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“Desencoraje os litigios. Convenga seus vizinhos a
fazerem concessées sempre que possivel. Como
um pacificador, o advogado tem a oportunidade
superior de ser um bom homem. Ainda havera

bastante trabalho.” (Abraham Lincoln).



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar possiveis solucbes para a
dificuldade da prestacgao jurisdicional enfrentada pelo Poder Judiciario, que em razao
de varios fatores, decorrentes da conscientizacdo da sociedade em relacdo aos seus
direitos, apdés a Consituicdo Federal de 1988, trouxeram como consequéncia, 0O
crescente aumento de conflitos de interesses e busca ao acesso a justica.
Atualmente, sdo evidenciados esforcos da esfera publica e privada para oferecer a
populacédo, opcdes de resolucdo para seus problemas, pela via autocompositiva,
heterocompositiva, pela esfera consensual ou adjudicada, de modo a encontrar o
melhor mecanismo apto para superar o dissenso. A frente deste cenario, a proposta
do trabalho se alicergca no estudo dos meios alternativos de solucdo de conflitos,
como modelos postos a colaboracdo do Poder Estatal para promover o término dos
litigios, de forma mais digna e equanime, para todos os envolvidos. Neste contexto,
objetiva-se apresentar os meios alternativos de solugdo de conflitos como igual
expressao dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal e, portanto,
justo € o seu reconhecimento e incentivo frente aos principios da efetividade e
pacificacdo social.

Palavras-chave: Meios Alternativos de Solucao de Conflito. Acesso a Justica. Pacificacao
Social. Prestacao Jurisdicional. Celeridade. Poder Judiciario.



ABSTRACT

It’s reasonable to say that a raising awareness of our people concerning their rights
had rosen continually since 1988, when a new Federal Constituiton was launched in
connection with such fact a hiking demand for litigation stays in course. For this
reason brazilian judicial branch has met great challenges to meet it mainly goal which
is apply the law. Thus this paper has the intention to present other solutions than
litigation to settle disputes out of the courts, the Alternative Dispute Resolutions
(ADR) nowadays are the mainly effort made by government and public entities to aim
other solutions for civil conflicts. This paper will analyze this new methods to solve
disputes and how they can contribute to the State solving conflicts in a more equal
and worthy way.

Key-words Alternative Dispute Resolutions, ADR, Access to the Justice, Social
Pacification, Branch Judicial.
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1 INTRODUGAO

Muito embora o acesso a justica no Brasil seja garantido por meio de
principios constitucionais, sabe-se da deficiéncia do Estado para tutelar a pretensao
de todos aqueles que recorrem a maquina judicial.

Diante dos numeros crescentes de ajuizamento de acdes perante o Poder
Judiciario, o que repercute em uma demora na solucdo dos processos, O
jurisdicionado enfrenta dificuldades, afetando seu direito sob litigio, eis que depende
da tutela jurisdicional. Frente a este fato, muito se tem falado sobre os meios
alternativos de solugédo de conflitos, mais efetivos, menos beligerantes, de menor
custo, mais eficientes e que satisfagcam os interesses das partes.

Com este enfoque, o trabalho abordara o modo pelo qual a sociedade tem se
desenvolvido e aprimorando para debelar as controvérsias utilizando os meios
alternativos de solucdo de conflitos, de modo a incluir outros mecanismos para
socorrer os cidadaos, que mesmo nao sendo pela via institucional, igualmente
almejam conquistar um dos principais objetivos do Direito Processual Civil: a
pacificacao social.

Alinhado a este objetivo, cumpre o destaque na pesquisa, as técnicas da
Arbitragem, da Mediacao, da Conciliacdo e da Negociacgéao.

Diante desta tematica, faz-se necessaria a exposicao das leis que abarcam
tais institutos, da utilizacédo pratica de solucéo de conflitos judiciais e extrajudiciais.

Neste contexto, sera apresentada a Resolucao n.® 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica, que instituiu “Politica Judicidria Nacional de tratamento de
conflitos de interesses, para assegurar a todos o direito a solucdo dos conflitos por

meios adequados a sua natureza e peculiaridade”

Com isso, tem-se por objetivo,
incentivar a utilizacdo da conciliacdo e mediagcédo judicial e com esta estratégia,
mudar a cultura da litigiosidade instaurada no pais e consequente diminuigcdo do
namero processos judiciais.

