CONFLITOS DE INTERESSES E VANTAGENS
DA MEDIACAO

Bento Herculano Duarte

1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS.
CONFLITOS DE [INTERESSES. VOLUME
DE PROCESSOS JUDICIAIS. CULTURA DE
LITIGIOSIDADE
Mesmo a aparente placidez das
florestas esconde terriveis combates. Insetos
se alimentam de plantas. Ha plantas que
comem insetos, passaros disputam vermes,
trepadeiras sugam os sangues das arvores.! Os
espermatozoides brigam entre si, aos milhdes,
para apenas um (raramente alguns poucos)
vencer a guerra da fecundacgdo. Pela poesia de
Marcio Tulio Viana, “até o rio, em seu caminho
para o mar, abre feridas na terra. E a prépria
terra, as vezes, parece insatisfeita consigo,
reacomodando-se com terriveis tremores, ou
vomitando fogo por seus enormes vulcdes”.?
Extrai-se, prépria

portanto, que a

1 VIANA, Marcio Tulio. Conflitos coletivos do
trabalho, in Presente e futuro das relagdes de trabalho
- Estudos em homenagem a Roberto Araujo de Oliveira
Santos. Coord. Georgenor de Sousa Franco Filho; Sao
Paulo, LTr, 2000, p.308.

2 Ob. cit., p. 309.

natureza contem conflitos, pois, como diz
Leonardo Boff, a natureza nem sempre é dacil,
suave e boa: é mistura de beleza e dor, unido e
ruptura, desacertos e reajustes.® Que dizer dos
conflitos entre os homens, alguns ambiciosos
ao extremo, outros ndo dotados de senso de
honestidade e moralidade? Mas aqui ndo nos
cabe trilhar o caminho da antropologia.*

O fato é que, conforme nos ensina a
historia do direito e, além, a teoria geral do
processo, os bens juridicos sdo limitados,
enquanto os interesses sdo ilimitados, dai
surgindo os chamados “conflitos de interesses”.
A questdo é: qual(is) a(s) melhor(es) forma(s)
de se resolver os conflitos de interesses?

No plano material, o direito, sem duvida,
existe paraimporregrasde comportamento que
conduzam ao convivio social. Pela definicdo de

Araujo Cintra, Grinover e Dinamarco, o direito

3 BOFF, Leonardo. Apud Marcio Tulio Viana, ob.
cit., p. 308.
4 Ciéncia que se dedica ao estudo aprofundado

do ser humano. E um termo de origem grega, formado
por “anthropos” (homem, ser humano) e “logos”
(conhecimento).
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consiste no “conjunto de instrumentos de que a
sociedade dispde na sua tendéncia a imposicao
dos modelos culturais, dos ideais coletivos e
dos valores que persegue, para a superagdo de
antinomias, das tensdes e dos conflitos que lhe
sdo proprios”.> Mas como aplicar o direito em
face dos inevitaveis conflitos? O caminho usual,
pelo menos no Brasil, tem sido a jurisdicao
estatal.

Conforme dados divulgados pelo Conselho
Nacional de Justica (Justica em Numeros)®, no
ano de 2014 passaram pela jurisdicdao dos 90
tribunais brasileiros 99,7 milhdes de processos.
O numero do CNJ é o resultado da soma de
70,8 milhGes de processos pendentes e 28,9
milhdes de casos novos registrados. Mantida a
média de crescimento anual de 3,4%, registrada
nos cinco anos pretéritos, tramitaram em 2015
(dados ainda nao divulgados) 103,1 milhoes de
processos judiciais no Brasil. Na média, significa
um processo para cada dois brasileiros. E o
volume tende a crescer, mormente em época
de crise social, que resta indissocidvel da crise
econdmica.

Como ¢é cedico, o que angustia a
populacdo e inquieta a todos, conducente
inclusive ao descrédito da Justica, é a malfadada
morosidade, pelo que diversas medidas tém
sido buscadas e implementadas. Aumentam
os oOrgdos judiciarios e o contingente de
magistrados e servidores; reforma-se a
legislacdo constitucional e principalmente a

infraconstitucional. Apdés a promulgacdo da

5 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER,
Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 21a ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 21.

