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RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo demonstrar as vantagens do Direito
Preventivo em comparacao ao tradicional Direito Contencioso no ambito das opera-
cOes empresariais. O Direito Preventivo é uma abordagem legal, relativamente re-
cente no Brasil, na qual o advogado esté envolvido de forma proativa na administracéo
de assuntos legais de seus clientes, uma vez que had a maximizacdo de estruturas
para alcancar objetivos e se estabelecem estratégias para reduzir os riscos legais,
assim advogados e clientes trabalham em conjunto para delinear as contramedidas
necessarias. Este artigo sugere uma abertura da sistematica juridica tradicional de
forma a permitir o avango do Direito partindo de uma perspectiva preventiva de confli-
tos em contraposicdo a solucionadora de litigios. A tendéncia que se apresenta € a
ressignificacdo do papel do Direito, uma vez que em razdo das mudancas impostas
pelo mundo globalizado, a ideia de judicializacdo dos conflitos tende a ser substituida
por abordagens voltadas ao desenvolvimento de solugdes juridicas eficientes do ponto

de vista negocial, social e politico.
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1. INTRODUCAO

O direito preventivo, no momento muito falado, contudo ainda pouco publicado
academicamente e da mesma forma fortuitamente praticado, € uma técnica moderna,
uma ferramenta de reconhecida eficacia, tanto para evitar o litigio, quanto impedir a
tramitacdo pelos 6rgéos afins, onde a justica ainda é bastante morosa.

O objetivo geral desse trabalho € o de poder analisar e se aprofundar conceitu-
almente no Direito Preventivo e suas vertentes, demonstrando suas vantagens e
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eventuais desvantagens em detrimento as praticas majoritarias empregadas atual-
mente no Brasil, que tradicionalmente contenciosas, alimentam os litigios, provocando
sucessivos prejuizos nas organizagoes.

O Direito Preventivo iniciou-se nos Estados Unidos na década de 50 do século
passado, logo apos a segunda grande guerra (BROWN, 1950). Foi introduzido no
meio empresarial com o objetivo de atender aos coordenadores e suas respectivas
multifuncionalidades periciais, tais como Engenharia, Administracdo e Contabilidade,
sendo que a participacao dos advogados era apenas com o intuito de implementacéo
e fiscalizacdo para cumprimento das leis nas atividades respectivas, reduzindo os po-
tenciais prejuizos.

Posteriormente, no fim dos anos 90, descreve Haapio (2010), como objeto do
aperfeicoamento do Direito Preventivo, surgiu nos paises escandinavos, especifica-
mente na Nordic School of Proactive, o Direito Proativo, que ainda ndo é muito divul-
gado fora dessas regides.

O Direito Proativo, com variagdo semelhante, objetiva a atuacao preventiva dos
advogados e clientes em trabalho em conjunto, disseminando o conhecimento juridico
e as respectivas consequéncias aos colaboradores, no sentido de cuidar para que a
empresa e 0s negocios dela derivados em sua completa cadeia de suprimentos -
desde os fornecedores da matéria prima basica até o suporte pos-venda aos clientes,
se conscientizem das exigéncias legais de forma robusta, evitando responsabilidades
civeis e criminais, a exemplo da aplicacdo do instrumento Compliance.

Com a utilizacao do Direito Proativo, faz-se uso de maior profundidade e consci-
éncia, motivando comportamentos positivos, promovendo o chamado “bem-estar juri-
dico”, criando valor nas cadeias produtivas, implementando e executando o correto, a
fim de instituir uma fundacéo sélida para as atividades empresariais, demovendo as-
sim a conhecida e velha imagem de que os advogados s6 servem para criar obstacu-
los e que s6 mostram o lado negativo das leis. Entende-se assim, que o Direito Pre-
ventivo esta contido no Direito Proativo, entdo desenvolvido a posteriori.

Uma explicagéo plausivel sobre a origem destas duas diferentes abordagens &
feita pela Berlinger-Walliser e @stergaard (2012), que argumenta que o Direito Pre-

ventivo é oriundo dos Estados Unidos pos-guerra, em resposta ao combativo sistema



o “Common Law!”, baseado em precedentes judiciais, enquanto que o Direito Proa-
tivo, € proveniente da Europa, menos voltado ao litigio, levando a entender que é por

que estaria inserido no contexto da “Civil Law?”, baseado em Cddigos e leis.

2. A CULTURA DA LITIGANCIA NO BRASIL

No Brasil, o ensino juridico sempre foi voltado para o enfrentamento do litigio e
nao para o consenso. Foi desenvolvido para o embate, para que um ganhe e outro
perca.

