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1. Introducéo

A escolha do mecanismo de solu¢éo de conflitos adequado para cada caso concreto é estratégica e
depende dos interesses envolvidos e das particularidades de cada caso’, sendo relevante o papel do
advogado e da advogada na escolha do mecanismo mais adequado para a disputa e para as partes
— 0 que pode acontecer antes ou depois do surgimento do conflito.

A mediacdo é normalmente escolhida em disputas que envolvem rela¢des continuadas, quando o
conflito é visto como uma oportunidade de melhorar a relagdo e as partes envolvidas querem ter
autonomia e controle acerca dos rumos da decisdo do seu caso. O papel do mediador, nesse
contexto, é relevante para auxiliar as partes no processo de geracao de valor, além de melhorar o
fluxo de informagbes e montar uma agenda a partir dos interesses envolvidos, aplicando técnicas e
trazendo ritmo a negociagdo. O baixo custo (se comparado a outros métodos de solugdo de conflitos)
e a confidencialidade também sé&o vistos como vantagens da mediacdo, que, mesmo quando nao
resolve o conflito, detém o potencial de melhorar a compreenséo da disputa e dos interesses pelas
partes envolvidas.

Os procedimentos de mediacdo sé@o orientados pelos principios da imparcialidade do mediador, da
isonomia entre as partes, da oralidade, da mformahdade da autonomia da vontade das partes, da
busca do consenso, da boa-fé e da confidencialidade®.

Apesar de a mediagdo no Brasil estar em franco crescimento — principalmente apos a sua regulagéo
pela Lei 13.140/2015 (LGL\2015\4771) (“Lei de Mediacao”) e pelo Cédigo de Processo Civil de 2015
(“CPC (LGL\2015\1656)") — a mediagdo extrajudicial ainda tem um volume de casos pequeno” se
comparado ao niumero de mediacdes e conciliacdes realizadas no ambito Judlmal

E claro que o volume de demandas no Judiciario® é muito maior do que nas camaras privadas de
solucéo de conflitos, havendo diferentes perfis entre os usuarios que buscam a just;a estatal e a
privada, mas vale também destacar o estimulo a medlagao pelo CPC (LGL\2015\1656)", que previu a
mediacdo obrigatdria no inicio do procedlmento Oferecer diferentes alternativas para a solucéo de
conflitos, principalmente alternativas consensuais, é uma forma de estimular uma mudanca cultural
gue transite da “cultura da sentenca” para a “cultura da pamﬂcac;ao

Sob essa perspectiva da sinergia da mediagdo com outros métodos de solucéo de conflitos, ela
costuma ser prevista para ocorrer normalmente antes ou no inicio do procedimento arbitral ou judicial
(clausulas escalonadas “Med-Arb” ou “Med-Jud”). Pouco se estuda a mediagdo posterior ao inicio
desses procedimentos e paralela a eles (“Arb-Med-Arb” ou “Jud-Med-Jud”), quando ha informacfes
mais concretas sobre a controvérsia a partir do avango procedimental, producdo de provas e advento
de decisdes, sendo o objetivo deste artigo trazer foco para esse tema, considerando as janelas de
oportunidades para a mediacdo no curso da arbitragem, que tenham por objeto ndo apenas questdes
referentes ao mérito da disputa, mas também questfes procedimentais.

Nesse sentido, foi reallzada pesquisa empirica no primeiro semestre de 2021 pelas alunas, alunos e
monitoras académicas'® da disciplina de “Mediacéo e Arbitragem” do curso de Graduac¢&o em Direito
da FGV Direito SP, sob coordenacdo da Prof2. Daniela Monteiro Gabbay, com o intuito de melhor
compreender o funcionamento da mediacao paralela a arbitragem e o papel do mediador reserva no
Brasil, que é escolhido no inicio do procedimento e fica & disposi¢do das partes para atuar no
decorrer de todo o procedimento arbitral e ndo s6 em um periodo especifico.

No primeiro capitulo deste artigo, sdo apresentados o estado da arte e alguns referenciais tedricos
para contextualizar o procedimento de mediacdo paralela e a figura do mediador reserva. Em
seguida, no segundo capitulo sdo apresentados os resultados da pesquisa empirica desenvolvida
com o intuito de ouvir profissionais, que trabalham com mediacao privada e/ou arbitragem, sobre as
janelas de oportunidades para a mediacdo paralela/no curso da arbitragem no Brasil. Por fim, no
terceiro capitulo séo analisados os principais desafios a serem enfrentados para a implementacédo da
mediacgdo paralela a arbitragem no Brasil.

2. O estado da arte
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2.1. Oportunidades e janelas para a mediacdo

No estudo dos métodos extrajudiciais de solugdo de controvérsias, a mediacdo e a arbitragem
geralmente sdo analisadas como institutos separados, cuja utilizacdo concomitante, prima facie,
parece ser inconciliavel.

Contudo, a mediacdo e a arbitragem, integram, conjuntamente, um sistema “multiportas” H que

contém diversas vias de acesso a justica que podem coexistir e ser utilizadas pelo tempo que durar a
controveérsia entre as partes.

O bom aproveitamento dessas portas de acesso a justica deve considerar as particularidades de
cada caso concreto, seja em relacdo as questdes procedimentais e de mérito, seja quanto ao
comportamento e a postura das partes diante da controvérsia. E, cabe aos advogados e as
advogadas ponderarem esses aspectos e informarem seus clientes sobre as possibilidades que

“estdo na mesa” e os possiveis caminhos a serem percorridos.

A mediagdo ndao € um instituto criado para substituir a arbitragem e nem uma via a ser
necessariamente explorada e esgotada antes do inicio do procedimento arbitral*?. As caracteristicas
da arbitragem diferem bastante da mediacdo, pois enquanto na arbitragem h& o exercicio de
jurisdicdo pelo arbitro na decisdo acerca do conflito, na mediacdo as partes é quem ditam e
controlam o resultado da disputa, sendo um método que atua predominantemente no ambito dos
interesses e ndo dos direitos envolvidos'®. Contudo, em gualguer momento de uma arbitragem, as
partes podem optar pela mediacdo — o que € recomendado “quando a complexidade do conflito
puder ser reduzida, esclarecida ou mesmo solucionada por esse método™**.

Diante de uma controvérsia, € comum que as partes hesitem em dar o primeiro passo em dire¢do
aos métodos consensuais'®, preocupadas que a sugestdo de mediacdo seja vista pelo outro lado
como um sinal de fraqueza em relagdo as posicBes e a confianca nas teses juridicas do caso.
Considerando esse cenario e a mentalidade precipuamente litigiosa ainda vigente, o estudo sobre as
janelas de mediacéo ganha relevancia, com destaque para os casos em que ha uma arbitragem em
curso ou h& a possibilidade de instituicdo da arbitragem.

Conforme destacam Edna Sussman e Diego Faleck, as janelas de mediacdo podem ser entendidas
como “um periodo estabelecido no cronograma processual em que as partes discutirdo se sera Uutil
ou ndo conduzir uma mediacao™®.