6 Dados divulgados em 15 de setembro de 2015.
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EC n. 14/2004, os presidentes do STF e do STJ
foram ao Congresso Nacional langar o ‘pacote’
da reforma infraconstitucional do Judiciario,
consistente em anteprojetos de lei visando
imprimir maior (?) agilidade ao processo
judicial; estamos a viver o marcante nascimento
do Novo CPC, cujo objetivo maior coincide com
o combate a demora. A CF recebeu, por forca da
EC 45/2004, dentre seus direitos fundamentais,
o direito ao processo judicial em tempo razoavel
(art. 5°, inc. LXXVIII).

Foram criados os juizados especiais civeis e
criminais, eliminaram-se alguns procedimentos
e recursos, veio o rito sumarissimo na Justica
do Trabalho (que meramente enfatizou um rito
ja simplificado). Mas nada resolveu ou resolve,
guando muito atenua. Gargalos existem, como
o noé goérdio da execucdo (cumprimento de
sentenca), alguns ramos funcionam melhor que
outros, mas como um todo a Justica brasileira (e
ndo so ela) é tremendamente ineficiente.

O que fazer? Como aperfeicoar o
fundamental servico publico da prestacao
jurisdicional?

Nesse contexto, apesar do tema permitir
gigante polémica e infinitas contradicOes,
situam-se duas questodes, interligadas: o volume
de demanda judiciais no Brasil e os mecanismos
de solucdo de conflitos de interesses.

Quanto ao volume de demandas, o
adagio ja informa: contra nimeros ndo ha
argumentos. Persiste, no Brasil, uma enorme
cultura de litigiosidade, pela qual ao primeiro
incdbmodo muitos correm em dire¢cdo ao Poder
Judiciario. Porém, paradoxalmente nao se pode
olvidar que, caso houvesse um efetivo acesso a

Justica, deixando-se a margem, dentre outras,



as questdes do tempo e do custo do processo’,
se todo aquele que tivesse um direito material
violado batesse as portas da jurisdicdo estatal,
ocorreria o fendbmeno da multiplicacdo das
acdes judiciais no pais. Basta pensarmos,
e.g., o frequente desrespeito aos direitos do
consumidor.

Eis que surge o instituto da mediacdo,
consistente na participacdo de um terceiro,
em prol de uma autocomposicdo, ou seja, da
solucdo negociada, excluida a provocacdo da
jurisdicdo estatal. Seria como uma briga entre
vizinhos que se resolve sem que um precise
entrar na justica contra o outro, mas o acordo
decorre da intermediacdo de um amigo comum,
gue age como facilitador, até mesmo para que
haja a reunido entre os contendores.

Na esteira da preocupagdo com o
crescimento das demandas judiciais e do
estrangulamento do poder Judicidrio, uma
estrutura cada vez mais hipertrofiada e de dificil
funcionamento, veio a Lei n. 13.140/2015, com
uma minuciosa regulamentacdo da mediacdo
no Brasil. Recebida sob aplausos, apds répido
(?) debate decidiu o legislador que tal lei ndo se
aplicaria, como de resto o instituto da mediagdo
ja ndo se aplicava (?), aos conflitos trabalhistas.
Qual o porqué disso? Isso é bom ou é mal?

2. MECANISMOS DE
CONFLITOS

SOLUCAO DOS

Fulano quer algo de outrem e este ndo lhe

satisfaz; eis o conflito. Mas fulano persiste em

7 Sem falarmos na dificuldade especifica de
acesso a Justica do Trabalho, pois em estando empregado,
naturalmente o risco de ser despedido impede que o
trabalhador ajuize demanda, ainda que legitima, em face
de seu empregador.

sua pretensao; quais os caminhos para que se
resolva o conflito?