Os dados estatisticos adiante apresentados demonstram a ineficacia do Direito
Contencioso e sua acao para o futuro da justica no Brasil. Embora haja inimeros e
visiveis esforcos em prol de maior bem-estar da populacdo, os nimeros mostram que
a justica brasileira ainda dista sobremaneira de um posicionamento que possa ser
comparavel positivamente a nacfes mais eficazes nesse aspecto.

Neste estudo, sdo analisadas algumas politicas nacionais de incentivo as vias
alternativas conciliatérias e mediatarias. Conforme Calmon (2013), todos as formas
de solucéo de conflitos devem ser amplamente difundidas e a sua divulgacdo deve
ser realizada em linguagem acessivel a todos, de forma néo tecnicista.

Aborda-se com esse intuito, a necessaria mudanca de paradigmas, de habitos,
de mentalidades, no sentido de aprimorar e promover uma justica de forma nao ad-
versarial e sim consensual, onde ambos lados ganhem, que aproxime as partes e
delas obtenha os fundamentos da resolucéo do conflito.

Destacam-se algumas predisposicfes culturais também da administracdo pu-
blica que causam 6bices a promocéo de uma Justica que tenha bases no consenso,
como é o caso da recalcitrancia da Fazenda Publica na realizagéo de acordos.

Muitas das teorias de conflitos ttm como objetivo propor explicagbes sociologi-
cas, culturais e psicoldgicas para os litigios. Definem, explicam, justificam, contudo,
poucas delas dedicam-se a estudar delineamentos mais intrinsecos do litigio como

elemento basico para sua resolugcédo, suas causas e respectivas contramedidas. O

1 Common Law - é uma estrutura mais utilizada por paises de origem anglo-saxdnica tais como os
Estados Unidos e Gra-Bretanha. O Direito nesses paises se baseia na maioria na Jurisprudéncia que
no texto da lei.

2 Civil Law - é a estrutura juridica oficialmente adotada no Brasil. O que basicamente significa que as
principais fontes do Direito adotadas aqui sdo a Lei e 0s respectivos textos.



litigio emerge pela combinacdo de varios fatores ou pelo surgimento de alguns deles
de maneiras isoladas.

Fiorelli, Malhadas e Malhadas Junior (2008) interpretam as causas-raiz dos con-
flitos as “mudancas, reais ou apenas percebidas ou as expectativas de que ela venha
a ocorrer”. Desta forma, aos referidos autores, é na transformacéo de uma realidade,
na mudanca nao corretamente interpretada, onde reside a causa de todos os conflitos.
Alguns exemplos:

a) o colaborador da empresa sente que o0 superior passou a ignoréa-lo,

b) a esposa percebe o marido menos atencioso, menos carinhoso;

c) o aluno acredita que o professor esta perseguindo-o com perguntas mais com-
plexas, portanto muito mais dificeis de contextualizar.

Tais percepcdes podem nédo corresponder a realidade completa, porém, produ-
zem conflitos tais que, para alguns dos envolvidos séo reais e constituem o que se
denomina realidade psiquica. Onde faltam informacdes, a imaginacao as completa.

Souza Neto (2000) apud Lucena Filho (2012) apresenta uma classificacao bas-
tante coerente e l6gica, sobre os tipos de litigantes em quatro grupos:

a) litigantes de boa-fé,
b) litigantes por necessidade financeira,
c) litigante de ma-fé;

d) litigante amante do litigio;

O primeiro perfil diz respeito aqueles que defendem uma solucéo légica para o
conflito, ainda que néo seja a adjudicada e somente acionou o aparato estatal por crer
no seu intimo que seu pleito possa ser justo. Apresenta a verdade a respeito daquilo
que se cré, embora esteja passivel a erro. E um tipo de oponente que esta sujeito a
considerar argumentos que sejam razoaveis e légicos. E uma pessoa em predisposi-
cao a eliminar definitivamente o “problema”, desde que, ndo seja ao custo de sogobrar
seus propaositos.

O litigante de boa-fé percebe o processo litigioso como um instrumento embora

legitimo de reparagéo de uma situacao gerada pela instauracdo de um conflito.



Os que litigam pela necessidade financeira, em regra, se apresentam na posicao
de passividade da demanda e assim se disponham por ndo poderem, na maioria dos
casos, adimplir com suas obrigacdes por razdes financeiras.