Sob esta o6tica, torna-se imprescindivel comentar as inovagdes trazidas pelo
Novo Codigo de Processo Civil, que inseriu, em seu texto, disposicdo sobre a
realizacéo pré-processual de sessao de Conciliacdo e Mediacao, o que devera ser

estimulado por advogados, magistrados e defensores publicos, antes e durante o

1 BRASIL CNJ. Conselho Nacional de Justica. Resolugcdao n.? 25, 29 de novembro de 2010.
Disponivel em:<http://www.cnj.jus.br> Acesso em: “10. Jul. 2015”
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processo civel. Trata-se de um intento para alcancar melhores praticas e como
consequéncia uma justica naturalmente mais célere.

Por derradeiro, serdo evidenciados os meios alternativos de solucdo de
conflitos, como mais um instrumento a disposicdo da sociedade para a solugcao do
conflito, considerando que nao representam dissolucdo ou supressdo do poder
estatal, mas sim, contribuicdo para a evolucdo da prestacédo jurisdicional com o

objetivo maior de promogao do principio constitucional de Acesso & Justica®.

2 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido, Brasilia “A lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judiciaria lesdo ou ameaga de direito.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17. Mar. 2015
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2 BREVE HISTORICO: CONFLITOS, ACESSO A JUSTICA E A BUSCA PELOS
MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

2.1 Os Conflitos de Interesses

Os conflitos sempre existiram e sempre existirdo, sdo préprios da
existéncia da humanidade. A vida em sociedade é constituida por varios aspectos:
politicos, sociais, religiosos, econdmicos, juridicos entre outros; ocorre que, nas
relacoes desenvolvidas e compartilhadas pelos individuos, nem sempre as mesmas
vontades se coadunam, fatos estes que decorrentes das interacdes sociais, poderao

gerar divergéncias de interesses.

Nas palavras de Carnelutti, na medida em que a sociedade se torna
organizada e a convivéncia mais complexa, os pontos de discérdia sobre valores,
recursos, direitos ou obrigacdes afloram, criando comportamentos antagonicos entre
pessoas que possuem interesses sobre um mesmo bem da vida, o que é chamado
de conflito de interesses.’

E importante ressaltar que ha diversas possibilidades pacificas de dirimir
tais conflitos, porém, quando ndo houver solugéo sobre a disputa de interesses que
versa sobre o0 bem comum, o individuo entdo, ndo tera sua pretensao satisfeita, pois

seu direito foi obstaculizado e resistido. Eis que surge a lide.

Neste diapasdo, nota-se a relevancia do tema “conflitos”, quando se
compreende a afirmacédo de Georg Simmel, ao dizer que assim como 0O universo
precisa de “amor e 6dio”, de forgas de atracao e de repulsdo, do resultado de ambas
as categorias de interagdes, positivas e negativas, para que tenha uma forma
qualquer, também a sociedade para alcancar uma determinada configuracéo,
precisa de quantidades proporcionais de harmonia e desarmonia, de associagcao e

de competicdo e tendéncias favoraveis e desfavoraveis.*

3 CARNELUTTI Francesco. Sistema de Direito Processual Civil Editora Lemos e Cruz. p. 44

4 MARION, Fabiana e SPENGLER NETO, Theobaldo Em Citagdo de SIMMEL Georg. A Sociologia.. A
natureza do conflito e o seu tratamento: entre o tradicional e o inovador. Disponivel em:
<http://www.direito.it/pdf/28172.pdf>: Acesso em “20. Jan.”2015.
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Os conflitos ndo devem ser encarados como sendo somente atitudes
negativistas, considerando que sao praticamente inevitaveis e reincidentes ao longo
da vida, mas sim, vistos como um instrumento posto a utilizagdo do homem para a
mudanca social, reflexdo, evolucao das Instituicbes, ou até mesmo, da propria

sociedade.

Ainda acerca dos conflitos, Martinelli nos diz:

“(...) existem duas maneiras de encara-los: uma negativista, que encara o
conflito como algo apenas prejudicial, devendo ser evitado a todo custo, e,
ndo apenas se podendo evita-lo, pelo menos dever-se-ia minimizar seus
efeitos. A alternativa é encarar o conflito de maneira positiva, procurando
verificar aquilo que possa trazer de beneficios, em termo de diferencas de
opinides e visdes, bem como de possibilidades de aprendizagem e
enriquecimento em termos pessoais e culturais. Nesse caso ja que existem
também aspectos negativos, deve-se buscar minimizar seus efeitos,
reforgcando-se por outro lado, todos os aspectos positivos que possam advir

do conflito.