Diego Faleck sugere trés tipos diferentes de janela de mediagéo, quais sejam: (i) a espontanea; (ii) a
contratual; e (iii) a institucional. A “espontanea” ocorre de modo natural durante o curso do
procedimento arbitral, sem que haja acordo anterior entre as partes sobre a ado¢édo da mediacdo ou
qualquer suporte do arbitro, do tribunal arbitral ou da instituicdo arbitral. A “contratual”, por sua vez,
ocorre quando as partes incluem uma janela de mediacédo na clausula de resolucdo de controvérsias
constante do instrumento contratual relacionado com o conflito. A clausula contratual que dispde
sobre a janela de mediacdo pode regular 0 momento, a forma e o procedimento da mediacao,
incluindo se a mediacdo sera obrigatéria ou voluntaria. Por fim, a “institucional” ocorre quando as
camaras ou centros estimulam as partes a adotarem o procedimento de mediagéo”.

Vale dizer que a “mediacdo reserva” tem uma particularidade em relagédo as “janelas de mediagédo”,
gue é o fato de estar presente durante todas as fases da arbitragem e ndo apenas em um periodo
especifico; ou seja, o mediador reserva esta a disposi¢do das partes para atuar no decorrer de todo
o procedimento.

A pesquisa empirica tratada neste artigo teve como objeto, especificamente, a mediacédo reserva,
com o fim de obter elementos para aprofundar a discusséo de boas praticas e de oportunidades para
a mediag&o no curso da arbitragem.

2.2. A mediacéo reserva e o procedimento arbitral

A figura do mediador reserva (“Mediator-In-Reserve ”) foi introduzida no contexto da arbitragem
internacional nos Estados Unidos pelo regulamento do Judicial Arbitration and Mediation Services
(“JAMS").

18 (u

De acordo com a politica do mediador reserva do JAMS™ (“Politica”), o mediador escolhido “estara a
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disposicdo das partes para ajudar nas negociacdes de acordo no caso de, a qualquer momento
durante o procedimento de arbitragem, todas as partes concordarem com a assisténcia do mediador”

As partes ndo serdo cobradas pela indicagdo do mediador reserva e ndo incorrerdo no
pagamento de honorarios do mediador até que escolham utilizar esses servigos. A utilizacdo do
mediador reserva nao € obrigatéria e as partes podem alterar, de comum acordo, o mediador

anteriormente escolhido.

Além disso, o mediador reserva “ndo sera informado da escolha das partes até que elas decidam
solicitar os servicos do mediador” 0 e o(s) arbitro(s) néo terdo ciéncia da identidade do mediador
selecionado pelas partes ou se as partes optaram por tal servico durante qualquer momento do
procedimento arbitral.

No cenario brasileiro, ainda ndo ha disposi¢cdes especificas sobre o procedimento de mediacéo
reserva nos regulamentos das instituicbes de mediacdo e arbitragem (janela institucional). Contudo,
nada impede que as partes optem por este procedimento, a luz da autonomia da vontade, fazendo
uso das janelas “espontanea” e “contratual’ da mediacédo para aproveitar oportunidades disponiveis
aos métodos consensuais no curso da arbitragem, a partir das particularidades de cada caso
concreto.

Dessa forma, nos casos em que ha procedlmentos arbitrais em curso, nada obsta que as partes e
seus advogados e advogadas avaliem se é o caso de submeter o conflito ou parte dele a medla(;ao

. Esses conflitos podem ser sobre questdes procedimentais ou de mérito, desde que recaiam sobre
dlreltos disponiveis ou direitos indisponiveis que admitam transacao 22,

Ao escolherem desde o inicio o mediador para estar a sua disposi¢do para auxiliar na solugéo
consensual do conflito, as partes afastam a preocupacédo de passar ideia de fraqueza caso queiram
comecar um procedimento de mediagdo no curso da arbitragem. Ademais, as partes ja tém ciéncia e
ja acordaram como e quem ira assessora-las, de modo que o inicio do procedimento se torna mais
célere do que caso as partes tivessem que decidir sobre o mediador apés optarem por utilizar a
mediacao.

Importante ressaltar que as partes devem escolher o mediador de comum acordo, que, apos
checagem de conflito de interesses, devera informar as partes “antes da aceitacdo da funcéao,
qualquer fato ou circunstancia que possa suscitar duvida justificada em relacao a sua |mparC|aI|dade
para mediar o conflito, oportunidade em que podera ser recusado por qualquer delas”

Com a aceitacdo para atuar como mediador, este fica impedido de assessorar, representar ou
patrocinar qualquer das partespelo periodo de um ano, contado a partir da Ultima audiéncia do caso
em que atuou como mediador?*. Ademais, o mediador “néo podera atuar como arbitro nem funcionar
como testemunha em processos judiciais ou arbitrais pertinentes a conflito em que tenha atuado
como mediador™?

Na hipotese em que o procedimento arbitral termine sem que ocorra a atuacdo do mediador
reserva — sem ele ter tido, portanto, acesso as informac¢8es confidenciais sobre o caso —, entende-se
gue ndo ha impedimentos para assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes.

A confidencialidade é também extremamente relevante ao procedimento de mediacdo paralela a
arbitragem, prevendo o art. 30 da Lei de Mediacéo o dever de confidencialidade perante terceiros de
“toda e qualquer informacdo relativa ao procedimento de mediacdo”, que ndo pode ser revelada
“sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem de forma
diversa ou quando sua divulgacéo for exigida por lei ou necessaria para cumprimento de acordo
obtido pela mediag&o”.

O dever de confidencialidade é aplicado ao mediador e as partes, a seus prepostos, advogados e

advogadas, assessores técnicos e a outras pessoas que tenham, direta ou |nd|retamente participado
do procedimento de mediacdo e se enquadrado nas hipéteses previstas em lei?’. Dessa forma, o
mediador reserva ndo pode se comunicar com o(s) arbitro(s) sobre questées relacionadas com o
conflito em que atuam.

Ainda, nesse sentido, caso a mediacdo seja infrutifera e as partes tenham que retornar ao
procedimento arbitral, as informacdes obtidas na mediacdo n&do poderdo ser utilizadas na arbitragem,
com excec¢do dos casos em que as partes autorizarem tal utilizacdo expressamente. Caso as partes
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nao autorizem e sejam utlllzadas informa¢des da mediacdo como prova no procedimento arbitral,
esta ndo podera ser admitida®, e a conduta da parte que apresentou as informacdes pode ser
considerada contraria a boa-fé.

Nos casos de mediagéo reserva, em que o procedimento de mediacao ocorre concomitantemente ao
procedimento arbitral, é facultado as partes requerer a suspensdo da arbitragem enquanto estejam
mediando a controvérsia®®. Embora a lei de media ao disponha que nesses casos deve ocorrer a
suspensao do processo Jud|C|aI ou arbitral em curso®, faz parte da autonomia da vontade das partes
decidir de forma diferente. Vale destacar que eventual suspensdo da arbitragem ndo impede a
concessdo de medidas de urgéncia pelo juiz (nas hipéteses em que nado ha um trlbunal arbitral
constituido) ou pelo arbitro (nas hipéteses em que ha um tribunal arbitral constltmdo)

A Lei de Arbitragem também prevé, no art. 21, § 4°, o papel do arbitro no estimulo a conciliacéo entre
as partes, especialmente no inicio do procedimento, de forma que o proprio arbitro poderia sugerir,
também, que as partes considerem a mediagdo no curso da arbitragem. Isso porque o
gerenciamento do procedimento pelo arbitro engloba a possibilidade de apresentar outros meios
extrajudiciais disponiveis para a resolugdo do conflito.