Ja o contendedor de m4-fé, é consciencioso da morosidade e inefetividade que
aflige o processo judicial e disso se utiliza para postergar seu status de devedor, por
exemplo. Sua expectativa, reside na possibilidade de obter uma deciséo favoravel ao
considerar as dificuldades impostas pelo andamento judicial, com a incerteza da sen-
tenca, pelas manobras processuais que possa realizar, pela inabilidade do advogado
da outra parte ou instigacéo a erro do magistrado ou ainda, qualquer outra estratégia
desleal que possa adotar no curso do processo.

Finalmente, o litigante que tem “amor” ao litigio € movido pela pressurosa neces-
sidade de se manter ligado ao adversario, ainda que por intermédio de um processo
judicial. Trata-se de um elo emocional, relacdo afetiva existente previamente ou de
mera vaidade que foi violada, gerando ciimes, angustia e até frustracdo. A delibera-
cdo deste tipo de autor é procrastinar a0 maximo 0 processo para que o vinculo se
perpetue, como, a laia de estampa, na labuta que tenham como objeto o Direito de
Familia.

O conflito de interesses é instalado diante do Poder Judiciario, para que este
solucione a questdo. O objetivo € saber quem sera o contendor vencedor dessa dis-
puta, quem tera seu direito efetivado pela execucao jurisdicional. Constréi-se e incen-
tiva-se dessa forma, a cultura da litigancia.

Diante desse cenario, 0s meios consensuais de resolucéo de conflitos, a Conci-
liacdo e a Mediacao se apresentam como alternativas de pacificacdo social, por pro-
porcionarem também o acesso a Justica, na resultante do “ganha-ganha” juridico.

O ensino juridico no Brasil foi, ao longo dos tempos, conforme Silva (2016), “mol-
dado pelo sistema da contradicdo (dialética), forma entdo guerreiros, profissionais
combativos e treinados para a guerra. Quando um ganha, o outro perde, ndo impor-
tando as consequéncias para a parte vencedora ou para a vencida. A tradicao brasi-
leira da academia juridica prepara os alunos dos cursos de Direito para o conflito e
Nao para 0 consenso.

“Vou processar vocé” é uma expressao muito utilizada no mundo brasileiro liti-
gante popular conforme Lucena Filho (2012) e, recorrente no vocabulario daqueles

gue estdo envolvidos em algum tipo de conflito, seja familiar, consumerista, trabalhista



ou oriundo de uma relacdo de direito contratual. E utilizada algumas vezes de forma
mais eufemistica com o disfarce de uma busca de direitos, outras muitas em tom mais
ameacador, outras apenas como blefe. A verdade € que no intimo desse comporta-
mento eufemistico reside uma forma sistematica de pensar e agir estimulada pela di-
ficuldade de se lidar com os problemas de forma racional, propositiva, equilibrada e
consensual. A demasia da litigancia no pais contrapde seus limites, muitas vezes até
com o poder publico assumindo um indesejavel papel de protagonista. Urge a neces-
sidade de instrumentos que retirem o Estado do papel singular de protagonista da

justica.

3. ALGUNS NUMEROS DO JUDICIARIO

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) divulga anualmente desde 2004, o Rela-
tério Justica em Numeros, figurando atualmente como a principal fonte das estatisticas
oficiais do Poder Judiciario, posto que desvela a realidade dos tribunais brasileiros
com muitos detalhamentos da estrutura e litigiosidade, além dos indicadores e das
analises essenciais para subsidiar a gestéo judiciaria brasileira.

Em sua 132 edicao o relatério publicado em dezembro de 2017, ano base 2016,
traz elementos constantes das estatisticas judiciarias oficiais, abrangendo aspectos
relativos a estrutura judiciaria, aos recursos humanos e financeiros e a movimentacao

processual.

3.1. Movimentacédo Processual

Conforme estatisticas do anuario do CNJ - Justica Em Numeros - Destaques
(2017), no ano de 2016 foi atingido o escore de 70,9 milhdes de processos pendentes.
Mantendo a mesma proporc¢ao, devera fechar 2017 acima de 84 milhdes de processos
pendentes. Contudo, considerando-se que 70% dos novos processos fluem por meio
eletrbnico, muito mais rapido que os canais tradicionais, estima-se que 2017 podera

passar de 90 milhdes de processos pendentes, conforme se verifica na figura 01:
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Figura 01 — Série Historica da Movimentagdo Processual
Fonte: CNJ (2017)

3.2. Casos Novos

A Justica do Trabalho aparece em destaque, uma vez que é o segmento com
maior indice de virtualizacdo, contando com 100% dos casos novos na forma eletr6-
nica junto ao TST e com 99% dos processos em 1° grau e com apenas cinco tribunais
abaixo do indice de 100%. Em seguida, vem questdes de Direito Civil, de Direito Pro-
cessual Civil e de Direito Processual do Trabalho, seguido por Direito do Consumidor,
Direito Penal, Direito Tributario, Direito Previdenciario, Administrativo e outros, se-

guindo outros ramos especificos conforme figura 02:
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Figura 02 — Série Histérica da Movimentagdo Processual - Fonte: CNJ (2017)