De todo modo, para administrar os conflitos é necessario compreender e
inovar a maneira de soluciona-los, de tal sorte, que, mesmo diante da controvérsia,
seja possivel controlar os elementos destrutivos, criando oportunidade para o
amadurecimento das relagdes sociais com composicdes produtivas, possibilitando a
renovacao das normas éticas, reintegracdo dos envolvidos, melhoria e crescimento

na convivéncia reciproca.

2.2 Os Meios de Solucao de Conflitos: Autotutela, Autocomposicao e
Heterocomposicao.

Houve um tempo em que os conflitos eram resolvidos pela lei do mais
forte, pela imperiosidade da violéncia e da opresséo, o individuo por sua autonomia
imprimia a vontade preponderante; ndo havia garantia da justica, normas, 6rgaos
disciplinadores, nem a soberania estatal para garantir o cumprimento das leis. Tal
pratica foi denominada autotutela ou autodefesa.

Petronio Calmon explana o seguinte entendimento sobre a aplicagdo da
autotutela:

5 MARTINELLI, Dante, Almeida, Ana Paula Negociacao e solugao de conflitos: do impasse do ganha-
ganha através do melhor estilo. SP. Atlas, 1998 p. 46.
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“(...) nas sociedades organizadas a autotutela é, em regra, proibida, com
exceg¢do apenas para situacdes consideradas de urgéncia ou de
proporcionalidades entre valores em jogo. No direito penal, permite-se a
autotutela nos casos de legitima defesa; no direito civil permite-se o
desforco imediato, o penhor legal e a retencdo por benfeitorias; no direito
administrativo prevalece o principio da autoexecutoriedade dos atos de
administrativos; no direito do trabalho sao licitas a greve, o lockout, a

Ca oo w8
rescisdo indireta e a puni¢cdo dos empregados.

No entanto, esse mecanismo de solucdo perdeu espaco com O
surgimento dos arbitros, geralmente pessoas mais experientes, ou religiosas, eleitos
pelas partes para auxilio e tomada de decisdes.

Além da autotutela, primitivamente, também era recorrente a
autocomposicao, que sobrevive até os dias de hoje por ser um fendmeno natural,
pelo qual uma das partes, ou ambas, cedem, dispensam seu direito ou negociam
parte dele, com o objetivo de evitar ou compor os conflitos existentes. Atualmente as
principais formas de autocomposi¢do sao: a negociagao, a conciliacdo e a mediacao.

O inicio da participacdo do Estado na resolugdo dos conflitos ocorreu na
antiga Roma, quando por meio dos pretores, autoridades investidas de poder
administrativo, os cidaddaos assumiam o compromisso de obedecer a decisao
provinda dos arbitros. Portanto, embora estes ainda fossem escolhidos pelas partes,
passaram a atuar em nome do Estado. Logo, ja era evidente a participacao estatal,

embora pequena, na solucao dos litigios.

Contudo, foi somente com o amadurecimento e fortalecimento do Direito
romano, que o Estado conseguiu impor-se sobre a vida dos particulares, construindo
importantes mudancas decorrentes desta intervencéo, dentre as quais se destacam:
a nomeacao dos arbitros passou a ser realizada pelo Estado; a arbitragem tornou-se
obrigatéria; o ente estatal passou a ditar regras a serem seguidas.

Desta forma, a distribuicAo da concepcédo de justica passou a ser de
responsabilidade do Estado; a justica privada tornou a justica publica e houve a
triangularizacao das relagdes de conflito, ou seja, o monopdlio da jurisdicao tornou-
se estatal.

6 CALMON, Petrénio. Fundamento da Mediacao. 22 ed. Sdo Paulo: Gazeta Juridica, 2013, p. 35.
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Neste sentido, Araujo Cintra, Grinover e Dinamarco explicam:

“(...) o Estado ja suficientemente fortalecido impde-se sobre os particulares
e, prescindindo da voluntaria submissdo destes, impde-lhes
autoritariamente a sua solugéo para os conflitos de interesses. A atividade
mediante a qual os juizes estatais examinam as pretensdes e resolvem o0s

conflitos da-se o nome de jurisdigao.”