Quando surge um conflito, conforme a
licdo de Araujo Cintra, Grinover e Dinamarco,
a sua eliminacdo pode-se verificar por obra
de um ou de ambos os sujeitos dos interesses
conflitantes ou por ato de terceiro. Na primeira
hipdtese, um dos sujeitos (ou cada um deles)
consente no sacrificio total ou parcial do
proprio interesse (autocomposicdo) ou impoe
o sacrificio do interesse alheio (autotutela). Na
segunda hipdtese, enquadram-se a defesa de
terceiro, a conciliagcdo, a mediacdo e o processo
(estatal ou arbitral).®

Sob uma vertente mais didatica, costuma
se relacionar as seguintes formas de solucao
dos conflitos: 1) Jurisdicdo estatal: resolucdo do
conflito mediante uma acdo que serd julgada
pelo Poder Judicidrio; 2) Arbitragem (para
alguns jurisdicdo privada): técnica de solucao
de conflitos por meio da qual os conflitantes
aceitam que a solucdo de seullitigio seja decidida
por uma terceira pessoa, em tese da confiancga
de ambos; 3) Autotutela: solucdao imposta, por
meio da forca, geralmente de ordem fisica, por
um dos litigantes contra o outro; 4) Conciliacdo:
ocorre quando um terceiro (conciliador) atua
como intermedidrio entre as partes tentando
facilitar o didlogo a fim de que os litigantes
cheguem a um acordo; e 5) Mediac¢do: também
ocorre quando um terceiro (mediador) se
coloca entre os litigantes e tenta conduzi-los a
um consenso.

Preferimos, buscando uma construcdo
didatica, fazer primeiro uma classificacdo
conflitos

antecedente. Os podem ser

8 Ob. cit., p. 22.
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mediante

solucionados

heterocomposicao
ou por via da autocomposicdo. A primeira
significa que um terceiro ird impor a solucao
gue obrigatoriamente deverd ser seguida,
ressalvada a possibilidade recursal. A segunda
significa, como a indicar o verndaculo, que os
proprios sujeitos conflitantes irdo estabelecer a
solucdo.

Ha, porém, uma terceira via, que é a
definida

“exercicio arbitrario das préprias razdes”, pois

autotutela, erroneamente como
se aceita pela legislacdo de arbitraria ndo tem
nada, mas que significa a imposicdo pela forca
da vontade de um dos sujeitos. A autotutela
é prevista como excecdo em nosso direito,
presentes, em campo diversos, institutos
como a greve (Lei n. 7.783/89), a retencdo de
benfeitorias (art. 1.219 do CC), de bagagem
(art. 1.467, inc. |, do CC), o desforgo incontinenti
do possuidor turbado ou esbulhado (art. 1.210,
§ 19, do CC), a legitima defesa (art. 25 do CP), e
o estado de necessidade (art. 24 do CP).

A heterocomposicdo se delineia,
indubitavelmente, com o processo judicial e
a arbitragem. A margem a discussdo quanto
a natureza juridica da arbitragem,®’ o fato é
gue ela contém a caracteristica inerente a
heterocomposicao, o fato do que é um terceiro

gue emite a decisdo e as partes ficam sujeitas

9 Como adverte Luiz Guilherme Marinoni, tal
discussao implica em discutir o sexo dos anjos, pois se
houver resisténcia a execucdo do laudo arbitral apenas ao
Estado se da o poder de coer¢do. Importa cuidar, porém,
para que "a arbitragem, frente a justica do Estado, ndo
se transforme em um plano de saude privado frente a
esquecida saude publica" (Processo de conhecimento.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 31). Em
contraponto, Fredie Didier vé natureza jurisdicional na

arbitragem.
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ao que resta nela estabelecido.

E a autocomposicdo, que lhe caracteriza
e como se subdivide? A autocomposi¢do, como
ja dito alhures, tem como centro o aspecto
de que sdo os préprios sujeitos em conflito
que estabelecem a paz mediante transacdo,
com concessdes reciprocas, ou renuncia. Na
verdade, o conflito vem da resisténcia de
alguém em face da pretensdo de outrem, as
vezes havendo pluralidade de sujeitos, como
“pretensdes trocadas”.