3.3. Forca de Trabalho da Justica Brasileira

Para a andlise da forca de trabalho devem ser considerados os resultados da

produtividade da justica no contexto atual. De forma imediata e inequivoca pode-se

concluir que a forca de trabalho atual ndo tem suficiente capacidade para atender as

atuais demandas da sociedade. Veja figura 03.
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Figura 03 — Série Histérica o indice de Casos Novos Eletrénicos

Fonte: CNJ (2017)

Para andlise da forca de trabalho s&o consideradas trés categorias distintas

(CNJ, 2017):

a) magistrados, que abrange os juizes, os desembargadores e 0s ministros,
b) servidores, incluindo o quadro efetivo, os requisitados e os cedidos de ou-
tros 6rgaos, pertencentes ou ndo a estrutura do Poder Judiciario, além dos
comissionados sem vinculo efetivo, excluindo-se os servidores do quadro efe-
tivo que estéo requisitados ou cedidos para outros 6rgaos;

¢) trabalhadores auxiliares, que compreendem os terceirizados, os estagia-

rios, os juizes leigos, os conciliadores e os colaboradores voluntarios.

Conforme estatisticas do CNJ (2017) a forca de trabalho total do judiciario em
2016 foi de 442.354 colaboradores no total, 5% menor que a de 2015. O trabalho

aumentou de acordo com o explano no item anterior, mas a forga de trabalho reduziu.



3.4. Tempo de Tramitacéo

A maior parte dos tribunais apresenta diferencas significativas de tempos de tra-
mitacdo. Até o0 momento em que a sentenca é proferida até a fase de execucao, o
processo pode levar desde o inicio, cerca de 4 anos e 6 meses, sendo que s6 na fase

de conhecimento computa-se cerca de 1 ano e 4 meses. Veja figura 04:

Tempo médio da sentenca nas fases de execucao e conhecimento, no 1° grau

Execucdo Justica Conhecimento
4 anos e 8 meses Estadual 1ano e 7 meses
2 anos e 9 meses Trabalho 7 meses
6 anos e 3 meses Federal 11 meses
lanoelmés | MilitarEstadual |1ano
4.anos e 6 meses | Poder Judiciario | 1ano e 4 meses

Figura 04 — Série Histérica do Tempo Médio da Sentenca nas Fases de Execuc¢éo e Conhecimento,
no 1. Grau - Fonte: CNJ (2017)

3.5. Tempos Médios de Processos Baixados

Conforme o CNJ (2017), a média de todos os segmentos de Justica com com-
peténcia criminal é de 3 anos e 1 més, estimativa de duracdo na fase de conheci-

mento, sem contar o tempo transcorrido em sede de recursos.

3.6. Taxa de Congestionamento

No mesmo relatério, o Conselho Nacional de Justica, quando trata da taxa de
congestionamento e ao monitorar o percentual de processos em tramitagcao que nao
baixaram durante 2016, indica que referida taxa permanece ainda muito alta, com
percentual de 73%. Isso significa que foram solucionados apenas 27% de todos os
processos.

A taxa de congestionamento liquida, que ndo considera casos Suspensos ou em
arquivo provisorio aguardando alguma situacado juridica futura especial, também se

mantém bastante alta, na ordem de 69,3%. Veja figura 05:
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Figura 05 —Taxa de Congestionamento (Base 2016)
Fonte: CNJ (2017)

3.7. indice de Conciliagdo

O indice de Conciliacdo compreende o percentual de sentencas e decisdes re-
solvidas por homologacdo de acordo em relagdo ao total de sentencas e decistes
concludentes proferidas, (CNJ, 2017). Um percentual no valor de 11,9% das senten-

cas e decisdes proferidas no Poder Judiciario em 2016 foram homologatérias de

acordo nesse sentido.

3.8. Conclusdes sobre a situacao atual da Justica Brasileira referente a Concili-
acoes e Mediacgdes

Com base em uma cultura predominantemente litigante, que mantém o para-
digma e a mentalidade ultrapassados, observa-se pelas informac¢des aqui colaciona-
das, um enorme potencial para crescimento dos eventos de Conciliagdo e Mediacéo,

gue podem descarregar e agilizar as questdes juridicas brasileiras.
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4. O DIREITO PREVENTIVO

O Direito Preventivo traz uma abordagem em que o advogado esta proativa-
mente envolvido na gestdo dos assuntos legais do cliente. Esse ja era 0 pensamento
de Louis Morris Brown, advogado americano, tido como pioneiro no campo do direito
preventivo.