Além da autotutela e da autocomposicao, tem-se a terceira classificagéo
de solugdo de conflitos, a heterocomposicao. Neste, o conflito é entregue a um
terceiro por provocagdo do interessado, para harmonizacdo das relagdes sociais
intersubjetivas.

Assim, aparece a figura de um julgador que podera integrar a estrutura
estatal (Poder Judiciario), ou ser independente do Estado, o arbitro, indicado pelas
partes, direta ou indiretamente, que ird decidir o litigio.

Em sintese, nas solucbes autocompositivas, embora possa participar um
terceiro como facilitador da comunicagdo (inclusive com propostas de solucéao,
conforme o caso), o resultado final depende exclusivamente da vontade das partes;
a aceitacdo ou recusa a composicao, estd no arbitrio do interessado. Ja nos
métodos heterocompositivos, a resolucao do conflito € imposta por um terceiro, com
poderes para tanto (magistrado, arbitro), dai porque falar-se em solugcéao adjudicada;
as partes estarao submetidas a decisao proferida pelo terceiro, mesmo contraria aos

seus interesses 8

2.3 A Problematica para a Efetivacao do Acesso a Justica e as Ondas
Renovatérias

No Brasil, o principio garantidor do acesso a justica figura em dispositivo
previsto na Constituicdo Federal, artigo 5.9, inciso XXXV: “a lei ndao excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca de direito”; o artigo também pode
ser identificado como principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
constituindo-se monopdlio estatal e funcao tipica do Poder Judiciario.

7 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER Pellegrini Ada, DINAMARCO Rangel Candido,
Teoria Geral do processo. 202 ed. — Séo Paulo: Malheiros, 2004, p. 23.
8 CAHALLI. Francisco José. Curso de Arbitragem. Ed. Revista dos Tribunais 3 2 ed.p. 37
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Neste contexto, Candido Rangel Dinamarco entende que o principio do
acesso a justica é maior do que o simples ingresso no Poder Judiciario, pois implica
na concepcao de que os litigantes terdo acesso a uma ordem juridica justa se
obtiverem a tutela jurisdicional com justica, imparcialidade, em um tempo razoavel
que garanta resultados Uteis e satisfatorios as partes de acordo com os valores da
sociedade.’

O Estado, ao assumir o monopdlio da resolucdo dos conflitos, passou a
envidar esforcos para a busca de novas solugdes que assegurassem o efetivo
acesso a justica a toda populacao. Mauro Capelletti e Bryan Garth foram assertivos
na abordagem de sugestdes que classificaram como superacdo dos obstaculos a
efetividade da justica, as chamadas “Ondas renovatérias de universalizacao do

acesso & justica.”'°

A primeira onda renovatoria consiste em conceder assisténcia judiciaria
gratuita aos individuos de baixa renda, com a instituicdo de advogados remunerados
pelos cofres publicos. A segunda onda renovatéria se desenvolve com o foco na
justica do interesse publico, por meio da representacao dos interesses coletivos e
difusos da sociedade, em especial na area de protecdo ambiental e do direito do
consumidor. Ja a Ultima e mais recente, a terceira onda renovatéria, trata “do

enfoque de acesso a justica.”

A terceira onda propde, para tanto, reformas da assisténcia judiciaria e
Novos mecanismos para a representacao de interesses publicos. E ainda, propde
modificacbes nos Tribunais, a criacdo de procedimentos mais informais, a
simplificacdo do direito e, por ultimo e mais importante para este estudo, a utilizacao
de técnicas nao adversariais, informais ou privadas para a solug¢ao dos litigios, como

forma de tornar a efetividade da justica mais acessivel aos cidad&os.”"

E sob o enfoque da terceira onda renovatéria do acesso a justica que se
integra a abordagem dos meios alternativos de conflitos, pois as mencionadas
“ondas”, tém o objetivo de ir mais além do que a mera modificagdo do processo

judicial, ela impbée a mudanca de concepcao da justica para todos os operadores do

9 RANGEL, Dinamarco Candido, Instituicbes de Direito processual Civil, 20 ed., Revista dos
Tribunais, p.118,

10 Idem ibidem. p.31.

11 Idem Ibidem, p. 67
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direito, visando a construcao de uma sociedade responsavel, envolvida e solidaria,
para ser possivel a consolidagéo do Estado Social e Democratico de Direito.?

