
brigas e intolerancias, 0s quais apresentam no pais um alto nivel de conflitividade;
intervengao ativa e seguimento permanente as pessoas que tenham sido judiciali-
zadas de forma reiterada por lesdes por causa de violéncia intrafamiliar e quando
presente um comportamento conflitivo critico. Incentivado pelos 6rgaos plblicos
de educacdo, também esta sendo realizada a implementagdo da mediacao no
ambito da educacao, inspirada na medigao policial.

Na apresentagao “Alianza publico & privada en la implementacion de
la Mediacion policial: la experiencia en Colombia”, Freddy Forero Gomez de la
Camara de Comercio de Bogota, informou do que se trata a Camara de Comércio
de Bogotd, que realiza todos os registros de empresas do pais, mais de 380 mil,
e que focam em atividades estratégicas na cidade em que esta instalada, tendo
gerado convénio com a Policia Nacional sobre a mediagao policial, por visar con-
ceitos de prosperidade e melhores condigoes para os empresarios, que influem
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na articulagao de politicas pUblicas. As estratégias do setor empresarial para o
marco de construgao de paz, com fortalecimento da percepgao de seguranga no
pais. Como pré-modelo de mediagao policial foi apresentada a re-conceitualizagao,
validagao e aprovacgao final de um pré-modelo com a Policia Nacional, e alavanca-
mento e afiangamento do modelo nacional de vigilancia comunitaria por quadran-
te, em trabalho com o comité técnico da Policia Nacional, para passar para uma
fase de efetiva cooperagao e ampliagao da mediagao policial no pais.

Na apresentacao “Mediacion Policial, una idea cuyo tiempo ha llegado”,
Johan Galtung de Noruega, experto mundial en resolucién de conflitos,?* falou da
importancia dada aos crimes na sociedade atual tidos como escandalos ou tragé-
dias pela midia, que sao bons para uma cultura de expor os problemas, mas nao
incentiva uma cultura de solucoes, e que os fendmenos de tribunal e prisao estao
relacionados, muitas vezes, a lutas de classes sociais, com a distancia social.
A policia sempre concebida como uma ideologia da classe alta, que aumenta as
desigualdades sociais, vem re-posicionando seu foco em uma prevencgao individu-
al e geral com a medicao policial, mas que nao se deve eliminar a atuagao dos
tribunais, que merecem uma mudanca de foco também.

Trouxe o palestrante 0 modelo japonés de mediacao, em que se tem muitas
oficinas de policia por cada bloco, menor que um bairro, € em cada um ha uma
sala de mediagao, com oportunidade de se dissolver os conflitos. Na sala de me-
diacao a policia se mostra consciente de estar ali para ajudar, e articulam o pro-
blema para que com a policia se ache a solugao. Mas o ideal seria que se fizesse
essa intervengao antes da violéncia se efetivar. O policial amistoso e mais velho
de 50/60 anos, com um rosto gentil e suave que brilha paz, faz a mediacao e os
jovens policiais de 20/25 anos sao aqueles que levam as pessoas para a sala de
mediagao. O ecletismo japonés, para um cenario de baixo indice de crimes.

O palestrante definiu conflito: nao é violéncia, € incompatibilidade de objeti-
vos. Como se pode resolver? Com compatibilidade, nao manipulando os objetivos.
A personificacao do conflito € o 6dio que vira violéncia. Nao impor, mas propor,
para que as partes pensem sobre o problema, pelas suas possibilidades, propor
algo novo, mas nem tanto revolucionario. Deve-se tragar o0 mapa do conflito com o
diadlogo, perguntando, abrindo a possibilidade das partes falarem, apurando obje-
tivos legitimos em seus pontos positivos e negativos. Na resolugao do conflito o
éxito pode se revelar um fracasso e vice-e-versa, deve-se entender cada contexto
gue se da o fato, existindo, portanto, forcas e contra-forgas.

24 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=TSBWIjaVm6M, acessado em 16/04,/2019.
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3 Do Il Congresso lbero-Americano de Mediagao Policial

O Il Congreso lberoamericano de Mediacion Policial, realizado nos dias 21,
22 e 23 de margo de 2018, em Vila-real-Espanha, em sua abertura®® por Adrian
Hierro Batalla, oficial de la policia local de Vila-real, frisou que &€ necessario um
novo conceito de seguranga, que se ocupe dos seres humanos, da paz e nao da
violéncia, uma grande transicao para uma cultura de dialogo, conciliagao, alianca e
paz, sao 0s novos modelos sociais a que a policia deve se adaptar. O conhecimen-
to nao esta restrito a qualquer autoridade ou instituicdo, mas deve ser comparti-
Ihado para gerar ideias e experiéncias, para serem reproduzidas nas localidades
daqueles que tiverem acesso a esse conhecimento para construgao de um mundo
melhor, esses foram os principais objetivos deste congresso.

Na conferéncia “La mediacion policial, funcion propia en el texto de la Ley
17/2017, de 13 de diciembre, de la Generalitat, de Coordinacion de Policias
Locales de la Comunidad Valenciana”,?® de Angeles Navarro Gosalvez, jefa del
Servicio de Formacion en Seguridad y Emergencias. Em 2010, houve um curso de
especializagao em mediagao dentro dos cursos de formacgao de policiais, inicial-
mente promovendo cursos de formagao basicos, e apos cursos de especializacao
de mediagao.

Em 2016 foi feito um convénio com cinco universidades locais valencianas
para que as universidades também promovessem o0 curso, e criasse um titulo de
especialista para os policiais em areas importantes para a policia e a sociedade.
Inicialmente se fez um convénio especifico como um curso continuo para espe-
cialista de mediagcao, com docéncia, pesquisa e desenvolvimento em mediacao
policial. Chegando a um curso semipresencial, em que a parte presencial € mais
explorada a pratica, e que vem gradativamente aumentando sua carga horaria
para maior qualificacao pratica e tedricas de seus participantes.

Em 2017 nao havia legislacao sobre a mediagao policial, nenhuma lei reali-
zava uma referéncia a mediagao policial na Espanha, e no artigo 33 da lei valencia-
na 17/2017 foi a primeira a prever como fungao da policia a gestao de conflitos.
Foi colocada pela palestrante a necessidade de se criar formularios e protocolos
para a funcao de mediador policial, para que pudesse ser usada em localidades
que nao se tem policia local, e com isso ndo se tem um departamento proprio para
se fazer a mediagao policial, em que entao, o policial especialista estaria apto a
atuar naquela localidade, mas & uma questao que depende de regulamentagao
desta nova lei.

25 Disponivel em: https://youtu.be/5Ac2I7NPiRs, acessado em 17,/04/2019.
26 Disponivel em: https://youtu.be/3jFJSbcbLI8, acessado em 17/04/2019.
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No Painel Ill “Lineamiento doctrinal y operacional de la mediacion policial
en los cuerpos de policia” apresentado por Rosana Gallardo Campos, inspectora
policia local de Vila-real, na mesa redonda “El proceso de implementar una unidad
de mediacion policial”??, teve como convidados policiais, que representaram sua
localidade em que foi instalado o servigo de mediagao policial, para que contas-
sem sua atuacao. A moderadora Helena Pérez Beltran, técnica de la Catedra de
Mediacion Policial Ciudad de Vila-real de la UJI, conversou com policiais de treze
municipios da Espanha, na edi¢cao do congresso de 2016 eram cinco municipios
com mediagao policial.

Moisés Munoz Barreda, inspector jefe de la Policia Local de Segorbe, unida-
de criada em janeiro de 2017, o foco da policia local sao os problemas rurais, mas
gue tinha uma abordagem sem uso de uma técnica adequada, e com a formacao
em mediacao fez-se uma unidade com quatro agentes policiais, € se passou a dar
uma resposta aos cidadaos que antes em muitos casos nao se tinha. A falta em
nossa sociedade de um cultura de mediacao e didlogo faz com que se tenha a
necessidade de apoio de viés politico para se implementar as unidades nas loca-
lidades, e a populagao acreditando neste servico, passa a procura-lo e fomentéa-lo
COomo uma nova cultura de paz.

Javier Rodriguez Sanchez, cabo jefe del Gabinete de Mediacion UNIMOS de
la Policia Local de Méstoles, mais de 200 mil habitantes, a unidade especia-
lizada UNIMOS criada em marco de 2016, apostando na mediagdao como uma
das principais ferramentas de prevengao e intervengao. Propondo uma mudanca
de cultura interna na estrutura organizativa policial. Os principais casos sao 0s
conflitos entre vizinhos derivados de procedimentos judiciais € administrativos,
mas a reclamacgao para a mediacao pode ser feita por qualguer meio inclusive
redes sociais. As maiores demandas de mediagcdo que possuem sao de casos ja
julgados e sentenciado, as pessoas nao recebendo a resposta esperada ou tendo
recebido uma resposta, recorrem a mediacao policial como Ultimo recurso, com
casos que chegam de 5 a 10 anos de conflito. Estudam o problema em um prazo
maximo de 5 dias e buscam resolvé-lo dentro de um més, mas o procedimento é
flexivel e pode ser ampliado.

Emilio San Lorenzo Moreno, cabo responsable del operativo UMA de la Policia
Local de Alcobendas, desde fevereiro de 2017, ao norte de Madrid, vem desenvol-
vendo o servico de mediagcao com nove policiais que cumulam este servico com
sua atuagao policial. Relatou que a busca da equipe nunca foi quantidade, mas
sim oferecer um servico de qualidade e conforme a demanda foi crescendo em um
ano tiveram 72 solicitacoes e o resultado a longo prazo de solugao dos conflitos

27 Disponivel em: https://youtu.be/57J7x6bnQ2k, acessado em 17,/04/2019.
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foi de 65%, e conforme os mediadores vao ganhando experiéncia progridem na
aplicacao das ferramentas da mediagao. Desejam aumentar o quadro de agentes
formados, e que cada policial formado pode ampliar suas atividades também para
a mediacao, e contam com 44 policiais ja formados. Sobre as mediagoes familia-
res sao coordenadas com 0s servicos sociais, a base de mediacao aplicada é a
mediag¢ao comunitaria, assim como o assessoramento para esclarecimento legal,
assim como orientagdo para encaminhamento dos casos ndo mediaveis.

JesUs Miguel Garcia Guerrero, subinspector jefe de la Policia Local de Puente
Genil, de marco de 2016, formou a unidade com 4 agentes policiais. O maior
interesse foi formar chefes como referéncia para o restante do corpo policial so-
bre mediagao policial, porque inicialmente tinha mais vontade e coragao do que
técnica e pessoal formado para compor a unidade, e a qualificagao profissional
daqueles que passaram pelo curso tem uma melhora na qualidade do servico.
Passaram a ver a medigao na pratica como algo mais amplo, mas o objetivo é
trabalhar uma mudanca de paradigma da propria instituicao policial, a medigao
verticalizada como algo que forme parte dos corpos policiais.

Jordi Fuster Monzd, oficial de la Policia Local de Ondara, de Alicante, criada
em janeiro de 2018 a unidade de mediacao policial, e que a maioria de seus
casos sao conflitos de vizinhos, em que se leva a atengao ao conflito e as partes,
diferente do conceito tradicional de intervengao policial. A aprovagao da lei va-
lenciana trouxe uma legitimidade ainda maior a atuagao policial. Contam em sua
localidade com 20 policiais mediadores, com conflitos urbanos sobre animais e
ruidos, e rural com questoes sobre divisao de terras. Muitas pessoas dizem que
tinham um problema e que nao queriam denunciar, porque nao queriam colocar
em discussao seu caso por nao acreditar em uma resolugao ao seu problema. A
mediagao policial reconstroi o didlogo perdido, assim como o respeito e a igualda-
de para que as partes cheguem em um consenso satisfatorio, para que ganhem
as duas partes. O mais importante é o interesse, treinamento, motivagao dos
policiais na vontade de mudar o contexto policial, e sua inspiragao é o projeto de
Vila-real que tem demonstrado grande éxito.

Mariya llieva Orlekshkova Tsvetanova, agente de la Policia Local de Torrevieja,
a unidade de mediagao policial conta com dois agentes, mas com dedicagao ex-
clusiva, criada em outubro de 2016, tem atuado com 89% de solugao dos casos
favoraveis que lhe sdo propostos, além de encaminhamentos a convénios e cola-
boragao da sociedade civil. A mediagao em um municipio que detém uma taxa alta
criminalidade, para a policia desta localidade falta organizagao e motivagao, e que
€ muito dificil para a agente como responsavel pela medigao policial na localidade
convencer aos companheiros de que essa é a ferramenta da policia do século
XXI, e gerar uma ampliagao dos servicos em que superiores nao apoiam e nem
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se opoOe a sua pratica. Tem sido um projeto que se mantém com os esforgos da
agente, e 0 mais gratificante é a atuacao da unidade com reflexos na populagao
que passa a procurar os trabalhos, e fica satisfeita com os resultados. Além do
trabalho na unidade, a formagao dos policiais de patrulha em mediagao contribui
em muito em sua atuagao, e efetivamente vem se mostrando como uma ferramen-
ta a mais em seu servigo.

Josep Cunillera Batet, cabo de la Policia Local de Torredembarra, com apro-
ximadamente 15 mil habitantes, em marco de 2017 tiveram um decreto de que
todos os centros de mediacao devem estar implementados até 2020, mas na
localidade o projeto esta voltado as escolas, assim como os advogados também
tem incentivado a mediacao. A unidade de mediagao policial foi formada na locali-
dade por trés agentes policiais, e a forca de vontade pessoal do Cabo, em buscar
formacao, que tornou possivel a unidade na localidade, mas os companheiros
inicialmente nao acolheram essa mudanga de paradigma, apenas com a consta-
tacao da efetividade dos servicos que passaram a contribuir com seu trabalho.

Venancio Enrique Avind Campos, inspector, y Antonio Gutiérrez Alvarez, ofi-
cial de la Policia Local de Torrent, com aproximadamente 80 mil habitantes, a
unidade se criou em julho de 2016. Apds a explicacao do procedimento as partes,
apenas resta aceitar ou nao os mediadores policiais que se apresentam, 0s servi-
cos de mediagao é algo natural no servigo policial.

Um grande desafio foi que apds a formacao o Ministério da Justica exigiu que
as instituicoes mediadoras se registrassem, e o inspetor e oficial se inscreveram
apo6s inlmeras exigéncias para pertencer ao registro de mediadores institucionais.
Percebeu que esta medida é porque alguns coletivos ou representantes de seus
coletivos nao desejam que os policiais integrem esse registro, e por tal motivo
intensificaram as exigéncias, ao invés de incentivar a proliferacao da mediagcao
a servigo da sociedade. Na mediacao penal que a unidade vem realizando vem
gerando beneficios penitenciarios para os agressores, além de uma abertura de
novas perspectivas para vitimas, quando se consegue um acordo reparador.

Ximo Moreno Molina, oficial Policia Local de Onda, com 25 mil habitantes
aproximados, em 2016 a policia local cria a unidade de mediacao policial, inicial-
mente por um grupo de dois policiais e duas assistentes sociais com o objetivo
de atacar os conflitos de vizinhos e comunitarios em seu plano inicial. Atacando o
problema por varios vieses ou em conjunto com 0s Servigos sociais e a policia. O
oficial com 25 anos de carreira queria intensificar o uso da mediagao que a policia
naturalmente faz em seu dia-a-dia policial. Com o trato diferenciado aos mediados,
as pessoas passaram a trata-lo de forma diferenciada, ja que nao lhes via apenas
como um policial, mas como alguém que poderia ajuda-los a solucionar efetiva-
mente seus problemas. Aos olhos de muitos sao tidos como pequenos, mas que
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aos olhos policiais € algo que poderia se intensificar e gerar chamados a policia
contra os atos preventivos a violéncia.

Carlos Duet Fontestad, agente de la Policia Local de Sagunto en Valencia,
em janeiro de 2018 implantou o servico de mediagcao, a maior dificuldade foi a
divulgacao do servigo, tendo como casos atendidos, em especial, problemas de
vizinhanga e que em acompanhamento destes tem gerado um retorno positivo de
sua atuagao.

Patricia Tabernero Fuentes, agente de la Policia Local de Nules, criado em
abril de 2016, composta por trés policiais, trata-se de local de Zona Costeira, mas
que nao se trata de ponto turistico, mas sim rural, a maior parte do territorio do
municipio. Principalmente os casos de problemas de demarcagao de terras, de
filhos que herdam terrenos e questionam a demarcagao, e com relagao a tais as-
suntos nao se tem chegado em acordos, justamente pela heranga emocional que
0 problema carrega, que muitas vezes os filhos lembravam dos pais falecidos em
conflito com o vizinho. Outro problema recorrente sao danos na plantagao como
queimadas, e se tem chegado sobre tais assuntos em acordo quantitativo. Na
zona urbana os casos sao relacionados aos incomodos causados pelos cachor-
ros, e que se tem alcancado acordo.

Alejandro Rodrigo Jiménez-Montesinos, agente de la Policia Local de Vila-
real, aproximadamente 150 mil habitantes, com equivalentes 120 policiais, em
2008 o agente iniciou seus trabalhos na unidade de mediacao, ap6s a formagao
necessaria para desempenhar o labor, o servigo ja esta implantado e € requisi-
tado pela populagcao, que conta com dois vieses de atuagao no ambito urbano
e rural. Muitas vezes os conflitos permanecem por falta de conhecimento desta
possibilidade de mediar, ja que muitas pessoas relatam que ndo resolveram o
conflito antes porque a via judicial é cara, e podem nao ter a satisfagao esperada,
diferente do que ocorre com a mediagao que se direciona para um bom término do
conflito. O fato de o servigco existir na localidade, de estar a servico para a popula-
¢ao como uma alternativa, que vém se mostrando como exitosa em varias partes
do mundo, por si s ja deveria ser instalada e oferecida em todas as localidades,
independente de desnecessarios critérios estatisticos de éxito.

A mediacgao policial por uma unidade especializada vai muito além da atua-
¢ao da mediacao pela policia de patrulha, também importante e que necessita ser
treinada com a mediacao para uma melhor qualidade em sua atuacgao. A primeira
tém os mediadores policiais especializados com ferramentas que muitas vezes
aqueles policiais de rua, dada a sua situacao de trabalho, acabam por nao dispor.
Assim como 0s juizes que o muito que podem fazer & dar uma sentenca, que
muitas vezes o mais rapido € em um més, isso na Espanha, e a unidade de me-
diacao pode dar uma resposta rapida, em menos de 48hs, também na Espanha,
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para ajudar ao cidadao. Por isso, importante o fortalecimento das unidades e sua
ampliagao para terem cada vez maior capacidade de resolugao dos conflitos que
se apresentarem. Por fim, foi relatado no final da mesa de debates, como contra-
producente a falta de uma dedicacao exclusiva na mediacao policial pelos policiais
destacados ao servigo, que ora trabalham na patrulha e ora trabalham nos casos
mediados, uma carga maior de servico, exigindo ainda mais do profissional.

Na conferéncia “Transformacion comunitaria y construccion de paz desde la
actuacion ética de los cuerpos policiales”,?® Jean Paul Lederach, professor esta-
dounidense de Construcao da Paz Internacional na Universidade de Notre-Dame.
Entende que a populacao nos centros urbanos é cada vez mais diversa, e a huma-
nidade esta mais perto de cada um, dada a importancia de um congresso em que
se é possivel olhar as experiéncias de paises mais distantes no espaco geografico,
mas com uma realidade muito proxima da que vivemos. Criar um momento para
que se tenha suficiente confianga para falar verdades, deixar as armas para entrar
nas negociacoes. A ética de reumanizar € uma pauta completa de se comprometer
em frente a um individuo, familia ou grupo que é composto por pessoas. A ética
comega com a imaginagao sobre o trabalho que teremos, como se imaginar frente
as comunidades que nos comunicamos e servimos, uma imaginagao de re-buscar
a pessoa que somos. Criando uma qualidade de presencga para reconstrucao da
confianga quando esta se perdeu.

E importante suspender a desconfianga para se chegar no que verdadeira-
mente ocorre no caso, permitindo a reconstrugao da confianca perdida, uma pauta
de reumanizar o encontro e pensar que lidamos com pessoas. Devemos ajustar-
mos a realidades concretas nas situacoes. Importante entender que a experiéncia
de desenvolvimento sobre o0 que se trata no conflito, para formar uma relacao
mais honesta. A confianga é relacional, algo que se ganha da forma com que se
atua com os demais, que passa por questoes culturais e leva tempo. A falta de
confianga para mudar as situacoes em gque ocorreu um rompimento, as pessoas
devem estar cercadas da necessidade de se criar relagoes, e a neutralidade deve
se plasmar em um modelo mais comunitario, de buscar pessoas que ja possuem
a confianca na comunidade, para que possam criar pontes com outras institui-
¢oes, criar aliangas, restabelecer a confianga perdida.

O mediador deve entender essa ponte como uma rede de confianga que
ja existe, pontes se constroem com fundamentos fortes de ambos os lados.
Conseguir a confianca de varias partes para ampliar a visao da mediacao, para
criar uma rede de confianga e relagoes, para que nao seja entendida a mediacao
como algo que vem de fora da comunidade. Resolugao de conflitos & também

28 Disponivel em: https://youtu.be/piahMOTmfil, acessado em 17/04/2019.
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mudar as relagcoes entre as pessoas, nao basta resolver o problema sem mudar
a realidade, a dinamica e os padroes que reproduzem mais conflitos. Como ima-
ginar 0s processos de mudanca, para analisar 0os sintomas e os problemas, com
uma visao ampla e com grandes perspectivas sobre o que se deseja transformar.
Aonde se quer ir com o que se esta fazendo, nesse caso a mediagao, que gera
a distancia sobre o conflito, para se ter maior perspectiva para se causar uma
verdadeira transformacao, muito além da resolugao do conflito.

Na conferéncia “Buenas practicas de resiliencia en la mediacion policial”,
Graciela Curuchelar, experta internacional en mediacion y conciliacion de Argentina,
frisou a diferenga entre contatar e comunicar. Na cidade de Buenos Aires em 1995
chegou a mediacao para resolver, transformar e gestionar os conflitos de outras
formas. Sao os conciliadores facilitadores da comunicacao, e atualmente tem pro-
jetos de medicagao em quase todas as provincias do pais, para que essa perspec-
tiva de paz seja uma paz social, e que nao sao necessarios grandes projetos, mas
as varias praticas de mediacao se fundem em uma construcao coletiva de dialogo.

A resiliéncia € uma caracteristica humana, que permite afrontar as adversi-
dades, supera-las e o individuo destinado sair fortalecido, aprendendo sobre a ad-
versidade, sobre si mesmo, e sobre o que dispoe. Nao é apenas o conhecimento,
mas como colocar em pratica essa teoria para melhorar a si mesmo, trabalhando
com atitudes, e construindo redes. Na Argentina a mediagao policial & muito in-
cipiente. Uma quantificacao estatistica da mediacao € uma tendéncia presente,
mas que deve ser superada, porque como se pode quantificar uma pessoa que
saiu fortalecida no procedimento, pelo simples fato de ter sido escutada? De
poder falar? Por um pedido de desculpas?

A proximidade e a continuidade que a mediacao proporciona faz com que
as partes passem a entender 0s seus problemas, e solver o conflito com maior
efetividade, evitando futuras reincidéncias, como ja dito ao longo deste trabalho.
A parte passa a entender o caminho da mediacao como uma forma possivel e
eficiente de uso, e o didlogo a ser sua primeira alternativa para seus conflitos,
como um filtro, assim como o proprio servico de mediacao. A distribuicao dos
servigos de mediacao de conflito de forma local, resulta em melhor proximidade
da comunidade, assim como ter por base as queixas recebidas partindo da policia
local, resulta em um servigo direcionado para aquela localidade. Deste modo,
unificam-se as informagoes colhidas e com isso poderia se ter uma estatistica
confiavel, que promovesse a ampliagcao dos servicos, assim como a melhoria na
sua estruturacao.
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Consideracoes finais

Diante de todo o exposto verificamos que ao invés de apenas se discutir
justica (direitos e deveres) com o uso da mediagao é possivel falar das injusticas,
e quais os problemas sociais aquela localidade vem enfrentando, com dialogos
francos e nao tendenciosos. Escutar as pessoas na mediagao é coloca-las em pro-
cesso de resolucao, as reclamacgoes sao obtidas por meio da escuta do mediador.

A unificacao dos servicos de mediacao policial possibilitaria, no futuro, um
servico padronizado e integrado a uma rede de servigos funcionais, que assegure
o efetivo cuidado dos conflitos que Ihes sao postos, assim como a valorizagao dos
profissionais de mediagao, com o reconhecimento do trabalho desenvolvido. Esse
€ 0 caminho a ser percorrido em torno da mediagao nos contextos policiais, e sb
assim teremos uma nova forma de fazer policia.

Aprofundando os aspectos criticos, sdo os principais fatores para que a
policia ndo aproveite todo o potencial que a mediagdo proporciona: os obstaculos
dentro da organizacao; a visao tradicional do papel da policia, e os policiais nao
se verem como mediadores.?® A mesma doutrina aponta algumas recomendacoes
para resolver tais questoes, sendo que a principal dificuldade brasileira é a falta
de instituicao da mediacao policial como uma politica pdblica de Estado.® Assim
como também nas experiéncias lIbero-Americanas ainda “sao insuficientes, extra-
idas de outros contextos culturais e condicionadas por uma pratica de mediacao
pouco ajustada a pratica policial.”3*

Portanto, a partir dos estudos apresentados, se faz necessario o incenti-
vo desses programas de mediacao e conciliagado como uma politica publica.
Embora se tenham projetos brasileiros,®? eles vém sendo feitos, em sua grande
maioria, em parcerias a nicleos do Judiciario, entendido como uma fase do pro-
cesso, portanto, inserido no conflito judicializado, ou como politicas de governo,

29 LORENTE, Josep Redorta. Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de policia. RCSP-
Revista catalana de seguretat pablica, n2. 15, 2004, p. 34.

30 DA SILVA, Gabriela Marinho Rodrigues; RODRIGUES, Patricia Pacheco; MARQUES, Samantha Ribeiro Meyer-
Pflug. Andlise dos programas sobre Mediagdo de Conflitos no Brasil na Seguranga Pablica. Seminério
Internacional Violéncia e Administracao de Conflito. Grupo de Estudos sobre Violéncia e Administragao de
Conflitos (GEVAC). Universidade Federal de Sao Carlos - UFSCar. Sao Carlos-SP, realizado de 20 a 22 de
agosto de 2019.

31 “Las experiencias mundiales de mediacion policial son insuficientes, extraidas de contextos culturales
ajenos y condicionadas por una practica de la mediacion que se ajusta poco a la practica policial.”
REDORTA, Josep, GALLARDO, Rosana. Nuevas herramientas en mediacion policial. Revista E-mediacion.
Ano 8, Setembro de 2014, p.8.

32 DA SILVA, Gabriela Marinho Rodrigues; RODRIGUES, Patricia Pacheco; MARQUES, Samantha Ribeiro Meyer-
Pflug. Anélise dos programas sobre Mediagdo de Conflitos no Brasil na Seguranga Pablica. Seminario
Internacional Violéncia e Administragao de Conflito. Grupo de Estudos sobre Violéncia e Administracao de
Conflitos (GEVAC). Universidade Federal de Sao Carlos - UFSCar. Sao Carlos-SP, realizado de 20 a 22 de
agosto de 2019.
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autonomamente, sem diretrizes uniformizadas. Ha necessidade de expansao da
realizagcao dessas praticas como pré-judicialmente voltadas para a mediagao de
conflitos.

Conforme as experiéncias lbero-Americanas, caso houvesse a instituciona-
lizagcao da pratica de mediacao policial em regras consolidadas, sua manutengao
no tempo e nas localidades, em condicoes metodologicas, estruturais e com uma
constante da analise das experiéncias locais, nacionais e internacionais, primando
para as praticas se consolidarem, independente de vontades governamentais, e
consequentemente, a formalizagao de dados oficiais e uniformidade nas praticas.

O que se pode concluir, € que ao unificar as informagdes para se ter uma
estatistica confiavel, e assim promover a ampliagao dos servicos de mediacao,
e melhor estruturar o que estd em desenvolvimento em cada Estado brasileiro e
nas experiéncias Ibero-Americanas, e com isso possibilitar, no futuro, um servigo
padronizado, unificado e em rede, que assegure o efetivo cuidado dos conflitos
que lhes sao postos, e a valorizagao dos profissionais de mediagao, com o reco-
nhecimento do trabalho desenvolvido, e a atuacao da policia de confronto, apenas
para 0S casos que exijam agoes enérgicas, e a via judicial como Ultima ferramenta
para a solucao de conflitos, mas todos direcionados na promocao da paz.

Devemos falar, empatizar, ouvir, compreender e aclarar 0s preconceitos com
a informacgao, e com isso criar espago para mediagao, para que as partes a reco-
nhecam e a aceitem como uma ferramenta eficaz para resolver seus conflitos, e
para além disso, como um instrumento da democratica, com o interculturalismo
e a coesao social, que pode advir com sua efetiva implementagao como politica
pUblica.

Os servicos de mediacao também poderiam promover na comunidade lo-
cal reunioes e conversagoes com associagoes de bairro, apresentando projetos,
exposicao de problemas que atinjam aquele grupo e comunidade e de como se
pode promover uma solugao efetiva e ndo apenas reclamacoes e acionamento da
policia. Seria importante a realizagao de visitas a seguimentos locais conhecidos
para detectar possiveis conflitos ou problematicas locais, ouvindo a comunidade.
O ideal seria uma forca tarefa direcionada a mediar e intervir em conflitos reitera-
dos, além de sinalizar sobre a falta de servicos plblicos naquela localidade.