Brown foi o autor do livro "Direito Preventivo"”, publicado em 1950. Sua filosofia
de direito € resumida por sua afirmacao: "O tempo para ver um advogado € quando
vocé é legalmente saudavel - certamente antes do advento do litigio e antes do tempo
qgue o problema legal ocorre". Classico da literatura juridica escrito no pds-guerra,
Brown, até hoje é considerado um best-seller do direto americano, argumenta que
clientes e advogados se beneficiam das habilidades praticas do Direito Preventivo.

Com o Direito Preventivo, clientes e advogados ganham: os clientes se benefi-
ciam porgue maximizam suas estruturas para alcancar suas metas e estabelecer es-
tratégias para evitar os custos legais e os advogados se beneficiam porque seus cli-
entes trabalham junto para identificar os futuros e/ou potenciais riscos legais.

Sabe-se que uma das principais e mais 6bvias vantagens de se evitar um litigio
€ a eliminacéo dos custos produzidos por ele. (CATANI, 2017). Como o verbete “custo”
pode se desdobrar em varios outros componentes principais tais como custo finan-
ceiro do litigio em si, custo em perda de imagem e confiabilidade perante o mercado
e por fim o custo e respectivos desgastes emocionais do conflito - de grandeza n&o
tangivel, referente ao malogro da ndo solugéo - que como qualquer um que ja passou
por um conflito bem sabe, trata-se de um ponto que deve sim ser considerado, apesar
de néo ser financeiro. (SPIES, 2008 apud CATINI, 2017)

Em relacdo aos custos de uma prevencao adequada, estes sao incrivelmente
inferiores, isso quando a andlise cuidadosa do caso por advogados especializados
poderia ter previsto que despesas adicionais ocorreriam eventualmente e definido an-
tecipadamente qual a parte e em que proporcao estas despesas seriam rateadas.

Nessa esteira, 0 CNJ publicou uma Resolucdo n® 125/2010, que € um marco
histérico na politica de solucdo consensual de controvérsias. Esse provimento admi-
nistrativo provocou um grande estimulo a resolugéo de conflitos de maneira negocial.

Esses métodos de solucdo consensual de controvérsias e litigios sdo o objetivo,

pois pacificam com a devida justica, € econdmico na medida em que reduz muito o
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tempo e os recursos financeiros dispendidos e amplia a base da cidadania, permitindo
gue as partes envolvidas possam contribuir de forma ativa na elaboracéo da regra que
disciplinard as respectivas relagdes (DIDIER JR., 2015, apud VAZ, 2016).

Por sua vez, o Estado na jurisdi¢cdo de seu conflito, € poupado da atribuicdo dos
litigantes, vez que a autocomposicdo ndo € uma decisédo de cunho judicial, proveni-
ente de um magistrado. E uma forma de resolver litigios onde as partes adversarias
estabelecem um acordo, sem que haja a interferéncia de 6rgaos judiciais.

Os meios autocompositivos, além da agilidade e economicidade, consequéncias
de suas praticas, incrementam a atuacao cidada dos envolvidos na negociacao, con-

forme se verifica na figura 06:

Processos autocompositivos Processos heterocompositivos

Retrospectivos
Foco em culpa
Disputa deve ser vencida

Prospectivos

Foco em solucdes
Disputa deve ser resolvida
Enfoque pluralista Enfoque monista

Uso pragmatico do Direito Uso dogmatico do Direito
« Formalismo definido pelo usudrio « Formalismo definido pelo

- - - -
- - - -

prestador
* Linguagem e regras simplificadas « Linguagem e regras tradicionais
« Participagdo ativa das partes - Participagéo ativa dos
+ Advogados direcionados a operadores do direito
contribuir com solucdes « Advogados direcionados a atuar
negociadas NO pProcesso para vencer
* Foco em interesses » Foco em direitos e fatos
* Processo humanizado * Processo positivado

Figura 06 — Diferencas entre Processos Autocompositivos e Heterocompositivos
Fonte: CNJ (2016)

Trata-se, porém, de exercicio direto do poder de cidadania, confirmando e cor-
roborando o dispositivo constitucional contido paragrafo Unico, do artigo 1° da Consti-
tuicdo Federal/88 - “Todo o poder emana do povo”.