Dentre os meios ndo adversariais de solucdo de conflitos merecem
destaque: a arbitragem, a conciliacao, a negociacao e a mediacao, temas estes que

serdo abordados no préximo capitulo.

2.4 A Crise no Poder Judiciario

E conhecida a crise na qual o sistema judiciario se encontra e que atinge
praticamente todas as sociedades ocidentais. O Poder Judiciario ndo atende
adequadamente a populacdo, que enfrenta problemas com o custo dos processos,
com os procedimentos, com o0 excesso de leis, com a ineficacia das decisdes

judiciais, com 0 aumento desmedido de faculdades de Direito.

Nao ha consenso acerca dos motivos que originaram a crise no Judiciario,
no entanto, mesmo com a evolucdo da humanidade, parece que os individuos se
acostumaram a transferir a reponsabilidade de resolver seus préprios conflitos para

terceiros, para as leis; trata-se da cultura do litigio.

Vive-se a proliferacdo das acdes judiciais, no entanto, s6 recentemente
percebeu-se que a judicializacdo dos conflitos ndo € a solucdo, mas sim um

problema ainda maior a ser debelado.

Segundo dados estatisticos disponiveis no site do Conselho Nacional de
Justica - CNJ, o ano de 2014 encerrou com a marca histérica de 106 milhdes de
processos em tramite, sendo a Unido, Estado, Municipios e Distrito Federal, os
maiores litigantes. Ainda, mostrou uma escala crescente: no ano de 2009 o total de

processos era e 83,4 milhdes e hoje ja supera os 100 milhdes, dos quais 25 milhdes

12 José Afonso da Silva, leciona sobre o Estado Social e Democratico de Direito: “Este se funda no
principio da soberania popular, que ‘impode a participacao efetiva e operante do povo na coisa publica,
participagdo que ndo se exaure, como veremos, na simples formacao das instituicdes representativas,
que constituem um estagio da evolugcdo do Estado Democratico, mas ndo seu completo
desenvolvimento’. Visa, assim, a realizar o principio democratico como garantia geral dos direitos
fundamentais da pessoa humana”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 121
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encontra-se em tramite no Estado de Sao Paulo, o que significa praticamente um
processo judicial para cada dois habitantes.®

As pesquisas do CNJ apontam os quatro maiores litigantes junto a Justica
Federal: o Instituto Nacional do Seguro Nacional, a Caixa Econ6mica Federal, a
Unido e a Fazenda Nacional. Os setores publicos (federal, estadual e municipal) e
bancario, sdo os campedes de ag¢des no Judiciario em geral, respondendo sozinhos
por 76 % dos processos em curso.'*

Diante deste cenario, somente alterar a atual estrutura judicial nao basta
para resolver a problematica, tampouco criar outras leis. A saida é reconhecer os
problemas e ataca-los, buscar o melhor uso da ciéncia juridica de forma racional e
incentivar a utilizagdo dos meios alternativos de solugéo dos conflitos, para diminuir
ou em alguns casos, baseado na especializacdo e adequacgéao de cada meio a certo

tipo de conflito, até mesmo excluir, a participacao do Poder Judiciario da demanda.

2.5 A Resolucao n2 125 do Conselho Nacional de Justica

O Conselho Nacional de Justica — CNJ foi criado no contexto da Reforma
do Judiciario, concretizada pela Emenda Constitucional n.2 45/2004, cujo objetivo foi
garantir maior eficiéncia a prestacédo da tutela jurisdicional. O CNJ é uma instituicao
publica que visa aperfeicoar o trabalho do sistema judiciario brasileiro,
principalmente no que diz respeito ao controle e a transparéncia administrativa e

processual.'

Foi por meio da Resolucao n.? 125 de 2010 do CNJ, que foi implementada

a Mediacdo e a Conciliagdo judicial, com a instituicdo do Tribunal Multiportas'®, pelo

13 BRASIL CNJ - Indicadores de Produtividade dos Magistrados e Servidores no Poder Judiciério:
Justica em numeros 2014, ano base 2013, passim. Disponivel em: http://www.http://www.cnj.jus.br.
Acesso em 21maio 2015.