Devemos promover tarefas de observagao e escuta ativa dos moradores e
outras pessoas que tenham contato com aquele local como: comerciantes, tra-
balhadores e os diversos setores sociais; para promogao de politicas pUblicas
locais, de acordo com as necessidades, numa visao de servico de mediacao co-
munitaria implementado como servigo pulblico, a servico dos cidaddos, que vao
desejar a manutencgao de suas atividades, e reivindicar dos atores politicos a sua
ampliacdo. E de extrema relevancia a realizacdo de reunides com a policia local

R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 02, n. 04, p. 145-180, jun./dez. 2020 177



PATRICIA PACHECO RODRIGUES, SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG MARQUES

e atividades de difusao e sensibilizacao sobre a importancia da mediacao como
uma medida de prevencgao.

Qual a identidade que une pessoas naquele bairro? Quais sao as suas preo-
cupagoes comuns, para que todos se sintam reconhecidos? O mediador assume
a posigao do terceiro como intermediador entre as partes, e reconhece que a di-
ferenciacao cultural pode ser ou nao importante na mediagao. As disputas podem
ser resolvidas, os conflitos podem assumir um fundo cultural que nao pode ser
resolvido pela mediagao, mas se o tema for estrutural pode ser transformado em
outro tema, para que assim possa ser resolvido.

E imprescindivel o uso de métodos que para além de resolver o conflito,
que venham a restaurar relagées, muito mais do que apenas lavrar acordos.
Alcancando o apoio das instituicdes puUblicas e 0 compromisso dos atores politi-
€0S na manutengao, promogao e ampliacao destes métodos.

Devemos propugnar pela implementacao de praticas e encontros restaurati-
VoS para 0s casos de violéncia, nao buscando apenas o beneficio econdmico, mas
também psicoldgico para as partes. Com todas essas propostas devemos firmar
convénio de colaboragao para melhorar a convivéncia, dinamizagao e coesao so-
cial reduzindo o nivel de conflitividade local, numa intervencao transversal, com o
fim de promover uma efetiva cultura de pacificacao social pela mediagao.

The Ibero-American Congresses on Police Mediation

Abstract: The purpose of this research study was the analysis the Ibero-American Congresses on
Police Mediation in Public Security, with the main objective of building a scenario of reflection on
police mediation as a fundamental mechanism of police service. Police mediation is a job which the
polices are part, but not the only participant. It brings alternatives to the criminal justice system that
has performed inadequately in the conflict resolution, which it has created vulnerability in the legal
interests protection. The main results of the bibliographic study were a reasoned police model, with the
transformation of the community and the construction of peace is based in the actions of the police
forces. We emphasize prevention, proximity police and policing in a different way. We use deductive
methodology and bibliographic and documentary research to demonstrate the integration of public
agencies in violence’s confrontation.

Keywords: Criminal law. Public security. Police mediation.
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A Convencao de Cingapura e seus
beneficios para o Brasil

Paul Eric Mason:

Advogado internacional, Mediador e Arbitro e residente do Brasil e os Estados Unidos, Dr.
Mason é o primeiro Mediador Certificado no Brasil pelo International Mediation Institute
(“IMI”). O Dr. Mason tem atuado como Mediador, Arbitro and Advogado em numerosas
disputas comerciais internacionais, muitas envolvendo empresas brasileiras. Em 2013
ele testemunhou como representante do IMI frente & Comissdo do Senado sobre os
PLs de Arbitragem e Mediagao. Participou como delegado dos eventos de Assinatura da
Convencao de Cingapura, em Cingapura em agosto de 2019. Ele é ex-Diretor, Assuntos
Juridicos e Governamentais da América Latina, Rissia e Canada das empresas Digital
Equipment, Oracle e 3Com. Ver www.paulemason.info para mais informagoes.

Resumo: Este artigo pretende mostrar a validade da Convencao de Cingapura no universo da resolugao
de controvérsias globais, e como sua assinatura e ratificagdo beneficiardao o Brasil. Seus efeitos
serao simplificar a execucao de termos de acordo mediados para disputas comerciais internacionais.
A intervencao judicial serd usada para executa-los nos paises ratificantes com alta prioridade. Este
artigo também observa o que a Convengao nao tenta fazer — regulamentar como as mediagoes sao
conduzidas, uma vez que isso pode variar amplamente em todo o mundo. O cerne deste artigo indica
os beneficios para o Brasil de assina-lo e ratificalo, incluindo beneficios para setores especificos,
como agricultura e outros negocios voltados para a exportagao. Uma comparagdo é feita em certos
aspectos importantes entre a Convencao de Cingapura e a Convencao de Nova York de 1958 sobre
Reconhecimento e Execucao de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, mostrando que a Convencao de
Cingapura é mais flexivel e facil de implementar. Alguns desafios decorrentes da Convengao sao
descritos e analisados antes que o autor conclua que a assinatura e ratificagdo da Convengao
ajudara os negocios internacionais brasileiros e colocara o Brasil ao lado de seus principais parceiros
comerciais, como China, Estados Unidos, Coréia do Sul, Arabia Saudita, Israel e india, como uma das
principais poténcias comerciais do mundo.

Palavras-chave: Convencao de Cingapura. Execugdo Internacional de Termos de Acordo. Beneficios da
Convencao — Brasil. Comércio internacional. Agronegdcio brasileiro.

Sumario: 1 O que a Convencédo faz e ndo faz — 2 Mediacdo definida pela Convencdo — 3 Ambito de
aplicagao da Convengao de Cingapura — 4 Beneficios para o Brasil de assinar e ratificar a Convengao
de Cingapura — 5 Entrada em vigor da Convengao — 6 Defesas a aplicagao da Convencao — 7 Mais facil
de implementar do que a Convengao de Arbitragem de New York — 8 Reservas limitadas disponiveis na
Convencao - 9 Alguns desafios com a Convengao de Cingapura — 10 Conclusao — Referéncias

1 Traducao para o portugués da Dra. Profa. Maria de Nazareth Serpa. Todos os direitos reservados

International Scholar, a Dra. Serpa, primeira mediadora privada no Brasil, € Profa. aposentada da PUC
Minas Faculdade de Direito e autora dos primeiros livros no Brasil sobre Mediacao, ver rodapé abaixo.
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1 O que a Convencao faz e nao faz

A Convencao das Nacoes Unidas sobre Termos de Acordo Internacionais
Resultantes de Mediagao, conhecida de maneira mais sucinta como a “Convengao
de Cingapura” ou aqui como “A Convencao”, permite a execugao transfronteirica,
nos paises signatarios e ratificantes, de termos de acordos alcangados por meio
de mediagao, de disputas comerciais internacionais. O coracao da Convengao
esta expresso em seu artigo 3.1, que incorpora esta disposicdo.

0 texto oficial completo da Convengdo em inglés esta disponivel aqui: ht
tps://www.uncitral.org/pdf/english/commissionsessions/51st-session/Annex_|.
pdf

Uma traducao livre do texto da Convencao para o portugués esta disponivel
no site do International Mediation Institute (IMI) aqui: https://www.imimediation.
org/2019/11/29/singapore-convention-text-in-portuguese/

Devemos ter em mente que a Convengao nao disserta sobre o processo de
mediacao em si propriamente dito. Pelo contrério, trata apenas dos efeitos pos-
-mediacao, quer dizer o cumprimento através das fronteiras nacionais de termos
de acordo mediados para disputas comerciais internacionais.

O Grupo de Trabalho Il da CNUDCI (UNCITRAL em inglés), que desenvolveu
e negociou esta Convencgao ao longo de um periodo de quatro anos, é composto
por muitos paises com diferentes tradicoes legais, comerciais e culturais. Muitos
adotam abordagens diferentes para a condug¢ao da mediagao. Como resultado, o
Grupo de Trabalho recusou sabiamente usar esta Convengao como um instrumen-
to para tentar definir ou regulamentar padroes de pratica internacional uniformes
para a mediacao. Nesse sentido, a Unica coisa que fez foi estabelecer alguns
critérios minimos para execugao, consagrados em seu Artigo 5 sobre defesas a
execucao sob égide da Convencgao, descritos a seguir neste artigo.

2 Mediacao definida pela Convencao

No artigo 2 (3), a Convencao define “Mediagao” da seguinte forma:
“‘Mediagao’ significa um processo, independentemente da expressao usada ou
da base sobre a qual o processo € realizado, pelo qual as partes tentam chegar a
uma resolugao amigavel de sua disputa com a assisténcia de uma terceira pessoa
ou pessoas (‘o mediador’) sem autoridade para impor uma solugao ou determinar
um vencedor.”
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Mediacgé&o refere-se ao envolvimento de um terceiro, o mediador, para ajudar
as partes em uma disputa na elaboragao de uma resolugao.? O mediador, que é
imparcial em relagao as partes e neutro nas questoes em disputa, como guardido
do processo, facilita sua comunicacao e negociacao, explorando suas diferengas
e razoes, buscando interesses comuns, minimizando diferencas ajudando no de-
senvolvimento de opcoes sobre as quais as partes possam chegar a um acordo.
Na mediagao, o terceiro interventor procura explorar 0s interesses comerciais ou
privados das partes, em vez de determinar quem esta certo ou errado com base
em suas posicoes legais.

O mediador, diferente de outros intervenientes terceiros, € neutro quanto ao
mérito do caso e imparcial em relagao as partes na mediagao.® Ele ou ela ajuda as
partes a negociar, mas nao impoe uma decisao vinculativa. A mediagao tem vanta-
gens de velocidade, flexibilidade, baixo custo, confidencialidade e possibilidade de
preservar os relacionamentos comerciais. Em muitos paises, casos em tribunal e
fora dos tribunais podem ser mediados, mas lembre-se de que a mediagao €, por
sua propria natureza, sempre um processo privado, no qual as partes tém o poder
absoluto de decidir os méritos e controlar o resultado, inclusive quando uma das
partes no termo de acordo for uma entidade puablica conforme a Lei de Mediagao
11340 de 26.06.2015. N&o € por si s6 um processo de interesse puablico.

Vale enfatizar que a Convencao trata da execugao do resultado, nao do pro-
cesso em si. A mediagao de que estamos falando aqui nao tem nenhuma ligagao
com o que é praticado no Brasil como “mediagao judicial”. Mediagao privada um
processo resolutivo que tem como escopo ajudar empresas em disputas comer-
ciais internacionais envolvendo muitos setores de negocios.

Como um processo flexivel, a mediagdo pode ocorrer antes, durante ou apos
um processo judicial ou arbitral que lide com o mesmo conflito. As partes podem
contratar o processo mediante clausulas nos contratos originais ou posteriormen-
te, apds o surgimento de uma disputa.*

Em uma mediacao classica que normalmente ocorreria em negocios inter-
nacionais, as proprias partes tém autonomia para escolher seu mediador, geral-
mente com base na experiéncia do profissional em seu setor especifico, entre
outras coisas. Elas também podem escolher como, quando e onde a mediacao
sera realizada.

2 Para mais informagoes sobre os principios fundamentais e tipos de mediacgao, favor ver o livro Mediagédo:
Uma Solugéo Judiciosa para Conflitos por Profa. Dra. Maria de Nazareth Serpa. Del Rey, 2018. Esse livro
€ uma atualizacao e aumento do primeiro livro no Brasil sobre mediagao, também da autoria da Dra. Serpa
Teoria e Préatica da Mediacdo de Conflitos (Editora Lumen Juris, 1999).

2 Ibidem, na pagina 165.

4 Ibidem.
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Arbitragem, por outro lado, refere-se a um mecanismo privado de resolu¢ao
de disputas, pelo qual um terceiro imparcial e neutro (“o arbitro”) conduz um
processo formal para ouvir argumentos e evidéncias apresentados pelas partes
para chegar a uma decisao (“sentenga arbitral”) que é vinculativo para as partes.
A arbitragem oferece vantagens como a autonomia das partes para escolher a lei
aplicavel, pais/cidade da sede juridica bem como da audiéncia, seu (s) arbitro (s),
disponibilidade de especialistas do setor para decidir os casos, velocidade rela-
tiva aos tribunais nacionais, alguma confidencialidade e execugao internacional
de sentencas arbitrais por meio da Convengao de Nova York ou lei doméstica.
A arbitragem é regulamentada no Brasil pela Lei 9.307/1996, alterada pela Lei
13.129/2015, que autoriza entidades pUblicas a uséa-la. Trata-se de acordo en-
tre as partes através do qual contratam esses servicos como pratica resolutiva,
por meio de um centro de arbitragem independente, ou sem instituicao arbitral,
deixando a administragao da arbitragem diretamente entre as proprias partes (“ar-
bitragem ad hoc”). Normalmente, as partes preveem a arbitragem como parte de
seu contrato comercial original com uma cldusula compromisséria, embora tam-
bém possam fazé-lo posteriormente, apds o surgimento de uma disputa através
de um compromisso.

3 Ambito de aplicacdo da Convencéao de Cingapura

A Convencgao se aplica apenas a disputas “comerciais” que sao definidas de
maneira muito ampla. Exclui especificamente assuntos relacionados ao consumi-
dor, as relagoes trabalhistas, e familia. Para serem abrangidos pela Convencao,
as disputas comerciais devem ser de natureza internacional, conforme definido
mais precisamente no artigo 1 (1). Os termos de acordo aprovados por um tribunal
de justica e registrados como sentengas executdrias no pais daquele tribunal, ou
registrados como sentencas arbitrais executérias, também estao explicitamente
fora do escopo da Convencao, nos artigos 3 e 4, respectivamente.®

4  Beneficios para o Brasil de assinar e ratificar a Convengao de
Cingapura

a) A Convengdo ajudara o comércio internacional e o comércio internacional do
Brasil

Pode facilitar o fluxo de bens e servicos para dentro e fora do pais na am-
pla variedade de setores nos quais desempenha um papel de destaque, como

5 Portanto, as tal-chamadas “mediacdes judiciais” no Brasil, autorizadas pela Lei 13.140 de 26.06.2015,
estao excluidas do @mbito da Convencéo de Cingapura.
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agricultura, mineracao, financas, aviagao, fabricagao, tecnologia etc. A Convengao
reduzird/removera as disputas comerciais como obstaculos aos fluxos comer-
ciais, incentivando as empresas envolvidas no comércio internacional a usar a
mediacao para resolvé-las — mediagao cujos resultados serao executorios além
fronteiras. Sem a Convengao, os termos de acordos, mesmo mediados, entre
partes de diferentes paises, sao tratados como meros contratos domésticos que
raramente sdo executaveis além fronteiras.

Mesmo que eles sejam, em principio, executaveis como meros contratos,
podem levar muito tempo para que os tribunais de justica dos locais de execucao
possam ouvir ou decidir sobre esses casos. Isso nao seria aceitavel em mui-
tas disputas envolvendo agronegdcios, por exemplo, onde a perecibilidade dos
produtos requer rapida execucao de contratos. A mediagao oferece celeridade,
flexibilidade, baixo custo e confidencialidade as partes. E com a Convengdo essas
vantagens se consolidam internacionalmente ao descartar qualquer eventualidade
judicial.

Por exemplo, esse autor mediou a resolucao de uma disputa comercial em
tempo real entre um importador russo de milhares de toneladas de frango congela-
do e uma empresa de transporte maritima dos EUA. A carga permanecia em navio
no mar e teria perecido na auséncia de uma solucao rapida da disputa das partes.

Outro exemplo, do mesmo autor, foi a mediagcao de uma disputa envolven-
do grande carga de frutas tropicais negociadas entre empresas brasileiras e da
Ameérica Central. Como no primeiro caso os produtos correram o risco de dete-
rioracao e a ocorréncia de grandes perdas financeiras. Se naquela disputa, mes-
mo mediada com sucesso, uma parte ainda relutasse em cumprir os termos do
acordo, inevitavelmente a outra parte teria de dirigir-se a um tribunal de justica.
Nesse caso teria de esperar muitos meses, até anos, no aguardo de uma decisao
judicial executoria. Em tese, um acordo mediado € normalmente cumprido volun-
tariamente, mas se eventual e excepcionalmente nao for, sem a Convencgao tera
obrigatoriamente de percorrer um caminho judicial longo para sua execugao. O
acordo seria tratado como mero contrato estrangeiro, e nao como uma obrigacao
imperativa e altamente prioritaria de tratado internacional que & do que trata a
Convencgao de Singapura

Fontes confiaveis relatam que os produtos agricolas representaram 43,2%
de todas as exportagoes brasileiras em 2019.6 Embora o nimero de disputas de
exportacao agricola por remessa, qualidade, pagamento etc. nao esteja pronta-
mente disponivel, em parte porque muitas sao mantidas em sigilo, deve haver

6 “Brazilian Agribusiness Export Revenue Reached US$ 96.8 Billion in 2019”, citando dados da Secretaria
de Comeércio e Relagoes Internacionais, Ministério de Agricultura, do artigo da revista online The Rio Times,
12 de janeiro de 2020.
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um ndmero relativamente grande delas. Algumas podem envolver grandes quan-
tidades de produtos e dinheiro. Aqueles com o0s quais este autor tem experiéncia
envolveram milhoes de dolares cada. Portanto, qualquer maneira eficiente de re-
duzir ou eliminar esse tipo de disputa certamente ajudaria o fluxo das exportacoes
agricolas brasileiras.

Observe também que disputas internacionais de agronegdcios e commodi-
ties que afetam empresas brasileiras com clientes e fornecedores chineses po-
dem se tornar ainda mais comuns face a atual crise na salde na qual a China
esta ocupada com o coronavirus.” A pandemia certamente exacerba esta situagao
mundialmente.

Nao apenas o setor de agronegbcios, mas muitas outras setores e indds-
trias brasileiras envolvidas no comércio internacional também se beneficiarao das
disposicoes da Convencao para tornar a mediacao de disputas mais eficaz.

Por outro lado, o reconhecimento da mediagao como importante e eficaz
processo resolutivo de disputas comerciais internacionais por certo alavancara a
credibilidade e utilidade da mediagao no Brasil. Por ora, sem adentrar nas razoes
de forma pormenorizada, verificamos que o0 processo ainda nao teve oportunidade
de receber o prestigio e a abrangéncia utilitaria ja adquiridos em outros paises
como Canada, China pela sua historia, e os Estados Unidos, por exemplo.

b) Testemunhamos resultados positivos semelhantes da arbitragem comercial in-
ternacional resultante da assinatura e subsequente ratificacdo da Convencéao de
New York

Esta Gltima foi ratificada por 161 paises (em setembro de 2019), incluindo
o Brasil em 2002. Como resultado da ratificagao do Brasil da Convencao de New
York, o comércio e o investimento internacionais brasileiros cresceram significa-
tivamente, pois as partes estrangeiras tém sido muito mais positivas em suas
negociagoes comerciais com o Brasil, tendo a arbitragem internacional como alter-
nativa viavel a Justica nacional para resolver disputas comerciais.

A adogao da Convencgao de New York, juntamente com a transferéncia do STF
(Supremo Tribunal Federal, o0 mais alto tribunal do Brasil que trata principalmente
de questdes constitucionais) para o STJ (Superior Tribunal de Justi¢ca, 0 mais alto
tribunal do Brasil que trata de questoes nao constitucionais) em 2004 da respon-
sabilidade por todos os casos relacionados a arbitragem, representou dois saltos
gigantescos do uso da arbitragem no Brasil. Por sua vez, esses saltos ajudaram
a estimular grandes investimentos na economia brasileira por investidores que

7 Ver “China Exacerbates Chaos by Claiming Force Majeure in Commaodity Deals”, da revista online The Rio
Times, 08 de fevereiro de 2020.
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procuravam meios confiaveis e executaveis para resolver quaisquer disputas que
pudessem surgir sobre seus investimentos.

c) Cinquenta e dois paises ja assinaram a Convengdo, incluindo os principais
parceiros comerciais do Brasil

A Convengao foi assinada em Cingapura em 7 de agosto de 2019 por 46
paises, incluindo os principais paises comerciais, como Arabia Saudita, China,
Cingapura, Coréia do Sul, india, Israel, Qatar e os Estados Unidos e a maioria dos
paises do Oriente Médio como Ira e Qatar. Até o dia 15 de outubro de 2020, mais
seis paises assinaram. Uma tabela atualizada dos paises signatarios e que ja
ratificaram a Convengao pode ser encontrada no https://uncitral.un.org/en/texts/
mediation/conventions/international_settlement_agreements/status

Uma auséncia notavel sao os paises da Unido Europeia (UE). A UE tem seu
proprio esquema de Diretiva de Mediacao e, assim, propds na fase de elaboragao
uma lei mais branda, na forma de uma Lei Modelo e que seja aprovada em vez
de uma convencao. Foi tomada a decisao de dar a cada pais as duas opgoes, a
Convencao ou a Lei Modelo. Até agora os paises optaram pela Convengao. Pode
ficar até mais possivel a acessdo do Reino Unido a Convengdo apds a provavel
saida daquele pais da UE.

Este autor foi informado por uma fonte confidvel que a Rissia estava dis-
posta a assinar; no entanto, ha uma disputa interna entre o Ministério da Justica
e o Ministério da Economia sobre qual seria a lideranga na implementagao da
Convencao.

5 Entrada em vigor da Convencao

Nos termos do seu artigo 14 (1), a Convengao entra em vigor seis meses
apo6s o depodsito do terceiro instrumento de ratificacdo, aceitagao, aprovagao ou
acessdo.® Um pais que assina a Convencgao (geralmente por seu poder executivo)
€ uma coisa, e a ratificagcao (geralmente por sua legislatura) é outra. A ratificagcao
geralmente significa que a convencao ou tratado ratificado se torna parte da lei
doméstica do pais que ratifica e, para alguns paises, um tratado é considerado “a
lei suprema do pais.”®

8 Observa-se que como uma alternativa a ratificacdo, um pais pode ativar a Convengdo no seu territorio
por aceitacao, aprovagao ou acessao, medidas previstas na Convengao de Viena sobre a Lei de Tratados
(Vienna Convention on the Law of Treaties, ou VCLT em inglés).

9 Ver por exemplo, Artigo VI da Constituicao dos Estados Unidos
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Em 14 de marco de 2020, a Convencgao foi ratificada por trés paises, o
nimero minimo necessario para sua entrada em vigor.° Portanto, entrou em vigor
no dia 12 de setembro de 2020. O terceiro pais ratificante foi o Qatar, seguido por
Arabia Saudita no dia 05 de maio de 2020, Belarus no dia 15 de julho de 2020,
e Equador no dia 09 de setembro de 2020.

Varios paises expressaram ddvidas sobre a assinatura da Convengao, por-
que disseram que nao tinham nenhum processo para implementar suas disposi-
¢oes. No entanto, houve um contra-argumento persuasivo de que: (1) nenhum pais
ainda possui qualquer processo ja definido para esta Convencao; e (2) se houver
vontade, o melhor passo seria assinar agora e ratificar mais tarde, depois que um
procedimento de implementacao for desenvolvido. Todo pais signatario tera que
desenvolver sua propria rota ou métodos para implementar a Convengao em seus
tribunais de justiga. Alguns podem ser iguais ou similares aos da Convengao de NY,
outros talvez diferentes. Parece que a China foi convencida pelo este argumento.

6 Defesas a aplicagao da Convengao

0 artigo 5 (“Motivos de recusa de concessao de remédio juridico”) enumera
varias defesas que podem ser invocadas num tribunal de justica de uma Nagao-
Parte da Convencgao:

- incapacidade de uma das partes na mediagao;

- nulidade do contrato de acordo com a lei aplicavel;

- 0 acordo nao é vinculativo ou final;

- 0 acordo foi posteriormente alterado;

- as obrigacoes do contrato foram cumpridas ou nao sao claras ou

compreensiveis;

- conceder um remédio juridico seria contrario aos termos do acordo;

- uma violagao grave por parte do mediador de padroes éticos ou outros
padroes profissionais, sem a qual a parte solicitando execugao do termo
de acordo nao teria celebrado o acordo;

- falha do mediador em divulgar circunstancias que levantam ddvidas jus-
tificaveis sobre a imparcialidade ou independéncia do mediador, sem
qual violagao a parte solicitando execugao do acordo nao teria entrado
em acordo;

10 Cingapura e Fiji sdo os dois primeiros paises ratificando a Convengao, seguidos por Qatar, Belarus Arabia
Saudita e Equador, ver https://news.un.org/en/story/2020/02/1058031 e http://www.unis.unvienna.
org/unis/en/pressrels/2020/unis|293.html
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- conceder um remédio juridico seria contrario a ordem publica da jurisdi-
cao de execugao; ou

- 0 assunto em disputa nao foi capaz de ser resolvido por mediagao sob
a lei da jurisdicao de execugao.

7 Mais facil de implementar do que a Convengao de Arbitragem
de New York

A Convengao da ONU de 1958 sobre o Reconhecimento e Execucao de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras (Convengao de New York) foi ratificada pelo
Brasil em 2002.

Embora algumas das defesas da Convengao de Cingapura listadas na segao
6 acima sejam semelhantes as da Convencao de New York, a Convengdo de
Cingapura € muito mais simples e flexivel de aplicar do que a Convencao de New
York em pelo menos trés aspectos principais:

(1) Ao contrario da Convencao de New York, a Convencao de Cingapura nao
exige o reconhecimento formal do instrumento (termo de acordo no caso da
Convencao de Cingapura), nem no pais em que foi assinado, nem em que a exe-
cucao é solicitada. Tudo o que é necessario é evidéncia do termo de acordo por
escrito (incluindo o formato eletronico nas condigoes prescritas) e o fato de ser
mediado, o que pode ser mostrado de varias maneiras: o mediador pode assina-
-lo; ou ele(a) pode assinar uma declaragao separada confirmando que o acordo
foi alcangado via mediagao; ou qualquer instituicao envolvida na mediagao (como
uma camara de comércio ou outro centro de arbitragem e mediagao que adminis-
trou o caso) pode produzir essa declaracao.

(2) Contrariamente a Convencao de New York, a Convencao de Cingapura
nao conta com uma opgao de reserva por paises ratificantes exigindo que o
instrumento seja assinado num pais da Convencao'' — o que significa que o
acordo de solugao mediada pode ser celebrado em qualquer lugar do mundo, para
ser elegivel para execucgao transfronteirica nos paises que tenham ratificado a
Convencgao.

Também observamos que a Convencgao de Cingapura nao exige reciprocida-
de, no sentido de que a parte na controvérsia que invoca a aplicacao da Convencao
nao precisa ser originaria, sediada ou cidada de um dos paises que ratificaram a
Convencao de Cingapura.

11 Embora muitos paises tenham adotado essa Reserva de Reciprocidade, o Brasil parece nao ter feito isso.
Ver a tabela oficial na pagina https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral _
awards/status2 Por outro lado, o STJ normalmente baseia suas decisdes sobre execugado de sentencas
arbitrais estrangeiras mais na Lei Brasileira de Arbitragem do que na Convencao de New York.
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O fato de um pais assinar e ratificar — ou ativar a Convengao no seu terri-
tério por acessao, aceitagcdo ou aprovagao, medidas previstas na VCLT referida
no rodapé acima — € 0 que rege a execugao nesse pais de termos de acordo
mediados de disputas comerciais internacionais. A execugao do termo de acordo
normalmente envolveria o congelamento/penhoria/transferéncia de ativos naque-
le pais pertencentes a parte que nao cumpriu ou esta inadimplente com os termos
desse acordo. Isso normalmente seria feito judicialmente, com precedéncia dada
na ordem dos processos judiciais a questoes decorrentes de convengoes inter-
nacionais como esta. Assim, semelhante as disposicoes da Convencao de New
York sobre sentengas arbitrais estrangeiras, sujeitas as defesas da Convengao
descritas acima, uma parte prejudicada de um termo de acordo mediado mas nao
comprido pode recorrer aos tribunais de justica de qualquer pais que ratificou a
Convencgao para tomar medidas para mandar cumprir / executar o termo.

8 Reservas limitadas disponiveis na Convencao

Ao contrario de muitos tratados mais abertos, o artigo 8 da Convencao per-
mite que apenas dois tipos de reservas sejam realizadas por um Estado Parte que
assine a Convengao:

(a) A Convencao ndo se aplicard a esse Estado ou a qualquer de seus

orgaos governamentais; e/ou

(b) Para que a Convencao se aplique nesse Estado, sera aplicada somente

as partes de um acordo que tenham concordado com esse efeito.

Para o conhecimento dos autores, até agora o Belarus, o Ira e a Arabia
Saudita sdo os Unicos estados que assinaram ou ratificaram a Convengao com
Reservas. O Belarus adotou Reserva (a) acima enquanto o Ira adotou Reservas (a)
e (b). A Arabia Saudita adotou Reserva (a) na sua ratificagdo da Convengao.

9 Alguns desafios com a Convencao de Cingapura

Nenhum tratado, convencao ou acordo é perfeito. No caso da Convencgao de
Cingapura, vemos pelo menos dois desafios. Embora sejam importantes, acredi-
tamos que sera do melhor interesse do Brasil adotar a abordagem adotada pela
China — fazer com que o Presidente assine a Convencdo o mais rapido possivel e,
ao mesmo tempo, trabalhe em como implementéa-la antes de ratifica-la através do
devido processo legislativo no congresso.