Convergindo nessa direcdo, os paragrafos 2° e 3°, do artigo 3°, do novo Cédigo
de Processo Civil, determinam que o Estado deve incentivar a solu¢cdo autocomposi-
tiva do conflito (CPC, 2015). Os primeiros dispositivos do novo CPC, demonstram com
clareza, o intuito de transferir parte do poder decisoério do Estado para o cidadao, com

0 intento de desenvolvimento da cidadania brasileira.



13

Assim, pode-se até mesmo deduzir a existéncia de um principio de estimulo da
solucéo por autocomposicéo (Didier JR., 2015, apud Vaz, 2016), diante da necessi-
dade do Estado de promover condi¢cfes para que as proprias partes tenham capaci-
dade de solucionar seus conflitos, contudo ressalte-se que a classe dos defensores
nao foi preparada ou doutrinada para esse fim.

A autocomposicao pode ser inserida como género, que possui quatro espécies:
a Negociagao, a Conciliacdo, a Mediacao e a Arbitragem.

Apesar de semelhantes, os trés géneros (com a excec¢ao da Negocia¢do) convi-
vem com situacOes divergentes e antagdnicas, cabendo ao terceiro que orienta as
partes o enquadramento e adequacao necessarios de acordo com caracteristicas e

alcances peculiares.

4.1. Negociacao

Pode-se definir a Negocia¢do, como uma comunicac¢do voltada a persuasédo. Em
uma Negociacao simples e direta as partes tém como regra, total controle sobre o
processo e seu resultado. Assim, em linhas gerais, as partes, pode-se definir negoci-
acao (CNJ, 2016):

Uma comunicagdo voltada a persuasdo. Em uma negociacao simples e di-
reta, as partes tém, como regra, total controle sobre o0 processo e seu resul-
tado. Assim, em linhas gerais, as partes:

a) escolhem o momento e o local da negociacao;

b) determinam como se dara a negociacao, inclusive quanto a ordem e oca-
sido de discussao de questdes que se seguirdo e o instante de discussdo das
propostas;

¢) podem continuar, suspender, abandonar ou recomecar as negociacoes;
d) estabelecem os protocolos dos trabalhos na negociacao;

e) podem ou ndo chegar a um acordo e tém o total controle do resultado.

4.2. Conciliacao

A Conciliagéo pode ainda ser definida como um processo autocompositivo, breve
CNJ (2016), no qual as partes ou os interessados sao auxiliados por um terceiro, neu-

tro ao conflito ou por uma comissao de pessoas sem interesse na causa, disponiveis
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para assisti-las por meio de técnicas e métodos multidisciplinares adequados a chegar
a uma solucéo ou a um acordo.

As distingdes acima apresentadas sao imprescindiveis em razao da caréncia de
uma abertura, por parte de 6rgéos publicos, para as criticas a forma com que se con-
duziam as conciliacdes até o inicio do século XXI.

Com assentamento do Movimento pela Conciliacédo, pelo Conselho Nacional de
Justica, partiu-se da proposi¢cdo de que um Poder Judiciario moderno ndo poderia
permitir a conducéo de trabalhos sem a utilizacdo de técnicas e métodos.

Nos dias de hoje, com base na politica publica recomendada pelo Conselho Na-
cional de Justica, e, consolidada em resolucdes e publicacdes diversas, pode-se afir-

mar que a Conciliacdo no Poder Judiciario busca (CNJ, 2016):

a) estabelecer além do acordo, uma efetiva harmonizacao social das partes;
b) restaurar, dentro dos limites possiveis, a relacao social das partes;

¢) utilizar técnicas persuasivas, mas ndo impositivas ou coercitivas para se
alcancarem solucdes;

d) demorar suficientemente para que os interessados compreendam que o
conciliador se importa com o caso e a solugéo encontrada;

e) humanizar o processo de resolucdo de disputas;

f) preservar a intimidade dos interessados sempre que possivel;

g) visar a uma solucéo construtiva para o conflito, com enfoque prospectivo
para a rela¢éo dos envolvidos;

h) permitir que as partes sintam-se ouvidas; e

i) utilizar-se de técnicas multidisciplinares para permitir que se encontrem so-

lucdes satisfatérias no menor prazo possivel.

Pode-se afirmar de forma categorica, que a Conciliagdo no século XX, na pers-
pectiva do Poder Judiciario, possuia caracteristicas de grande distingdo comparadas
as existentes em muitos tribunais brasileiros no século XXI e pretendidas em alguns
outros que ainda ndo modernizaram suas praticas de capacitacdo e supervisao de
conciliadores.