14 RODAS, Joao Grandino. Conciliagao, Mediacao e Arbitragem nao podem ser cortinas de fumaca.
Fonte site Migalhas. Disponivel em http://www.migalhas.com.br Acesso em 09.07.2015

15 BRASIL CNJ Disponivel em : http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/quem-somos-visitas-e-contatos.
Acesso em 15.08.2015

16 O Sistema Multiportas oferecido pelo Estado tem origem no modelo norte-americano “multidoor
courtroom”, pelo qual o Judiciario, em ultima analise, deve ser o gestor do conflito, indicando o meio
mais adequado para a sua solugdo, mesmo que nao seja através da sentenca judicial. Cf. a respeito,
Marco Antdnio Garcia Lopes Lorencini, “Sistema Multiportas”: Op¢des para tratamento de conflitos de
forma adequada, in Negociag¢édo, Mediacéo, Arbitragem — Curso Basico para programas de graduagao
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qual o Estado coloca a disposicdo do cidaddao um novo mecanismo de solucéo
consensual de conflito; é considerada uma das medidas de grande relevancia para o
estimulo a utilizacao dos meios alternativos de solugcéo de conflitos.

A Resolucdo permitiu que fossem criados pelos Tribunais, os Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, compostos por
magistrados da ativa ou aposentados e servidores, preferencialmente atuantes na
area, responsaveis por () desenvolver e implementar a Politica Judiciaria e as agdes
nela previstas, (ll) instalar Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC), para a realizacao das sessoes de conciliacao e mediacao; (Ill) incentivar
e promover a capacitagao, treinamento e atualizacdo dos magistrados, servidores,

conciliadores e mediadores."’

Aludida Resolucéo passou por alguns ajustes. Por meio da Emenda n.°1,
de 31.01.2013'"® foi inserido o Anexo |, que estabeleceu Cédigo de Etica a ser
seguido pelos mediadores e conciliadores. A Emenda retirou do texto a previsdo de
remuneracdo aos conciliadores e mediadores, 0 que na atualidade foi revisto e
incluido pelo Novo Cédigo de Possesso Civil, como um direito, ou seja, receber

remuneracao pela prestacdo de seu servigo.

A Ultima alteracdo direcionou a obrigatoriedade de instalacdo de
CEJUSCs. Antes a Emenda, era estipulado que os CEJUSC “deverao ser instalados
nos locais onde exista mais de um Juizo, Juizado ou Vara com pelo menos uma das
competéncias referidas no caput’. Apés a Emenda, a redacdo estabeleceu o
seguinte conteudo: “os Centros poderao ser instalados nos locais onde exista mais
de uma unidade jurisdicional com pelo menos uma das competéncias referidas no

caput e, obrigatoriamente, serdo instaladas a partir de 5 unidades jurisdicionais.”*®

em Direito. Coordenadores Carlos Alberto Salle, Marco Antonio, Lopes Lorencini e Paulo Eduardo
Alves da Silva. Editora Gen- Métodos: Sao Paulo, 2013, p.73

17 Disponivel em :
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/arquivo_integral_republicacao_resolucao_n_1
25.pdf. Acesso em 25.05.2015

18 Resolucdo n? 125 do Conselho Nacional de Justica, com as alteragdes feitas pela Emenda n®
01/2013 Disponivel em
http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_125_29112010_16092014165812
.pdf - Acesso em 03/08/2015;

19 Art. 82 Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas civel, fazendaria,
previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis, Criminais e Fazendarios, os Tribunais
deverao criar os Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania ("Centros"), unidades do
Poder Judiciario, preferencialmente, responséveis pela realizagdo das sessdes e audiéncias de
conciliacdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem como pelo
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Atualmente, os pilares da Resolugdo sdo: (a) o desenvolvimento da
conciliacdo e da mediacao, associadas a estrutura do Judiciario, ainda que em parte,
seja pré-processual, (b) a adequada formacado e treinamento dos conciliadores e
mediadores e () 0 acompanhamento estatistico.