Um dos principais desafios serd como implementar a Convengao nos tribu-
nais brasileiros. Eles ja estdao com milhdoes de casos em atraso e estao sendo
solicitados a assumir outras responsabilidades. Alguns comentaristas sugerem o
uso da abordagem STJ conforme realizada para casos de arbitragem. O STJ, como
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tomador de decisao final, trabalhou excepcionalmente bem para resolver, acelerar
a disposicao de todos os casos relacionados a arbitragem. Muitos deles também
envolvem disputas subjacentes ao comércio internacional, fazendo com que o STJ
pareca uma escolha logica para ser a autoridade final sobre os casos de aplicacao
da Convencao de Cingapura.

0 segundo desafio pode ocorrer em um nimero relativamente pequeno de
casos em que o termo de acordo mediado exige ndo pagamento monetario, mas
gue uma acao especifica seja tomada ou nao por uma ou mais partes em disputa.
E mais facil para os tribunais de justica de um pais congelar / transferir ativos
de uma parte que viola esse contrato, do que ordenar que essa parte faga ou se
abstenha de fazer algo — especialmente se essa parte for uma parte estrangeira
sem presencga ou ativos no pais, ou se 0 0s objetos do acordo ndo estao locali-
zados la. Evidentemente, o tribunal de execucdo poderia ordenar a realizacao ou
a abstencgao de realizar uma atividade especifica sob pena de multas monetéarias
ou mesmo penalidades criminais em casos graves, mas iSSo seria uma medida
adicional para se elaborar pais a pais.

10 Conclusao

Se sdo necessarias ou ndo, muitas agoes de execucao, o principal efeito e
beneficio desta Convencao para os negbcios internacionais brasileiros parece ser
mais proativos do que reativos. A obtencao do status de execugao transfronteiriga
elevado para termos de acordos comerciais internacionais mediados, foi projetada
para produzir efeitos semelhantes aos de sentencas arbitrais estrangeiras sob
a Convencao de New York. Quando um ndmero suficiente de paises ratificar a
Convencao de Cingapura, isso aumentara consideravelmente o status da media-
¢ao. Nesses paises, os termos de acordos internacionais comerciais mediados
nao serao mais considerados meros contratos — alids estrangeiros — a serem
executados lentamente, se for o caso. Em vez disso, eles obterao uma classifica-
¢ao mais alta e se tornarao obrigatorios por si s6 com prioridade, de acordo com
esta Convencao. O artigo 4, paragrafo 5 estabelece: “Ao considerar o pedido de
remédio juridico, a autoridade competente deve agir com rapidez.”

Com o tempo, isso deve gerar mais confianga no uso de mediagao por em-
presarios e advogados preparando contratos para empresas brasileiras que fazem
negocios, levando a mais clausulas de mediagdo em acordos comerciais inter-
nacionais. Isso espalharda as sementes para mediacao. As partes em disputa
podem optar por mediar apds o fato de uma disputa, mas a experiéncia mostra
que a mediacao dessas disputas de contratos comerciais internacionais ocorre
com muito mais frequéncia e facilidade quando ja prevista no contrato comercial
das partes. Isto porque um dos momentos delicados da mediacao da-se quando a
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necessidade por ocasiao do engajamento da outra parte no processo resolutivo —
0 que Prof. Roger Fisher chamou “o problema da entrada” (ou the entry problem
em inglés).

E reconhecido que a mediagao, especialmente quando bem-sucedida, quase
sempre reduz custos, tempo, energia e estresse gastos. E, ao facilitar a comuni-
cacao entre as partes, a mediagao também oferece a possibilidade de preservar
os relacionamentos comerciais das partes, quando apropriado. Ha muito pouca
desvantagem na mediagao, se houver.

Pode levar algum tempo para a Convengao de Cingapura ganhar forca total.
Em comparagao, a Convencao de New York foi assinada pela primeira vez em
1958 por apenas 10 ou 11 paises e agora conta com 161 estados signatarios.?
O Brasil o ratificou apenas em 2002, 48 anos depois, logo apds o qual a arbi-
tragem comercial internacional cresceu bastante no Brasil, ajudando a trazer um
crescimento significativo no comércio internacional. Em comparagao com 1958,
46 signatarios em Cingapura em 2019 representou um bom comeco. A partir da
abertura e, até o dia 15 de outubro de 2020, ja existem 52. Por essas razoes
sugerimos que o Brasil tome o lugar de destaque que merece entre as principais
nacoes de comércio e finangas do mundo como Arabia Saudita, China, Corea do
Sul, Estados Unidos, india, Israel, e Qatar, assinando e ratificando a Convencao
de Cingapura para colher, dentre outros, seus beneficios comerciais o mais rapido
possivel.

The Singapore Convention and its Benefits for Brazil

Abstract: This article intends to show the validity of the Singapore Convention within the universe of
global dispute resolution, and how signing and ratifying it will benefit Brazil. Its effects will be to simplify
the enforcement of mediated settlement agreements for international commercial disputes. Judicial
intervention will be used to enforce these in ratifying countries on a high priority basis. This article also
notes what the Convention does not attempt to do — regulate how mediations are conducted, since
this may vary widely around the world. The heart of this article indicates the benefits for Brazil from
signing and ratifying it, including benefits for specific sectors such as agriculture and other export-driven
businesses. A comparison is made in certain key respects between the Singapore Convention and the
New York Convention of 1958 on Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, showing
the Singapore Convention is more flexible and easier to implement. Some challenges arising with
the Convention are described and analyzed before the author concludes that signing and ratifying the
Convention will both help Brazilian international businesses and place Brazil alongside its major trading
partners such as China, the U.S., South Korea, Saudi Arabia, Israel and India, as one of the leading
trading powers of the world.

Keywords: Singapore Convention. International Enforcement of Settlement Agreements. Benefits of the
Convention — Brazil, International Commerce. Brazilian Export Agribusiness.

12 E claro que tém muito mais paises no mundo hoje em dia do que em 1958, com o desmoronamento da
ex-Unido Soviética e lugoslavia, novos estados independentes africanos etc.
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Summary: 1 What the Convention Does and Does Not Do — 2 Mediation as Defined by the Convention —
3 Scope of Application of the Singapore Convention — 4 Benefits for Brazil to Sign and Ratify the Singapore
Convention — 5 Entry into Force of the Convention — 6 Defenses to Application of the Convention —
7 Easier to Implement than the New York Convention for Arbitration — 8 Limited Reservations Available
in the Convention — 9 Some Challenges with the Convention — 10 Conclusion
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Resumo: A insergao de um prazo limitrofe para se iniciar o procedimento arbitral, através da convengao
de arbitragem, ou pelo regulamento de uma instituicao arbitral, &€ tema pouco discutido pela doutrina
nacional. Referido prazo é definido no direito internacional como statutes of limitation ou time batr,
comum em acordos de investimento e na arbitragem desportiva, mas pouco ou quase nunca utilizado
em arbitragem comercial. O presente trabalho procurara debater a possibilidade e validade da insercao
de limites temporais pela convengao de arbitragem ou pelo 6rgao arbitral institucional, motivados,
sobretudo, pela autonomia da vontade das partes. Serdo analisadas questdes pontuais como a
flexibilidade do procedimento arbitral e os limites da autonomia da vontade das partes, bem como
os possiveis efeitos no caso de esgotamento do prazo para iniciar o procedimento arbitral segundo o
ponto de vista do cenario brasileiro.

Palavras-chave: Arbitragem. Prazo para instauragao. Limitagao temporal. Flexibilidade do procedimento
arbitral.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 Flexibilidade do procedimento arbitral — 3 Natureza Juridica do Limite
Temporal — 4 Insercao de limite temporal — 5 Do esgotamento do prazo do limite temporal —
6 Consideracoes finais — Referéncias

1 Introducgao

Um dos pilares da Arbitragem, no Brasil e em ambito internacional, é a pre-
valéncia da autonomia da vontade das partes, ainda que devendo respeitar alguns
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principios inerentes a litigiosidade judicial ou extrajudicial, tais como a ampla defe-
sa, o contraditorio e o devido processo legal. E a autonomia da vontade que pauta
o procedimento arbitral a ser instaurado na existéncia de um litigio, através da
celebracao de uma convengao de arbitragem. “Arbitragem € liberdade, arbitragem
€ autonomia da vontade”.*

Neste passo, é através da convengao de arbitragem que se determinam
os elementos norteadores do procedimento arbitral. Via de regra, encontram-se
inseridos na clausula compromissoria qual a legislagao aplicavel, a composi¢ao
julgadora, sede da arbitragem, idioma, cronograma, bem como se a arbitragem
sera realizada através de 6rgao arbitral institucional ou ndo.? Em sendo escolhida
a utilizagao de uma instituicao, a arbitragem devera ser instituida e processada
conforme regras da referida instituicao.®

A Lei 9.307/1996 positivou a autonomia da vontade no art. 21, apontan-
do que “a arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na
convencao de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um orgao arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao
proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento”. Trata-se da “flexi-
bilidade do procedimento arbitral”, o qual, conforme sera melhor debatido adiante,
corresponde a possibilidade de se criar um procedimento e de estabelecer regras
procedimentais que regem a arbitragem.*

Neste sentido, da convengao de arbitragem ou do regulamento da institui-
¢ao escolhida, pode surgir um elemento que merece discussado por seu carater
extintivo: a determinagao de um prazo para se instituir o procedimento arbitral.
Inserido este elemento na equagao da Arbitragem, cria-se um elemento temporal
finalizador que, nao sendo respeitado, extingue a possibilidade de instauragao do
procedimento e encerra a possibilidade de se discutir e dirimir o litigio.

Referido prazo é conhecido no direito internacional como time limitation,
time bar ou statutes of limitation,® muito comum em acordos de investimento e
na arbitragem desportiva, a qual ganhou mais enfoque recentemente em ambito
nacional. E, em se tratando de um critério que encerra a possibilidade de se
discutir uma disputa, especialmente em campos sensiveis a economia nacional e
internacional, cabe debater acerca da validade e dos efeitos dos limites temporais
impostos pela convengao de arbitragem ou pelo érgao arbitral institucional.

1 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do Procedimento Arbitral (Tese de Doutorado). Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo (Sao Paulo), 2010, p. 50.

2 Parte-se da premissa que a Convengao de Arbitragem em tela contém uma clausula cheia, para fins do
que seréa debatido. Clausulas arbitrais patologicas ndo serdo objeto de estudo neste ensaio.

3 Lei 9.307/96, art. 5.

4 MONTORO, Marcos André Franco. Op. cit., p. 16.

5 Ressalte-se que grande parte da doutrina especializada trata de statutes of limitation como conceito — e
natureza — de prescrigdo. O assunto sera melhor tratado em capitulo posterior.
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Serao analisadas questoes pontuais, a saber, se a insercao do limite tem-
poral — pelas partes ou pela instituicao — apresenta qualquer dbice em face das
regras ou fundamentos da Arbitragem e as justificativas para que a insercao seja
considerada valida e eficaz.

Ademais, debater-se-a sobre a natureza juridica desta limitacao, face aos
institutos da prescricao e da decadéncia. A propria discussao entre prescri¢ao
e decadéncia é objeto de incontaveis obras académicas, nao sendo possivel se
esgotar o assunto nesta oportunidade. Contudo, é possivel se invocar algumas ca-
racteristicas e entendimentos para tentar, pelo menos, apontar com qual instituto
a limitacao temporal tem maior proximidade.

Finalmente, sem pretender esgotar a discussao, sera analisada e respondi-
da a seguinte questao: entendendo-se que a insercao de uma limitagao temporal
é licita e deve ser respeitada, quais seriam os efeitos concretos para as partes no
caso de esgotamento do prazo sem a instituicao do procedimento arbitral?

2 Flexibilidade do procedimento arbitral

Consoante entendimento majoritario da doutrina, o procedimento arbitral é
especial por ser tailor made, ou seja, & delineado conforme necessidade das par-
tes e do caso concreto. Nao esta preso pelas regras e limitagoes que existem no
Cadigo de Processo Civil;® regras estas criadas para que, através de um estatuto
Gnico (ainda que com suas variagoes), pudesse atender demandas de diversas
naturezas, diferentes entre si e para que referida regra possa ser aplicada por
uma imensa gama de julgadores, em uma grande quantidade de processos. Na
arbitragem, cada procedimento é Unico, desenhado especificamente pelas e para
as partes, de acordo com suas necessidades e vontades.

A flexibilidade do procedimento arbitral € importante por dois motivos, quais
sejam, (i) possibilidade de moldar o procedimento conforme caso concreto e (ii)
possibilidade de redugao das diferencas culturais processuais que possam existir
entre as partes, por serem oriundas de sistemas juridicos diferentes.” Trata-se de
uma caracteristica de importancia impar, considerando que, sendo as partes de
nacionalidades diferentes e, sem esta flexibilidade, nao se alcangaria com facili-
dade um consenso entre as regras a serem aplicadas no procedimento.

¢ Em sua tese de doutorado, Marcos André Franco Montoro defende que os procedimentos brasileiros
nao sdo tao rigidos como se pensa, devido a existéncia de regras de flexibilizagdo do sistema. Nao se
procura afirmar que a arbitragem é tao flexivel quanto os demais procedimentos sao inflexiveis, como
em um sistema totalmente antagdnico, mas sim que a flexibilidade da arbitragem permite que algumas
caracteristicas sdo mais aceitas e aplicaveis na arbitragem — tal como o foco deste artigo, que € a criagdo
de um prazo para o inicio do procedimento arbitral.

7 FICHTNER, José Antonio, MANNHEIMER, Sergio Nelson & MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 56.
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Em outras palavras, pode-se dizer que as partes podem determinar na con-
vengao de arbitragem, no termo de arbitragem ou até mesmo no curso do procedi-
mento arbitral, o procedimento que melhor lhes aproveita.® Existem diversas obras
dedicadas a discussao da flexibilidade do procedimento arbitral, dado ao fato de
ser um assunto deveras complexo e importante para a arbitragem.® O mesmo
ocorre em quase todos 0s campos e discussoes da arbitragem, que enfrentou — e
ainda enfrenta — diversos questionamentos acerca de sua validade e legalidade.
Portanto, para o presente ensaio, 0s breves comentarios acerca deste assunto
servirao apenas para concluir o que foi a ideia inicial desta missiva: que a arbitra-
gem tem suas raizes na autonomia da vontade das partes.

Este pensamento esta cravado no art. 21 da Lei 9.307/1996, o qual deter-
mina que a “arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na
convencao de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgao arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao
proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento”.

Note-se que no mesmo artigo & possivel perceber a possibilidade de as
partes decidirem, em convengao de arbitragem, que o procedimento seja estabe-
lecido pela instituicao arbitral escolhida. Ou seja, a definicao das regras que irao
nortear o procedimento arbitral pode ocorrer (i) na criagdo da clausula arbitral,
(ii) no momento da celebracao do compromisso arbitral, (iii) no regulamento do
procedimento ou (iv) no curso do procedimento arbitral.

Ou seja, a Lei determina expressamente que a arbitragem devera seguir o
procedimento estabelecido pelas partes, com a obrigacdo de se respeitar (i) os
bons costumes e a ordem publica;** (ii) principios do contraditorio e da igualdade
das partes, bem como da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento;*?

8 LEW, Julian D.M., MISTELIS, Loukas, KROLL, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration.
The Hague: Kluwer, 2003, p.5 apud FICHTNER, José Antonio, MANNHEIMER, Sergio Nelson & MONTEIRO,
André Luis. Op. cit. p. 56.

° CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96. 32 Edi¢ao. Sao Paulo:
Atlas, 2009; Flexibilizagao do Procedimento Arbitral. Revista Brasileira de Arbitragem, n® 24 — out/
dez 2009; PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo arbitral e sistema. Sao Paulo: Atlas, 2012;
GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagao Procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sao Paulo: Atlas, 2008; MONTORO, Marcos André Franco. Op. cit.,
2010. Neste sentido, sera feita uma breve explicagao da flexibilidade do procedimento para demonstrar,
tao somente, a possibilidade e legalidade da inser¢ao de um time limitation ao procedimento arbitral em
determinados casos.

10 Cabe um breve esclarecimento sobre a diferenga entre clausula arbitral e compromisso arbitral: enquanto
a primeira ocorre na celebragao do contrato, sem a existéncia de um litigio, mas se aplicando aos futuros,
0 segundo € celebrado com o contrato em vigéncia, no momento em que o litigio ocorre. Francisco José
Cahali explica que “a convengao arbitral € o género do qual sdo espécies a clausula compromissoria e
o compromisso arbitral”. CAHALI, Francisco José. Convengao de Arbitragem. Manual de Arbitragem para
Advogados. Brasilia, 2015.

1 Lei 9.307/1996, art. 22, § 1°.

12 Lei 9.307/1996, art. 21, § 2°.
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(iii) a propria Lei de Arbitragem e; (iv) principios processuais constitucionais.*® A
doutrina especializada apresenta outros limites impostos ao procedimento arbi-
tral, mas, para efeitos do que se debate aqui, ndo cabe traze-los a discussao.

Temos, portanto, a primeira problematica em relacao a inser¢do de uma
limitagao temporal para a instituicao da arbitragem: isso porque tal fator nao seria
propriamente uma questao de procedimento arbitral, pois sua aplicabilidade, seu
existir, ocorre em momento anterior a arbitragem — ou, pelo menos, anterior a
instauragao do tribunal arbitral. Portanto, cabe analisar se esta limitagao temporal
esta inserida no conceito de flexibilidade do procedimento arbitral ou, de forma
mais abrangente, no exercicio da autonomia da vontade das partes.

3 Natureza juridica do limite temporal

Para a presente discussao & importante que se defina, inicialmente, a na-
tureza deste limite, posto que revestido de caracteristicas de prazo decadencial
e de prazo prescricional,’* antes de se adentrar as questoes que envolvem sua
aplicacao.

Sabe-se que nao € possivel que se convencionem 0S prazos prescricionais,
motivo pelo qual se faz necessario analisar a questao para se chegar a conclusao
acerca da permissibilidade juridica da insercao do referido limite, qualquer que
seja a sua natureza. Outro ponto importante é a possibilidade de se ter uma
limitagao com dupla caracteristica — decadencial e prescricional — e se isto repre-
sentaria uma impossibilidade a sua propria existéncia. No entanto, em que pese
a limitacao se apresentar em mdltiplas formas, apresentando caracteristicas de
ambos os institutos, tem-se que a mesma se aproxima da prescricao, em sua
forma extintiva.

Como apontado anteriormente, referida limitacao temporal se apresenta, em
texto simplificado para efeitos de analise, com a seguinte redacao:

as controvérsias oriundas ou relacionadas ao presente contrato
serao resolvidas de forma definitiva por arbitragem, nos termos do
Regulamento da Instituicdo XPTO, por um ou mais arbitros nomea-
dos nos termos do referido Regulamento, em um prazo maximo de X
anos, a partir da data em que a parte teve conhecimento dos eventos
que deram origem a disputa”. Ou ainda, como ja trazido a discussao:

13 Esta classificagdo é apresentada e defendida por MONTORO em sua tese de doutorado e foi escolhida,
dentre outros juristas da doutrina, sem qualquer preferéncia do autor, mas por ser didatica e explicativa
suficiente para os objetivos desta obra.

14 Nao se debate aqui a figura da prescricao aquisitiva, mas apenas a prescri¢ao extintiva, ou seja, a perda
do direito de acao.
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“cessa em dois anos o prazo para apresentar requerimento perante a
CNRD, a contar do fato gerador do direito postulado.”*> 6

Nos dois exemplos ha a previsdo de se submeter o procedimento a arbitra-
gem, bem como o prazo para que referida arbitragem se inicie. No direito mate-
rial, isto esta determinado no art. 189 do Cddigo Civil: “[v]iolado o direito, nasce
para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescricao, nos prazos a que
aludem os arts. 205 e 206”. Os dois Ultimos artigos tratam das demandas que,
nao sendo ajuizadas em determinado tempo, prescrevem. Trata-se de um direito
subjetivo da parte de intentar a demanda em face da lesao de um direito e, uma
das possibilidades de se exercer tal direito € a Arbitragem. Contudo, ao contrario
do Cadigo Civil e do respectivo Codigo Processual, que determina o efeito direto da
ocorréncia da prescricdo,” na Arbitragem nao ha explicacdao das consequéncias
de se ultrapassar os prazos extintivos das pretensoes arbitrais.'® Este assunto
sera tratado ao longo do trabalho.

Venosa mostra,*® citando Clovis Bevilaqua, que “prescricao é a perda da
acao atribuida a um direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em consequén-
cia do nao uso delas, durante um determinado espacgo de tempo”. Neste sentido,
0 que retira a forca do direito ndo é a falta de seu exercicio, mas sim a falta de se
utilizar a acao correspondente a defesa desse direito. Trata-se de um dos tipos de
extincao do direito, sendo a subespécie de extingdo em razao do vinculo juridico,
nas palavras de Caio Mario.?°

Em prosseguimento, conforme ensina Nader,?! prescricao e decadéncia con-
vergem em um ponto, qual seja, a inércia do titular de um direito por um tempo
superior fixado. As diferencas, contudo, sao diversas. Por exemplo, enquanto a
decadéncia nao pode ser interrompida ou suspensa, a prescricao permite estas
possibilidades. Outro ponto deveras importante é que a prescrigcao é decorrente de
lei, enquanto a decadéncia pode ser legal, judicial ou negocial.

15 Camara Nacional de Resolugao de Disputas da Confederagao Brasileira de Futebol-CBF.

16 Como se sabe, existem varias redagoes de clausulas arbitrais existentes; procurou-se, neste momento,
apenas demonstrar dois exemplos com a insergdo da limitagdo temporal para o inicio da arbitragem.

17 Codigo de Processo Civil, art. 487, inciso II:

Art. 487. Havera resolugao de mérito quando o juiz:
| - acolher ou rejeitar o pedido formulado na agao ou na reconvengao;
I - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescrigao; [...]

18 NUNES, Thiago Marinho. Analise dos Efeitos da Prescrigao Extintiva na Arbitragem Interna e Internacional
com Visao a Partir do Direito Brasileiro (Tese de Doutorado). Sao Paulo: Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2011, p. 25.

19 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, cap. 31, 31.4.

20 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Volume 1: atual. Maria Celina Bodin de Moraes.
30. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p 382.

2t NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Volume 1: parte geral. 11.2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2018, cap. 23, 155.
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Portanto, pode se considerar com seguranca que a limitacao temporal para a
instauragdo do procedimento arbitral tem natureza de prescrigao extintiva, donde
se depreende que, nao tendo a parte iniciado o procedimento dentro do prazo esta-
belecido, tem como consequéncia a perda do direito subjetivo de agao. Entretanto,
0 prazo pode se mostrar na forma de prazo para recorrer a outra camara, como é
0 caso da CNRD.

Em outra oportunidade, debati quanto a possibilidade da previsao de recorri-
bilidade da sentenca arbitral a outra Instituicao Arbitral, nomeadamente a previsao
de recurso ao Centro Brasileiro de Mediacao e Arbitragem (“CBMA”)?2 das senten-
cas emitidas pela Camara Nacional de Resolugoes de Disputas da Confederagao
Brasileira de Futebol (“CNRD-CBF” ou simplesmente “CNRD”).23-24

Pareceu-me clara, possivel e valida a previsdo de recurso ao CBMA, consi-
derando que a Lei de Arbitragem vedava apenas a recorribilidade ao Judiciario,
mas nao a outra instituicao, apesar de se tratar de questao rara (pois aumenta o
decurso de tempo para se alcangar a solugao) e setorial (no ambito nacional, em
arbitragem esportiva).?®> Assim, havendo recurso para o CBMA, seré instaurada
nova arbitragem, cuja decisao substituira a decisao emitida pela CNRD. Portanto,
trata-se de um prazo para instauracao da (nova) arbitragem e, neste sentido, tal
prazo tera natureza decadencial. Nao diz respeito a perda do direito subjetivo de
acao, mas sim da perda do direito potestativo em recorrer ao CBMA, uma facul-
dade juridica.?®* Nao havendo o recurso ao CBMA no prazo de vinte e um dias, a
decisao da CNRD se estabiliza.

Ponto importante, apontado no inicio deste capitulo, é o fato das partes nao
poderem convencionar os prazos de prescricao. Sendo o prazo da limitacao tem-
poral da convengao de arbitragem igual ao que se encontra no Codigo Civil, ndo
haveria aplicacao do art. 192 do Cadigo Civil?” e, portanto, nao haveria 6bice a sua
insergao a luz do instituto. Sendo o prazo superior do que se encontra disposto

22 Centro Brasileiro de Mediagao e Arbitragem. Regulamento de Arbitragem Esportiva, fonte http://www.
cbma.com.br/regulamento_esportiva, acessado em 10 set. 2020.

23 SOUSA, Pedro Henrique Bandeira. A Camara Nacional de Resolugdo de Disputas da CBF: Instauragao
do Processo, Procedimento e Natureza das Decisdes a Luz do Instituto da Arbitragem. In: DAL MONTE,
Douglas Anderson; HORN, Rodrigo de Assis (Org.). Anuario MH 2019. Florianpolis: Conceito Editorial,
2019, p. 261-282.

24 Regulamento da Camara Nacional de Resolugao de Disputas — 2020, art. 36. fonte: https://www.cbf.com.
br/a-cbf/informes/resolucao-litigios/regulamento-da-cnrd, acessado em 10 set. 2020.

2 Ibidem, p. 271.

26 Em palavras de Clovis Bevilaqua, citadas, agora, por Nader (Op. cit., cap. 155): “Se, porém, nao se trata
de um direito subjetivo, se se trata de uma mera faculdade a qual nao corresponde um dever juridico
alheio, entdo decidimos: estamos diante de uma decadéncia”.

27 Cébdigo Civil, art. 192: “Os prazos de prescricdo ndo podem ser alterados por acordo das partes”.
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nos artigos 205 e 206, estamos diante de um problema de consideravel gravida-
de. “Superior” porquanto, segundo licoes de Orlando Gomes,?®

trés sao as consequéncias fundamentais que caracterizam a prescri-
¢do como uma norma de natureza de ordem pdblica: 1) os particu-
lares nao podem declarar imprescritivel qualquer direito; 2) antes de
consumada, a prescricao é irrenunciavel; 3) os prazos prescricionais
nao podem ser dilatados pela vontade dos particulares.

Note-se neste Ultimo ponto a indicagao de proibicao da dilagao dos prazos,
mas nao ha qualquer mencao acerca da reducao do mesmo. Segundo Nunes, a
reducao do prazo nao causaria qualquer dano; pelo contrario, seria Gtil e eficaz a
promogao da estabilidade das relacoes juridicas.?®

No tocante as arbitragens de investimento, como sera visto adiante, esse
problema é mitigado por se tratar de uma relagao internacional, onde nao ha apli-
cacao direta do direito material brasileiro — devendo ser observada a lex fori. Nao
obstante, merece analise, posto que uma arbitragem internacional cuja sentenga
deve ser homologada pelo Superior Tribunal de Justica, observara questoes de
ordem pUblica nacional, sendo o prazo prescricional uma delas.

Em se tratando de arbitragem interna, onde a ordem publica deve ser obser-
vada, o Obice disposto no Codigo Civil merece atengao no sentido de que até que
ponto a lei material (neste quesito) vai ter influéncia na autonomia da vontade das
partes e da flexibilidade do procedimento arbitral.

Como visto, a arbitragem devera seguir o procedimento estabelecido pelas
partes, com a obrigagdo de se respeitar (i) os bons costumes e a ordem publica;
(i) principios do contraditorio e da igualdade das partes, bem como da imparcia-
lidade do arbitro e de seu livre convencimento; (iii) a propria Lei de Arbitragem
e; (iv) principios processuais constitucionais. Poder-se-ia analisar a questao sob
0 palio da ordem publica, a luz do art. 22, §12 da Lei de Arbitragem; contudo, a
eventual nao observancia da ordem publica ndo € um dos motivos para anulagao
da sentenca arbitral, nos termos do art. 32 da Lei de Arbitragem (ao contrario
da homologacao de sentenga estrangeira, que passa pelo escrutinio da ordem
pUblica nacional).

28 GOMES, Orlando. Introdugao ao direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, v.1, p. 498 apud
NUNES, Thiago Marinho. Andlise dos Efeitos da Prescricdo Extintiva na Arbitragem Interna e Internacional
com Visao a Partir do Direito Brasileiro, p. 133.

29 NUNES, Thiago Marinho. Anélise dos Efeitos da Prescrigao Extintiva na Arbitragem Interna e Internacional
com Visao a Partir do Direito Brasileiro, p. 308.
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A conclusao alcancada por Thiago Marinho Nunes € que

a pretensdo arbitral esta sujeita aos efeitos do decurso de tempo,
isto €, se nao exercido o direito subjetivo de instauragdo de procedi-
mento arbitral no periodo de tempo determinado pela lei aplicavel a
controvérsia, a demanda arbitral podera sofrer os efeitos da prescri-
¢ao extintiva.®°

Com isto, conclui-se que é possivel a insercao de limites temporais ao pro-
cedimento arbitral, desde que 0s mesmos observem e estejam de acordo com a
lei material aplicavel e a ordem pulblica, notadamente por auséncia de regulamen-
tacdo propria em relagao a arbitragem brasileira e internacional. E, por lei material
aplicavel, importante ressaltar que estamos diante de legislacdo ordinaria ou,
no caso da CNRD, estatutos e regulagoes proprios e do sistema associativo do
futebol, como se verd em seguida.