Nos deteremos, no capitulo seguinte,
sobre a distincdo entre mediacdo e conciliacdo,
se é que ela existe, e a natureza da conciliacao
judicial.

N3o obstante, realcemos ainda aqui
a grande diversidade de classificacbes e o
antagonismo entre as formas de solucdo
dos conflitos de interesses, tais mecanismos
enfocados sob perspectivas as mais diversas,
o que gera implicagbes inclusive de ordem
pratica, a exemplo da possibilidade de maior ou
de menor interferéncia estatal, da autonomia e
forca do laudo arbitral, de homologacao judicial
da conciliacdo, da forca da negociacdo coletiva

na esfera trabalhista, etc..

3. CONCILIACAO E MEDIACAO. NATUREZA
DA MEDIACAO. CONCEITO

A conciliacdo e a mediagdo sdo institutos
que se aproximam, mas nem tanto. Ha quem
identifique ambas, hd quem diga que a diferenca
é meramente procedimental, hd quem as diga
absolutamente diversas.

De antemado, faca-se a devida ressalva;

pode se falar em conciliacgdo sob duas
perspectivas.
Uma vez instaurado o0 processo



judicial, as partes é facultado conciliar. Tal
conciliacdo exige, para a sua validade, sentenca
homologatéria. Na Justica do Trabalho, se for
em sede de dissidio coletivo, ainda que as partes
conciliem na primeira sentada, imediatamente,
faz-se necessaria sentenga normativa que
homologue, se for o caso, os termos da
conciliacdo. A conciliagdo homologada equivale
a uma sentenga com transito em julgado, tanto
gue, para desconstituir termo de conciliacdo
homologado, requer-se ac¢ao rescisoria.*

Janaperspectivadaconciliacdo construida
ndo sob a vista do juiz mas a partir da figura
do conciliador, central no ambito dos juizados
especiais civeis, tem-se regime diverso.

No Novo CPC, é a conciliagdo regulada
pelos art. 165 a 175. Destarte, ja o art. 165,
§§ 292 e 39, do NCPC, prevé diferencas entre
conciliacdo e mediacdo, na medida em que o
conciliador tem uma participa¢cdo mais ativa no
processo de negociacdo, atua preferencialmente
nos casos em que nao houver vinculo anterior
entre as partes e sugere solucGes para o litigio.
J4 o mediador auxilia as partes a compreender
as questdes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento
da comunicacdo, identificar, por si proprios,
solucbes consensuais que gerem beneficios
mutuos; atua preferencialmente nos casos em
gue houver vinculo anterior entre as partes; e
ndo propode solugdes para os litigantes. Portanto,

a diferenca entre mediacdo e conciliacdo, a

10 Na esfera trabalhista a Simulan. 259 do C. TST é
categorica: Termo de conciliacdo - A¢do Resciséria. S6 por
acdo rescisoria € atacavel o termo de conciliagdo previsto
no paragrafo Unico do artigo 831 da Consolidagdo das

Leis do Trabalho."

luz do NCPC, estd apenas na técnica que é
empregada.

Na realidade, a conciliacdo, em sentido
lato, é o resultado da composicdo amigdvel
entre as partes em litigio, o que pode ocorrer
extra ou judicialmente, como sob a facilitacao
de magistrado ou de outrem.

Uma vez a conciliacgdo ocorrendo ja
instaurado o processo judicial, resta claro que
o acordo homologado consubstancia hipdtese
de heterocomposicdo. Se a composicao
ocorre antes ou fora do juizo, sem intervencao
do Estado-Juiz, teremos hipdtese de
autocomposicdo. Mas, e a mediacdo, onde se
situa?

Ha quem diga que a mediacdo
seja autocomposicdo, ha quem a afirme
heterocomposi¢do.!