Assim, pode-se caucionar também que ainda existe distincdo em relacéo a Me-
diagdo, todavia, a Conciliagcdo atualmente € um processo consensual breve, envol-
vendo contextos conflituosos menos complexos, no qual as partes ou 0s interessados

sao auxiliados por um terceiro, neutro a disputa, ou como jaA mencionado, por uma
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comissdo de pessoas sem interesse na causa para ajuda-las, por meio de técnicas
adequadas, a chegar a uma solucéo ou acordo.

Merece proeminéncia ainda que o novo Codigo de Processo Civil (CPC, 2015),
estabelece em seu art. 165 § 2° ndo uma definicdo de Conciliagdo, mas uma orienta-
¢céo de encaminhamento. De igual forma o § 3° do mesmo artigo nao define Mediacéo,
mas apenas orienta o encaminhamento de casos.

A utilizacéo de técnicas e métodos adequados a Conciliagdo, como as ferramen-
tas da Mediacado, pressupbe na esséncia que os profissionais ndo se afastem dos
principios orientadores dos métodos mediativos, dispostos na Resolugdo 125 de

29/11/2010, ressaltando-se especialmente:

a) Confidencialidade: tudo o que for trazido, gerado, conversado entre as par-
tes durante a Conciliagdo ou Mediagéo fica adstrito ao processo;

b) Imparcialidade: o conciliador/Mediador ndo toma partido de nenhuma das
partes;

¢) Voluntariedade: as partes permanecem no processo mediativo se assim
desejarem;

d) Autonomia da vontade das partes: a deciséo final, qualquer que seja ela,
cabe tdo somente as partes, sendo vedado ao conciliador e ao Mediador qual-

guer imposicgao.

Dessa forma, a Conciliacdo é a técnica mais recomendada para situacfes em
gue nao ha vinculo intrinseco entre as partes, enquanto que a Mediacdo deve ser
utilizada quando existe algum vinculo anterior e duradouro entre os litigantes.

Inclusivamente, “o conciliador tem uma participacdo mais ativa no processo de
Negociacdo, podendo, inclusive, sugerir solu¢cbes para o litigio” (DIDIER JR., 2015,
apud VAZ, 2016). Entretanto, o Mediador, como segundo género, se apresenta pri-
mordialmente como facilitador ou moderador do dialogo, ndo sendo usual a proposi-
céo de solucoes.

Essas distingbes sdo aduzidas nos paragrafos 2° e 3°, do artigo 165 do Codigo
de Processo Civil. Esse entendimento é corroborado pela disposi¢cao do paragrafo 1°,
do artigo 4°, da Lei n°® 13.140/2015, que disciplina a Mediacao entre particulares. Esse
dispositivo respectivo, sublinha a indole de condugéo de dialogo e adesao de comu-

nicacao entre as partes, objetivos que devem ser perseguidos pelo agente Mediador.
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4.3. Mediacéao

A Mediacao pode ser definida como uma Negociacao facilitada ou estimulada
por um terceiro. Pode ainda ser entendida como um processo autocompositivo se-
gundo o qual as partes em disputa sédo auxiliadas por uma terceira parte neutra ao
litigio ou por uma comissdo de pessoas sem interesse na causa, com o objetivo de se
chegar a uma composicéo final. E um método de resolucdo de disputas no qual se
desenvolve um processo composto por varios atos procedimentais, pelos quais 0s
terceiros imparciais facilitam a Negociacdo entre as partes em conflito, capacitando-
as a melhor compreender suas posicdes e a encontrar solu¢des que se compatibilizam
com seus interesses e necessidades.

Os assim chamados “processos autocompositivos” compreendem tanto os pro-
cessos gue se conduzem diretamente ao acordo, como é de forma influente a Conci-
liacdo quanto as solucdes facilitadas ou estimuladas por um terceiro, e normalmente,
mas nem sempre, denominado “Mediador”. Em ambos 0s casos, existe a presenca de
um terceiro imparcial e a introducéo deste, significa que os interessados delegaram a
ele parte do controle sobre a conducao da resolucéo da disputa.