4 Insercao do limite temporal

4.1 Pelas partes através da convencao de arbitragem

Como dito, & claro e indiscutivel que as regras que irao reger o procedimento
arbitral sao aquelas escolhidas pelas partes, criadas por elas na convencao de ar-
bitragem ou eleitas por elas quando da escolha da instituicao arbitral responséavel
pela administracao do procedimento.

Portanto, em se admitindo que o procedimento arbitral deve ser adequado a
vontade das partes, ter-se-ia por valida a insergao de uma limitagao temporal para
a instituicao do procedimento, seja através da convencao arbitral ou pelo regula-
mento da instituicdo. Contudo, esta segunda hipotese merece singular analise, o
gue se realizard em capitulo posterior.

A problematica que surge em relacao a isto é dado ao fato que a Lei estabe-
lece o poder das partes em fixar as regras do procedimento arbitral, mas nao faz
gualquer mengao as regras anteriores ao procedimento, tais como regras de esta-
belecimento e, foco da presente discussao, prazo. Assim, poderiam as partes, em
convencgao de arbitragem, limitar o prazo para inicio do procedimento arbitral, sob
pena de “perda” do poder de dar inicio ao procedimento arbitral?

Segundo a doutrina, a arbitragem se apresenta em trés fases distintas: (i) a
fase pré-arbitral, (ii) a fase arbitral propriamente dita e a (iii) fase pos arbitral,3* don-
de se verifica que a primeira fase se “encerraria” com a instituicao da arbitragem.

30 Ibidem, p. 126.
3. CARLOS ALBERTO CARMONA, 2004; PEDRO A. BATISTA MARTINS, 2006; LEANDRO R. RENNO LIMA,
2003; RAFAEL FRANCISCO ALVES; apud MONTORO, Marcos André Franco, op. cit., p. 52.
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Portanto, a consignacao de um determinado prazo para instauragao do pro-
cedimento arbitral estaria inserida nesta fase e, dada a ja explicada flexibilidade
do procedimento arbitral, devidamente justificada pela autonomia da vontade, nao
parece haver qualquer problema a insercao de prazo para inicio do procedimento
arbitral pelas partes, devidamente firmado na convengao de arbitragem.

Olhando a situagao em sentido inverso, é possivel que as partes convencio-
nem prazos intra procedimentais, como prazos para apresentagao de alegacoes
iniciais, provas e, 0 que ja se encontra previsto na Lei, prazo para apresentacao
da sentenca arbitral.® Seria crivel e ldgica a permissao de determinagao de prazos
antes do inicio do procedimento. Thiago Marinho Nunes destina inteiramente sua
tese a discussao da prescrigao extintiva na arbitragem interna e internacional, em
face ao direito brasileiro, dedicando especial atengao a esta matéria, ensinando
acerca da “flexibilidade temporal” que é resguardada as partes em um procedi-
mento arbitral.®®

No entanto, a questao sensivel reside no fato de que a perda de um dos
prazos supracitados nao tem como consequéncia o fim do procedimento arbitral, o
“encerramento” da resolucao do litigio,** ao passo que um prazo para a instituicao
do procedimento arbitral, uma vez ultrapassado, representaria a impossibilidade
de se iniciar o procedimento, afastando qualquer possibilidade de discussao da
matéria, até mesmo no judiciario — melhor debatido ao longo deste trabalho.

Assim, em se tratando de prazo que eventualmente limitaria o direito das
partes, a discussao que carece de resposta mais precisa, pela auséncia de casos
concretos no judiciario, é se a autonomia da vontade & motivadora suficiente para
validar a insergao de um prazo para instauracao do procedimento arbitral. Na
opiniao deste escritor, em se tratando do principal pilar da arbitragem, referido
prazo nao sb é valido, quanto nao representa qualquer obstaculo as pretensoes
das partes, posto que o prazo foi criado e inserido pelas proprias partes; no caso
do prazo do regulamento da instituicdo, aplica-se a mesma légica, pois as partes,
ao escolherem a instituicao, anuiram com o prazo la disposto.

Importante ressaltar que a arbitragem deve respeitar os principios cons-
titucionais e de ordem publica, tais como devido processo legal, contraditério,
ampla defesa, bem como a ordem pUblica processual e as disposicoes da Lei de
Arbitragem. Neste passo, tendo as partes convencionado um prazo para instaura-
¢ao do procedimento arbitral, o que é representacao da autonomia da vontade das

%2 Lei. 9.307/96, art. 11, III.

33 NUNES, Thiago Marinho. Anélise dos Efeitos da Prescricdo Extintiva na Arbitragem Interna e Internacional
com Visao a Partir do Direito Brasileiro, p. 76.

34 Contudo, merece especial mencédo a possibilidade de se ajuizar Acdo Anulatoria de sentenca arbitral
proferida fora do prazo estipulado pelas partes ou pelo Regulamento. Seria uma perda do prazo pelo
arbitro, ndo pelas partes, no entanto.
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mesmas, nao haveria qualquer lesao aos principios supracitados e norteadores
da Arbitragem.

Exemplo da insergao de limitagao temporal pelas partes ocorre nos Acordos
de Investimento entre paises, onde as partes convencionam um prazo maximo para
instauragcao do procedimento, dada a natureza dos acordos celebrados. Apenas
para exemplificar, em acordo bilateral realizado entre a Austria e o Cazaquistao
com o objetivo de promover e proteger investimentos, restou previsto:

a dispute may be submitted for resolution pursuant to paragraph 2(c)
of this Article after sixty (60) days from the date of notice of intent to
do so was provided to the Party, party to the dispute, but not later than
five (5) years from the date the investor first acquired or should have
acquired knowledge of the events which gave rise to the dispute.®

No caso, a parte demandante teria 5 anos para iniciar o procedimento arbi-
tral, sob pena nao mais poder fazé-lo.

Ha acordos bilaterais assinados pelo Brasil que também apresentam dis-
posicoes de time limitations; contudo, embora assinados, 0s mesmos ainda nao
se encontram em vigéncia (signed, not in force). No acordo entre o Brasil e os
Emirados Arabes Unidos,* assinado em 2019, por exemplo, tem-se o art. 25(5),
que trata da “solucao de controvérsias entre as Partes”, e determina que o “artigo
nao se aplicara a qualquer controvérsia, se houver transcorrido mais de 5 (cinco)
anos a partir da data na qual a Parte teve conhecimento ou deveria ter tido co-
nhecimento dos fatos que deram lugar a controvérsia”. O mesmo artigo, com a
mesma redacao, aparece ainda em tratado assinado entre o Brasil e o Equador,’
bem como outros acordos assinados pelo Brasil.

No mesmo passo, tem-se o NAFTA — North American Free Trade Agreement,
importante acordo de comércio, mundialmente reconhecido, que insere disposi-
¢ao similar em seu conteldo, determinando que o procedimento arbitral ndo sera

35 Agreement for the Promotion and Reciprocal Protection of Investment between the Government of the
Republic of Austria and the Government of the Republic of Kazakhstan, fonte: https://investmentpolicy.
unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/3143/download, acessado em 24 ago.
2020.

% Acordo de Cooperacgdo e Facilitagdo de Investimentos entre e Republica Federativa do Brasil e os Emirados
Arabes Unidos, fonte: https:// investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-
files/5856/download, acessado em 28 ago. 2020.

37 Acordo de Cooperagéo e Facilitagdo de Investimentos entre e Republica Federativa do Brasil e a Republica
do Equador, fonte https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-
files/5888/download, acessado em 28 ago. 2020.
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iniciado se ultrapassado o prazo de 3 anos da ciéncia da ofensa.®® Outros acordos
seguem 0 mesmo raciocinio.®®

Outro exemplo da aplicagao dos limites temporais, no caso Corona Materials
v. Republica Dominicana™ o tribunal decidiu que a demanda tinha um time bar de
3 anos, segundo o que dispunha o acordo DR-CAFTA — Dominican Republic-U.S.
Central America Free Trade Agreement; assim, devido ao fato da empresa nao ter
iniciado o procedimento dentro deste prazo, a demanda era inadmissivel.**

Um problema que surge é quando nao ha a insercao de limitagoes temporais
pelas partes, mas sim pela legislagao nacional local onde se realiza a arbitragem,
como por exemplo no caso Interocean v. Nigéria.*? Contudo, esta discussao deve
ser realizada em outra oportunidade, por fugir do escopo desta produgao.

4.2 Pelo 6rgao arbitral institucional através de regulamento

Em se tratando de insercao de limitagcoes temporais pela instituicao, nao nos
deparamos com tamanha diferenga que exija maiores debates, sendo suficiente
0 esclarecimento acerca da aplicagao de seus regulamentos, causa e consequén-
cia, que culminara praticamente na mesma conclusdo de que, uma vez pautada na
vontade das partes, pouca resisténcia devera encontrar para sua aplicabilidade.

O o6rgao institucional arbitral, mais comumente conhecido como Camara
Arbitral, € uma

38 NAFTA - North American Free Trade Agreement, artigos 1116(2) e 1117(2), fonte: https://www.nafta-
sec-alena.org/Home/Texts-of-the-Agreement/North-American-Free-Trade-Agreement/mvid/2#A1121,
acessado em 01 ago. 2020.

%9 Comprehensive Economic and Trade Agreement — CETA, Between Canada and the European Union (and
its Member States), artigo 8.19(6), fonte: https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/september/
tradoc_152806.pdf, acessado em 01 ago. 2020.

40 International Centre for Settlement of Investment Disputes—ICSID, case ARB(AF)/14/3. Corona Materials
V. Republica Dominicana. J. 31 mai. 2014, fonte: https:// https://www.italaw.com/sites/default/files/
case-documents/italaw7314.pdf, acessado em 29 ago. 2020.

“ DR-CAFTA-Dominican Republic-United States Central America Free Trade Agreement, fonte: https://wits.
worldbank.org/GPTAD/PDF/archive/UnitedStates-DominicanRepublic(CAFTA).pdf, acessado em 01 set.
2020.

42 International Centre for Settlement of Investment Disputes—ICSID, case ARB/13/20. Interocean v. Nigéria.
J. 29 out. 2014, fonte: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw6336.pdf,
acessado em 29 ago. 2020. Na decisdo, ficou decido que muito embora haja previsao legal em lei
nacional que limite as demandas contratuais e demandas contra o governo, ndo importava a arbitragem
pois nado tratavam de violagdo ao direito internacional, plano aplicavel ao caso concreto.

“123. The Tribunal has found nothing in the NIPC Act which indicates the time frame for bringing a claim for
breach of that Act. Rather, the limits under Nigerian law which have been drawn to the Tribunal’s attention
address court actions related to contract claims or claims against the government.

124. Although limits under Nigerian law exist with respect to court actions related to contract claims and
court actions against the government, none proves relevant to this arbitration, which relates to violation of
international law. By their nature, the Claimants’ requests sound in expropriation of property, alleging that
the government conspired with Mr. Fadeyi to wrest control of Pan Ocean from its rightful owners”.
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pessoa juridica criada para o fim de organizar um procedimento arbi-
tral, dispondo de regras que vinculam as partes litigantes, os arbitros
e o prbprio centro, que devem primar pelo bom e regular processa-
mento da arbitragem, garantindo eficacia minima a sentencga arbitral,
sendo a sua atuacado de carater administrativo-organizacional, sem
qualquer elemento de jurisdicionalidade.*®

O art. 52 da Lei de Arbitragem ndo deixa dividas quanto a aplicabilidade
do regulamento das camaras nos casos em que lhe for confiada a regéncia do
procedimento arbitral.** Neste sentido, nos termos da convencao de arbitragem
e segundo regras estipuladas na mesma, o inicio do procedimento ocorre da se-
guinte forma: uma das partes encaminha a instituicao sua peticao inicial para
gue a mesma movimente a outra a apresentar sua defesa.® Em linhas gerais,
na manifestagao da parte “demandante” havera o apontamento da convencao de
arbitragem que remete a instituicao o procedimento em tela.

O procedimento arbitral propriamente dito somente se considera instituido
com a aceitagdo da nomeacgdo do arbitro ou do tribunal,*® conforme caso concre-
t0.4” Entretanto, antes mesmo da movimentacao inicial de uma das partes, tem-se
gue o regulamento da instituicdo ja se encontra em vigéncia, devendo ser aplica-
do. Isto ocorre devido ao fato que, no momento em que as partes pactuaram em
convengao a escolha da instituicao, passa a ter vigor o procedimento estabelecido
por esta em seu regulamento.*®

Vale dizer que, invariavelmente, aplica-se aqui o mesmo debate e conclusao
realizados no capitulo anterior, posto que o emprego do regulamento da institui¢ao
nada mais é do que a representacao da vontade das partes, devidamente deline-
ada através da convencgao de arbitragem.

4% NUNES, Thiago Marinho; SILVA, Eduardo Silva da; GUERRERO Luis Fernando. O Brasil como sede de
arbitragens internacionais: a capacitagdo técnica das cdmaras arbitrais brasileiras. Sao Paulo: RT, 2009,
apud FICHTNER, José Antonio, et. al., op. cit. p. 90.

4 Nao se adentrard nesta oportunidade na anélise dos regulamentos das diversas camaras existentes
no Brasil e internacionalmente, mas tdo somente se, havendo previsdo de um prazo para instituicao da
arbitragem, referida imposicao é valida.

4 E comum realizar um cenario mental de litigio: “uma parte contra a outra”. A terminologia escolhida
procura apenas demonstrar que uma parte ird apresentar suas razoes iniciais e a outra, sua resposta,
qualquer que seja a terminologia: peticao, oficio, carta, resposta, razdes, contestagao, etc.

4 Neste trabalho havera diversas mengoes da palavra arbitro, entendendo-se aqui como sendo o arbitro
(nico ou tribunal arbitral.

47 Lei 9.307/96, art. 19.

48 Nao se procura debater casos excepcionais no momento, tais como a recusa da instituicado em administrar
a arbitragem. Isto pode ocorrer, por exemplo, no caso de criagao de regras excéntricas na convengao
de arbitragem, que coincidem frontalmente com o regulamento da instituicao; ou simplesmente porque
a instituicdo se recusou a conduzir o procedimento. MONTORO explica que este € um dos exemplos
que tornam uma clausula cheia em vazia, pois ndo ha como cumprir com o que foi acordado na referida
convengao, devido a recusa da instituigao.
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Neste sentido, Cahali ensina que “indicando as partes a instituicao para ad-
ministrar a arbitragem, nada mais sera necessario prever, pois o regulamento da
entidade certamente contém todas as regras e providéncias a serem adotadas pe-
las partes ao pretenderem instaurar a arbitragem diante do conflito decantado”.*®

Portanto, certo é que as partes se submetem por completo — desde que res-
peitada qualquer disposicao especifica na convencao de arbitragem e cabendo as
instituicoes o aceite de tais disposicoes® — ao regulamento da camara: inclusive
os prazos la dispostos.

Acerca deste fato, nao ha qualquer discussao sobre a validade da imposi-
¢ao de prazos constantes nos regulamentos das Camaras mais conhecidas.?*
Contudo, a pratica de insercao de limites temporais para inicio do procedimento
arbitral é rara, para nao dizer quase inexistente. No Brasil temos um exemplo em
vigéncia, o da CNRD.

Segundo o que dispde o art. 43 do regulamento da CNRD, cessa em dois
anos o prazo para (i) apresentar requerimento perante a referida camara arbitral (e
iniciar o procedimento) e (ii) iniciar o tramite especial de violagao ao Regulamento
Nacional de Registro e Transferéncia de Atletas de Futebol — RNRTAF.

Ou seja, com a escolha da CNRD — e seu regulamento — como camara arbitral
gue ira conduzir a resolucao de seus litigios,?? as partes aceitam expressamente
que o prazo para iniciar o procedimento arbitral seja de dois anos, nos termos do
supracitado art. 43. Em outras palavras, havendo limitacao temporal para institui-
¢ao da arbitragem no regulamento de uma instituicao escolhida pelas partes, a
mesma é valida pois, quando as partes escolheram referida instituicao, anuiram
com seu regulamento por completo.

Por fim, a pergunta que surge com a analise dessa inser¢ao temporal é a que
se inicia: 0 que ocorre no caso de perda deste prazo para inicio do procedimento?

5 Do esgotamento do prazo do limite temporal

5.1 Questao de admissibilidade ou jurisdicao?

49 CAHALI, Francisco José, op. cit., p. 67.

50 QO Centro Brasileiro de Mediagao e Arbitragem — CMBA, por exemplo, determina em seu Regulamento, item
2.5, que “as partes poderao convencionar prazos distintos daqueles estabelecidos neste Regulamento,
cabendo ao Tribunal Arbitral aprové-los [...]".

51 Tais como prazo para apresentagdo de resposta, prazo para designacao de arbitro (nico, prazo para
impugnacao aos arbitros, prazo para prolagdo da sentenca, dentre outros.

52 Em outro artigo de minha autoria pude discutir a natureza arbitral das decisdes emitidas pelo CNRD,
motivo pelo qual mostrou-se adequada a utilizagdo da Camara como exemplo para a presente discussao.
Vide nota 23.
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Hipbtese a ser analisada: as partes celebram uma convengao de arbitragem,
elegendo uma Instituicao para reger eventual resolugao de litigios e o regulamento
da mesma indicava que o prazo para inicio do procedimento arbitral era limitado a
um determinado ndmero de anos. Ocorrida lesdo ao direito de uma das partes,>®
tem-se que o procedimento foi iniciado um més apds o prazo limite, sem que se
tenha apresentado qualquer causa valida de interrupcao do prazo. A Instituigao,
entao, nao admitiu o prosseguimento da demanda, nao havendo, sequer, forma-
¢ao do tribunal arbitral.

Prima facie, diante do cenario acima proposto, surge uma primeira davida
em relagdo a natureza dessa decisdo da Instituicdo: seria ela uma questao de
admissibilidade ou de jurisdicao? Em sendo de admissibilidade, poderia ser re-
solvida pela Instituicao através da interpretacao e aplicacao de seu regulamento;
contudo, sendo ela de jurisdicdo, deveria ser analisada pelo arbitro, posto que é
de sua competéncia exclusiva analisar sua prdpria jurisdicao acerca do litigio, por
forca do principio kompetenz-kompetenz (competéncia-competéncia).

Aqui se faz necessario fazer uma distingdo quanto ao processo civil, posto
gue a matéria poderia servir de parametro para dar combustivel ao debate. Uma
vez ajuizada a demanda judicial, todas as questoes serao decididas pelo magis-
trado, ou seja, havera necessariamente uma sentenca de extingdo — com ou sem
resolucao de mérito. A admissibilidade se apresenta sob duas formas: requisitos
necessarios para o direito de acao e requisitos para que 0 processo seja constitu-
ido e prossiga com seu regular desenvolvimento.®* Isto quer dizer que, para a defi-
nicao acerca da inadmissibilidade, seria necessaria a manifestagao do Juiz o que,
na arbitragem, poder-se-ia acontecer em momento anterior a formagao do tribunal.

Analisando-se 0os Regulamentos das conhecidas Instituicdes Arbitrais do
mercado, é possivel visualizar alguns exemplos de movimentagao procedimen-
tal antes de se instituir o tribunal,®® sendo os mesmos deveras importante para

53 Para efeitos do debate, qualquer que seja a natureza da lesao, desde que motive o inicio do procedimento
arbitral. Ademais, procurou-se no momento simplificar o tramite de inadmissibilidade do procedimento,
sem se adentrar nas peculiaridades dos diversos regulamentos das instituicoes arbitrais existentes.

54 AURELLI, Arlete Inés; BUENO, Cassio Scarpinella (coord.) e NETO, Olavo de Oliveira (coord.). Enciclopédia
Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletronico):processo civil. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catoélica
de Sao Paulo, 2017, p. 3.

5 Camara de Comércio Brasil-Canada — CCBC. Regulamento de Arbitragem: “4.5. Antes de constituido o
Tribunal Arbitral, o Presidente do CAM-CCBC examinaré objecdes sobre a existéncia, validade ou eficacia
da convengao de arbitragem que possam ser resolvidas de pronto, independentemente de producdo de
provas, assim como examinara pedidos relacionados a conexao de demandas, nos termos do artigo 4.20.
Em ambos os casos, o Tribunal Arbitral, apds constituido, decidira sobre sua jurisdi¢do, confirmando ou
modificando a decisdo anteriormente prolatada.” (grifado). Fonte: https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-
arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/regulamento-2012/, acessado em 10 ago.
2020.

International Chamber of Commerce - ICC. ICC Rules of Arbitration: “Artigo 6: Efeitos da Convencao de
Arbitragem
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perceber que ndo ha uma regra Unica para todas as instituicoes de arbitragem,
donde se depreende que em algumas o tribunal sera formado em qualquer hipo-
tese e, em outras, ndao devera haver formagao do tribunal, pois a decisdo sera
dada pela propria instituicdo, nos termos de seu regulamento. Pode se dizer que
em alguns casos a questao sera de jurisdicao e, em outras, de admissibilidade.

Destaque-se o Regulamento de Arbitragem Esportiva do CBMA pois, atuando
a Instituicao como instancia recursal das decisoes da CNRD, fica mais clara ainda
a natureza de admissibilidade que a decisao de nao prosseguimento do procedi-
mento terd, uma vez ultrapassado o prazo ou se o CBMA manifestamente nao tiver
jurisdicao no litigio. Curiosamente, ainda que se falando em jurisdigao neste caso,
a decisao continua revestida de natureza de admissibilidade e nao, propriamente,
de jurisdigao.

[...] 3) Se qualquer parte contra a qual uma reclamacao foi feita ndo enviar uma resposta, ou se alguma
parte apresentar um ou mais argumentos a respeito da existéncia, validade ou escopo da convengao de
arbitragem, ou se todas as reivindicagdes feitas na arbitragem puderem ser determinadas em conjunto
em uma Unica arbitragem, a arbitragem deve prosseguir e qualquer questdo de jurisdicdo, ou se as
reivindicagdes podem ser determinadas em conjunto nessa arbitragem, devem ser decididas diretamente
pelo tribunal arbitral, a menos que o Secretario-Geral remeta a questao ao Tribunal para sua decisdo nos
termos do artigo 6(4).

4) Em todos os casos submetidos ao Tribunal nos termos do artigo 6(3), o Tribunal decidira se, e em
que medida a arbitragem deve prosseguir. A arbitragem prosseguira se, e na medida em que o Tribunal
estiver satisfeito, a primeira vista, com a possibilidade de existir um acordo de arbitragem nos termos
do Regulamento. [...]” (tradugdo livre do original, grifado). Fonte: https://iccwbo.org/dispute-resolution-
services/arbitration/rules-of-arbitration/, acessado em 10 ago. 2020.

American Chamber of Commerce — AMCHAM. Regulamento de Arbitragem: “5.4. As objecoes quanto
a existéncia, validade ou escopo da convengao de arbitragem, assim como da competéncia do Tribunal
Arbitral de acordo com a convencao de arbitragem, deverdo ser suscitadas na Resposta ao Pedido
de Instauragcdo do Procedimento Arbitral e serao decididas pelo Tribunal Arbitral, de acordo com este
Regulamento.” (grifado). Fonte: https://www.amcham.com.br/o-que-fazemos/arbitragem-e-mediacao,
acessado em 10 ago. 2020.

Centro Brasileiro de Mediacao e Arbitragem. Regulamento de Arbitragem — CBMA. Regulamento de
Arbitragem: “4. Eficacia da Convencgao de Arbitragem

4.1. Questionada a existéncia, validade ou eficacia da convengdo de arbitragem, o Centro devera dar
prosseguimento a arbitragem, exceto quando entender ser a convengdo de arbitragem manifestamente
inexistente, invélida ou ineficaz.

4.2. Cabera ao Tribunal Arbitral decidir acerca da existéncia, validade e eficacia da convengao de arbitragem,
do contrato que contenha a clausula compromisséria, bem como sobre a sua propria competéncia. A
decisdo do Centro pelo prosseguimento da arbitragem conforme o item 4.1 acima ndo vincula o Tribunal
Arbitral.” (grifado). Fonte: http://www.cbma.com.br/regulamento_1, acessado em 10 ago. 2020.

CBMA - Regulamento de Arbitragem Esportiva: “5.1. Na hipotese de auséncia de previsao sobre o prazo
para interposicdo de recurso no estatuto ou no regulamento da federagdo, associagao, ou outro 6rgao
esportivo, ou, ainda, no acordo firmado entre as Partes, o referido prazo sera de 21 (vinte e um) dias,
contados da data em que Partes foram cientificadas da decisao recorrida.

5.2. 0 Presidente do CBMA nao prosseguird com o procedimento caso o Recurso tenha sido apresentado
manifestamente fora do prazo ou se o CBMA manifestamente néo tiver jurisdicao sobre o litigio. Nessa
hipétese, o Recorrente devera ser prontamente notificado sobre o encerramento do procedimento.

5.3. Caso o Recurso tenha prosseguimento, a parte interessada podera requerer ao Tribunal Arbitral ou ao
arbitro Gnico a extingdo do procedimento arbitral, com base na alegagao de intempestividade ou auséncia
de jurisdigao.” (grifado). Fonte: http://www.cbma.com.br/regulamento_1, acessado em 10 ago. 2020.
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Assim, ao se tratar de um prazo limitrofe para iniciar um procedimento arbi-
tral inserido pelas partes — através de convencao de arbitragem ou pela escolha de
uma camara e seu regulamento — poderia se estar diante de uma condi¢ao de ad-
missibilidade do procedimento, em momento anterior a confirmacao da jurisdicao
pelo tribunal. Nesta situagao, nao seria caso, ainda, de debater sobre a jurisdigao
e competéncia do arbitro, motivo pelo qual ndo haveria necessidade em formar o
tribunal para que o procedimento fosse recusado.%®

Nao obstante tais conclusdes, importante salientar que a Lei de Arbitragem
€ categorica ao estipular no paragrafo Unico do art. 82 que cabe ao arbitro decidir
de oficio, ou por provocacao das partes, as questoes acerca da existéncia, valida-
de e eficacia da convencgao de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria. Portanto, em sendo a insergao de limite temporal na convencao
uma questao de validade ou eficacia da convengao de arbitragem, deve a matéria
ser decidida pelo arbitro e, assim, seria uma questao de jurisdicao e nao de
admissibilidade.

No entanto, a insercao da limitacao temporal e sua observancia para se
instaurar o procedimento arbitral nao esta ligada a convencao arbitral em si, mas
sim no direito subjetivo de instaurar o procedimento, como visto no capitulo 3.
Portanto, a competéncia exclusiva dada ao arbitro no paragrafo Gnico do art. 82 da
Lei de Arbitragem.

Assim, pode se concluir que a natureza da decisao do tribunal vai depender
do momento em que 0 mesmo emite sua posicao acerca da limitagao temporal:
se o faz antes de se confirmar a jurisdicao, mostra-se com natureza de admissi-
bilidade — o tribunal tem competéncia mas esta impossibilidade de exercé-la por
forca da perda do prazo; contudo, se o faz no mesmo momento em que confirma
sua competéncia, tem natureza de jurisdicao — o tribunal tem competéncia para
o litigio e declara, por forca do esgotamento do prazo, que o procedimento nao
deva ser dado prosseguimento.®” Por fim, sem maiores delongas acerca do caso,
referida decisao tem poder de coisa julgada, como qualquer decisao arbitral.

5.2 Possiveis consequéncias do esgotamento do limite
temporal

Independente de estarmos diante de uma questao de admissibilidade ou ju-
risdigcao, pode-se apontar algumas opcoes disponiveis a parte, apds 0 escoamento

5 Qu inadmitido, negado, rejeitado, nao importando a terminologia, mas a consequéncia.

57 0 autor ndo logrou éxito na localizagdo de processos judiciais discutindo a existéncia e validade de
prazos prescricionais para a instauragao do procedimento arbitral até a data da conclusao do trabalho, na
primeira quinzena de margo de 2020. Portanto, trata-se aqui de mera suposicao.
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do prazo para instaurar o procedimento arbitral. Isto porque os remédios que sao
sugeridos aqui se aplicam ao caso concreto nas duas situagdes, sendo questao
de admissibilidade ou de jurisdi¢ado. As eventuais diferencas na discussao de cada
remédio serdo propriamente apontadas.

Neste passo, pode a parte demandante: (i) exigir o prosseguimento da arbi-
tragem ao arbitro Gnico ou a formagao do tribunal arbitral para analisar a questao;
(ii) apresentar recurso a outra camara arbitral;®8 (iii) levar a questao ao judiciario,
pleiteando anulagdo da decisao (que, por ora, nao se chamara de sentenca); (iv)
levar a questao ao judiciario, pleiteando a instituicao da arbitragem.

O rol acima é meramente sugestivo, posto que outras opcoes podem ser
apresentadas pelos pensadores do direito. Entretanto, cré-se que as conclusoes
para as op¢oes acima nao seriam tao dispares.

5.2.1 Prosseguir com a arbitragem

Conforme apontado no capitulo 5.1, esta primeira opgao depende de analise
de cada regulamento das diversas instituicoes existentes, para se averiguar se ha
no regulamento limitagoes temporais que se insiram no escopo desta discussao.
Tomando-se o Regulamento de Arbitragem Esportiva do CBMA, ja colacionado,
verifica-se que é do Presidente da instituicao a incumbéncia de decidir se o recur-
so sera inadmitido de plano pela extemporaneidade (caso em que o recorrente
deve ser notificado) ou se o recurso prosseguira, podendo a parte interessada
arguir a intempestividade ao arbitro ou ao tribunal formado.>® Nos termos do
Regulamento da ICC, temos a mesma situagao, ou seja, a Instituicao que determi-
nara o prosseguimento da arbitragem. Nao cabe a parte, no entanto, essa decisao
de prosseguimento.