Anossover,oconciliador, e eventualmente
0 juiz, agem como mediadores. Quanto ao
magistrado, para que ele atue, pressupde-
se que haja um processo em juizo, pelo que a
conciliacdo implicard em heterocomposicao.
O conciliador previsto no digesto processual
civil, por igual, atuard em juizo, pelo que o
consenso sera endoprocessual e estabelecerd
heterocomposicao.

Portanto, a genuina mediacdo é aquela
gue ocorre sem que tenha se feito necessario
0 ajuizamento de acdo judicial, portanto
consistindo em técnica autocompositiva de
conflitos. E o caso de uma mesa redonda na
Superintendéncia Regional do Trabalho, onde o
auditor atua como facilitador e cujo resultado

de sua atuacdo exitosa consiste na elaboracao

11 Posicdo de Araujo Cintra, Grinover e Dinamarco,
conforme exposto no capitulo 2.
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de um contrato coletivo de trabalho.

Quanto ao mediador sugerir solucgdo,
o NCPC distingue as esferas de atuacdo sob
a perspectiva do conciliador judicial, sendo
inerente a funcdo de mediador que ele venha
a esposar seu entendimento quanto a solucdo
mais justa, ainda que ndo tenha poder além da
sugestdao, com diametral oposicdo em relacado
ao instituto da arbitragem.

ALein.13.140/2015 conceitua mediacdo,
emseuart. 19, § Unico: Considera-se mediacdo a
atividade técnica exercida por terceiro imparcial
sem poder decisério, que, escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula a identificar
ou desenvolver solugdes consensuais.

Pela licdo de Fernanda Tartuce, a
mediacdo consiste “na atividade de facilitar
a comunicacao entre as partes para propiciar
gue estas proprias possam, visualizando
melhor os meandros da situacdo controvertida,
protagonizar uma solugdao consensual para a

controvérsia”*?.

4. PRINCIPIOS E VANTAGENS DA MEDIAGAO.
OBJETO. LEI N. 13.140/2015

O instituto da mediacdo é orientado por
certosprincipios,destacando-seaimparcialidade

e independéncia do mediador, isonomia

de tratamento, oralidade, informalidade,

facultatividade, confidencialidade, boa-fé e

transparéncia.
Podem ser objeto de mediacdo inclusive

os conflitos que versem sobre direitos

indisponiveis, mas desde que admitam

12 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos
civis.. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 208.
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transacdo. Porém, nos termos § 22 do art. 32
da Lei n. 13.140/2015, nesse caso o eventual
acordo ha de ser homologado em juizo, com
oitiva do Ministério Publico. Rechaca-se, aqui,
apesar do permissivo legislativo, o sentido de
mediacdo ‘pura’.

Podera ser admitido mais de um mediador
para funcionar no mesmo procedimento,
guando isso for recomenddvel em razdo da
natureza e da complexidade do conflito e desde
gue as partes concordem (art. 15).

O NCPC previu a existéncia de empresas
facilitadoras, denominadas de “camaras
privadas de mediacdo e conciliacdo”. Nesse
sentido, até mesmo os érgdos e entidades da
administracdo publica podem criar camaras
para a resolucdo de conflitos entre particulares,
gue versem sobre atividades por eles reguladas
ou supervisionadas. Exemplo disso sdo os
PROCON’s, que podem criar cdmara com o
objetivo de mediar a solucdo dos conflitos entre
consumidores e fornecedores.

Nos termos da nova lei, a mediacdo
podera ser feita pela internet ou por outro
meio de comunicacdo que permita a transacao
a distancia, desde que as partes estejam de
acordo (art. 46).

Quanto as vantagens da mediacdo, o fato
€ que, ndo importando o espectro do consenso,
se requerendo homologacdo judicial ou ndo,
o beneficio do instituto j& se evidencia pela
sua, em regra, ndo compulsoriedade. Ou seja,
ordinariamente a mediacdo é facultativa (§ 22
do art. 22 da Lei n. 13.140/2015), havendo de
ser algo requerido.

Ressalve-se, porém, que se permite
mediacdo obrigatdria, desde que havendo
clausula contratual nesse sentido (clausula de

mediacdo). Mas, na hipdtese, as partes estao



adstritas ao dever de comparecimento apenas
guanto a primeira reunido de mediacdo (§ 12 do
art. 29).