Ainda ha escassez teorica e regulatoria sobre esse tema no Brasil, o que torna ainda mais
importante entender as suas perspectivas praticas e oportunidades de aplicacéo, razao pela qual foi
realizada a pesquisa empirica cujos resultados sédo apresentados a seguir.

3. Pesquisa empirica

No primeiro semestre de 2021, as alunas, os alunos e as monitoras académicas da disciplina de
“Mediacdo e Arbitragem” do curso de Graduacdo em Direito da FGV Direito SP desenvolveram
pesquisa empirica, sob coordenacdo da Prof2. Daniela Monteiro Gabbay, com o intuito de melhor
compreender as janelas de oportunidades para a mediacdo no curso da arbitragem no Brasil.

3.1. Metodologia

A pesquisa empirica ocorreu por meio de coleta de dados realizada por “survey” submetido com
base em metodologia de amostragem nao probabilistica — a partir da técnica denominada “bola de
neve” (snowball sampling).

A técnica “bola de neve” se configura em um tipo de amostragem néo probabilistica que se utiliza de
cadeias de referéncia, de tal forma que, embora ndo seja possivel determinar a probabllldade de
sele¢do de cada participante na pesquisa, € um meio Util para estudar determinados grupos . Em
linhas gerais, a execucdo da amostragem em bola de neve se constréi da seguinte maneira:
inicialmente, identifica-se um perfil especifico de respondente que se busca atingir, apresenta-se a
proposta de estudo e, ap6s obter/registrar os dados, solicita-se que o(a) respondente repasse a
pesquisa adiante para outras pessoas pertencentes a mesma populacao-alvo

Dessa forma, a amostra é autogerada, contando com a colaboragdo voluntéria do(s) membro(s)
inicial(is) e dos subsequentes, sendo assim, uma amostragem nao probabilistica, vez que, mesmo
gue seja definida matematicamente a quantidade de pessoas a serem pesquisadas, nem todos 0s
elementos da populagdo-alvo tém a mesma possibilidade de serem atingidos pelas |nd|ca(;0es e
“aqueles com maior visibilidade social t¢m maior probabilidade de serem selecionados™

O termo “bola de neve”, vale dizer, denota justamente a supramencionada ideia: da mesma forma
gue uma bola de neve rola ladeira abaixo, cada vez mais aumentando seu tamanho, assim o € com
esta metodologia baseada em técnica amostral gue vai crescendo na medida em que os individuos
convidados convidam novos part|C|pantes

A amostragem em bola de neve passou a ter como grande aliado o alcance das redes sociais, que
facilitam o processo de coleta de informacdes, fornecendo a pesquisa um conjunto cada vez maior
de contatos potenciais — de tal forma que uma das principais vantagens desta metodologia é que a
um baixo custo chega-se a diversos entrevistados. A técnica de bola de neve é utilizada,
principalmente, para fins exploratérios, usualmente com trés objetivos principais: atingir maior
compreenséo sobre dado tema, testar a viabilidade de realizacdo de um estudo mais amplo, e testar
a aceitacdo de certas propostas®®
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Por fim, é relevante ponderar que a amostragem em bola de neve possui certas limitacBes que
influem nos resultados da pesquisa. Dessa forma, diz-se que, estando a preocupacao da pesquisa
relacionada a uma populagéo relativamente pequena de pessoas (que possivelmente estejam em
constante contato umas com as outras), a amostragem em bola de neve mostra -se como uma forma
com potencial eficaz para construir uma base de amostragem exaustiva®’. Por outro lado, ha um
ponto delicado: o possivel inconveniente de acessar apenas pontos de wsta semelhantes. Isto pois,
os individuos muito provavelmente indicardo pessoas de seu ciclo pessoal — o que pode limitar a
variabilidade de narrativas possiveis®

Com efeito, tendo sido apresentada — ainda que de forma bastante breve em razdo dos limites deste
artigo — a metodologia utilizada para a coleta dos dados, passa-se, entdo, a tratar da forma
especifica pela qual se realizou a pesquisa e, bem assim, do perfil de respondentes identificado.

Como se mencionou, este artigo baseia-se em pesquisa realizada por meio de um survey eletrénico
disparado em “bola de neve” nas redes sociais e por meio de mensagens eletrénicas, com o objetivo
de coletar respostas passiveis de contribuir para um debate mais qualificado sobre oportunidades
para mediacdo no curso do procedimento arbitral (“Pesquisa Empirica”).

O compartiihamento do survey foi feito via redes sociais, pelas alunas e alunos, pelas monitoras
académicas da disciplina de “Mediacdo e Arbitragem” na FGV Direito SP e pela Prof?. Daniela
Monteiro Gabbay, tendo ele ficado disponivel para respostas entre os dias 19.05.2021 e 22.07.2021.

O publico-alvo de respondentes buscado foi de pessoas graduadas em Direito e que trabalhem e/ou
estudem com mediacdo privada e/ou arbitragem. Com efeito, findo o periodo estipulado para o
preenchimento do survey, foram obtidas 162 (cento e sessenta e duas) respostas, sendo
autodeclarado o seguinte perfil pelos respondentes:

(1) Quanto a atuacao: 112 pessoas (69,1%) atuam em escritério de advocacia, 14 pessoas (8,6%)
atuam no setor publico; 14 pessoas (8,6%) atuam em empresa privada, 7 pessoas (4,3%) atuam em
instituicbes/entidades/camaras de arbitragem e/ou de mediagdo, 2 pessoas (1,2%) atuam na
academia/docéncia; 1 pessoa (0,6%) atua como assistente de arbitro, sendo que os demais (7,6%)
foram considerados como pertencente a categoria “outros”;

(2)Quanto ao tempo em que atua como advogado(a): 55 pessoas (34%) atuam ha menos de 5 anos,
36 pessoas (22,2%) atuam entre 20 e 30 anos, 34 pessoas (21%) atuam entre 10 e 20 anos, 25
pessoas (15,4%) atuam entre 5 e 10 anos e 12 pessoas (7,4%) atuam ha mais de 30 anos;

(3)Quanto ao género: a maioria (104 pessoas, 64,2%) identificou-se como pertencente ao género
feminino, seguido de 57 pessoas (35,2%) que se identificaram com o género masculino e por 1
pessoa (0,6%) que preferiu ndo se identificar;

(4)Quanto ao perfil do escritério de advocacia: 54 pessoas (33,3%) atuam em escritérios de pequeno
porte (até 10 advogados/as), 36 pessoas (22,2%) atuam em escritorios de médio porte (de 10 a 50
advogados/as), 26 pessoas (16%) atuam em escritorios de grande porte (mais de 50 advogados/as),
enquanto 46 pessoas (28,4%) nédo trabalham em escritério de advocacia;