Ja nos demais exemplos colacionados, o tribunal sera efetivamente constitu-
ido, para que as questdes sejam analisadas e decididas pelo mesmo. Mesmo se
considerando o prosseguimento da arbitragem, sendo levada a matéria ao tribunal
e, tendo ultrapassado um prazo que foi instituido por vontade das partes (na
convencgao ou através do regulamento), é aceitavel crer que nem mesmo o arbitro
determinaria a continuidade do procedimento.

Isto porque o arbitro se veria limitado pelo que dispoe a convencao de ar-
bitragem, seus limites, estando assim diretamente compelido a respeitar a li-
mitagao temporal estabelecida. Neste sentido, Fichtner, Mannheimer e Monteiro
explicam que o procedimento arbitral deve seguir, em ordem de preferéncia, (i)

58 Como ja dito, no caso da CNRD ha previsdo de recurso ao CBMA, utilizando-se o Regulamento de
Arbitragem Esportiva desta Camara.
5 Regulamento de Arbitragem Esportiva do CBMA, 5.2 e 5.3.
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a sequéncia de atos convencionada pelas partes; (ii) a sequéncia de atos dis-
posta no regulamento da instituicao e; (iii) a sequéncia de atos que os arbitros
estabelecerem.® Interpretando esse raciocinio, reiterando que os arbitros devem
decidir dentro dos limites da convengao de arbitragem, pode se dizer que os atos
estabelecidos pelos arbitros seriam validos na inexisténcia, omissdao ou como
complementacao dos atos estabelecidos pelas partes e pela instituicao, o que
nao é o caso em tela.

Seguindo o entendimento acima, de acordo com Luiz Olavo Baptista, o
arbitro tem, nos termos do art. 21 da Lei 9.307/96, poder normativo e pode criar
procedimentos que nao estejam no regulamento ou, até mesmo, realizar adapta-
¢oes.* Todavia, nao estamos diante de uma omissao do regulamento, mas de
uma previsao expressa — seja na convengao ou no regulamento.

Contudo, cabe aqui fazer uma ressalva, tracando um paralelo para enrique-
cer a questao: sabe-se que o Juiz de direito nao pode reconhecer de oficio a
convengao de arbitragem para extinguir o processo judicial; deve, para que isto
ocorra, ser provocado em sede de contestacao.®? Assim, tendo-se por base que é
o proprio painel que analisa sua competéncia por forca do ja mencionado principio
kompetenz-kompetenz, poderia o tribunal analisar de oficio as questoes sobre a
admissibilidade, sem qualquer provocagao das partes?

Repise-se que o tribunal nao esta vinculado ao que determina o Codigo de
Processo Civil e, neste caso, a proibicdo de reconhecimento da matéria de oficio
(desde que esteja inserida no escopo da convengao de arbitragem); portanto,
ao receber o procedimento e verificar que ha a questao de esgotamento do pra-
Z0 para instauracao, poder-se-ia resolver a questao antes mesmo de recusar ou
confirmar a jurisdigao. Referida decisao, no entanto, nao teria a natureza de uma
decisao final, de uma decisao arbitral; fato este que tera relevancia ao discutir a
opgao trés em breve.

Nunes®® entende que o momento de se discutir a matéria &€ depois da cons-
tituicao do tribunal:

[...] sem que se conteste a natureza jurisdicional do poder do arbitro,
este somente podera decidir sobre uma alegacéo de ocorréncia de
prescricao quando efetivamente for provocado pela parte interessa-
da. E condicdo essencial de validade da arbitragem que, uma vez

% Op. cit., p. 57.

61 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem: aspectos praticos. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre:
Sintese, ano 1, n. 0, apud FICHTNER, José Antonio, MANNHEIMER, Sergio Nelson & MONTEIRO, André
Luis. Op. cit. p. 58.

62 Codigo de Processo Civil, art. 337, §5% “Excetuadas a convengdo de arbitragem e a incompeténcia
relativa, o juiz conhecera de oficio das matérias enumeradas neste artigo”.

83 NUNES, Thiago Marinho. Andlise dos Efeitos da Prescri¢do Extintiva na Arbitragem Interna e Internacional
com Visao a Partir do Direito Brasileiro, p. 138.
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instaurado o competente procedimento, seja a parte demandada
imediatamente instada a indicar arbitro. Apenas quando constituido
o tribunal arbitral e firmado o termo de arbitragem é que eventuais
alegacoes a respeito da ocorréncia da prescricao poderao ser expos-
tas pelo interessado, e, se for o caso, imediatamente decididas pelo
arbitro.

Outro ponto que sera discutido adiante é o ajuizamento de acao anulatoria
no caso de o tribunal confirmar a competéncia, ultrapassando fato de que a limi-
tacao temporal se esgotou, seja por entender que a mesma nao se aplica, porque
nao a reconheceu de oficio, inter alia.

5.2.2 Apresentar recurso a outra Instituicao

No tocante a segunda opgao, deve ser verificado o0 caso concreto, pois a pos-
sibilidade de haver recurso de sentenga arbitral para outra camara nao é pratica
comum. Tomando-se como exemplo a CNRD, em que ha previsao no regulamento
de recurso ao CBMA, a analise que deve ser feita antes de se alcancar qualquer
conclusao é se essa decisao seria recorrivel ou nao. O regulamento da CNRD apre-
senta dlvidas, ao passo que o regulamento do CBMA é mais objetivo — e ainda
assim abre espaco para discussao.

O art. 36 do regulamento da CNRD preceitua que “os recursos das deci-
soes finais da CNRD devem ser interpostos no Centro Brasileiro de Media¢ao
e Arbitragem (CBMA)”. Ainda ndo ha na CNRD casos em que houve a recusa de
um procedimento pela questao da admissibilidade prevista no art. 43. Porém,
segundo os procedimentos da Camara, as demandas sao recebidas, analisadas
pela Secretaria e encaminhadas para o Presidente para redirecionamento interno
ao membro relator e € neste momento em que sera analisada a questao da ad-
missibilidade; pelo Presidente, antes da formagao do tribunal. E assim que ocorre,
por exemplo, no procedimento adotado pelo regulamento de Arbitragem Esportiva
do CBMA.5*

A questao que surge se da devido ao fato que o art. 43 do regulamento da
CNRD fala em “decisao final”, o que nos remete a uma decisao dada pelo arbitro,
uma sentencga arbitral. Ou seja, uma decisao final acerca do caso concreto, do
direito material, sendo que a decisao de recusa de prosseguimento &€ meramente
de admissibilidade. Ressalte-se aqui que nao se discute a jurisdigcao do tribunal;
isto porque o tribunal teria jurisdicao, mas essa analise acerca da admissibilidade

64 Regulamento de Arbitragem Esportiva CBMA, 5.2.
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e prosseguimento é realizada antes de se submeter a demanda ao arbitro, para
gue possa aplicar o principio kompetenz-kompetenz.

Ja o Regulamento de Arbitragem Esportiva do CMBA determina, em seu art.
4.1, que “a parte interessada podera recorrer de decisdo proferida por federacao,
associagao ou qualquer outro 6rgao ou entidade esportiva, caso o estatuto ou
0 regulamento da entidade preveja tal possibilidade, ou caso as Partes tenham
celebrado acordo especifico nesse sentido”. Assim, pelo regulamento do CBMA
qualquer decisao proferida pela CNRD seria passivel de recurso ao CBMA.

Em suma, o regulamento do CBMA diz que a parte podera recorrer de de-
cisdo caso o estatuto ou regulamento da entidade preveja a possibilidade; ja
o regulamento do CNRD diz que cabera recurso das decisoes finais. Unindo os
dois regulamentos pode ser concluir que nao sendo a decisao de admissibilidade
uma decisao final, ndo caberia recurso ao CBMA e, caso houvesse dito recurso,
0 CBMA nao teria competéncia para recebé-lo: o regulamento da CNRD nao pre-
vé a possibilidade de recurso de decisoes de admissibilidade e, assim, nao se
preenche o requisito do art. 4.1 do regulamento do CBMA (“caso o estatuto ou o
regulamento da entidade preveja tal possibilidade”).

5.2.3 Ajuizamento de acao anulatoria

No tocante a terceira opgao, alguns aspectos devem ser levantados para o
debate. Inicialmente, (a) se a natureza da decisao &€ meramente de admissibilida-
de — como uma decisao emitida diretamente pela Instituicao antes da constituicao
do tribunal — ou; (b) se trata-se de uma decisao emitida pelo tribunal, seja ela
parcial ou total (final).

Sendo tal decisao emitida pela Instituicao em seu poder institucional e de
acordo com seu Regulamento, nao se estaria diante de uma decisao final (dai a
opcao de nao utilizar a palavra sentenca), seja ela parcial ou total, nem mesmo
uma decisao interlocutdria de carater substancial, donde se depreende que, caso
fosse, ensejaria possivel discussado de nulidade no judiciario, por forga do art. 32
da Lei de Arbitragem.®® Nao se verifica, no caso, qualquer incidéncia dos incisos
do referido artigo de lei.

8 Lei 9.307/96:
Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:
| - for nulo 0 compromisso;
Il - emanou de quem nao podia ser arbitro;
11l - n@o contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;
IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem;
VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, Concussao ou corrupgao passiva;
VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e
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Para se chegar a esta conclusao, deve ser analisado o contelido da decisao
e nao sua categorizagao; nesta linha de raciocinio, tem-se a decisao Supremo
Tribunal Federal da Suiga, ao julgar o Caso 4A_413/2019, deveras importante
para a comunidade arbitral, especialmente a arbitragem esportiva. Na fase de
arbitragem do caso, que tramitou na Corte Arbitral do Esporte (Court of Arbitration
for Sport — CAS/TAS), uma das partes recorridas defendeu que o recurso protoco-
lado era extemporaneo por ter sido protocolado por representante sem poderes
para tanto. O tribunal rechagou o argumento de extemporaneidade, determinando
0 prosseguimento do procedimento. A recorrida entao ajuizou recurso no Tribunal
Federal Suico, pleiteando a nulidade da decisao do tribunal, pugnando pelo reco-
nhecimento do defeito de representagao e pela inadmissibilidade do recurso, fato
este que removeria a jurisdicao do CAS.

Para saber se a decisao emitida pelo CAS era passivel de anulagao ou nao,
segundo o Tribunal, era necessario analisar seu conteldo, em vez de sua no-
menclatura. Isto porque s6 € possivel se ajuizar uma demanda anulatéria de uma
sentenca.’® Essa sentenca (ou decisao), segundo a Lei Suiga,®” pode ser (i) uma
sentenca final, que poe fim a questao de mérito ou por motivos processuais; (ii)
uma sentenca parcial, que se refere (ii.a) a parte do pedido do litigio a um dos
pedidos, se houver varios, ou (ii.b) que encerra o processo em relagdo a uma das
partes; ou ainda (iii) a uma decisao preliminar ou interlocutoria, que trate de uma
ou mais questoes preliminares de substancia ou de procedimento.®®

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 22, desta Lei.

% A palavra em inglés é award que, para a maioria da doutrina, se refere a sentenca (no sentido juridico,
posto que a palavra em si tem diversos significados); arbitration award seria uma sentenca arbitral.
Contudo, também pode ser traduzida para decisdo, posto que para o portugués a palavra sentenca tem
um carater mais finalista que decisdo. Assim, no portugués, temos o art. 203 do Cddigo de Processo
Civil, donde se depreende a decisao interlocutdria e sentenca final, ao passo que no inglés award pode
ser tanto o interlocutorio quanto o final.

87 A lei aplicavel para o caso em tela é a Loi sur le Tribunal federal (LFT), art. 77, para. a. que dispde sobre
a arbitragem internacional e, consequentemente, faz remissao ao Federal Statute on Private International
Law (PILS), art. 190 a 192. Tratam-se das causas pelas quais pode se ajuizar uma agdo anulatoria de
sentenca arbitral, ou seja, o que dispde o art. 32 da Lei de Arbitragem.

Loi sur le Tribunal fédéral — LFT, fonte https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/20010204/
index.html; Federal Act on Private International Law— PILS, fonte https://www.admin.ch/opc/de/classified-
compilation/19870312/index.html, ambos acessados em 28/01/2020. Vide nota 34.
%8 Swiss Federal Tribunal, First Civil Law Court. Case 4A_413/2019. J. 28 out. 2019.
2.1.: “An appeal in civil law under Art. 77 para. 1 let. LTF in conjunction with Art. 190 to 192 PILA
is admissible only against an award. The appealed decision may be a final award, which puts an end
to the arbitral proceeding on a substantive or procedural ground, a partial award, which relates to a
quantitatively limited part of a litigious claim or to one of the various claims in question or which terminates
the proceedings in respect of a part of the consorts (ATF 143 Ill 462 at 2.1, judgment 4A_222/2015 of
January 28, 2016 at 3.1.1), or even a preliminary or interlocutory ruling, which deals with one or more
preliminary questions of substance or of procedure (on these notions, see ATF 130 Ill 755 at 1.2.1, page
757). On the other hand, a simple procedural order which may be amended or reported in the course of the
proceedings is not subject to appeal (ATF 143 11l 462, cited above, at 2.1, ATF 136 11l 200 at 2.3.1 at 203;
ATF 136 111 597 at 4.2, judgment 4A_596,/2012 of April 15, 2013 at 3.3). The same applies to a decision
on provisional measures referred to in Art. 183 PILA (ATF 136 Ill 200, cited above, 2.3 with references)”.
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Segundo a légica apresentada pelo demandante, o CAS incorretamente con-
firmou sua jurisdicao, dando azo ao pedido de anulagao da decisao, ainda que ela
fosse preliminar ou interlocutéria pois, segundo o que dispoe a legislacao, uma
decisao preliminar poderia ser matéria para anulacao se estivesse em conformi-
dade com o art. 190, 2, (a) e (b),%° da Federal Statute on Private International Law
(“PILS™); ou seja, se o tribunal fosse impropriamente constituido ou se o tribunal
confirmou incorretamente sua jurisdicao. Contudo, o Tribunal determinou que a
decisao simplesmente analisou — e decidiu — acerca da admissibilidade da deman-
da e, portanto, nao era passivel de ser contestada via acao anulatéria. Tratava-
se apenas de uma decisao interlocutoria que nao analisou, discutiu ou decidiu,
em qualquer grau, sobre a questao da jurisdicao. Em outras palavras, a decisao
acerca da admissibilidade nao afetaria a jurisdi¢cao do tribunal arbitral, fosse essa
decisao positiva ou negativa.

O Tribunal Federal apontou ainda que a jurisdicao em casos de arbitragens
esportivas deriva dos estatutos das organizacoes e que eventual perda do prazo
para interpor um recurso nao afetaria essa jurisdicao.”> Em que pese aqui seja
um tratamento dado ao prazo de interpor um recurso, importante ressaltar que o
Tribunal apontar diretamente que a situagao do caso nao versava sobre jurisdicao
e, neste sentido, ndo se enquadrava nos casos previstos no art. 190.7*

No caso da CNRD, a perda do prazo para iniciar o procedimento nao &€ um
caso de jurisdicao, vez que a CNRD teria competéncia para dirimir o litigio, mas
nem chegou a este ponto pois o procedimento foi interrompido na admissibilidade;
na verdade, nao € nenhum dos casos previstos no art. 32 da Lei de Arbitragem e,
por este motivo, ndo ensejaria o ajuizamento de A¢ao Anulatoria.

%9 Federal Statute on Private International Law (PILS)
190(2). Proceedings for setting aside the award may only be initiated:
a. where the sole arbitrator has been improperly appointed or where the arbitral
tribunal has been improperly constituted;
b. where the arbitral tribunal has wrongly accepted or denied jurisdiction;

70 Swiss Federal Tribunal, First Civil Law Court. Case 4A_413/2019. J. 28 out. 2019.
Para. 3.3.2.: “[...] Whether a party is entitled to challenge the decision taken by the body of a sports
federation on the basis of the statutory rules and the applicable legal provisions does not concern the
Jurisdiction of the arbitral tribunal seized of the case, but is a question of standing, that is to say a
procedural issue to be resolved according to the relevant rules which the Federal Tribunal does not review
when seized of an appeal against an international arbitral award (judgments 4A_428/2011 of February 13,
2012 at 4.1.1 and 4A_424/2008 of January 22, 2009 at 3.3).” (grifado)

71 Swiss Federal Tribunal, First Civil Law Court. Case 4A_413/2019. J. 28 out. 2019.
Para. 3.3.2.: “[...] According to another author, the question of compliance with the time limit for bringing
an arbitral tribunal to court is in principle not a problem of jurisdiction ratione temporis. In this respect,
the expiry of the fixed period does not entail the lack of jurisdiction of the arbitral tribunal in favor of state
courts. In fact, the respect of the time limit to file an appeal is simply a condition of admissibility of the
action which in no way affects the jurisdiction of the arbitral tribunal. Consequently, the complaint of the
late submission of the arbitral jurisdiction does not fall within the ambit of Art. 190 para. 2 let. b PILA”
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O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou no sentido de que a conven-
¢ao de arbitragem, seja na forma de clausula compromissoria ou compromisso
arbitral, é suficiente e vinculante, afastando definitivamente a jurisdicao estatal,
donde se depreende que a possibilidade de atuagdo do Poder Judiciario € admis-
sivel tao somente apds a prolagao da sentenca arbitral, nos termos dos artigos
32, | e 33 da Lei de Arbitragem.™

Ou seja, € possivel se extrair duas importantes conclusoes dos julgados aci-
ma: que a atuacgao do poder judiciario somente ocorrera apds a sentenca arbitral
e somente nas hipdteses dos artigos supracitados, da Lei de Arbitragem.

Sobre as decisoes emitidas pelo tribunal, tem-se que ela pode ser em am-
bos 0s sentidos (positiva ou negativa): de reconhecer a existéncia e ultrapassa-
gem do prazo de limitagao temporal, e encerrar o procedimento ou; entender que a
mesma nao é valida — por ferir lei material, auséncia de previsao ou qualquer outro
motivo — e dar andamento ao procedimento, a despeito do esgotamento do prazo.

O principal argumento contra a hipotese de se confirmar a validade da limi-
tacdo temporal, encerrando-se o procedimento, € a de ofensa a ordem publica,
ainda que nao seja um dos motivadores do art. 32. A linha de raciocinio seria ar-
gumentar a nulidade da convengao de arbitragem (art. 32, I) apenas no tocante a
parte que insere o prazo de limitacao temporal, por ofensa ao art. 22, §12c/c art.
89, paragrafo Unico. Ou seja, a convengao de arbitragem — no tocante a insergao
da limitacao temporal — seria nula por nao respeitar os ditames da ordem publica,
qual seja, a insercao de prazo prescricional para instauracao da arbitragem por
convencgao das partes, sem previsao ou superior a lei material, o que é vedado.”

No que tange ao argumento contra a decisao do tribunal que afasta a li-
mitacao, confirmando sua jurisdicao e dando prosseguimento ao procedimento,
seria no sentido de aplicagao do art. 32, IV, da Lei de Arbitragem; ou seja, nuli-
dade da sentenga arbitral por ter sido proferida fora dos limites da convencao de
arbitragem. Isto porque, com a continuagao do procedimento arbitral e posterior
sentenga, ultrapassando-se uma limitacao inserida na convengao de arbitragem
por vontade das partes — vide todo o conte(ido dos capitulos 2 e 4 — estar-se-ia
diante do desrespeito ao que impunha a convengao de arbitragem. Era da vontade
das partes que o prazo fosse inserido e respeitado e o tribunal, ao ultrapassar o
mesmo, ultrapassou o limite que lhe foi imposto pela convengao.

72 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.278.852/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO;
Recurso Especial 1.389.763/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI; Recurso Especial 1.602.696/PI, Rel.
Ministro MOURA RIBEIRO; entre diversos outros julgados.

73 Novamente, ndo ha casos concretos para que o assunto possa ser melhor desenvolvido, restando aqui
apenas o campo da suposigao, ndo se sabendo ao certo se haveria éxito nesta linha de raciocinio.
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5.2.4 Ajuizamento da acao do art. 72 da Lei de Arbitragem

Finalmente, quanto a analise da quarta opcao, a demanda a que se refere o
art. 72 da Lei de Arbitragem parece ser inaplicavel ao caso em tela.”* Isto porque
a mesma subsiste na recusa da parte contraria em iniciar o procedimento arbitral,
mas nao ha qualquer mengao em relacao a instituicdo ou ao arbitro, por perda de
prazo convencionado pelas partes ou pelo regulamento.

5.2.5 Inafastabilidade do Poder Judiciario

Pensando-se friamente na questao, respeitando-se os argumentos contra-
rios a discussao, seria impensavel possibilitar a discussao do caso no judiciario
apos a perda do prazo de instauragao do procedimento arbitral. Isto daria a pos-
sibilidade de a parte deixar transcorrer o tempo, propositalmente, para afastar a
obrigatoriedade da arbitragem e possibilitar a atuagao do Poder Judiciario, o que
vai em total desalinho a esséncia e natureza da arbitragem. Para tanto, repisa-se
a posicao do Superior Tribunal de Justica supracitado, qual seja, que a convengao
de arbitragem é suficiente, vinculante e afasta definitivamente a jurisdi¢ao estatal,
resguardadas as hipoteses dos artigos 32 e 33 da Lei de Arbitragem.

O supracitado julgamento do Tribunal Federal Suigo traz, em seu conteldo,
pensamento que esta de acordo com o que aqui se expoe, apenas pelo favor da
argumentagao, a saber:

[...] A esse respeito, 0 vencimento do prazo fixado nao implica a falta
de jurisdigao do tribunal arbitral em favor dos tribunais estaduais.
De fato, o respeito pelo prazo para interpor recurso € simplesmente
uma condi¢ao de admissibilidade da agao que nao afeta de maneira
alguma a jurisdicao do tribunal arbitral.”™

E tal pensamento ndo estd em desacordo com o conhecido Principio da
Inafastabilidade do Poder Judiciario, posto que 0 mesmo tem sua esséncia na pro-
tecao das partes perante o Poder Plblico, e ndo uma garantia de acesso ilimitado

7 Lei 9.307/96, art. 72 “Existindo clausula compromissoria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da
arbitragem, podera a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim
de lavrar-se 0 compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim”.

7 Swiss Federal Tribunal, First Civil Law Court. Case 4A_413/2019. J. 28 out. 2019. Livre traducao do
paragrafo 3.3.2.: “[...] In this respect, the expiry of the fixed period does not entail the lack of jurisdiction
of the arbitral tribunal in favor of state courts. In fact, the respect of the time limit to file an appeal is simply
a condition of admissibility of the action which in no way affects the jurisdiction of the arbitral tribunal”
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das partes ao judiciario em detrimento da convengao de arbitragem; cabe trazer
a discussao, as palavras da Ministra Ellen Gracie no julgamento da SE 5.206,7®
julgamento de importancia impar para a Arbitragem:

A leitura que fago da garantia enfocada no art. 52, XXXV, € de que a
insercao da clausula assecuratéria de acesso ao judiciario, em nosso
ordenamento constitucional, tem origem e se explica pela necessi-
dade de precatarem-se os direitos dos cidadaos contra a atuacao de
orgaos administrativos, proprios de regimes autoritarios. A arqueo-
logia da garantia da via judiciaria leva-nos a verificar que a clausula
sempre teve em mira, preponderantemente, o direito de defesa ante
os tribunais, contra atos dos poderes piablicos. Por isso mesmo é,
ineludivelmente, o legislador o destinatario da norma que reza. “a
lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
a direito”. Creio que essa leitura é coerente com as anteriores ma-
nifestagdes do Supremo Tribunal Federal, pois verifico que a Corte
ja se posicionou no sentido de inadmitir que barreiras econdmicas
se anteponham ao exercicio do direito de acesso ao judiciario, quan-
do, por exemplo, eliminou a obrigatoriedade de depdsito preparatoério
nas agoes que tenham por objeto discutir o débito para com o INSS,
suspendendo a vigéncia do artigo 19, caput, da Lei 8.807/94 [...].
(grifado)

Neste sentido, ndo ha que se falar em proibir o acesso, a discussao, perante
o judiciario, pelo fato que as partes determinaram, através da pactuacao da con-
vencao de arbitragem, que qualquer discussao oriunda da relagdo ndo ocorrera no
judiciario, seja qual for, senao aquelas previstas na legislacao — medidas caute-
lares, assecuratorias e anulatorias — afastando por completo a jurisdigao estatal.

6 Consideracoes finais

Este trabalho teve como objetivo a discussao sobre a disposicao de limita-
¢oes temporais na arbitragem, sejam elas oriundas da convencao de arbitragem
ou do regulamento da instituigcao arbitral escolhida.

Um dos atrativos da Arbitragem é a possibilidade de se adequar os pro-
cedimentos a realidade de cada caso. Assim, baseado em um dos principios
fundamentais da arbitragem, que é a autonomia da vontade, as partes tém liber-
dade para pactuar e moldar o procedimento de acordo com suas vontades, desde
que respeitem os principios constitucionais, especialmente os firmados na Lei de

Arbitragem.

76 Superior Tribunal de Justica. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira 5.206. J. 12 dez.
2001.
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E é através da convencao de arbitragem — que se apresenta na forma de
clausula arbitral ou compromisso arbitral — que as partes decidem qual legislacao
sera aplicavel a arbitragem, a composicao julgadora, a sede da arbitragem, o
idioma, o cronograma, bem como se a arbitragem sera realizada através de 6rgao
arbitral institucional ou nao. Este rol nao é taxativo, mas representa a praxe das
convencoes atuais.

Assim, o que ficar pactuado nesta convengao devera ser seguido no proce-
dimento arbitral, seja ele ad hoc ou institucional; consequentemente, deve ser
respeitado pelo arbitro.

Portanto, se as partes determinarem na convencgao que o procedimento arbi-
tral deva ser instituido dentro de um determinado prazo, referida disposicao nada
mais € do que a vontade das partes neste sentido, o que por certo torna a mesma
valida, ndo se tratando de qualquer infringéncia aos principios de direito aplicaveis
a arbitragem.

No caso de as partes escolherem em convencao uma determinada institui-
Gao e, havendo um prazo determinado no regulamento da mesma, referida disposi-
¢ao é valida pela mesma logica acima: através da autonomia da vontade as partes
escolheram a instituicao arbitral e, por consequéncia, anuiram com o regulamento
da mesma.

A problematica central ndao se da com a possibilidade ou nao de se inserir
limitagdes temporais no procedimento arbitral, mas sim as consequéncias dessas
limitagoes. Para tanto, procurou-se adentrar — ainda que de forma superficial — na
natureza juridica dessas limitagoes, bem como sua esséncia perante que a pro-
fere: se se estaria diante de uma decisao de admissibilidade ou de inserida em
uma questao de jurisdigao.

Pela auséncia de casos concretos — até o presente momento — no judiciario
brasileiro,”” ainda nao ha respostas concretas. Procurou-se tracar paralelos com
decisoes internacionais importantes para o debate, bem como exemplos prati-
cos de aplicacao da limitagao temporal em arbitragens de investimento. Contudo,
é perfeitamente viavel se imaginar quais seriam as consequéncias para as par-
tes e as possiveis opgoes a serem tomadas, uma vez ultrapassado tal limite.
Infelizmente (para a parte que nao iniciou no prazo), as opgoes apresentadas
encontram defesa, tendo em vista a natureza do instituto da Arbitragem e a for-
ma com que a Lei de Arbitragem delimita as possibilidades de anulagcao de uma
sentencga arbitral.

Isto porque referida decisao, de inadmissibilidade de um procedimento
por término do prazo, nao seria uma decisao de mérito motivadora de uma acao

77 Vide nota 57.
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anulatoria e, no caso da CNRD, tampouco para ajuizamento de recurso perante o
CBMA.

Contudo, restamos no campo das discussoes, posto que mesmo na CNRD/
CBMA nao ha casos concretos de perda de prazo para impulsionar o procedimento
de arbitragem, motivo pelo qual iniciar os debates e discussoes acerca da matéria
no momento é importante para que o assunto nao seja tao cru quando 0 momento
chegar.

Em suma, o que se objetivou aqui foi iniciar o debate e apresentar argumen-
tos que instiguem a continuidade da discussao, seja ela em concordancia ao que
se apresenta, ou sem sentido contrario; caso em que o valor seria tao relevante
guanto concordar com a linha de raciocinio aqui disposta.

Arbitration: Statutes of Limitation to Initiate an Arbitration Proceeding — Discussion About the Institute,
Legal Nature and Possible Consequences for the Expiration of the Term

Abstract: The insertion of a borderline period to start the arbitration procedure, through the arbitration
agreement or by the regulation of an arbitration institution, is a topic little discussed by Brazilian
doctrine. Such term is defined in international law as statutes of limitation or time bar, common
in investment agreements and in sports arbitration, but little or almost never used in commercial
arbitration. This article will seek to discuss the possibility and validity of the insertion of such time
limits, by the arbitration agreement or by the regulations of the institution, as a result, above all, of the
will of the parties. Specific issues will be analyzed, such as the flexibility of the arbitration procedure
and the limits of the parties’ autonomy, as well as the possible effects in the event of the expiration
of the period to start the arbitration procedure according to the point of view of the Brazilian scenario.