Importante destacar que cada Centro deve possuir um juiz coordenador,
escolhido pelo presidente do Tribunal, que administra e supervisiona os trabalhos
dos mediadores. Em relacédo aos facilitadores de solugcao consensual de solugédo de
conflitos, os magistrados da Justica estadual, Justica federal, servidores,
mediadores e conciliadores, a Resolucdo preocupou-se com: O processo de
capacitacao, o treinamento, o aperfeicoamento continuo e até mesmo a avaliacao

dos usuaérios. %°

Dessa forma, em cumprimento a Resolucao n.% 125 do Conselho Nacional
de Justica, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, implementou por meio do Provimento
n® 1868/2011 (Artigo 1° alterado pelo Provimento CSM n® 2.105/2013), do Conselho

atendimento e orientagdo ao cidadao.§ 1°As sessdes de conciliagdo e mediacdo pré - processuais
deverdo ser realizadas nos Centros, podendo, excepcionalmente, serem realizadas nos proprios
Juizos, Juizados ou Varas designadas, desde que o sejam por conciliadores e mediadores
cadastrados pelo Tribunal (inciso VI do art. 70) e supervisionados pelo Juiz Coordenador do Centro
(art. 90).§ 2°0Os Centros poderdo ser instalados nos locais onde exista mais de uma unidade
jurisdicional com pelo menos uma das competéncias referidas no caput e, obrigatoriamente, serao
instalados a partir de 5 (cinco) unidades jurisdicionais. § 3 ¢ Nas Comarcas das Capitais dos Estados
e nas sedes das Secbes e Regides Judiciarias, bem como nas Comarcas do interior, Subsecdes e
Regides Judicidrias de maior movimento forense, o prazo para a instalagao dos Centros sera de 4
(quatro) meses a contar do inicio de vigéncia desta Resolugdo. § 4°. Nas demais Comarcas,
Subsecgodes e Regides Judiciarias, o prazo para a instalagdo dos Centros serd de 12 (doze) meses a
contar do inicio de vigéncia deste ato. § 5 ¢ Os Tribunais poderdo, excepcionalmente, estender os
servicos do Centro "as unidades ou 6rgdos situados em locais diversos, desde que préximos
daqueles referidos no § 20, e instalar Centros nos chamados Foros Regionais, nos quais funcionem 2
(dois) ou mais Juizos, Juizados ou Varas, observada a organizacgao judiciaria local. § 6 ¢ Os Centros
poderdo ser organizados por areas tematica s, como centros de conciliacdo de juizados especiais,
familia, precatérios e empresarial, dentre outros, juntamente com servicos de cidadania.§ 7 ¢ O
coordenador do Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e Cidadania podera solicitar feitos de
outras unidades judiciais com o intuito de organizar pautas concentradas ou mutirdes, podendo, para
tanto, fixar prazo.§ 8 ¢ Para efeito de estatistica de produtividade, as sentengas homologatérias
prolatadas em razao da solicitagdo estabelecida no paragrafo anterior reverterdo ao juizo de origem,
e as sentengas decorrentes da atuacdo pré-processual ao coordenador do Centro Judiciario de
Solucéo de Conflitos e Cidadania.

20 BRASIL CNJ DisponiveL em: :
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/arquivo_integral_republicacao_resolucao_n_1
25.pdf. Acesso em 25.05.2015:“Art. 62 Para desenvolvimento dessa rede, cabera ao CNJ:... “Il -
desenvolver contetido programatico minimo e agdes voltadas a capacitacdo em métodos consensuais
de solugdo de conflitos, para magistrados da Justica Estadual e da Justica Federal, servidores,
mediadores, conciliadores e demais facilitadores da solugao consensual de controvérsias, ressalvada
a competéncia da Escola Nacional de Formagéao e Aperfeicoamento de Magistrados ENFAM;lII -
providenciar que as atividades relacionadas a conciliagdo, mediacdo e outros métodos consensuais
de solugéo de conflitos sejam consideradas nas promogdes e remogdes de magistrados pelo critério
do merecimento; IV - regulamentar, em cédigo de ética, a atuagdo dos conciliadores, mediadores e
demais facilitadores da solugdo consensual de controvérsias.”
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Superior da Magistratura, o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de
Solucdo de Conflitos, e dentre suas funcbes estd a instalacdo dos Centros
Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC).