(5)Quanto ao estado de atuacéo: a maioria (111 pessoas, 68,5%) declarou atuar predominantemente
em Sdo Paulo, seguido pelo Rio de Janeiro (39 pessoas, 24,1%), Goids (4 pessoas, 2,5%), Rio
Grande do Sul (3 pessoas, 1,9%), Alagoas (3 pessoas, 1,9%), Parana (3 pessoas, 1,9%), Bahia (2
pessoas, 1,2%), Santa Catarina (2 pessoas, 1 20/3 Minas Gerais (2 pessoas, 1,2%), Pernambuco (2
pessoas, 1,2%) e Espirito Santo (1 pessoa, 0,6%)

(6)Quanto a afinidade com o tema e a experiéncia com os métodos extrajudiciais privados de
resolugdo de controvérsias:

(6.1.)questionados sobre o procedimento de mediacao privada: 41,4% dos respondentes declararam
nunca ter part|C|pado de um procedimento de media¢éo privada, tendo todos os demais declarado ja
ter part|0|pado

(6.2.)questionados especificamente sobre a participacdo em procedimentos arbitrais: 35,8% dos
respondentes declararam nunca ter participado de um procedimento arbitral, tendo todos os demais
declarado ja ter part|C|pado
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3.2. Resultados do survey

3.2.1. Adeséo a mediacgao paralela: clausula “Med-Arb”, funcionamento da mediacéo e
previsdo no regulamento das camaras arbitrais

N

Para analisar a ades&o dos respondentes a mediagdo paralela, foram explorados, no survey, a
frequéncia da previsdo de clausula “Med-Arb” nos contratos, a possibilidade de recomendacgéo de um
mediador reserva e as previsdes dos regulamentos das cAmaras que os entrevistados conheciam
e/ou em que trabalhavam.

Das 162 pessoas que responderam ao survey, apenas 27 delas afirmaram j& ter participado de uma
mediagdo privada que havia sido prevista em clausula escalonada Med-Arb nos contratos, enquanto,
por outro lado, 77 pessoas (47,5% do total) afirmaram que, apesar de ndo haver previsdo nos
contratos, j4 haviam participado de mediacdes, tendo as partes consentido com a mediacédo apds o
surgimento do conflito.

Grafico 01 — Participacdo na Mediacéo Privada

Participou de
Mediacao Privada.
com Previsdo em
Clausula
Escalonada Med-Arb

Participou de
Mediacao Privada
(sem clausula
contratual prévia) e
Partes Conssentiram
com a Mediacao
Apos o Surgimento
do Conflito

0 20 40 60 80

Numero de respondentes

Fonte: elaborado pelas autoras com o resultado da Pesquisa Empirica.

Dentre aqueles que responderam que participaram do procedimento de mediacdo em razdo da
clausula Med-Arb, 23 delas apontaram a ocorréncia da mediacdo antes do procedimento arbitral e
guatro indicaram sua ocorréncia durante a arbitragem.

Grafico 02 — Ocorréncia da Mediacgao Privada, quando presente a clausula Med-Arb
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i Mediacio Antes do Procedimento Arbitral i Mediagio Durante o Procedimento Arbitral

Fonte: elaborado pelas autoras com o resultado da Pesquisa Empirica.

Dessa forma, observa-se que ha uma oportunidade a ser explorada tanto pelos advogados e pelas
advogadas, quanto pelas partes: a porta da mediacéo paralela pode ser “aberta” e, de acordo com as
respostas obtidas, infere-se que grande parte dos entrevistados esta disposto a olhar para ela depois
de surgido o conflito e instaurado o procedimento arbitral.

Apesar de a porcentagem de mediacdes que haviam sido previstas pela clausula “Med-Arb” ser
pequena, em uma pergunta subsequente, aproximadamente 84% dos respondentes afirmaram que
recomendariam a seus clientes a escolha de um mediador, por um custo fixo minimo, no inicio da
arbitragem, para se manter a disposi¢do das partes no decorrer do procedimento:

Grafico 03 — Recomendacdo de mediador reserva escolhido consensualmente pelas partes
para ficar a disposicédo no curso do procedimento arbitral, por um custo fixo minimo
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Nio recomendaria

Sim. recomendaria

Fonte: elaborado pelas autoras com o resultado da Pesquisa Empirica.

Em relagdo ao objeto sobre o qual esse mediador atuaria no inicio do procedimento arbitral, entre as
opcbes de (i) questbes referentes ao procedimento da disputa (por exemplo: fixacdo de pontos
controvertidos para fase instrutoria, possibilidade de bifurcagdo do procedimento arbitral, consensos
necessarios durante a producé@o de provas); e (ii) questdes referentes ao mérito da disputa (no todo
ou em parte); a maioria (109 pessoas) respondeu que o mediador reserva deveria atuar em relacéo a
guestdes referentes ao mérito:

Grafico 04 — Atuacdo do mediador reserva

Procedimento

"'-[ erito

Fonte: elaborado pelas autoras com o resultado da Pesquisa Empirica.

Em relagdo as respostas a pergunta “em que momento vocé acharia mais adequado utilizar o
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mediador reserva?”, a maioria dos respondentes (80 pessoas, 49,4%) afirmou que seria mais
adequado utilizar o mediador logo no inicio do procedimento. Em contrapartida, 48 pessoas (29,6%)
acreditam que seria mais adequado utiliza-lo durante a fase instrutoria, enquanto 37 pessoas
(22,8%) prefeririam utiliza-lo durante a fase postulatéria e 35 pessoas (21,6%) ap6s eventual
sentenca parcial.

Gréfico 05 — Melhor momento para utilizagdo do mediador reserva
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Fonte: elaborado pelas autoras com o resultado da Pesquisa Empirica.

Os respondentes, em sua maioria (126 pessoas, 77,8%), afirmaram que logo no inicio do
procedimento deve haver uma reunido prévia das partes com o mediador reserva escolhido, tanto
para fornecer informacdes acerca do funcionamento do procedimento, quanto para fixar a agenda e
assentar expectativas. O restante (36 pessoas, 22,2% dos respondentes), afirmou que a reunido
deveria ocorrer apenas se fosse requisitada pelas partes:

Grafico 06 — Necessidade de reunido prévia informativa com o mediador reserva
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@ Sim, é necessaria
@ Nao, apenas se requisitada pelas partes

Fonte: elaborado pelas autoras com o resultado da Pesquisa Empirica.

Por outro lado, quanto ao questionamento acerca da necessidade de suspensdo do procedimento
arbitral para a utilizagdo da mediacdo, a maioria dos respondentes entende que o procedimento
arbitral deve ser suspenso. Contudo, 38,9% dos respondentes preferem a ndo suspensdo do
procedimento arbitral:

Gréfico 07 — Caso as partes decidissem, durante o procedimento arbitral, utilizar o mediador
reserva, o procedimento deveria ser suspenso?

Nio

Sim

Fonte: elaborado pelas autoras com o resultado da Pesquisa Empirica.

Por fim, em relacdo ao papel das cAmaras arbitrais no incentivo a utilizacdo da mediacdo reserva,
89,5% dos respondentes entenderam que elas devem oferecer o procedimento no seu regulamento:

Gréafico 08 — As camaras arbitrais deveriam oferecer o procedimento com mediador reserva?
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Nio

Sim

Fonte: elaborado pelas autoras com o resultado da Pesquisa Empirica.

Esse resultado demonstra a importancia de regular a mediacdo paralela e a atuagdo do mediador
reserva no curso da arbitragem, inclusive como forma de incentivo ao seu uso.