Keywords: Arbitration. Deadline to initiate the arbitration proceedings. Time limits. Arbitral proceedings
flexibility.
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“Better safe than sorry” — A company
executing independent contracts with
a common commercial nexus should
rather provide for matching arbitration
clauses than rely on the “group of
contracts” doctrine

Piotr S. Wojtowicz
Esq., LL.M., New York and Zurich[*]

Abstract: A party executing distinct international contracts with a common economic nexus should
provide in each of them for matching arbitration or, generally speaking, dispute resolution clauses. If
she fails to do so, and once disputes arise, different triers of fact might issue conflicting decisions
with relation to the same business venture involving different or even the same parties. Notably the
“group of contracts” doctrine and concepts to that effect cannot be deemed a remedy fit to avert that
risk. Because, first, the doctrine is known internationally to some but not all jurisdictions. And second,
courts of a “group of contracts” jurisdiction might still not rely on it in a given case. Or may differ in its
application depending on a given case.

Three decisions rendered in three different jurisdictions, that is Brazil, England, and Switzerland,
serve for a short tale that if a business party wishes for at least some degree of predictability and
control over arbitration and dispute resolution processes under independent yet related contracts
she should accordingly contract for it.

Keywords: International arbitration, disputes over related contracts, parallel proceedings, consent to
arbitrate, group of contracts doctrine, extending arbitration to non-signatories, choice of forum, midnight
clauses, clause drafting, matching arbitration clauses.

Summary: A short tale of three “group of contracts” patterns and cases — The benefit of the “group of
contracts” doctrine for related contracts

A short tale of three “group of contracts” patterns and cases

Three selected decisions stand exemplary for the contention that the “group
of contracts” doctrine should not be seen as a “jack of all trades” remedy to avert
conflicting decisions rendered by different triers of fact in disputes over related
contracts some but not all of which encompass arbitration or, generally speaking,
dispute resolution clauses. On the other hand, one can claim neither that the
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doctrine is “master of none” for, in a given case, it might mitigate those risks. Yet
relying on it for that purpose amounts to rolling the dice.

In the Judgement of the High Court of England & Wales (QBD) A v B [2020]
EWHC 809 (TCC), of 3 April 2020, (the “English” court), and the Decision of the
Swiss Federal Supreme Court 4A_386/2018. Of 27 February 2019, the courts of
England and Switzerland denied to enforce a forum selection and an arbitration
clause, respectively, that were provided for in other contracts that were related to
contracts at issue which, however, failed to entail those provisions. Both decisions
touched upon further issues that are not addressed here.

In the English case, an NDA was executed between the claimant and the
defendant (to the English court proceedings) in view of expert services to be
provided by the defendant to the claimant in connection to an ICC arbitration
seated in London over a construction project in the Middle East. The NDA provided
for a forum selection clause, that is state courts of Abu Dhabi. The expert service
contract itself, which was executed after the NDA, had no dispute resolution
clause. The English court was seized later on for injunctive relief by the triggered
by another ICC arbitration in London, that was also conducted because of the
same construction project, where her opponent, that was not a party to the first
arbitration, called also the defendant as expert against the claimant (the claimant
requested that defendant be enjoyed to provide expert services in that second
arbitration in view of their prior established relationship). The English court found
that at issue was the service contract rather than the NDA. Since the service
contract failed to provide for any forum, it accepted jurisdiction under its choice of
forum and law principles (i.a., based on the situs of the arbitration being in London,
and English law applicable to the merits). The court did not consider any dogmatic
concepts to the effect of the “group of contracts” doctrine, nor did it give much
deference to the pending arbitrations.

In the Swiss case, two related but separate agreements executed by the
same parties provided each for a different dispute resolution clause. First, an
agency agreement over the procurement of construction businesses in Qatar was
executed between the claimant and the defendant (to the Swiss court proceedings).
It provided for an ICC Zurich arbitration. After disputes broke out, the parties settled,
before the tribunal was constituted, and signed a settlement agreement. For
disputes arising under the settlement agreement, they agreed on the jurisdiction of
Qatari courts. The settlement agreement contained also new obligations in relation
to commissions for future contract assignments. The parties also reinstated that
the former agency agreement and its arbitration clause remained valid insofar as
not contradicting the settlement agreement. After further services were rendered
under the settlement agreement, disputes arose again. Both parties filed suits with
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Qatari courts, which dismissed. Later on, the claimant filed for ICC arbitration. Yet,
the tribunal deemed, among other things, that it lacked jurisdiction. The claimant
challenged that decision directly to the Swiss Federal Supreme Court under Article
190 Swiss Private International Law Act. The Swiss court deferred to the decision
of the arbitral tribunal. In particular, the court held to the effect that there was little
room to apply any doctrine against the clear wording of the contracts and of either
dispute resolution clauses. Accordingly, while the first agreement was governed by
the arbitration agreement the second was not. Qatari courts remained competent.

Common to either approach of the English and the Swiss courts is that both
looked first whether there was an explicit arbitration or forum selection clause
in the contract at issue that governed the dispute. If there was, the wording of it
was given deference. As a consequence of that method, the parties in the Swiss
case were heard by courts they arguably agreed on — an outcome that was rather
predictable. Conversely, the parties in the English case could predict less whether
or to what extent the English court would accept jurisdiction in view of that only one
of the two related contracts provided for an explicit choice clause while the other
remained silent.

The third case is an internationally prominent case that was already discussed
in publications.* It is the decision rendered by the Superior Court of Justice of
Brazil (STJ) — Resp: 1.639.035 - SP 2015/0257748-2, Paranapanema S.A. v. BTG
Pactual S.A. and Santander Brasil S.A., 18 September 2018.

In that case, a company and two lending banks executed a loan agreement.
To repay the loan the borrower would issue shares for the lenders. To hedge
shortfalls in value of the shares further swap agreements were executed. Those
swap agreements provided for exclusive competence of state courts of Sao Paulo
in case of disputes. Later on, one of the lenders filed for arbitration under the swap
agreements. The borrower disputed jurisdiction of the arbitral tribunal arguing that
there was no arbitration clause in the swap agreements. Yet, the arbitral tribunal
confirmed its jurisdiction and issued an award. The borrower then challenged the
award with the state courts of Sao Paulo under several grounds. Among other things,
it pleaded lack of jurisdiction of the arbitral tribunal. The court deemed the swap
agreements connected with the loan agreement because the obligations under the

* The author is admitted to the bar of New York, USA, and the bar of Zurich, Switzerland. The author would
like to thank Franco Gevaerd, LL.M., for invaluable insight, translations, and discussions with regard to the
topic and in particular Brazilian decisions referenced in this note.

Frinstance, Gustavo Scheffer da Silveira, ‘Brazilian Special Appeal no. 1.639.035-SP, 18 September 2018,
Paranapanema S/A vs/ BTG Pactual S/A and Santander Brasil S/A’, (2019), 37, ASA Bulletin, Issue 4, pp.
853-870.
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former arose from the latter.?2 Accordingly, the borrower’s set aside motion was
rejected under that ground. The decision was challenged to the Superior Court of
Justice of Brazil. That court confirmed, however, and held that despite the non-
existence of an arbitration clause in the swap agreements, the loan agreement’s
arbitration clause should be extended to the swap agreements because all were
related and concerned the same economic operation. There was also a dissenting
opinion according to which the swap agreements, although related and joined by
a causal link to the loan agreement, were autonomous and provided for forum
selection clauses. Thus, the arbitral tribunal had no jurisdiction.

The three referenced decisions provide for a spectrum of potential applications
or non-applications of the “group of contracts” doctrine or concepts to that effect
(see infra for the scope). While the English court did not apply or refer to any such
concepts, although there was a nexus between the agreements (the doctrine is not
limited to arbitration clauses only) — and while the Swiss court found no reason to
rely on the doctrine, which is available under Swiss case law,® since the wording
of the pertinent clauses was plain —, the Superior Court of Justice of Brazil went
arguably to the far side of the “group of contracts” doctrine and extended the
arbitration agreement to ancillary contracts in spite of the latter providing explicitly
for choice of forum clauses.*

The benefit of the “group of contracts” doctrine for related
contracts

International business demands the execution of contracts sophisticated
in kind, big in numbers, and with many different parties — typically over a long
period time. When negotiating contracts, divergent interests, bargaining power,
and compromises reached may lead to divergent substantial provisions in related
contracts executed with the same or different parties. To make matters worse,
related contracts may entail conflicting dispute resolution provisions. Also,
because parties bargain last if at all about those “midnight” clauses. It is a

2 See also https://www.machadomeyer.com.br/en/recent-publications/publications/litigation-arbitration-
and-dispute-resolution/paranapanema-case-extension-of-arbitration-clauses-to-ancillary-contracts  [visited
on 24 September 2020].

3 Under the case law of the Swiss Federal Supreme Court, if one contract provides for arbitration and is
substantially connected to other contracts, the presumption follows that all contracts are subject to that
one arbitration clause subject to the stipulation of the parties to the contrary in those other contracts, see
Decision of the Swiss Federal Supreme Court 142 (2016) Ill 239, p. 255, cons. 5.2.3. In view thereof,
the swap agreements in the Paranapanema case would have been rather deemed governed by the forum
selection clauses if reviewed under Swiss law.

4 Cf. Leonardo Ohlrogge, The Extent of Consent in Multi-Party and Multi-Contract Arbitration under the
Perspective of Brazilian Law - Substantive and Procedural Issues, Doctoral Thesis University of St. Gallen,
2018, at 29, 34, and 35.
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conundrum well known that those are deemed of lesser importance in business
contract negotiations. Parties rather offer business issues their “blood, toil, tears
and sweat”.

If disputes then arise in relation to projects where various contracts were
executed with one or several different parties, divergent clauses may provide for
different jurisdictions around the globe; typically for either state courts or arbitration
tribunals. Those may in turn render conflicting decisions with regard to the same
business. Such was the case in the referenced English and Swiss decisions where
several state courts and arbitration tribunals decided, sometimes concurring other
times dissenting, over the same or connected matters. And such was the general
experience of many during the global Covid-19 pandemic in 2020, where conflicting
dispute resolution clauses in upstream and downstream contracts provided for little
help. Yet even if a dispute stays domestic, as was the case in the Paranapanema
case, conflicting decisions by arbitral tribunals and state courts may still loom.

Parties might agree to amend the clauses once a dispute breaks out. Yet,
when push comes to shove and each party engages in her pursuit of happiness,
that might be an outcome difficult to achieve. Certainly, that was not the case in
the referenced English and Swiss decisions, where, quite to the contrary, relief was
sought from different triers of fact at several fora.

To avert or at least mitigate dangers inherent to parallel proceedings, the
“group of contracts” doctrine has been applied, notably in international arbitration.
A propeller of that doctrine were courts in civil law jurisdictions as can be inferred
from the Brazilian Paranapanema decision or from case law of the Swiss Federal
Supreme Court — while the doctrine may not always be referred to as such.®

Under the “group of contracts” doctrine, the presumption follows that parties
implied to submit any disputes arising under contracts with a joint nexus, which
will typically be economic in nature, to the same trier of fact, typically an arbitral
tribunal, irrespective of whether each of them has a matching arbitration clause or
remains silent — subject to any explicit stipulations to the contrary.® In other words,
consent to arbitrate is being construed extensively whereas the economic nexus
serves as evidence of parties’ explicit or implicit intent.” [7] Thus, that doctrine is

5 See[3] and for a thorough review [1] and [4].

6 See[3] and [4]; see also The Ministry of Defence and Support for Armed Forces of the Islamic Republic of
Iran v. Westinghouse Electric Corporation ICC Case No. 7375/CK, 205 [1996]; Raw material processor,
Processing group v Raw material seller, Award, HKZ Case No. 273/95, 31 May 1996, in Albert Jan Van den
Berg (ed), Yearbook Commercial Arbitration 1998 - Volume XXIII, Yearbook Commercial Arbitration, Volume
23, ICCA & Kluwer Law International 1998, pp. 128 - 148; Société Ouest Africaine des Bétons Industriels
v. Senegal, ICSID Case No. ARB/82/1; Bernard Hanotiau, Non-signatories in International Arbitration:
Lessons from Thirty Years of Case Law, in Albert Jan Van den Berg (ed), International Arbitration 2006:
Back to Basics?, ICCA Congress Series, Volume 13, ICCA & Kluwer Law International 2007, 341 - 358.

7 In the Brazilian Parapanema case the arbitration agreement of the main loan agreement was extended
to the swap agreements although the latter provided explicitly for an forum selection clause while under
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not a brand-new or stand-alone dogmatic concept and courts need not to explicitly
refer to it under that label in order to apply it.

Further, whether a party is a signatory or a non-signatory to the arbitration
agreement or the underlying substantial agreements, which is a pivoting point
under US laws,® is not at the core of the scrutiny under that doctrine, or not only.
Rather, the focus lies on the behavior of a party that courts construe from an
objective point of view. That general behavior might accordingly be deemed a
party’s implied consent to arbitrate. The rationale of that qualification is to protect
the other party’s reasonable reliance in good faith on that behavior.

While many jurisdictions became home of that doctrine due to common
consent theories, among others, the French, the Swiss, and the Brazilian — all
civil law jurisdictions —, common law jurisdictions are traditionally rather wary of
extending arbitration agreements to non-signatories. Yet, in view of the high volume
of international arbitrations seated in Switzerland and France and many best
practices and international principles originating in those jurisdictions, that doctrine
cannot be discarded in international arbitration. The Brazilian Paranapanema
decision is yet another proof of the international availability of it. Accordingly, the
doctrine is not the abovementioned “master of none”.

Despite its availability in international arbitration, several reasons still argue
against relying on it by parties to independent yet commercially related international
contracts that seek to prevent parallel proceedings or that wish to obtain some
degree of predictability and control over the direction the ship might sail. In other
words, several arguments reveal that the doctrine is not the abovementioned “jack
of all trades”.

First, the “group of contracts” doctrine is as referenced established in some
but not all jurisdictions. Whether one will arbitrate, or litigate, in a jurisdiction that
applies that doctrine might be certain only once a dispute has arisen, and once a
tribunal or court accepted jurisdiction under that doctrine or not. The English court
in the referenced decision, for instance, did not rely on it or on considerations to
that effect. Further, if there is no explicit clause at all in the contract at issue while
there may be one in a contract that is related (as was the case in the referenced
English decision), courts from any jurisdiction might still prefer to rely on further

the Swiss landmark case, see [3], the arbitration agreement extends only if the ancillary contract is silent
or ambiguous regarding the competent trier of fact if any. The Paranapanema decision with its stark
reliance on the objective condition of the economic nexus might indeed stretch the nature of the “group of
contracts” doctrine as a concept of consent only, see [1], at 860, and cf. [4].

8 Cf. GE Energy Power Conversion France SAS v. Outokumpu Stainless USA, LLC, 590 U.S. __ (2020) (slip
opinion); Ivan Singh Khosa & Parul Khanna, Arbitral Estoppel as an Alternative to the ‘Group of Companies’
Doctrine: The U.S. Approach, in: the Alternatives to the High Cost of Litigation, Vol. 35 No. 6 June 2017,
pp. 83-86.
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choice of forum or law principles under their local laws than to construe the parties’
consent extensively to the effect of the “group of contracts” doctrine.

Second, jurisdictions that know that doctrine still vary in scope of its
application. This provides again for little predictability and control over the direction
the dispute will take and whether a trier of fact will accept jurisdiction based on it
or not. For instance, the application under the Paranapanema decision differs from
the one under Swiss case law.®

Third, the application of it relies on a case by case objective interpretation of
the parties’ behavior and consent by tribunals and courts, as referenced in both
Swiss and Brazilian cases. This again impedes predictability and planning.

Parties are not best advised to rely as their first choice on a remedy that fails
to meet the goal of providing predictability and control. The “group of contracts”
doctrine amounts rather to a stopgap solution if any. From a business perspective,
where determining the amount of chances for one event or another transfers into
price tags, that doctrine and any reliance on it amount to an errand bullet rather
than a bulletproof tactic.

Notably the English and the Swiss decisions point to an alternative. They
indicate that the “group of contracts” doctrine should not be relied upon since
state courts prefer to rely on the language of a given dispute resolution clause or
the lack of such a wording to infer any conclusions at law. As mentioned, even in
a jurisdiction that applies that doctrine, courts might still decide admissibility and
jurisdiction without venturing into further dogmatic concepts.

Thus, preference should be given to the drafting of matching clauses. That
undertaking may level the odds for the risk that disputes over related contracts will
not be heard by the same court or the same arbitral tribunal, thus, lowering risks
of diverging judgements and awards.

As a sidenote, and in view of the approach taken by the Swiss and the English
courts, the Paranapanema decision, where the court enforced the arbitration
clause of the loan agreement against the wording of the ancillary contracts that
provided for a forum selection clause, seems rather an exception under that
doctrine. While it also must be noted that the Brazilian courts still applied one of
the clauses the parties executed. Thus, the drafting was not in vain and served
predictability and control, albeit to a lesser degree, while the parties arguably got
only half of the benefit of the bargain. Still, the parties effectively prevented the
application of a further, unknown, not designated forum. One could even argue that
their contracting was bulletproof but for an extensive if not odd application of the
“group of contracts” doctrine (according the information available and the personal

9 See[3]and[7].
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understanding of that case). To that end, the arguments raised in a referenced
publication are food for thought.°

Without a doubt, drafting and executing matching dispute resolution clauses
in one’s dozens if not hundreds international contracts is not easy. Yet, it seems
worth the effort. The alternative, different fora and divergent decisions, seems less
appealing.

If, for any reasons, a party or all parties involved in the contract drafting wish
to provide for diversity in the clauses, they may do so of course. That approach
might be warranted to provide for some options. Divergent clauses may also be
the effect of the bargaining process over other, substantive, contract provisions.
However, parties should opt for divergent clauses only if mindful of the risks of that
approach. Diversity may lead to less predictability and control over future dispute
resolution processes further adding to time and costs.

The purpose of this note was to make a case for the drafting of matching
arbitration or, generally speaking, dispute resolution clauses for the relying on a
dogmatic doctrine may not fit the needs of the parties of international commerce.
The outcome of the referenced decisions might have differed depending on the
laws applicable, or on the amount of deference given to parallel arbitrations, or
on one’s legal point of view as demonstrated by the dissenting opinions in the
Paranapanema decision. Yet, the main flaw remains: if the parties fail to provide
for uniform arbitration provisions in their related contracts, they will even less likely
arbitrate for all of them at the same forum. Therefore, business parties should
work with their in-house or outside counsels to match their arbitration or dispute
resolution clauses provided for in related contracts.

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2018 da Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

WOJTOWICZ, Piotr S. “Better safe than sorry” — A company executing independent
contracts with a common commercial nexus should rather provide for matching
arbitration clauses than rely on the “group of contracts” doctrine. Revista
Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 02,
n. 04, p. 225-232, jul./dez. 2020.

10 See[1] and [7].
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo apresentar os contornos da arbitrabilidade objetiva no
setor do petroleo e do gas natural. Em determinado caso, € possivel perceber que a Agéncia Nacional
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autoridade regulatoria. Ao final, o texto propde o respeito das clausulas contratuais, inclusive da
clausula compromissoria, com a efetivacdo dos principios da protecdo da confianga legitima e da
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1  Introducgao

O presente artigo pretende analisar os contornos da arbitrabilidade objetiva
dos conflitos juridico-administrativos sujeitos a arbitragem no setor do petroleo e
do gas natural.

Considerado importante mecanismo alternativo para a solugao de conflitos,
a arbitragem sempre foi encarada como um recurso fundamental nas préaticas
internacionais costumeiras da indUstria do petréleo e gas natural, mostrando-se
exitoso na resolucao de controvérsias entre os proprios particulares e entre estes
e o Poder Publico.

Nao obstante o consideravel tempo transcorrido desde a consolidacao deste
significativo mecanismo extrajudicial para a Administragao Plblica, ha de se notar
algum preconceito por parte de determinados agentes publicos na utilizagcao da
arbitragem que nao pretendem abrir mao das prerrogativas processuais normal-
mente previstas na jurisdicao estatal.

Apds a apresentacao da visao geral da arbitragem na Administragao Pdblica
e da evolucao historica do emprego da clausula arbitral nos contratos de con-
cessdo de Oleo & Gas (0&G), o texto analisara dois procedimentos arbitrais que
suscitaram a discussao quanto aos limites da arbitrabilidade objetiva e o papel
desempenhado pela ANP.

2 A arbitragem envolvendo a Administragao Pablica

A partir da alteragcao promovida pela Lei 13.129/2015, a Lei de Arbitragem
passa a estabelecer, de forma expressa, que a Administragao Plblica, direta e
indireta, por meio da autoridade competente para realizagao de acordos e transa-
¢Oes, podera estabelecer convengdo de arbitragem de direito (e ndo por equidade)
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, respeitado o
principio da publicidade (art. 12, §1% e §2° e art. 2¢, §3.¢, da Lei 9.307/1996).

Antes da alteracao promovida pela Lei 13.129/2015, a utilizagao da arbitra-
gem pela Administragcao Publica (arbitrabilidade subjetiva) gerava controvérsias.

O STF, em precedente anterior a Constituicao (caso Lage), admitiu a arbi-
tragem em relagOes fazendarias.' Por outro lado, o STJ, ao tratar de contratos
celebrados por empresas estatais, admitiu a utilizacao da arbitragem nos res-
pectivos ajustes.? O TCU, em algumas oportunidades, afirmou que a utilizacao da

1 STF, Al 52.181/GB, Rel. Min. Bilac Pinto, Tribunal Pleno, DJ 15/02/1974, p. 720.
2 STJ, REsp 612.439/RS, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, DJ 14/09/2006, p. 299; STJ,
MS 11.308/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Se¢ao, DJe 19/05/2008.
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arbitragem nos contratos administrativos, sem previsao legal especifica, violaria o
principio da indisponibilidade do interesse puablico.®

Nao obstante as controvérsias, prevalecia possibilidade de utilizacao da ar-
bitragem na Administracao Publica.

No campo das contratacoes estatais, a arbitragem em contratos privados da
Administracao PuUblica (ex.: contratos celebrados por empresas estatais) sempre
contou com maior aceitagao da doutrina e da jurisprudéncia, especialmente em
razao da preponderancia da aplicagao do regime juridico de direito privado e pela
auséncia, em regra, das clausulas exorbitantes, na forma do art. 62, §3.%, |, da
Lei 8.666/1993.

Por outro lado, a arbitragem em contratos administrativos ja contava com
previsdao em diplomas legais especificos (ex.: art. 5.2, paragrafo Unico, da Lei
5.662/1971, art. 5.2 art. 23-A da Lei 8.987/1995, art. 93, XV, da Lei 9.472/1997,
art. 43, X, da Lei 9.478/1997, art. 35, XVI, da Lei 10.233/2001, art. 11, lll, da
Lei 11.079/2004). Alias, independentemente de previsao legal especifica, a uti-
lizacao da arbitragem nos contratos administrativos encontrava fundamento no
art. 54 da Lei 8.666/1993, que determina a aplicacao supletiva dos principios da
teoria geral dos contratos e das disposigoes de direito privado.

Registre-se, também, que o art. 55, §2.2, da Lei 8.666/1993, ao exigir a
estipulagao de “clausula que declare competente o foro da sede da Administragao
para dirimir qualquer questao contratual”, jamais impediu a pactuacao da arbitra-
gem.* A referida norma nao exige que todas as controvérsias sejam dirimidas pelo
Judiciario, mas apenas prevé a clausula de eleicao de foro, mesmo porque a arbi-
tragem nao afasta, de forma absoluta, a via jurisdicional (ex.: arts. 6.2, paragrafo
Unico; 11, paragrafo Gnico; 13, §2.9; 20, §§1.2 e 2.9; 22-A, 22-C, 33). Em suma: a
clausula de eleicao de foro nao é incompativel com a clausula arbitral.®

% TCU, Decisdo 286/1993, Plenario, rel. Min. Homero Santos, Dou 04/08/1993; TCU, Acordao 587,/2003,
Plenario, rel. Min. Adylson Motta, DOU 10/06/2003; TCU, Acérdao 906,/2003, Plenario, rel. Min. Lincoln
Magalhaes da Rocha, DOU 24/07/2003; TCU, Acdrdao 1099/20086, Plenario, rel. Min. Augusto Nardes,
DOU 10/07/2006. O Tribunal, posteriormente, admitiu a arbitragem nos contratos celebrados por
sociedade de economia mista (Petrobras), versando exclusivamente sobre “a resolugao dos eventuais
litigios a assuntos relacionados a sua area-fim e a disputas eminentemente técnicas oriundas da execucao
dos aludidos contratos”. TCU, Acordao 2094/2009, rel. Min. José Jorge, DOU 11/09/2009. Todavia,
nessa (ltima hipotese, os contratos ndao seriam administrativos propriamente ditos, mas privados da
administracao e, portanto, submetidos, naturalmente, ao direito privado.

4 A exigéncia contida art. 55, §2.2 da Lei 8.666/1993 é afastada nos seguintes casos: a) licitagcoes
internacionais para a aquisicao de bens e servicos cujo pagamento seja feito com o produto de
financiamento concedido por organismo financeiro internacional de que o Brasil faga parte, ou por agéncia
estrangeira de cooperacao; b) contratagdo com empresa estrangeira, para a compra de equipamentos
fabricados e entregues no exterior, desde que para este caso tenha havido prévia autorizagado do chefe do
Poder Executivo; e c) aquisicdo de bens e servigos realizada por unidades administrativas com sede no
exterior (art. 32, §6.2¢c/c o art. 55, §2.2, ambos da Lei 8.666/1993).

5 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. O cabimento da arbitragem nos contratos administrativos.
In: Revista de Direito Administrativo, n. 248, p. 123, mai./ago., 2008; CARMONA, Carlos Alberto.
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Com a promulgagao da Lei 13.129/2015, que inseriu o0 §1.2 no art. 1.2 da
Lei 9.307/1996, a discussao em torno da arbitragem no ambito do Poder Pdblico
perdeu forga, uma vez que a referida norma passou a prever, de forma ampla, a
utilizacao da arbitragem pela Administragao PUblica direta e indireta para resolu-
cao de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Desta forma, no tocante a arbitrabilidade subjetiva, as pessoas juridicas de
direito pUblico (entes da Federagao, autarquias e fundagoes estatais de direito
pUblico) e as pessoas juridicas de direito privado (empresas plblicas, socieda-
des de economia mista e fundagoes estatais de direito privado) podem prever a
arbitragem como forma de solugao de suas controvérsias. Nesse sentido cabe
mencionar que o STJ, em acordao sob relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao,®
excluiu a Uniao de arbitragem coletiva, por oito votos a um, instaurada por acionis-
tas minoritarios da Petrobras contra a Companhia que buscava indenizagao pela
desvalorizagao dos papéis apds a operagao Lava Jato revelar desvios financeiros.
O principal fundamento da exclusao da Uniao do procedimento arbitral, no enten-
dimento dos ministros, foi o fato da clausula compromissoria ter sido aprovada
em assembleia geral da Petrobras em 2002 e, portanto, devendo ser considerada
apenas manifestagcao de vontade da Petrobras e nao da Uniao (arbitrabilidade
objetiva). Além disso, os entes da Administragdo Plblica s6 passaram a gozar de
arbitrabilidade subjetiva em 2015 com o advento da Lei 13.129/2015 conforme
explanado, argumento que, em nossa opiniao, deve ser relativizado, uma vez que
a arbitragem ja seria possivel antes da promulgacao do referido diploma legal.

Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 32 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 48-49; SALLES,
Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos, Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 245.

6 STJ: “CONFLITO DE COMPETENCIA. ARBITRAGEM OU JURISDIGAO ESTATAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA.
ART. 58 DO ESTATUTO SOCIAL DA PETROBRAS. SUBMISSAO DA UNIAO A PROCEDIMENTO ARBITRAL.
IMPOSSIBILIDADE. DISCUSSAO ACERCA DA PROPRIA CONDICAO DE EXISTENCIA DA CLAUSULA AO
ENTE PUBLICO. COMPETENCIA EXCLUSIVA DA JURISDICAO ESTATAL. INEXISTENCIA DE AUTORIZACAO
LEGAL OU ESTATUTARIA. PLEITO INDENIZATORIO COM FUNDAMENTO NA DESVALORIZACAO DAS ACOES
POR IMPACTOS NEGATIVOS DA OPERAGAO “LAVA JATO”. PRETENSAO QUE TRANSCENDE AO OBJETO
SOCIETARIO. 1. No atual estagio legislativo, ndo restam dividas acerca da possibilidade da adog&o
da arbitragem pela Administragdo PUblica, direta e indireta, bem como da arbitrabilidade nas relagdes
societarias, a teor das alteragdes promovidas pelas Leis n® 13.129/2015 e 10.303/2001. 2. A referida
exegese, contudo, ndo autoriza a utilizagdo e a extensao do procedimento arbitral @ Unido na condigdo
de acionista controladora da Petrobras, seja em razdo da auséncia de lei autorizativa ou estatutéria
(arbitrabilidade subjetiva), seja em razdo do conteddo do pleito indenizatorio que subjaz o presente
conflito de competéncia na hipdtese, o qual transcende o objeto indicado na clausula compromissoria
em analise (arbitrabilidade objetiva). 3. Nos exatos termos da clausula compromissoria prevista no art.
58 do Estatuto da Petrobras, a adogao da arbitragem esta restrita “as disputas ou controvérsias que
envolvam a Companhia, seus acionistas, os administradores e conselheiros fiscais, tendo por objeto a
aplicacao das disposigoes contidas na Lei n" 6.404, de 1976, neste Estatuto Social”. 4. Em tal contexto,
considerando a discussado prévia acerca da propria existéncia da clausula compromissoria em relagao
ao ente publico - circunstancia em que se evidencia inaplicavel a regra da “competéncia-competéncia”
- sobressai a competéncia exclusiva do Juizo estatal para o processamento e o julgamento de acoes
indenizatorias movidas por investidores acionistas da Petrobras em face da Unido e da Companhia. 5.
Conflito de competéncia conhecido para declarar a competéncia do Juizo Federal suscitado”. STJ, CC
151.130/SP, Segunda Turma, Rel. p/ acordao Min. Luis Felipe Salomao, DJe 11.02.2020.
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Nao obstante o relevante avanco da referida alteracao legislativa na busca
por maior seguranca juridica, permanecem alguns desafios na utilizacao da arbi-
tragem no ambito da Administragao Plblica, com destaque especial para definicao
do alcance da arbitrabilidade objetiva.