Além disso, em todos 0s processos autocompositivos devem (CNJ, 2016):

) As partes podem continuar, suspender, abandonar e/ou retomar as
negociacoes;

. Como os interessados ndo séo obrigados a participarem da Mediacéo,
permite-se encerrar o0 processo a qualquer momento;

) Apesar de o Mediador exercer influéncia sobre a maneira com que se
devam ser conduzidas as comunicac¢des ou da forma de se negociar, as par-
tes tém a oportunidade de se comunicar diretamente, durante a Mediacéo, da
forma estimulada pelo Mediador;

. Assim como na Negocia¢do, henhuma questéo ou solucdo deve deixar
de ser considerada. O Mediador pode e deve contribuir para a criacdo de
opcdes que superam a questdo monetaria ou discutir assuntos que néo estao
diretamente ligados a disputa, mas que afetam a dindmica dos envolvidos;

. Por fim, tanto na Mediac¢&o, quanto na Conciliacdo, como na Negocia-

¢ao, as partes ndo precisam necessariamente chegar a um acordo.
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Os interessados/envolvidos tém ainda a liberdade de encerrar a Mediacdo a
qualquer hora sem sofrerem maiores prejuizos, pois este é um processo nao vincu-
lante. Um processo € vinculante pode ser definido quando os interessados possuem
0 Onus de participar dos atos procedimentais, nos quais a desisténcia de participacéo
no processo gera uma perda processual e uma potencial perda material.

Para melhor compreenséo dos termos vinculantes e ndo vinculantes, se, em uma
arbitragem ou em um processo judicial, a parte ré opta por ndo mais participar do
procedimento, presumir-se-ao verdadeiros, alguns dos fatos alegados pela outra parte
e, como consequéncia, ha uma maior probabilidade de condenacao daquela que ndo
participou do processo.

Ja em processos nao vinculantes, ndo existem maiores perdas consequentes da
abdicacao de participacdo no processo. Obviamente, isto ndo significa que a parte
ndo sofrera perdas em razao do ndo atingimento dos objetivos que possivelmente
seriam alcancados se ela ndo tivesse desistido do processo. A caracteristica dos pro-
cessos nao vinculantes consiste na falta do encargo de participar do processo.

A Mediacéo e a Conciliacdo sdo métodos nao vinculantes e se caracterizam pela
reducdo ou delegacédo do encaminhamento e do controle do procedimento a um ter-
ceiro, mas pela manutencao do controle sobre o resultado pelas partes.

4.3. Arbitragem

A arbitragem pode ser definida como um processo completamente privado, isto
porque existem arbitragens internacionais publicas, nas quais as partes ou interessa-
dos buscam o auxilio de um terceiro, neutro ao conflito, ou de uma comisséo de pes-
soas sem interesse na causa, para, apos um devido procedimento, proferir uma deci-
sdo (comumente denominada sentenca arbitral) visando encerrar definitivamente a

disputa.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se de forma simples e objetiva a necessidade de o direito brasileiro
ingressar em uma nova rota que traga uma real representacéo do Estado de Direito a

sociedade brasileira.
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Neste breve estudo, foram evidenciadas a situacdo atual da justica brasileira, os
motivos que levam ao congestionamento considerando a cultura da litigancia, as difi-
culdades do Direito Contencioso, e os ensejos do Direito Preventivo, inclusive com a
introducé&o do Direito Proativo, considerado por muitos autores contemporaneos como
0 arcabouco dos processos autocompositivos.

Nesse trabalho, ndo foram consideradas, porém, as causas eventuais de baixa
produtividade de instancias vérias da justica, pois entende-se ndo ser esse a maior
causa do congestionamento atual, que tendera a se agravar nos préximos anos, se
uma mudanca radical da mentalidade ndo puder ser atingida.

Pelos nimeros divulgados pelos relatorios do Conselho Nacional de Justica,
pode-se perfazer grandes esfor¢cos na Justica, evidéncias essas completamente des-
conhecidas na sociedade brasileira, essa ainda aspirante a cidadania sob pressdes
politicas partidarias.

O Direito Preventivo e o Proativo, acompanhando tendéncias de outros paises,
0S quais em muitas ocasifes sao referenciados, sdo uma enorme oportunidade para

solucionar os problemas da justica brasileira.
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PREVENTIVE LAW: THE NEW ERA IN BUSINESS BRAZIL

ABSTRACT

The main objective of this paper is to demonstrate the advantages of Preventive Law
in comparison with traditional Litigation Law in the scope of business operations. Pre-
ventive Law is a recent legal approach in Brazil in which the lawyer is proactively in-
volved in the administration of his clients' legal affairs, since there is a maximization of
structures to achieve objectives and strategies to reduce legal risks, so advocates and
clients work together to outline the necessary countermeasures. This article suggests
an opening of the traditional legal system to allow the advancement of the law starting
from a preventive perspective of conflicts in conflict with the litigator. The tendency is
to re-signify the role of law, given that due to the changes imposed by the globalized
world, the idea of judicialization of conflicts tends to be replaced by approaches aimed
at developing efficient legal solutions from the point of view negotiation, social and

political.

Key-words: Preventive Law. Proactive Law. Risks. Countermeasures.Brazil.
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