Em relagdo ao modo como deve ser regulado o tema, a grande maioria dos respondentes (79%)
afirmou que a mediacao paralela deve se dar sob a ética do regime opt in: ou seja, por meio de um
regime de manifestacdo de vontade especifica de acionamento do mecanismo. Em contrapartida, os
outros 21% afirmaram que o regime opt out — em que o siléncio das partes é considerado como
interesse na utilizacdo do mediador reserva — seria 0 mais adequado:

Grafico 09 — O mediador reserva deveria ser regime “optin” ou “opt out”

Regime Opt out

Regime Opt in

Fonte: elaborado pelas autoras com o resultado da Pesquisa Empirica.

3.2.2. Vantagens e desvantagens da mediagdo paralela a arbitragem
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Os respondentes do survey também foram questionados acerca das vantagens e desvantagens da
mediacdo paralela ao procedimento arbitral. Em relagdo as vantagens, 92 pessoas responderam que
a principal delas seria a reducdo dos custos da arbitragem, no caso de as partes chegarem a um
acordo quanto ao mérito ou mesmo ao procedimento. Vale também destacar que alguns
regulamentos de instituigdes arbitrais também preveem reembolso de honoréarios de arbitros e taxas
de administracdo as partes no caso de advento de acordo que encerre antecipadamente o
procedimento.

Também se destacam como principais vantagens a melhora na relacdo entre as partes (opgao
escolhida por 81 respondentes) e a reducdo do tempo para resolugdo da controvérsia (opgao
escolhida por 77 respondentes). Ademais, o aumento da eficiéncia procedimental e a reducdo das
incertezas que envolvem a decisdo arbitral foram citados por, respectivamente, 66 e 54
entrevistados:

Grafico 10 — Vantagens da mediacao paralela a arbitragem
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Fonte: elaborado pelas autoras com o resultado da Pesquisa Empirica.

Os respondentes ainda tiveram a opc¢éo de destacar quais outras possiveis vantagens enxergavam
na mediacdo paralela. Destacaram no item “outros” as seguintes respostas: o protagonismo das
partes na resolucdo dos conflitos; a visibilidade, pelas partes, dos pontos fortes e fracos de suas
posicdes na arbitragem, especialmente caso se adote a mediacdo avaliativa; e o auxilio as partes
para encontrarem solu¢fes mais adequadas a depender de questfes internas ou externas a
arbitragem.

Em relacdo as desvantagens da mediacdo paralela ao procedimento arbitral, 89 respondentes
apontaram que a principal delas é a baixa confian¢ca na contraparte pelo clima adversarial e receio de
compartilhar informacdes que possam ser usadas no curso do litigio. Destaca-se também que 53 e
38 entrevistados apontaram, respectivamente, como principal desvantagem, os potenciais custos
incorridos na adocéo do mediador reserva e o alongamento do periodo de resolucdo da controvérsia:

Grafico 11 — Desvantagens da mediagao paralela a arbitragem
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Fonte: elaborado pelas autoras com o resultado da Pesquisa Empirica.

Os respondentes ainda destacaram no item sobre outras desvantagens que poderiam decorrer do
uso do mediador reserva: a deturpagao do instituto para servir como medida protelatoria, o risco de
fishing expedition e o desincentivo ao tribunal arbitral para uma atuagéo mais eficiente.

Cabe destacar que apenas 1,9% dos respondentes declaram que ndo veem nenhuma vantagem no
uso do mediador reserva, ao passo em que 24,1% indicaram n&o observar qualquer desvantagem no
uso desse procedimento.

3.2.3. Papel do mediador e relagdo do mediador com &rbitro

Na andlise acerca do papel do mediador reserva, é inevitavel analisar como deve ser a sua eventual
relagdo com o arbitro. Nesse sentido, foram feitos dois questionamentos no survey: em primeiro
lugar, se o mediador e o arbitro deveriam manter contato e, em segundo lugar, se os arbitros
deveriam ter conhecimento da utilizacdo da mediacdo paralela. As respostas obtidas seguem
refletidas em ilustragcéo gréfica:

Grafico 12 — O mediador reserva e o arbitro deveriam ter contato?
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Sim

Nio

Fonte: elaborado pelas autoras com o resultado da Pesquisa Empirica.

Gréfico 13 — Os arbitros deveriam ter conhecimento da utilizacdo do mediador reserva?

Nio

Sim

Fonte: elaborado pelas autoras com o resultado da Pesquisa Empirica.

Como se pode ver, em relagdo a primeira questédo, 72,2% dos entrevistados, isto é, 117 pessoas,
acreditam que néo deveria haver contato entre o0 mediador e o arbitro, provavelmente considerando o
risco de trocas de informagBes que possam comprometer a imparcialidade do arbitro e a
confidencialidade da mediacéo. Apenas 27,8% (45 pessoas) acreditam que o contato deve ocorrer, 0
gue pode permitir que o arbitro auxilie as partes na utilizacdo da mediacdo, embora esse seja um
tépico sensivel, considerando a imparcialidade do arbitro e os deveres de confidencialidade da
mediacao®?.

N

Em relagcdo a segunda questdo, por outro lado, a grande maioria dos respondentes (93,8%)
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entendeu que os arbitros deveriam ter conhecimento acerca da utilizagdo da mediacdo no curso do
procedimento arbitral.

4. Desafios da mediacao reserva

Uma das principais preocupacdes em relacdo a mediacao realizada no curso da arbitragem ocorre
guando a mesma néo resulta em acordo, havendo a retomada da arbitragem e os receios em relacdo
a confidencialidade das informa(;()es produzidas e compartilhadas pelas partes no procedimento de
media¢cdo. Mesmo com a insercéo de clausula de confidencialidade no termo da mediacéo, pr0|b|ndo
as partes de utilizarem as informacdes decorrentes da mediacdo em procedimento de arbltragem

€ possivel que tais informacgdes influenciem (ainda que inconscientemente) a estratégia das partes
no curso do procedimento arbitral. Contudo, esse é um risco que ndo € exclusivo da mediagéo
paralela, mas dos procedimentos consensuais em geral, que presumem a constru¢do de confianca e
o compartilhamento de informag8es para que seja possivel gerar valor e op¢des de ganho muatuo a
partir das divergéncias de interesses relacionados a disputa.

O survey revelou que 54,9% dos respondentes apontam a baixa confianca em sua contraparte e o
receio de compartilhar informagdes no curso do litigio como uma das principais desvantagens da
utilizacdo da mediacdo durante o procedimento arbitral. Cabem as partes, auxiliadas de seus
advogados e advogadas, ponderarem esse risco na analise de tomada de decisdo, e ao mediador
ressaltar os principios da mediacdo previstos em lei para a criagdo de um ambiente seguro e de
confianca entre as partes, podendo aplicar técnicas como o cducus (sessdes privadas), por exemplo,
guando as partes ndo estdo confortaveis em compartilhar informac8es em sessdes conjuntas.