De acordo com 0 §1.2 no art. 1.2 da Lei de Arbitragem, também incluido pela
Lei 13.129/2015, a arbitrabilidade objetiva compreende os direitos patrimoniais
disponiveis. Trata-se, a nosso ver, de assunto inerente as contratacoes adminis-
trativas, uma vez que o contrato é o instrumento que encerra a disposicao, pela
Administracao, da melhor forma de atender o interesse pudblico. Vale dizer: as
questoes que podem ser objeto da contratagcao administrativa sao, em principio,
disponiveis, passiveis de submissao a arbitragem.”

Naturalmente, a disputa arbitral nao pode ser aplicada como método de
solucao para controvérsias envolvendo “questoes de estado, de direito pessoal e
outras que nao tenham carater estritamente patrimonial”.®

Como nao poderia deixar de ser, boa parte da literatura que se propoe a
abordar o assunto define o conceito de disponibilidade no campo de arbitrabilida-
de envolvendo a Administracao Plblica como aquele correspondente as matérias
passiveis de contratacdo,® nao havendo correlagao entre disponibilidade ou in-
disponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do
interesse puablico.*°

No que diz respeito aos contratos administrativos, ha uma variedade de
critérios que buscam diferenciar os direitos patrimoniais disponiveis e os indispo-
niveis, dada a complexidade de tal tarefa,'* notadamente pela indeterminabilidade
do conceito juridico.

Para se referir a matérias passiveis de submissao pela via arbitral em
um litigio envolvendo a Administragao Pdblica, a doutrina costumeiramente usa
como exemplo aquelas relacionadas aos aspectos referentes (i) ao equilibrio

7 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Arbitragem nos contratos da Administragao Plblica. Revista Brasileira
de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 101-123, jan./jun., 2019;
SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. O cabimento da arbitragem nos contratos administrativos.
In: Revista de Direito Administrativo, n. 248, p. 120, mai./ago., 2008.

& BINENBOJM, Gustavo. Arbitragem em ambientes regulados e sua relagdo com as competéncias das
agéncias reguladoras. Revisa de Direito da Associagao dos Procuradores do Estado do Rio de Janeiro, Vol.
XXVI, 2016, p. 21.

° ARAGAO, Alexandre Santos de. A Arbitragem no Direito Administrativo. Revista de Direito da Procuradoria-
Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 72, p. 41, 2018.

10 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e Contrato Administrativo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v.
21, mar., 2002, p. 147.

11 HIGA, Alberto Shinji. Notas sobre o uso da arbitragem pela Administracao PUblica. Revista Brasileira de
Direito Pablico — RBDP, Belo Horizonte, ano 13, n. 50, p. 152-153, jul./set. 2015.
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econdmico-financeiro do contrato, (ii) as disputas sobre cumprimento das obriga-
¢oes contratuais e (iii) as consequéncias patrimoniais da extingao do contrato.*?

Nao por simples coincidéncia foi a adogao de termos analogos para se es-
tabelecer o escopo nao exaustivo das controvérsias sobre direitos patrimoniais
disponiveis, previsto no art. 2.2 do Decreto 10.025/2019,*® que dispoe sobre a
arbitragem para dirimir litigios que envolvam a Administragao Plblica federal nos
setores portuario e de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario.

Alguns Entes federativos, tais como Minas Gerais (Lei 19.477/2011), Espirito
Santo (Lei 10.885/2018) e Sao Paulo (Decreto 64.356/2019), se limitaram a
reprisar o que ja havia sido genericamente estabelecido na Lei da Arbitragem, nao
se comprometendo com a definicao de direito patrimonial disponivel.

Em contrapartida, o Estado do Rio de Janeiro, por meio do art. 1.2, paragra-
fo Unico, do Decreto 46.245/2018, inseriu no conceito de direitos patrimoniais
disponiveis as controvérsias que possuam natureza pecuniaria e que nao versem
sobre interesses pablicos primarios.*#

O Enunciado 13 da | Jornada Prevengao e Solugao Extrajudicial de Litigios
do CEJ/CJF dispde: “Podem ser objeto de arbitragem relacionada a Administracao
Pblica, dentre outros, litigios relativos: | - ao inadimplemento de obrigacdes con-
tratuais por qualquer das partes; Il - a recomposicdo do equilibrio econdmico-
-financeiro dos contratos, clausulas financeiras e econdmicas.”

Verifica-se, assim, que a delimitacao da arbitrabilidade objetiva represente
grande desafio para evolugao e consolidagao da arbitragem nas relagdes envolven-
do a Administragao PUbica.

3 0 emprego da clausula arbitral nos contratos de
concessao de 0&G

Nao ha como falar da relacao entre a arbitragem e o setor de O&G sem
antes se reputar a lex petrolea, compreendida como a uniformizacao das praticas
internacionais costumeiras da indUstria do petroleo derivada da lex mercatoria.

12 RIBEIRO, Diogo Albaneze Gomes. Arbitragem e Poder PUblico. Revista Brasileira de Infraestrutura —
RBINF, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 164, jan./jun., 2013.

13 Decreto federal 10.025/2019: “Art. 22, paragrafo Unico, incisos I, Il e Ill: Para fins do disposto neste
Decreto, consideram-se controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis, entre outras: | - as
questoes relacionadas a recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos; Il - o calculo de
indenizagOes decorrentes de extingao ou de transferéncia do contrato de parceria; e lll - o inadimplemento
de obrigages contratuais por quaisquer das partes, incluidas a incidéncia das suas penalidades e o seu
calculo.”

14 Decreto 46.245/2018 do Estado do Rio de Janeiro: “Art. 12 [...] Parégrafo Gnico. Entende-se por conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis as controvérsias que possuam natureza pecuniaria e que nao
versem sobre interesses pUblicos primarios.”
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Vale dizer que a lex petrolea teve sua primeira constatacao de existéncia e
validade em um caso paradigmatico de arbitragem entre Aramco v. Arabia Saudita
(1958), em cuja decisdo concluiu-se tratar o instituto como uma lei consuetudina-
ria valida para a indUstria do petroleo.*®

Ora na celebragao de acordos entre concessionario e terceiros para cessao
de parte ou da totalidade dos direitos de exploragao e producao (Farmin/Farmout
Agreements), ora na troca de ativos entre os proprios concessionarios, dentre eles
os proprios direitos de exploragao e producao de petrdleo de determinadas areas
(Swap Agreements),*® por certo a arbitragem constitui a alternativa que mais con-
forto traz as partes contratantes, mormente ao investidor estrangeiro, fruto de um
historico reconhecidamente bem sucedido da pratica desse método de solugao
de controvérsias entre pessoas juridicas de direito privado, ao longo de varias
décadas, em diversos paises.*’

Sem ignorar a ineréncia do amplo uso da arbitragem a este ramo energético,
a Lei 9.478/1997 (Lei do Petrdleo) previu, em seu art. 43, inciso X,'® a obriga-
toriedade da inser¢ao de regras sobre a utilizagao desse modelo alternativo de
resolucao de conflitos nos contratos de concessao empreendidos pela ANP, que
vem obedecendo tal assertiva desde a 12 rodada de licitagoes.®

E claro que ndo se quis obrigar a agéncia reguladora e o concessionério
a submeterem seus conflitos a arbitragem. A via arbitral, como mecanismo de
solugao de controvérsias, €, necessariamente, resultado das vontades livremente
manifestadas pelas partes envolvidas.?°

Fato & que, mesmo a exploracao de petrdleo estando sujeita ao regime de
monopdlio plblico em fungcao do estratégico interesse publico para o Estado brasi-
leiro?t, ndo vacilou o legislador patrio em nao apenas possibilitar, como incentivar,

15 LINS, Carolina Barreira. Consideragoes sobre a existéncia e aplicacdo da lex petrolea. Conteldo
Juridico, Brasilia, dez, 2015. Disponivel em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/45697/
consideracoes-sobre-a-existencia-e-aplicacao-da-lex-petrolea. Acesso em: 10 maio 2020.

16 BUCHEB, José Alberto. A arbitragem na indUstria do petroleo. Revista de Direito Piblico da Economia, V.
15, p. 20, 2006.

17 MELLO, Marcelo Oliveirall ANDRADE, Carlos Cesar Borromeu. A arbitragem nos contratos comerciais e
petroliferos internacionais. In: GARCEZ, José Maria Rossani (Coord.). A arbitragem na era da globalizagdo.
Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 147-162.

18 Art. 43, inciso X, da Lei 9.478/1997: “O contrato de concessao devera refletir fielmente as condicdes
do edital e da proposta vencedora e terd como clausulas essenciais: X - as regras sobre solugao de
controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execucao, inclusive a conciliacdo e a arbitragem
internacional;”

19 SEIXAS, Luiz Felipe Monteiro. Andlise das clausulas de arbitragem nos contratos de concessao da 102
Rodada de Licitagdes da Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis. Direito E-nergia
(Online), v. 2, p. 4, 2010.

20 BUCHEB, José Alberto. A arbitragem na indUstria do petroleo. Revista de Direito Piblico da Economia, V.
15, p. 32, 2006.

21 NASCIMENTO, Arthur Bernardo Maia do; BEZERRA, Juliano César Petrovich; FRANCA, Vladimir da Rocha.
Participacdes governamentais nos contratos de concessao de exploracédo e producdo de petrdleo e gas
natural. Revista Brasileira do Direito do Petroleo, Gas e Energia, n. 2, p. 113, set. 2006.
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nos primérdios dos efeitos da Lei de Arbitragem, quando ainda se discutia a pos-
sibilidade de o Poder Plblico acordar clausula arbitral, o uso da arbitragem — em
detrimento do Poder Judiciario — pela ANP.

A singela quebra desse paradigma se deu justamente como uma forma de
fomentar a concorréncia no setor e apontar a atratividade do Brasil para as empre-
sas petroliferas, que se entusiasmaram e viram oportunidades nos movimentos
mais chegados ao liberalismo ocorridos em época contemporanea ao debate da
Reforma do Estado.

De |a para ca, foram realizadas 16 (dezesseis) rodadas de licitagoes de blo-
cos exploratorios,?? em cujos contratos de concessao sempre se dispos a respeito
de clausulas compromissorias em secao que trata do “Regime Juridico”.

Em todos os contratos de concessao celebrados até entao entre ANP e
concessionario, muitas disposicoes para a solugao de controvérsias por meio de
arbitragem ostentaram posi¢cao permanente.

E o que se pode dizer (i) da eleicao da Cidade do Rio de Janeiro como o foro
de prolagdo da sentenca arbitral — onde se encontra o escritorio central da ANP
e de boa parte dos das proprias concessionarias; (ii) do idioma da lingua portu-
guesa na condugao do processo, sem prejuizo de sua instrugdo com documentos
em lingua estrangeira; (iii) da nomeagao de dois arbitros, cada qual escolhido
isoladamente por uma das partes e pelos quais sera designado um terceiro como
presidente do painel; (iv) da decisao do mérito calcada nas leis brasileiras; (v) do
pagamento de valores eventualmente devidos pela agéncia reguladora via precato-
rio judicial etc. Outras definicdes, no entanto, sofreram alteracdes com o passar
do tempo.

Da 12 a 32 rodadas de licitagoes, o contrato de concessao pressupunha a
adocao das regras da Camara de Comércio Internacional (CCl) no procedimen-
to arbitral, inobstante facultar as partes mudar consensualmente as normas
regimentais.

Apds suprimir tal licenga nos contratos da 42 e 52 rodadas, a ANP trouxe uma
mudanga relevante acerca da forma de gerenciamento do conflito na 62 rodada:
abandonou-se a opgao pela arbitragem institucional (i.e., aquela administrada por
uma camara arbitral), optando-se de modo categbrico pelo modelo ad hoc, ainda
que, curiosamente, coubesse ao painel arbitral escolhido conduzir a arbitragem
sob os parametros estabelecidos no Regulamento da Corte de Arbitragem da CCI.23

22 ANP. Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis, Concessao de Blocos Exploratorios.
Disponivel em: http://rodadas.anp.gov.br/pt/concessao-de-blocos-exploratorios-1. Acesso em: 22 abr.
2020.

23 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem no setor de 6leo e gas. Consideracdes sobre as clausulas
compromissorias inseridas nos contratos de concessao celebrados pela ANP. Revista de Arbitragem e
Mediagao, v. 13, p. 196-197, 2016.
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A referida alteragao gerou severas criticas, em razao da indisposicao com a
arbitragem institucional, bem como pela prdpria dificuldade de se entender qual
seria, de jure, o modelo a ser contemplado.

Este carater supostamente hibrido e contraditorio se deu até a 102 rodada
de licitagoes; entre a 112 e a 132 rodadas, ainda que mantida a arbitragem ad
hoc, passou-se a incidir as regras da United Nations Commission on International
Trade Law (Uncitral), as quais, diferentemente daquelas previstas no regulamento
da CCl, tiveram o propdsito de se amoldar as arbitragens ad hoc.?*

Ja nao era sem tempo, a ANP, “numa s6 tacada, reduziu a inseguranga juri-
dica que recaia sobre as clausulas compromissorias constantes dos contratos de
concessao e, a0 mesmo tempo, minimizou as chances de questionamento judicial
do procedimento arbitral”?®* — muito embora tais infortGnios, como poderemos ver
no proximo toépico, estejam longe de ser superados por razdes correlatas.

A 152 e 162 rodadas (2017 e 2019, respectivamente), Gltimos certames
finalizados até a producao deste artigo, deixaram de lado a arbitragem ad hoc
para readotar a arbitragem institucional, fazendo ecoar os anseios daqueles que
ha muito aventavam ser esta Gltima a mais adequada para dirimir conflitos que
envolvem a Administragao Plblica.

Em sua nova redacao, o contrato de concessao passou a permitir a es-
colha de uma das trés instituicoes arbitrais nele listadas, sendo elas a Corte
Internacional de Arbitragem da CCl, a Corte Internacional do Tribunal de Arbitragem
Internacional de Londres (LCIA) e a Corte do Tribunal Permanente de Arbitragem
de Haia (TPA). Precipuamente, a avenca sera de comum acordo entre ANP e o con-
cessionario; nao sendo possivel, a escolha se dara de modo unilateral, a comecar
pela ANP.

Outra inser¢ao promovida nas subclausulas compromissorias foi aquela tra-
zida no bojo da 112 rodada, que se pos a destinar, exclusivamente ao concessio-
nario, o dever de suportar em carater preemptivo todas despesas necessarias ao
procedimento arbitral, cujos valores eram ressarcidos na hipdtese de a ANP ser
reconhecida pela sentenca arbitral como a parte sucumbente.

Como ja era de se esperar, a referida inovagdo causou extremo alvorogo
no debate doutrinario e teve ma recepgao por parte daqueles que, além de en-
tender que a nova subclausula transgredia o principio da igualdade das partes,?®

24 CONSTANTINO, Ana. Arbitragem Institucional ou Ad-Hoc? Aceris Law LLC. Disponivel em: https://www.
international-arbitration-attorney.com/pt/arbitragem-institucional-ou-ad-hoc. Acesso em: 26 mai. 2020.

2 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem no setor de 6leo e gas. Consideracdes sobre as clausulas
compromissorias inseridas nos contratos de concessao celebrados pela ANP. Revista de Arbitragem e
Mediagao, v. 13, p. 198, 2016.

26 Lei 9.307/1996: “Art. 21, §2% Serao, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.”
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maculava sobremaneira a propria viabilidade econdmica da instauracado do litigio
na seara arbitral.

Sabemos ser comum que em arbitragens envolvendo a Administragao
Pablica o particular tende a ser obrigado a adiantar todo o seu custo por forga da
estipulagao contratual, havendo a estandardizagao dessa regra até nas Camaras
Arbitrais.?”

Vale dizer que o espaco de insercao da referida estipulacao nao se res-
tringe as clausulas dos contratos administrativos. Com efeito, ha de se notar
gue o sistema de antecipagcao de despesas com a arbitragem pelo contratado da
Administragao PUblica pode estar encampado, inclusive, por um mandamento nor-
mativo. E 0 que se pode verificar, e.g., no ja mencionado Decreto 10.025/2019,
que regulamenta a adogao da arbitragem nos setores portuério e de transporte
rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario. O seu art. 9.2 é categorico em
afirmar que sempre sera do contratante particular a responsabilidade do adianta-
mento de custas e honorarios dos arbitros e peritos.??

Nao nos parece a maneira mais justa e apropriada de a Administracao PUblica
tornar frequente a sua participagao em disputas arbitrais. Diga-se de passagem,
nao ha qualquer previsdo na Lei da Arbitragem que torne o Poder Plblico dotado
de uma pujanca presumida para se afastar acautelatoriamente das despesas ine-
rentes ao procedimento arbitral.

Ademais, a imposicdo do dever de adiantamento ao contratado na hipotese
de instauragao da arbitragem pela Administragao pode gerar prejuizo a economici-
dade da contratacao pUblica, uma vez que o particular incluira os potenciais riscos
e custos na precificacao de sua proposta. Talvez a solugao mais adequada seja a
imputagao, como regra geral, da responsabilidade pelo dever de adiantamento das

27 MANNHEIMER, Sergio Nelson. Clausula Compromissoéria em Contratos Publicos — Quando Utilizé-la.
Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (71), p. 602, 2017. Mencione-se, por exemplo,
o Enunciado 4 da Resolugao Administrativa 03/2014, do Centro de Arbitragem e Mediacao da Camara de
Comércio Brasil Canada (CAM-CCBC): “Nas arbitragens que envolvem controvérsias entre a Administragao
Plblica e particulares, o particular podera ser o responséavel pelo pagamento inicial e/ou antecipado dos
encargos e taxas devidos ao CAM/CCBC, assim como pelo adiantamento dos honorarios devidos aos
arbitros, conforme valores previstos na Sec¢do 12 do Regulamento, sem prejuizo de eventual e posterior
ressarcimento por parte da Administragao Plblica, nos termos do laudo arbitral.” CAMARA DE COMERCIO
BRASIL-CANADA. RA 09/2014. Arbitragens com a Adm. Publica Brasileira. Disponivel em: https://ccbc.
org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/resolucoes-administrativas/ra-09-
2014-arbitragens-com-a-adm-publica-brasileira/. Acesso em: 26 mai. 2020.

28 Decreto federal 10.025/2019: “Art. 99, caput, incisos | e Il: As custas e as despesas relativas ao
procedimento arbitral serdo antecipadas pelo contratado e, quando for o caso, restituidas conforme
deliberagao final em instancia arbitral, em especial: | - as custas da institui¢ao arbitral; e Il - o adiantamento
dos honorérios arbitrais.” De forma semelhante: art. 11, paragrafo Gnico, da Lei 19.477/2011 do Estado
de Minas Gerais e art. 31, §2.2, da Lei 13.448/2017.

242 R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 02, n. 04, p. 233-254, jul./dez. 2020



ASPECTOS CONTROVERSOS DA ARBITRABILIDADE OBJETIVA NOS CONTRATOS DE CONCESSAO DE PETROLEO...

custas e despesas a parte que requereu a instauragao do procedimento arbitral,
0 que nao impede a estipulacao de forma diversa por acordo entre as partes.?®

Em razao das criticas, a ANP, a partir da 152 rodada, editou a declaragao da
responsabilidade pelo pagamento das despesas com a arbitragem, fazendo cons-
tar na subclausula que a antecipacao do dispéndio &€ encargo exclusivo da parte
requerente da instalagado da arbitragem.

Embora haja a incorporacao da clausula compromissoria nos contratos de
concessao, as condutas da agéncia sempre traduziram uma indisposi¢cao em re-
lacdo a instauracao e ao desenvolvimento do procedimento arbitral ao qual se
propos a participar.

E possivel perceber o reflexo dessa constatagdo na delimitacdo do rol de
direitos patrimoniais disponiveis que a agéncia reguladora se prontificou a dispor
a partir da 132 rodada de licitagdes (2015), excluindo da arbitrabilidade objetiva
as questoes relacionadas as “obrigacoes previstas em lei, intepretagao de defini-
coes legais, questoes de direito plablico, nem obrigagdes de cunho ambiental”.*°
Verifica-se, aqui, uma verdadeira inviabilizacao da arbitragem, uma vez que a atu-
acao do arbitro sempre envolve a interpretacao dos dispositivos legais e as re-
gras dos contratos de concessao encontram-se inseridas naturalmente no direito
pUblico.3t

Nas 152 e 162 rodadas, pode-se dizer que a relacao de controvérsias abran-
gidas pela nogao da ANP do que seriam direitos patrimoniais disponiveis foi alar-
gada, contemplando-se (i) a incidéncia de penalidades contratuais e seu calculo, e
controvérsias decorrentes da execucao de garantias; (ii) o calculo de indenizagoes
decorrentes de extingao ou de transferéncia do Contrato; (iii) o inadimplemento de

22 Nesse sentido, por exemplo: art. 9 2 Decreto 46.245/2018 do Estado do Rio de Janeiro; art. 42, §12, item
5, e art. 82 do Decreto 64.356,/2019 do Estado de Sao Paulo.

80 “34.,7.1 Considera-se direito patrimonial disponivel, para fins desta clausula arbitral, os direitos e deveres
cujo fundamento sdo as clausulas sinalagmaticas do presente contrato, e que ndo envolvam obrigagdes
previstas em lei, intepretacao de definicdes legais, questoes de direito pablico, nem obrigagdes de cunho
ambiental.” ANP. Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis, Minuta de Contrato de
Concesséao para Exploragao e Produgao de Petroleo e Gas Natural (2015), p. 72. Disponivel em: http://
rodadas.anp.gov.br/arquivos/Round_13/Edital_R13/modelo_contrato_R13_BE_vfinal.pdf. Acesso em: 3
jun. 2020.

31 Nesse sentido, Gustavo da Rocha Schmidt afirma: “Excluiu-se, portanto, do campo da arbitragem
controvérsias que envolvam obrigacdes previstas em lei, a interpretagdo de definigdes legais e questoes
de direito publico e de cunho ambiental. Ocorre que a atividade do arbitro, em esséncia, € a de interpretar
o direito posto (isto €, a interpretacdo de definigdes legais). Demais disso, inexiste controvérsia que
possa surgir de um contrato de concessao e que nao verse sobre tema de direito pUblico. O contrato de
concessao é espécie do género contrato administrativo e se rege, por natureza, pelas regras e pelo regime
juridico de direito pablico. Logo, se a referida estipulacdo contratual for levada ao pé da letra, nenhum
espaco tera remanescido para a resolugdo de conflitos pela via da arbitragem.” SCHMIDT, Gustavo da
Rocha. A arbitragem no setor de 6leo e gas. Consideracdes sobre as clausulas compromissorias inseridas
nos contratos de concessao celebrados pela ANP. Revista de Arbitragem e Mediagao, v. 13, p. 201, 2016.
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obrigagoes contratuais por qualquer das Partes; e, nao menos importante, (iv) as
demandas relacionadas a direito ou obrigacao contratual.®?

O quarto elemento, ao menos no escopo da clausula compromissoria, pare-
ceu suprir parte das lacunas anteriormente existentes. Até porque, pode-se afir-
mar que todos os direitos e obrigacoes que decorram de contratos celebrados
pela Administracao Pablica podem, também por disposicao negocial nesse senti-
do, ser submetidos a arbitragem.3

Mas, na pratica, nao é essa a concepgao que a agéncia reguladora tem
demonstrado possuir até aqui. Como sera evidenciado, a ANP tem revelado a sua
indisposicao em relacao a arbitragem, por qualquer razdo que seja, pela utilizagao
de um especifico trunfo: a conclamacao da inarbitrabilidade objetiva sempre que
Ihe parece haver um prejuizo iminente aos seus interesses.

4 Arbitrabilidade objetiva: criticas aos impedimentos a
atuacgao do juizo arbitral normalmente apresentados
pela ANP

As relacoes entre o Poder Concedente e o concessionario sao regidas por
principios que ultrapassam o elemento volitivo dos negdcios juridicos por eles ce-
lebrados, deles se exigindo, além do respeito as expressas disposicoes na avenca
contratual, a ado¢ao de comportamentos compativeis com a relagao de confianga
surgida dos pactos contratuais.3*

A vedacao a adocao de uma postura contraditoria por uma das partes — mui-
to difundida pelo brocardo latino nemo potest venire contra factum proprium — visa
evitar uma lesao aquela cuja confianga legitima havia sido despertada, notada-
mente para impedir a violacao a boa-fé objetiva.®®

Nesse ponto, a relagao do principio da protecao da confianga com a parti-
cipacao do Estado em arbitragem desdobra-se nas vertentes (i) negativa, que se

32 ANP. Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis, Minuta de Contrato de Concessao
para Exploracdo e Produgdo de Petroleo e Gas Natural (2017), p. 64. Disponivel em: http://rodadas.
anp.gov.br/arquivos/Round15/Edital/modelo_contrato_R15.pdf. Acesso em: 6 jun. 2020; ANP. Agéncia
Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis, Minuta de Contrato de Concessédo para Exploragdo
e Produgao de Petroleo e Gas Natural (2019), p. 65. Disponivel em: http://rodadas.anp.gov.br/arquivos/
Round16/edital/contrato_R16_08082019.pdf. Acesso em: 6 jun. 2020.

3 ARAGAO, Alexandre Santos de. A Arbitragem no Direito Administrativo. Revista de Direito da Procuradoria-
Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 72, p. 59, 2018.

34 BINENBOJM, Gustavo. Arbitragem em ambientes regulados e sua relagdo com as competéncias das
agéncias reguladoras. Revisa de Direito da Associagao dos Procuradores do Estado do Rio de Janeiro, Vol.
XXVI, 2016, p. 32.

35 QLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. O principio da protecdo da confianga legitima no Direito Administrativo
brasileiro. Boletim de Direito Administrativo - BDA, v. 5, p. 531-548, Sao Paulo, 2010; SCHREIBER,
Anderson. A Proibigdo de Comportamento Contraditorio — Tutela da confianga e venire contra factum
proprium, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 65-122.
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opoOe a qualquer postura estatal inclinada a evitar a arbitragem para recorrer a
sua propria jurisdicao, e (ii) positiva, esta indutora de um comportamento estatal
coerente que mantém uma logica no seu agir e evita a criagao de situacoes de
conflito que acabem por desaguar na instauragao da arbitragem.¢

A partir de duas contendas especificas, verificaremos que a ANP tende a
desatender ambas tais premissas sem muitas cerimonias, provocando o conflito
e alegando sua inarbitrabilidade objetiva.

4.1 O caso Newfield

A primeira delas nos remonta a experiéncia que a Newfield Exploration
Company, hoje incorporada pela Encana, teve com o Brasil. A entao empresa
norte-americana nao possuia qualquer atividade em solo brasileiro, até que aqui
se constituiu em atencdo as oportunidades ofertadas na quarta rodada de licita-
¢oes (2001-2002), da qual se sagrou vencedora para explorar o bloco BM-ES-20.%

Apods a referida conquista, a Newfield sofreu consequéncias negativas a par-
tir de uma série de desalinhamentos entre o Ibama e a ANP, ambas autarquias
federais. Sob o0 entendimento de que a area na qual o BM-ES-20 estava localizado
era de alta sensibilidade, o Instituto negou todas as licengas ambientais requeri-
das pela concessionéaria para a realizagcao da campanha exploratoria.

Desconsiderando o entrave ambiental, a ANP continuou a exigir da conces-
sionaria uma série de obrigacoes submetidas a prazos que nao se mostravam
razoaveis diante do cenério instalado.

Antes de encerrar as atividades no Brasil, a empresa recorreu ao tribunal
arbitral para rescindir o contrato e requerer a devolugao de valores anteriormente
pagos a titulo de bdonus de assinatura e de taxa de ocupacgao e retencao da area.>®
A sentenca arbitral prolatada em dezembro de 2008 foi, de certo modo, favoravel
aos seus interesses: endossou-se a resolugcao contratual e se determinou a par-
cial restituicao das quantias desembolsadas.

Ocorre que, ainda na fase instrutoria do procedimento arbitral, a ANP esco-
Iheu caminhos de certo incompativeis com o principio da seguranca juridica. No
primeiro deles, ainda agindo dentro da formalidade — o que nao se pode dizer
a respeito da outra controvérsia que trataremos mais adiante —, foi suscitada

% COELHO, Bernardo Bichara Faria. Breves Consideracdes acerca da Arbitragem e os Principios da
Administragao Plblica. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (68), p. 63. 2014.

37 ANP. Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis, Contrato de Concessédo para
Exploragdo, Desenvolvimento e Produgdo de Petrdleo e Gas Natural 48610.009215/2002. Disponivel
em: http://www.anp.gov.br. Acesso em: 6 jun. 2020.