Sem duvida que a autocomposicdo é
a melhor forma de resolugcdo de conflitos.
Costuma se dizer que é melhor um mal acordo
gue uma boa briga. Além do fato de que todos
os adagios populares sdo procedentes, dai
serem populares, a solucdo negociada contém
inUmeras vantagens em relacdo a solucdo
estatal.

A um, por se tratar de algo bem mais
simples e acessivel. Ndo se conforma por
procedimentos em geral inflexiveis - apesar da
nova figura do negdcio juridico sob a amplitude
do NCPC. As partes podem fixar com grande
liberdade o procedimento negocial respectivo.

Espera-se que a mediacdo também
seja substancialmente mais econ6mica que o
processo judicial, inclusive podendo prescindir
de assisténcia advocaticia.

Quanto a rapidez, ha abissal diferenca
de perspectivas entre a negociacdio mediante
a facilitacdo de um particular livremente
eleito pelas partes e o tempo do processo
judicial. Objetivamente, alids, a mediacdo visa
fundamentalmente ndo somente desafogar
o Poder Judicidario, mas propiciar solucées
extremamente mais céleres, o que vai ao
encontro da evolucgdo social.

Dentre as principais vantagens da
conciliagcdo, registre-se ainda termos uma
presumivel definitividade quanto a solucdo
encaminhada e consagradaa partir damediacao.
Como afirma Joel Figueira Dias, “a mediacao
propicia aos contendores o encontro da solucao
amigavel capaz de resolver definitivamente

a controvérsia, seja pela conciliacdo ou pela

transacdo”*s.

Ora, o consenso implica, em tese,
gue ambas as partes restaram atendidas,
ainda que mais ou menos satisfeitas. Se a
parte aceita a sugestdo, ainda que apenas
implicitamente encaminhada pelo mediador,
ou mesmo com uma auténtica facilitacdo sem
emissdao de qualquer diretriz conclusiva, até
psicologicamente fica desconfortavel posterior
confronto, na medida em que ha liberdade
formal de escolha, com autonomia de vontade.

Voltando ao inicio deste artigo, “o conflito
€ uma peculiaridade humana, tanto quanto o é
a sociabilidade. E um fato humano normal nas
relacdes sociais; € um conjunto de condicBes
psicoldgicas, culturais e sociais que determinam
um choque de atitudes e interesses no
relacionamento das pessoas envolvidas”**. O
problema, pois, situa-se em como resolver a
colisao.

Em um pais onde a cultura é do acesso
ao Poder Judicidrio, apesar de sua pouca
eficiéncia, com milhdes de acbes ajuizadas a
cada ano, vemos com bons olhos a existéncia
de mecanismos alternativos de solucdes de
litigios. A mediacdo, por sua vez, consiste em
uma técnica onde um terceiro - a extrajudicial
sendo a que apontamos como genuina - atua
como facilitador e onde o resultado pretendido
€ 0 consenso entre os contendores e, com isso,
a pacificacdo social, objeto de toda e qualquer

civilizacdo.

13 DIAS, Joel Figueira. Arbitragem. Legislagdo
Nacional e Estrangeira e o Monopdlio Jurisdicional. Sdo
Paulo: LTr, 1999, p. 52.

14 WARAT, Luis Alberto. O oficio de mediador.
Floriandpolis: Habistus, 2001, p. 80.
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Artigos

A mediagdo, portanto, procura responder
a um conjunto de designios distintos. Por um
lado, busca atenuar um congestionamento
alarmante conducente ao descrédito do
Poder Judicidrio, por outro vem a ser um
mecanismo agil e simples que leva a resolucao
de conflitos. De forma satélite, visa corrigir o
comum desequilibrio entre os conflitantes.
Enfim, chega o momento em que se faz mister
a mudanca de cultura, vendo-se com melhores
olhos os mecanismos alternativos de solucao

de conflitos.
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