Quando a mediacéo resulta em acordo, este costuma ser homologado por meio de sentenca arbitral,
tornando-se titulo executivo Jud|C|aI44 Contudo, é importante destacar que mesmo que nao se atinja
um acordo, as partes podem sair do procedimento compreendendo melhor a disputa e 0s interesses
envolvidos — beneficio indireto que demonstra que o sucesso ou insucesso da mediacdo ndo deve
ser apurado apenas em fun¢éo do advento do acordo.®®

Ao invés de protelar a resolugcdo do conflito, esse beneficio demonstra como a mediagdo também
pode contribuir para agilizar o seu deslinde, especialmente se estiver & disposi¢cdo das partes no
curso de todo o procedimento, possibilitando um alinhamento constante de interesses e a melhora no
relacionamento entre elas.

A manutencdo (ndo suspensdo) do procedimento arbitral é caracteristica comum na mediagcéo
reserva ou paralela, que esté a disposi¢édo das partes no curso de todo o procedimento arbitral, sem
aumentar o tempo de duracdo da solucdo da disputa. A suspensdo da arbitragem, contudo, foi
preferida pela maioria (61,1%) dos respondentes do survey.

Quando é o melhor momento para utilizar a mediacdo paralela? Ela deve tratar de questbes de
mérito ou de questbes procedimentais da arbitragem? Deve ser institucional ou ad hoc? Sendo
institucional, como a instituicdo deve oferecer o procedimento de mediacéo paralela a arbitragem?

Essas sé@o questdes ainda em aberto e que foram objeto do survey. Em termos gerais, as partes
podem convencionar acerca da janela espontdnea de adesdo a mediacdo, mas o papel das
instituicbes de medla(;ao e arbitragem é muito relevante ao regular e oferecer as janelas
institucionais*®

Sob a dtica do sistema opt in e opt out, a depender do regulamento da camara ou do centro
escolhido, a mediacdo paralela pode ser um mecanismo que as partes optam expressamente por
aderir antes de recorrerem a arbitragem (opt in) ou sera um passo automatico e presumido ao iniciar
a disputa, previsto no regulamento da Camara, salvo quando as partes ressalvam expressamente
gue a sua adoc¢do nado é desejada (opt out), regime de presuncdo adotado em muitos centros de
arbitragem em relacéo a arbitragem expedita, por exemplo.

De acordo com Leathes, enquanto em procedimentos judiciais o sistema opt out € mais comum, em
procedlmentos arbitrais grande parte das instituicbes ainda adota o sistema opt in em seus
regulamentos*’

No entanto, algumas camaras vém modificando esse entendimento e adotando o modelo opt out
como forma de incentivo & mediacdo paralela, para eliminar o estigma daquele que toma a inciativa
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de requerer a mediacdo. Nesse sentido, a American Arbitration Association previu no artigo 9 de
suas “Regras de Arbitragem Comercial e Procedimentos de Arbitragem”, a op¢do de mediacao
anterior a instauracdo ou durante o procedimento, salvo acordado de forma diferente pelas partes,
em todos os conflitos com valor superior a US$ 75.000, devendo as partes se manifestarem caso
ndo possuam interesse?®.

Diego Faleck sugere que as camaras arbitrais sejam responsaveis pelo oferecimento de janelas de
mediacdo em alguns momentos do procedimento arbitral®®. Nessas janelas, que ocorreriam em
momentos estratégicos do procedimento, as partes informariam a instituicdo, de forma confidencial,
se possuem interesse em uma sessdo de mediacdo. Ao manifestarem interesse pela mediacéo, o
receio de demonstracdo de fraqueza ou de renunciar a vantagens negociais € mitigado, pois a
camara somente agendara uma sessé@o de mediacdo caso ambas as partes manifestem interesse.
5Coaso contrario, a camara simplesmente comunicaria as partes que nao houve interesse na mediacao

Ou seja, o receio do estigma de fraqueza da parte que sugere o inicio da mediagdo, decorrente da
baixa confianca em sua contraparte — que foi a principal desvantagem apontada pelos respondentes
do survey — é mitigado pela implementacao da mediacao paralela nos regulamentos das Camaras no
regime opt out.

O uso da mediacao também pode emanar da vontade contratual das partes, que, em determinados
casos, inclusive, optam de antemao pelos dois mecanismos ao celebrarem as chamadas clausulas
Med-Arb. A clausula Med-Arb — utilizada por 27 dos 95 respondentes do survey que disseram ja ter
participado de mediacao privada — prevé que as partes devem se sujeitar a uma sessédo de mediagéo
antes de instaurar um procedimento arbitral.

A clausula Arb-Med, por sua vez, € menos explorada, conforme apontado pelos resultados do survey
, sendo o presente artigo um convite para se refletir sobre suas vantagens e potencialidades, uma
vez que a mediacdo ndo esta vocacionada apenas a fase prévia a instauracdo do procedimento
arbitral, havendo janelas no curso da arbitragem, a partir do avanco do procedimento, producdo de
provas e decisdes do Tribunal Arbitral, a serem exploradas estrategicamente para construir uma
solucdo adequada da disputa, a partir do respeito aos interesses e relacionamento entre as partes.

5. Concluséo

O procedimento de mediacdo paralela e o mediador-reserva sdo temas pouco explorados no
ambiente juridico internacional e nacional — seja na teoria ou na pratica. Ainda que no ambiente
internacional tenham sido dados os primeiros passos de estudo sobre esses temas, no Brasil a
discussdo ainda é bastante incipiente. Com a escassez teérica e regulatéria e o crescimento da
importadncia da mediacdo no pais, é necessario compreender as perspectivas praticas e as
oportunidades de sua aplicagéo no Brasil.

Diante desse cenario, por meio de uma pesquisa empirica com profissionais brasileiros que atuam
na area de mediacao e arbitragem, buscou-se entender as oportunidades e os desafios relacionados
a mediacdo paralela ao procedimento arbitral. A partir do resultado obtido pela pesquisa empirica,
nota-se que apesar de algumas ressalvas, a maioria dos respondentes recomendaria a ado¢éo da
mediacdo no curso dos procedimentos arbitrais.

Ademais, a maioria dos respondentes entende (i) que o procedimento arbitral deveria ser suspenso
para a mediacdo paralela ocorrer, (i) que o mediador reserva ndo deveria ter contato com 0s
arbitros, (iii) que deveria ocorrer uma reunido prévia das partes com o mediador reserva escolhido
logo no inicio do procedimento arbitral e (iv) que as camaras e centros de mediacéo e de arbitragem
deveriam oferecer e regular o procedimento de mediacdo paralela, que, por sua vez, deveria ocorrer
no regime opt in.

Os respondentes também entendem que a principal vantagem da mediacdo paralela seria a reducao
dos custos da arbitragem no caso de as partes chegarem a um acordo quanto ao mérito ou ao
procedimento do caso, seguido pela melhora na relacé@o entre as partes, pela redugcédo do tempo para
resolugdo da controvérsia, o aumento da eficiéncia procedimental e a redugdo das incertezas que
envolvem a decisdo arbitral.

Por outro lado, os respondentes também acreditam que as principais desvantagens do procedimento
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de mediacdo paralela sdo a baixa confianca na contraparte pelo clima adversarial, o receio de
compartilhar informag¢des que possam ser usadas no curso do litigio, 0s potenciais custos incorridos
na adocao do mediador-reserva e o alongamento do periodo de resolucéo da disputa.