38 Procedimento arbitral CCI Newfield Brasil Ltda. vs. ANP (Caso 14.543/CCO/JRF).

R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 02, n. 04, p. 233-254, jun./dez. 2020 245



RAFAEL CARVALHO REZENDE OLIVEIRA, LUCAS CARVALHO DE SOUZA

“preliminar de inarbitrabilidade”, alegando a agéncia reguladora que a lide versava
sobre direitos regulatorios e, portanto, indisponiveis.

A pretensao foi rechagada pelo tribunal arbitral e, pouco tempo depois, a
ANP entendeu por bem direcionar a Fazenda Nacional a atribuicdo de ajuizar, pe-
rante a Justica Federal, execugao fiscal que buscasse o pagamento de multa pela
ruptura do contrato de concessao.*®

O Tribunal Regional Federal da 22 Regiao declarou a nulidade da Certidao de
Divida Ativa que deu origem a execuc¢ao judicial, fazendo-se de extrema relevancia
a transcricao das reflexdes apresentadas no referido julgado:

Diante de tal clausula, perece perfeitamente cabivel o argumento da
excipiente no sentido de que, uma vez que solucionado o conflito
perante o “arbitro” escolhido pelas partes, ndo pode sua decisdo ser
desconsiderada sob o argumento de que, uma vez inscrita em divida
ativa, os valores cobrados passam a ser “indisponiveis”. Na verda-
de, se existia clausula contratual vinculando as partes a arbitragem,
aqueles valores jamais poderiam ter sido cobrados sem que fosse
decidido o pleito formulado pela executada em sede de arbitragem.

Se a Fazenda desejasse afastar a aplicabilidade do que ficou deci-
dido na esfera arbitral, deveria se valer de alguma das hipoteses
do artigo 32 da lei n? 9307/96, uma vez que somente em algum
daqueles casos é possivel pleitear judicialmente a nulidade da de-
cisdo arbitral, e consequentemente, um reexame da matéria. Mas
nenhuma daquelas hipdteses foi mencionada, tendo a Fazenda sim-
plesmente alegado que o caso seria de direito indisponivel, estando,
portanto, afastada a aplicagao da arbitragem. Tal alegagao nao pode
ser considerada pertinente, em primeiro lugar porque a se pensar
como a Fazenda, qualquer valor pecuniario cuja titularidade fosse da
Fazenda, a seu ver teria carater indisponivel, o que ndo corresponde
a realidade, uma vez que a Fazenda pode agir como particular em
determinadas relagao juridicas contratuais (v.g. locacao, etc.). Em
segundo lugar, porque se a matéria fosse efetivamente indisponivel,
0 proprio drgao encarregado de realizar a arbitragem teria se eximido
do julgamento da causa, o que nao ocorreu, conforme visto.*°

Ao final da relagao, a Newfield chegou a um acordo financeiro com a ANP
nos moldes da sentencga arbitral, mas a disputa, possivelmente, gerou profunda
desconfianca nos demais players de O&G.

% Justica Federal do Rio de Janeiro. Execugdo Fiscal 2008.51.01.505224-0. Disponivel em: http://procweb.
jfrj.jus.br/portal/consulta/resconsproc.asp. Acesso em: 6 jun. 2020.
40 TRF/2, Ap. 0505224-09.2008.4.02.5101, 82 Turma. Especializada, j. 16.11.2011, unanime.
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4.2 0 caso Petrobras

Outro caso emblematico que merece ser destacado envolve a Petrobras.
Passados quase dezesseis anos de vigéncia do contrato de concessao celebrado
com a Petrobras na Rodada Zero de Licitagoes para a exploracao do Bloco BC-60,4*
a ANP notificou a estatal informando que 0s campos anteriormente arrematados
do Parque das Baleias seriam unificados em apenas um (Campo de Jubarte), ca-
bendo a concessionaria apresentar um novo Plano de Desenvolvimento com base
nessa mudanca.

Provavelmente, a ANP viu na descoberta do Pré-Sal existente naquela regiao
uma oportunidade para redefinir os limites daquelas areas sob novas interpre-
tacoes geoldgicas e, com isso, aumentar substancialmente a arrecadagao das
Participagoes Especiais (PEs).

Com seu pedido de reconsideragdo negado, a Petrobras fez uso da clausula
arbitral a fim de impedir que as regras do jogo fossem repentinamente alteradas.
A ANP sequer esperou o juizo arbitral tratar de sua competéncia em sede prelimi-
nar, imediatamente pleiteando a anulagcao do procedimento arbitral por meio de
uma anti-suit injunction.*?

Aos olhos da agéncia reguladora, 0 embate sobre a possibilidade ou nao da
unificacao dos campos de petréleo nao decorria de uma matéria contratual, mas
puramente do seu poder regulatdrio de império, incluido no rol de direitos patrimo-
niais indisponiveis e, portanto, ndo apreciavel em arbitragem.

Entre idas e vindas de liminares, o TRF/2 chancelou o entendimento da ANP
segundo o qual caberia ao Poder Judiciario se manifestar sobre a competéncia ou
nao do tribunal arbitral para realizar o seu proprio juizo de competéncia.

A questao acabou sendo levada ao STJ pela Petrobras, com a suscitacao
do Conflito de Competéncia (CC) 139.519/RJ, que, ao final, sob o voto vencedor
da Ministra Regina Helena Costa, reconheceu que a Lei de Arbitragem consagra o
principio da competéncia-competéncia (Kompetenz-Kompetenz) com base no mo-
delo francés, e nao no norte-americano.*?

41 ANP. Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis, Contrato de Concessédo para
Exploragcdo, Desenvolvimento e Produgdo de Petrdleo e Gas Natural 48000.003560,/97-49. Disponivel
em: http://www.anp.gov.br. Acesso em: 5 jun. 2020.

42 “As anti-suit injunctions, ou agdes judiciais com o objetivo de ndo permitir o julgamento por um oOrgao
jurisdicional ou arbitral considerado incompetente, tém sido objeto de numerosos artigos nos ultimos
anos. Justifica-se, pois, o estudo do seu papel, no direito brasileiro, por ocasido do aniversario da nossa
Lei de Arbitragem.” WALD, Arnoldo. As anti-suit injunctions no direito brasileiro. Revista de Arbitragem e
Mediagao, v. 9, p. 29-43, Sao Paulo, 2006.

4 “CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. JUIZO ARBITRAL E ORGAO JURISDICIONAL ESTATAL.
CONHECIMENTO. ARBITRAGEM. NATUREZA JURISDICIONAL. MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUGAO DE
CONFLITO. DEVER DO ESTADO. PRINCIPIO DA COMPETENCIA-COMPETENCIA. PRECEDENCIA DO JUIZO
ARBITRAL EM RELAGAO A JURISDICAO ESTATAL. CONTROLE JUDICIAL A POSTERIORI. CONVIVENCIA
HARMONICA ENTRE O DIREITO PATRIMONIAL DISPONIVEL DA ADMINISTRAGAO PUBLICA E O INTERESSE
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Trocando em miGdos, o Direito Francés defende que a analise de existéncia
de validade da clausula compromisséria s6 pode ser feita pelo Judiciario apds o
encerramento do processo arbitral, se a arbitragem ainda nao foi instituida ou se
a clausula é manifestamente nula, nos termos do Code de Procedure Civile.** Por
sua vez, o Direito Norte-Americano admite o exame judicial prévio mais aprofunda-
do da convencgao arbitral.*®

E possivel afirmar que a legislagao brasileira adotou o efeito negativo do prin-
cipio da competéncia-competéncia tal qual a legislagao francesa. Basta a leitura
conjugada dos arts. 8.2, paragrafo Gnico, 20, caput, §§1.2 e 2.2, e 33, ambos da
Lei de Arbitragem, para se verificar que ao juizo arbitral Ihe foi conferida a facul-
dade prima facie de deliberar sobre os limites de suas atribuigoes.*® Julgando-se
competente, cabe a parte insatisfeita recorrer a 6rgao julgador estatal, no momen-
to oportuno, por meio do ajuizamento da acao anulatoria da sentenca arbitral.

Nada obstante, o procedimento arbitral entre a Petrobras e a ANP seguiu seu
curso apos a decisdo do STJ, até que as partes requereram sua sSuspensao para

PUBLICO. CONFLITO DE COMPETENCIA JULGADO PROCEDENTE. | - Conflito de competéncia entre o
Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional e o Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, suscitado pela Petroleo Brasileiro S/A - PETROBRAS. Reconhecida
a natureza jurisdicional da arbitragem, compete a esta Corte Superior dirimir o conflito. Il - Definigao
da competéncia para decidir acerca da existéncia, validade e eficacia da Clausula Compromissoria de
Contrato de Concessao firmado para exploragao, desenvolvimento e produgao de petroleo e gas natural,
cujas condicoes para execugao foram alteradas unilateralmente pela agéncia reguladora por meio da
Resolugao da Diretoria (RD) n. 69/2014. 1ll - O conflito de competéncia nao se confunde com os pedidos e
causa de pedir da agao originaria, na qual se objetiva a declaragdo de indisponibilidade do direito objeto da
arbitragem e consequente inaplicabilidade da clausula arbitral e a declaragao de nulidade do procedimento
arbitral em decorréncia da Resolucao da Diretoria n. 69/14, alterando a area de concessao controvertida,
cumulado com pedido de anulagao do processo arbitral, qual seja, de anti-suit injuction, destinada a
evitar seu processamento junto ao Juizo Arbitral. [...] XIll - Prematura abertura da instancia judicial em
descompasso com o disposto no art. 3.2, §2.2, do CPC/2015 e os termos da Convengao Arbitral. XIV -
Conflito de competéncia conhecido e julgado procedente, para declarar competente o Tribunal Arbitral da
Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional. Agravos regimentais da Agéncia
Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis e do Estado do Espirito Santo prejudicados.” STJ, CC
139.519/RJ, Rel(a). p/ Acdrdao Min(a) Regina Helena Costa, Primeira Secéo, DJe 10/11/2017.

4 FRANCA, Code de Procédure Civile, article 1448: “Lorsqu’un litige relevant d’une convention d’arbitrage
est porté devant une juridiction de I'Etat, celle-ci se déclare incompétente sauf si le tribunal arbitral n’est
pas encore saisi et si la convention d’arbitrage est manifestement nulle ou manifestement inapplicable. La
juridiction de I'Etat ne peut relever d’office son incompétence. Toute stipulation contraire au présent article
est réputée non écrite.” (Tradugdo nossa: “Quando uma controvérsia relacionada a uma convengao de
arbitragem é levada a um tribunal estatal, este se declarara incompetente, a menos que o tribunal arbitral
ainda nao tenha sido provocado e se o acordo de arbitragem for manifestamente nulo ou manifestamente
inaplicavel. A jurisdicdo do Estado ndo pode automaticamente elevar sua jurisdigdo. Qualquer estipulacao
contréria a este artigo é considerada inexistente.”). Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/
affichCodeAtrticle.do?cidTexte=LEGITEXTOO00060707 16&idArticle=LEGIARTIO00023450943. Acesso
em: 5 jun. 2020.

45 TALAMINI, Eduardo. Competéncia-competéncia e as medidas antiarbitrais pretendidas pela Administracao
Plblica. Revista de Arbitragem e Mediagéo, v. 50, p. 132, 2016.

4 CONSULTOR JURIDICO. Disputa entre Petrobras e ANP deve ser resolvida em arbitragem, decide STJ.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-nov-22/stj-decide-petrobras-anp-resolvam-disputa-
arbitragem. Acesso em: 5 jun. 2020.
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negociar o acordo que viria a seguir:*” a Petrobras concordaria com a unificagao
dos campos e passaria a pagar as reajustadas PEs sobre o denominado Novo
Campo de Jubarte; em contrapartida, a ANP garantiria a concessionaria a prorro-
gacao da fase de produgao por 27 (vinte e sete) anos.

A controvérsia ganhou os contornos da consensualidade e sobre ela nao ha
que se fazer qualquer critica. Entretanto, permanece no ar até que ponto a ANP
se prestaria a persistir no argumento de que a matéria discutida seria inarbitravel
pela suposta manifesta indisponibilidade do direito.

4.3 Direitos disponiveis: da interpretacao restritiva a
extensiva

Ainda que tenham sido poucas as instauragoes de procedimentos arbitrais
decorrentes da disposicao de clausula compromissoéria nos contratos de conces-
sdo, o histérico comportamental da agéncia reguladora demonstra que ha uma
busca ostensiva pela relativizagao da arbitrabilidade objetiva como forma de tentar
garantir a apreciacao da controvérsia pelo Poder Judiciario.

Sob a percepgao daqueles que contratam com o Poder Pdblico, os episodios
anteriormente relatados significam, para todos os efeitos, uma quebra de confian-
¢a entre o Poder Concedente e o agente regulado, produzindo um aumento ainda
maior de inseguranca juridica no Brasil.*®

Ora, aconfirmacgao da arbitrabilidade das disputas envolvendo a Administragao
Plblica serve justamente para amenizar a litigiosidade do Estado brasileiro. Nao
havendo seu afastamento do Poder Judiciario, o esforgo de instituicoes plblicas
e privadas para promover meios alternativos de solucdo de controvérsias sera em
vao.*®

Aqueles que se mostram partidarios a inarbitrabilidade objetiva, comumente
sustentada pela ANP por forga de poderes de império do Estado que precedem
a contratagao, parecem nao querer se atentar para o fato de que, por mais que

47 ANP. Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis, Acordo para Encerramento da
Controvérsia Envolvendo as Areas do Contrato de Concessdo BC-60. Disponivel em: http://www.anp.gov.
br/arquivos/cap/2018/cap34/minuta-acordo-pa-pos-apAP.pdf. Acesso em: 5 jun. 2020.

48 Acerca da postura adequada pela Administragdo Plblica quando convencionada a clausula arbitral,
Bernardo Bichara Coelho afirma: “As consequéncias advindas da opgao pela Arbitragem originam para o
Estado a necessidade de evitar conflitos injustificados que possam se tornar assaz onerosos para ele.
Tal postura, embora pareca intuitiva, ndo costuma ser observada pela Administracao Plblica, que prefere
fugir dos problemas ao invés de evita-los e, uma vez instalados, opta por adia-los em lugar de resolvé-los.
Um Judiciario moroso, burocratico e ndo especializado sempre descortinou um cenario ideal para o aludido
comportamento. A arbitragem, porém, n&o tolera esse tipo de manobra.” COELHO, Bernardo Bichara Faria.
Breves Consideragcoes acerca da Arbitragem e os Principios da Administracao Plblica. Revista de Direito
da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (68), p. 61. 2014.

4 TIBURCIO, Carmen, PIRES, Thiago Magalhdes. Arbitragem envolvendo a administragdo publica: notas
sobre as alteragoes introduzidas pela Lei 13.129/2005. Revista de Processo, v. 254, p. 433, abr., 2016.
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nao possam estes ser objeto de negociagao, seus efeitos patrimoniais podem ser
equacionados pelo método arbitral.®

Nesta concepgao, os litigios juridico-administrativos inexoravelmente trata-
rdo de questoes atinentes a validade de atos administrativos.>' Dentre os tais, se-
rao preponderantes aqueles que impliquem em uma obrigacao econdmica sobre o
particular diretamente associada ao contrato, dai se justificando serem passiveis
de apreciacao por um painel arbitral.

E preciso separar o joio do trigo. Ndo se quer aqui legitimar uma indevida ins-
tauracao de um procedimento arbitral com o objetivo de disciplinar o exercicio de
competéncias estatais, definindo se e quando o Poder Plblico pode invocar seus
poderes. Isso nao significa dizer, entretanto, que ha impedimento na aplicagao da
clausula arbitral para se discutir questao relativa a licitude do exercicio dessas
competéncias como fundamento juridico de um pedido.®?

Os limites da patrimonialidade do direito podem e devem ser mais amplos e
flexiveis. Para além de discordancias estritamente monetarias, “a patrimonialida-
de também se configura pela aptidao de o inadimplemento ser reparado, compen-
sado ou neutralizado por medidas com contelido econdémico”.53

Ao contréario do que se pretende fazer crer, o interesse puablico ndo é dis-
posto com vistas a satisfacdo de uma outra categoria de interesse. Em verdade,
define-se 0 melhor caminho para atender o interesse publico previamente definido
nas clausulas contratuais. Afinal, “o arbitro ndo dispoe sobre o interesse publico,
mas se o contrato foi cumprido corretamente ou nao pelas partes”.>*

Denota-se por ambos o0s casos relatados no presente artigo que a ANP
pretendeu conferir a disponibilidade do direito transacionavel uma interpretacao

50  ARAGAO, Alexandre Santos de. A Arbitragem no Direito Administrativo. Revista de Direito da Procuradoria-
Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 72, p. 51-54, 2018.

51 CORREIA, J. M. Sérvulo. A arbitragem dos litigios entre particulares e Administracao Plblica sobre
situagoes regidas pelo Direito Administrativo. Revista de Contratos Publicos, Belo Horizonte, n. 5, p. 177,
set. 2014/ fev. 2015.

52 TIBURCIO, Carmen, PIRES, Thiago Magalhdes. Arbitragem envolvendo a administracdo piblica: notas
sobre as alteragoes introduzidas pela Lei 13.129/2005. Revista de Processo, v. 254, p. 440, abr., 2016.
De acordo com Eros Roberto Grau: “Por isso - repita-se - embora a Administragao disponha, no dinamismo
do contrato administrativo, de poderes que se toma como expressao de puissance publique [alteracao
unilateral da relagao, v.g.], essa relagao nao deixa de ser contratual, os atos praticados pela Administragao
enquanto parte nessa mesma relagao sendo expressivos de meros atos de gestao. Em suma, € preciso
nao confundirmos o Estado-aparato com o Estado-ordenamento. Na relagao contratual administrativa o
Estado-aparato [a Administracao] atua vinculado pelas mesmas estipulagdes que vinculam o particular;
ambos se submetem a lei [Estado-ordenamento]; ou seja, a Administracdo nao exerce atos de autoridade
no bojo da relagao contratual. GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e Contrato Administrativo. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, v. 21, mar., 2002, p. 144-145.

53 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse pulblico: consequéncias processuais (composicoes
em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem, negocios processuais e acdo monitoria) versao atualizada
para o CPC/2015. Revista de Processo, vol. 264, ano 42, p. 99, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017.

54 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Arbitragem nos contratos da Administragdo Plblica. Revista Brasileira
de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 109, jan./jun., 2019.
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restritiva, apta a Ihe proporcionar a esquiva dos efeitos da clausula compromisso-
ria anteriormente pactuada.

Nao é estranho desconfiar que parte desta estratégia se dé pelas ainda de-
sejadas prerrogativas processuais que a Fazenda Plblica possui sob a jurisdigao
estatal, a exemplo dos prazos em dobro (art. 183 do CPC), do reexame necessario
(art. 496 do CPC) e da exoneragao de se arcar com quaisquer despesas que
ndo as verbas decorrentes da sucumbéncia. Além disso, ha uma falsa concepgdo
ainda nao superada de que juizo estatal procurara zelar pelo interesse puablico em
maior grau do que o juizo arbitral.>®

Escapar das inlmeras vantagens compensatorias da arbitragem &, em (G-
tima analise, destoar do interesse publico coletivo e gerar “enorme inseguranca
juridica para os contratantes, sobretudo para eventuais investidores que tenham
interesse no setor de producao e exploragao de petroleo no Brasil”.5®

4.4  Um novo caminho para a efetiva adocao da arbitragem
como meio alternativo de resolucao de conflitos entre
ANP e concessionario

Nada obsta a arguicao injustificada da inarbitrabilidade objetiva pela
Administracdo Plblica. Em que pese o STJ ja tenha se mostrado favoravel ao
juizo arbitral para avaliar sua propria competéncia em questoes controvertidas
quanto a disponibilidade de direitos (vide, por exemplo: CC 139.519/RJ e REsp
1.550.260/RS), a questao ainda pode gerar debates.

E preciso que o Poder Judiciario prestigie o principio competéncia-compe-
téncia, nao apenas pela necessidade de obediéncia da Lei de Arbitragem, mas,
também, pela busca de efetividade das clausulas compromissorias inseridas nos
contratos de concessao. A fuga da forga obrigatoria dos contratos importa em
violagao ao dever anexo de lealdade, este oriundo da confianca estabelecida entre
as partes contratantes.

Nessa esteira, ha de se suspeitar se nao teria sido melhor a supressao
da clausula compromissoéria nos contratos de concessao de 0&G, atribuindo ao
Judiciario plena competéncia para dirimir conflitos deles derivados. Ao menos ha-
veria, nesta hipdtese, uma certa nogao para o particular quanto aos custos diretos

5% CORREIA, J. M. Sérvulo. A arbitragem dos litigios entre particulares e Administracao Plblica sobre
situagoes regidas pelo Direito Administrativo. Revista de Contratos Publicos, Belo Horizonte, n. 5, p. 180,
set. 2014/ fev. 2015.

5% SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem no setor de 6leo e gas. Consideracdes sobre as clausulas
compromissorias inseridas nos contratos de concessao celebrados pela ANP. Revista de Arbitragem e
Mediagao, v. 13, p. 198, 2016.
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e periféricos com os quais teria que arcar até que fosse a controvérsia definitiva-
mente solucionada na via judicial.

Acontece que a medida longe estaria de ser compativel com o0s meios alter-
nativos de resolucao de conflitos. Por isso, torna-se necessario instituir mecanis-
mos coibitivos que busquem a manutencao da coeréncia do agir administrativo,
coadunadas as melhores praticas arbitrais e regulatorias. Mais do que um ato de
respeito ao particular, é, inclusive, um comportamento eficiente e econémico.5”

Nada obsta que, em casos extremos, o Poder Judiciario verifigue a ocorrén-
cia da litigancia de méa-fé e aplique as respectivas penalidades aos que deflagra-
rem injustificadas anti-suit injunctions.

Alias, por mais irdnico que possa parecer, 0 sucesso da jurisdicdo arbitral
depende, muito intensamente, do Poder Judiciario, que tem se mostrado prota-
gonista no esforgo pela ampliagao e pelo aprimoramento da adogao de meios
alternativos de solucdo de controvérsias, sobretudo quando se trata da arbitra-
gem. Somente por meio do esforco mituo entre particulares e representantes do
Estado sera possivel propiciar a via arbitral a seguranca juridica necessaria para o
pleno e sadio desenvolvimento econdmico da indUstria petrolifera nacional.

5 Consideracoes finais

Verificamos que o legislador ordinario ndo vacilou em prever e incentivar, na
Lei do Petroleo, o uso da arbitragem pela ANP quando celebrados os contratos de
concessao para exploragdo e produgao de petrdleo e gas natural, muito antes de a
relagcao entre o referido instituto e o Poder Plblico ganhar seus devidos contornos
a partir da Lei 13.129/2015 que alterou a Lei de Arbitragem.

A superacao de determinadas questoes controvertidas concernentes a essa
associagdo ndo puseram uma pa de cal sobre o que se entende por direitos dispo-
niveis e indisponiveis da Administracao Pdblica, aos quais sempre sera conferida
uma interpretacao caso a caso em razao da linha limitrofe que os separa, natural
de conceitos juridicos indeterminados.

A interpretacao restritiva a arbitrabilidade objetiva, que foi sustentada pela
ANP nos casos analisados no presente estudo, colocam em risco a seguranca
juridica dos contratos firmados no respectivo setor e o proprio desenvolvimento da
arbitragem no ambito da Administracao Pdblica.

Em suma, uma acepc¢ao extensiva dos direitos disponiveis da Administragao
Pdblica, com o objetivo de abranger, em regra, a solucdo das controvérsias

57 COELHO, Bernardo Bichara Faria. Breves Consideracdes acerca da Arbitragem e os Principios da
Administragao Plblica. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (68), p. 64. 2014.
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inerentes as clausulas contratuais, poderia contribuir para o respeito das boas
praticas internacionais da indUstria do petroleo.

Controversial Aspects of Objective Arbitrability in Oil and Natural Gas Concession Contracts

Abstract: This article aims to present the notion of objective arbitrability in the oil and natural gas
sector. In a given case, it is possible to notice that the National Agency of Petroleum, Natural Gas
and Biofuels - ANP - has sought to rule out the applicability of the arbitration clause provided for in the
concession contracts, including the filing of lawsuits, in order to remove some contractual controversies
from the arbitration analysis and to preserve its regulatory authority. At the end, the text proposes
the respect of contractual clauses, including the arbitration clause, with the implementation of the
principles of protection of legitimate expectations and legal security, inherent to the prosperity of the
oil and gas sector.

Keywords: Arbitration. Concession contract. Oil & Gas.
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A Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, com perio-
dicidade semestral, € um periddico especializado no campo das vias alternativas
de solugao de conflitos, como a Arbitragem, a Mediagao, o Dispute Board, a area
de Desenho de Sistemas e, ainda, o tema da Online Dispute Resolution, dentre
outras tematicas igualmente relevantes.

As propostas de artigos para edicao em nossa revista deverao ser enviadas
para conselhorevistas@editoraforum.com.br ou editorial.rbadr@gmail.com.

Os trabalhos deverao ser acompanhados dos seguintes dados: nome do
autor, sua qualificacao académica e profissional, endereco completo, telefone e
e-mail.

Os textos para publicacdo na RBADR deverao ser inéditos e para publicagao
exclusiva. Uma vez publicados nesta revista, também poderdo sé-lo em livros e
coletaneas, desde que citada a publicagao original.

Roga-se aos autores o compromisso de nao publicagao em outras revistas
e periédicos.

A revista reserva-se o direito de aceitar ou vetar qualquer original recebido,
de acordo com as recomendacoes do seu corpo editorial, como também o direito
de propor eventuais alteragoes.

Os trabalhos deverao ser redigidos em formato Word, fonte Times New
Roman, tamanho 12, espagamento entre linhas de 1,5. Os paragrafos devem ser
justificados. O tamanho do papel deve ser A4 e as margens utilizadas idénticas de
3 cm. Nimero médio de 15/40 laudas. Os textos devem ser revisados, além de
terem sua linguagem adequada a uma publicagcao editorial cientifica.

Serao aceitos trabalhos redigidos na lingua portuguesa e inglesa.

Os originais dos artigos devem ser apresentados de forma completa, con-
tendo: titulo do artigo (na lingua do texto e em inglés), nome do autor, filiagao
institucional, qualificacao (mestrado, doutorado, cargos etc.), resumo do artigo,
de até 250 palavras (na lingua do texto e em inglés — Abstract), palavras-chave, no
maximo 5 (na lingua do texto e em inglés — Keywords), sumario do artigo, epigrafe
(se houver), texto do artigo, referéncias.

O autor devera fazer constar, no final do artigo, a data e o local em que foi
escrito o trabalho de sua autoria.

Recomenda-se que todo destaque que se queira dar ao texto seja feito com
0 uso de itdlico, evitando-se o negrito e o sublinhado. As citacdes (palavras, ex-
pressoes, periodos) deverao ser cuidadosamente conferidas pelos autores e/ou
tradutores; as citagoes textuais longas (mais de trés linhas) devem constituir um
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paragrafo independente, com recuo esquerdo de 2cm (alinhamento justificado),
utilizando-se espacamento entre linhas simples e tamanho da fonte 10; as cita-
¢oes textuais curtas (de até trés linhas) devem ser inseridas no texto, entre aspas
e sem itdlico. As expressoes em lingua estrangeira deverdo ser padronizadas,
destacando-as em italico. O uso de op. cit., ibidem e idem nas notas bibliograficas
deve ser evitado, substituindo-se pelo nome da obra por extenso.

Todos os artigos passam por uma avaliacao prévia realizada pela Coordenagao
Cientifica da revista (Desk Review), verificando sua adequacao a linha editorial da
revista. Os artigos aprovados nessa selegao prévia sdo remetidos a dois parece-
ristas anonimos para a avaliagao qualitativa de sua forma e contelddo, de acordo
com o processo conhecido como double blind peer review. Os pareceristas nao
conhecem a identidade do autor e vice-versa.

O prazo dos revisores para a elaboracao do parecer é de 30 dias. Recebido
o parecer, este é imediatamente encaminhado (sem dados sobre a identidade do
parecerista) ao autor do artigo para que tome ciéncia. Se o revisor indicar a ne-
cessidade de aprimoramento do trabalho o autor tem a prerrogativa de enviar, no
prazo de 30 dias, uma nova versao com todas as adigoes e alteragoes realgadas
em vermelho. O texto sera entao repassado ao mesmo revisor para nova analise.

Somente podem ser aceitos para publicacao pelo Conselho Editorial artigos
com parecer favoravel de dois revisores. Caso um revisor dé parecer favoravel e
outro desfavoravel, o artigo sera enviado a um terceiro revisor para desempate. Os
trabalhos recebidos e nao publicados nao serao devolvidos.

Nao serao devidos direitos autorais ou qualquer outra remuneragao pela
publicacao dos trabalhos. O autor recebera gratuitamente um exemplar da revista
com a publicagao do seu texto.

As opinides emitidas pelos autores dos artigos sao de sua exclusiva respon-
sabilidade.

Eventuais davidas poderdo ser aclaradas pelo telefone (31) 2121.4910 ou
pelo e-mail conselhorevistas@editoraforum.com.br.

Esta obra foi composta na fonte Frankfurt,

corpo 10 e impressa em papel Offset 75g

(miolo) e Supremo 250g (capa) pela Laser
Plus Grafica, em Belo Horizonte/MG.
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