Apesar de ser um primeiro passo para o estudo da mediacdo paralela, a pesquisa empirica
demonstrou que os advogados e as advogadas que trabalham com arbitragem e mediacao privada
estdo dispostos a considerar sua utilizacdo. Em outras palavras, a pesquisa demonstrou que o
procedimento de mediacao paralela merece atengéo, no ponto de vista tedrico, pratico e regulatério e
contribuird como mais uma opg¢ao para as partes solucionarem suas controvérsias.

6. Referéncias bibliograficas
AAKER, David A.; KUMAR, V.; DAY, George S. Pesquisa de marketing. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
BECKER, Howard. Métodos de pesquisa em ciéncias sociais. Sdo Paulo: Hucitec, 1993.

BERNARD, H. Russel. Research methods in anthropology: qualitative and quantitative approaches.
Lanham, MD: AltaMira Press, 2005.

CAM-CCBC. Mediacao Estatisticas. Disponivel em:
[https://ccbce.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/mediacao-estatisticas/].

CCI. Statistics. Disponivel em: [https://iccwbo.org/publication/icc-dispute-resolution-statistics-2020/].

CIESP/FIESP. Estatisticas da Cémara. Disponivel em:
[www.camaradearbitragemsp.com.br/pt/estatisticas-camara.html].

CJF. Il Jornada Prevengdo e solucdo extrajudicial de litigios: Enunciados Aprovados. Brasilia:
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2021.

CNJ. Justica em NUmeros 2021: ano-base 2020. Conselho Nacional de Justi¢a. Brasilia: CNJ, 2021.
CNJ. Justica em Numeros 2020: ano-base 2019. Conselho Nacional de Justi¢a. Brasilia: CNJ, 2020.

COE JUNIOR, Jack J. Concurrent Co-Mediation — Toward a More Collaborative Centre of Gravity in
Investor-State Dispute Resolution. In: TITI, Catharine; GOMEZ, Katia Fach (Ed.). Mediation in
International Commercial and Investment Disputes. Oxford: Oxford University Press, 2019.

COSTA, Barbara Regina Lopes. Bola de Neve Virtual: O uso das redes sociais virtuais no processo
de coleta de dados de uma pesquisa cientifica. In: Revista Interdisciplinar de Gestao Social, UFBA,
v.7,n.1, 2018.

FALECK, Diego. Opening Mediation Windows: Role of Parties, Contracts and Institutions. In: NY
Dispute Resolution Lawyer, v. 14, n. 1, 2021.

GABBAY, Daniela. Mediacao de conflitos no ambito juridico: o crescimento da mediagdo empresarial
no Brasil. Cadernos FGV Projetos: Mediacdo, Rio de Janeiro, n. 26, dez. 2015.

GUERRERO, Luis Fernando. Efetividade das estipulacdes voltadas a instituicdo dos meios
multiportas de solucéo de litigios. Tese (Doutorado) — USP, Curso de Pds-Graduacdo da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo — Departamento de Direito Processual — DPC, S&o Paulo,
2012.

LEATHES, Michael. The Dispute Resolution Dilemma: Opt-In or Opt-Out? In: Kluwer Mediation Blog.
Maio 2014. Disponivel em:
[http://mediationblog.kluwerarbitration.com/2014/05/18/the-dispute-resolution-dilemma-opt-in-or-opt-out/].

MAY, Tim. Pesquisa social: questfes, métodos e processos. Porto Alegre: Artmed, 2004.

SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves
da (Coord.). Negociacdo, Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem: curso de métodos adequados de
solucéo de controvérsias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

SANDER, Frank; ROZDEICZER, Lukasz. Matching Cases and Dispute Resolution Procedures:
Pagina 18



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE©  Andlise empirica sobre oportunidades para a mediagdo
no curso da arbitragem no Brasil % THOMSOMN REUTERS

Detailed Analysis Leading to a Mediation Centered Approach. Harvard Negotiation. L. Rev. 2006.

STIPANOWICH, Thomas J.; MIRONI, Mordehai. “Switching Hats”: Developing International Practice
Guidance for Single-Neutral Med-Arb, Arb-Med, and Arb-Med-Arb. NY Dispute Resolution Lawyer,
v. 14, n. 1, 2021.

STIPANOWICH, Thomas J. Arbitration, Mediation and Mixed Modes: Seeking Workable Solutions
and Common Ground on Med-Arb, Arb-Med and Settlement-Oriented Activities by Arbitrators. Legal
Studies Research Paper Series. Paper Number 2020/25.

SUSSMAN, Edna. The Mediation Window: An Arbitration Process Measure to Facilitate Settlement.
NY Dispute Resolution Lawyer, v. 13, n. 1, 2020.

TARTUCE, Fernanda; GABBAY, Daniela; FALECK, Diego. Meios alternativos de soluc¢éo de conflitos
. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013.

VINUTO, Juliana. A amostragem em bola de neve na pesquisa qualitativa: um debate aberto.
Tematicas, FCH — UNICAMP, 2014, n. 44, ano 22.

WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
MORAES, Mauricio Zanoide de (Org.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover
. S8o Paulo: DPJ, 2005.

Legislacéo

BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). Codigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado,
2015.

BRASIL. Lei 13.140, de 26 de junho de 2015 (LGL\2015\4771) (Lei de Mediacdo). Brasilia, DF:
Senado Federal, 2015.

BRASIL. Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996 (LGL\1996\72) (Lei de Arbitragem). Brasilia, DF:
Senado Federal, 1996.

1 .Conforme destacam Sander e Rozdeiczer, “One obvious reason for thinking about the process is
to choose the one that will give the parties the most appropriate tool to resolve their dispute, and that
will best satisfy their interests”. (SANDER, Frank; ROZDEICZER, Lukasz. Matching Cases and
Dispute Resolution Procedures: Detailed Analysis Leading to a Mediation Centered Approach.
Harvard Negotiation. L. Rev. 2006. p. 2).

2 .Tartuce, Gabbay e Faleck ressaltam que “analisar o conflito, mapear interesses, definir critérios,
priorizar e optar: esses sdo alguns passos necessarios para a adequada escolha do meio de solucdo
de conflitos, que pode ocorrer tanto com a inser¢éo de uma clausula de solugéo de conflitos no
contrato, como pode ser objeto de ajuste entre as partes em momento posterior, com a assisténcia
ou ndo de seu advogado. O importante é sempre ter em vista que a escolha que deve se adequar ao
conflito, e ndo vice-versa” (TARTUCE, Fernanda; GABBAY, Daniela; FALECK, Diego. Meios
alternativos de solucéo de conflitos. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 11).

3 .Lei de Mediagéo, Art. 2°.

4 A titulo de exemplo, vale citar os numeros das media¢Bes administradas pelo Centro de
Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (“CAM-CCBC"), no qual desde a sua
fundacédo até 2019 foram instaurados 61 procedimentos de mediacdo (CAM-CCBC. Mediagao
Estatisticas. Disponivel em:
[https://ccbce.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/mediacao-estatisticas/]. Acesso em:
27.12.2021). A Camara de Conciliagcdo, Mediacao e Arbitragem da CIESP/FIESP, por sua vez,
administrou — desde que fundada até dezembro de 2020 — 51 procedimentos de mediacéo

Péagina 19



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE©  Andlise empirica sobre oportunidades para a mediagdo
no curso da arbitragem no Brasil % THOMSOMN REUTERS

(CIESP/FIESP, Estatisticas da Camara. Disponivel em:
[www.camaradearbitragemsp.com.br/pt/estatisticas-camara.html]. Acesso em: 27.12.2021).

Por fim, em ndmero ligeiramente maior, a Camara de Comércio Internacional (CCl), em suas
estatisticas referentes ao ano de 2020, reportou que apenas neste Ultimo ano teria havido um
recorde no nimero de mediacdes — que totalizaram 45 novos procedimentos (CCl. Statistics.
Disponivel em: [https://iccwbo.org/publication/icc-dispute-resolution-statistics-2020/]. Acesso em
27.12.2021).

5 .De acordo com os dados obtidos junto ao Conselho Nacional de Justica, (“CNJ”) no ano de 2020,
houve 2.426.027 sentencas homologatdrias de acordos proferidas por juizas e juizes no Brasil. (CNJ.
Justica em Numeros 2021: ano-base 2020. Conselho Nacional de Justica. Brasilia: CNJ, 2021)

6 .De acordo com o Relatério Justica em Numeros 2020, elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica (“CNJ"), ao final do ano de 2019 existiam 62,9 milh6es a¢des judiciais em andamento no
Brasil (CNJ. Justica em Numeros 2020: ano-base 2019. Conselho Nacional de Justica. Brasilia: CNJ,
2020)

7 .CPC (LGL\2015\1656): “Art. 3, § 3° A conciliagdo, a mediacéo e outros métodos de solugéo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

8 .CPC (LGL\2015\1656): “Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediagéo
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte)
dias de antecedéncia”.

9 .De acordo com Kazuo Watanabe, a “cultura da sentenca” ainda prevalece no Brasil, mas “é
prioritaria a busca da ‘pacificacédo das partes, ao invés da solucdo adjudicada do conflito’,
reputando-se como ‘de relevante valor social’, considerada inclusive para efeito de promocéo por
merecimento a dedicada atuacdo do juiz” (WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da
pacificagdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Org.). Estudos em
homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ, 2005. p. 684-690).

10 .Ana Paula Ribeiro Nani, Anna Flavia Brito, Bianca Bertho, Giulia Spalletta, Julia Palmeira, Lorena
Braga Ferreira e Thais Helena Teixera Tenani.

11 .Sobre sistema multiportas, vide LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes. “Sistema Multiportas”:
opcOes para tratamento de conflitos de forma adequada. In: SALLES, LORENCINI e SILVA (Coord).
Negociacdo, Mediacao, Conciliacéo e Arbitragem: curso de métodos adequados de solugéo de
controvérsias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 43-71; e GUERRERO, Luis Fernando.
Efetividade das estipula¢c@es voltadas a instituicdo dos meios multiportas

de solucéo de litigios. Tese (Doutorado) — USP, Curso de Pds-Graduacédo da Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo — Departamento de Direito Processual — DPC, S&o Paulo, 2012. p. 13.

12 .Cf. COE JUNIOR, Jack J. Concurrent Co-Mediation Toward a More Collaborative Centre of
Gravity in Investor—State Dispute Resolution, p. 2, que analisa a mediacdo paralela no contexto de
arbitragem de investimento.

13 .Conforme destaca Diego Faleck, a mediacao é um processo superior para lidar com barreiras
cognitivas, incentivar a flexibilidade, promover o intercAmbio de informagdes: “Mediation is, without
doubt, a superior process to deal with cognitive barriers, encourage flexibility, promote exchange of

Péagina 20



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE©  Andlise empirica sobre oportunidades para a mediagdo
no curso da arbitragem no Brasil % THOMSOMN REUTERS

information, circumvent obstacles such as different perspectives of facts or law, and assist parties to
resolve their disputes and satisfy their interests” (FALECK, Diego. Opening Mediation Windows: Role
of Parties, Contracts and Institutions. In: NY Dispute Resolution Lawyer, v. 14, n. 1, 2021. p. 51).

14 .Nesse sentido, o enunciado 169 da Il Jornada de Prevencéo e Solucéo Extrajudicial de Conflitos
do Conselho da Justica Federal estabelece que: “a qualquer momento do procedimento arbitral, as
partes podem ser convidadas para a mediacéo, especialmente quando a complexidade do conflito
puder ser reduzida, esclarecida ou mesmo solucionada por esse método”.

15 .SUSSMAN, Edna. The Mediation Window: An Arbitration Process Measure to Facilitate
Settlement. In: NY Dispute Resolution Lawyer, v. 13, n. 1, 2020. p. 20.

16 .Traducdo livre. Original; “[A] time set in the procedural schedule when the parties will discuss
whether or not it would be useful to conduct a mediation” (FALECK, Op. cit., p. 52).

17 .FALECK. Op. cit. p. 52-53.

18 .Disponivel em:
[www.jamsadr.com/mediator-in-reserve/#:~:text=The%20mediator%20s0%?20selected%20(the,t0%20enlist%20the%2(
Acesso em: 27.12.2021.

19 .Traducéo livre. Original: “The mediator so selected (the ‘Mediator-in-Reserve’) will be available to

the parties to assist in settlement negotiations in the event that, at any time in the course of the

arbitration proceedings, the parties all agree to enlist the mediator’s assistance.” (JAMS, JAMS

Mediator-in-Reserve Policy for International Arbitrations. Disponivel em:
[www.jamsadr.com/mediator-in-reserve/#:.~:text=The%20mediator%20s0%20selected%20(the,t0%20enlist%20the%2(
Acesso em: 27.12.2021).

20 .Traducao livre. Original: “The Mediator-in-Reserve will not be informed of the parties’ selection

until and unless the parties decide to request the mediator’s services.” (JAMS. JAMS

Mediator-in-Reserve Policy for International Arbitrations. Disponivel em:
[www.jamsadr.com/mediator-in-reserve/#:~:text=The%20mediator%20s0%20selected%20(the,t0%20enlist%20the%2(
Acesso em: 27.12.2021).

21 .Lei de Mediacao: “Art. 3°, 8 1° A mediag&o pode versar sobre todo o conflito ou parte dele”.

22 .Lei de Mediacao: “Art. 3° Pode ser objeto de mediacao o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transa¢éo”. Ainda, “o0 consenso das partes
envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva
do Ministério Publico” (art. 3, § 2°, da Lei de Mediacao).

23 .Lei de Mediacao, art. 5°, paragrafo Unico.

24 .Lei de Mediacdo: “Art. 6° O mediador fica impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da
Ultima audiéncia em que atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes”.

25 .Lei de Mediagdo: “Art. 7° O mediador ndo podera atuar como arbitro nem funcionar como
testemunha em processos judiciais ou arbitrais pertinentes a conflito em que tenha atuado como
mediador.”

Péagina 21



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE©  Andlise empirica sobre oportunidades para a mediagdo
no curso da arbitragem no Brasil % THOMSOMN REUTERS

26 .Diferentemente dos Estados Unidos, em que é permitido que uma pessoa atue como arbitro e
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os utilize em eventual procedimento arbitral como meio de prova.
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