No entanto, apesar de ser obrigatéria a instalacdo dos CEJUSCs,
conforme prevé a Resolucdo, a pratica mostra outra realidade, eis que ainda nao
foram criados em numeros suficientes. O Estado de Sao Paulo tem se destacado no
processo de instalagdes e possui atualmente 107 CEJUSCs, conforme abaixo:

Grafico 1: Rede de Conciliacdo no Estado de Séao Paulo

CEJUSCS INSTALADOS -2011 - 2014

CEJUSCS 2011
CEJUSCS 2012

CEJUSCS 2013
CEJUSCS 2014

TOTAL

Fonte: IASP — Instituto dos Advogados de S&do Paulo - Curso de Capacitagdo em Mediacédo e Conciliagao-Aula
Dr.Vanderci Avares

Nota-se o expressivo aumento dos CEJUSC no ultimo ano, que somado
aos esforcos pessoais de todos os envolvidos, somente foi possivel, em razdo de
parcerias publicas (Prefeituras, Universidades Publicas) e privadas (Faculdades,

empresas, etc), buscadas pelo TJSP.

Em analise dos resultados obtidos com os CEJUSCs, verifica-se a
eficacia destes Centros na resolucdo dos conflitos. Com relacdo a fase pré-
processual, o indice de conciliacbes alcangadas atingiu 70% em 2012 (de um total
de 20.203 audiéncias), 74% em 2013 (de um total de 59.312 audiéncias) e 68% em
2014 (de um total de 86.104 audiéncias realizadas), referindo-se a audiéncias civeis

e de familia.
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Ja na fase processual, também é possivel verificar o éxito dos Centros, ja
que em 2012 foram realizadas 18.632 audiéncias (civel e familia), das quais o
percentual de conciliagdo alcangou 54% (10.049), enquanto em 2013 foram
realizadas 58.677 audiéncias e o percentual de conciliacdo alcangou 68% de
conciliagbes (39.886). Em 2014 foram realizadas 92.825 audiéncias civeis e de
familia, com éxito de 52% de conciliacdo (47.866).%'

Além da economia obtida com os acordos e dos demais beneficios
indiretos, como a eliminagdo de custos operacionais e otimizagdo da mao de obra
funcional, os eventos proporcionam também ganho de imagem das partes perante
os Tribunais de Justica.

Dessa forma, ndo se pode negar o avango do Judiciario na distribuicao da
justica, por meio dos CEJUSCs, o que proporcionara inumeros beneficios a
populacado e podera transformar esse meio alternativo de solugdo de conflitos, em
exemplo de boas praticas, que podera ser seguido em todas as areas afetas ao
Poder Judiciario.

Afinal, o que pretende a Resolugdo n°.125 é incentivar a sociedade a
encontrar a resposta para os seus proprios problemas, por meio do dialogo e da
reconstrucao da relacao. Os meios alternativos de solucédo de conflito promovem a
reeducacao social, que ocorre com a livre vontade das partes, posto que seja um
processo construtivo de decisdo e consequentemente trard mais chances de

resultados duradouros.

2.6 Evolucao Historica dos Meios Alternativos de Solucao de Conflito no Brasil

No mundo todo € antiga a utilizacdo de meios alternativos de solucao de
conflitos. E certo que, “no arco da histéria”, tais mecanismos foram a fonte primaria

para solucionar uma controvérsia. Nao é por outro motivo que, nos paises de civil

21 Site TJ SP Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugcao de Conflitos do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo - Relatério de Atividade 2014: Disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/Shared/Handlers/Arquivos/Ler.ashx?id_arquivo=397 — Acesso em 08.06.2015.
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law da Europa ocidental, a conciliacdo como forma alternativa ao processo judicial

nao é fato extraordinario.

122

No Brasil, mesmo durante o periodo colonial, sob a vigéncia das

Ordenacbes Filipinas, representando a base do direito nessa época, ja havia o

direcionamento para medidas de pacificagdo e saneamento dos conflitos, como se

descreve abaixo:

Ordenagbes Filipinas, Livro lll, Titulo XX, paragrafo 1°: “E no comego da
demanda dira o juiz a ambas as partes que, antes que fagam despesas e se
sigam entre eles os 6dios e dissensdes, se devem concordar, e nao gastar
suas fazendas por sgguirem suas vontades, porque o vencimento da causa

sempre é duvidoso.”

Apos a independéncia do Brasil, na época do Império, foi elaborada a

Constituicao de 1824, que trazia como regra a conciliacdo, conforme se depreende

na transcricdo dos artigos constitucionais?*:

Art. 160. Nas civeis, e nas penais civilmente intentadas, poderéo as Partes
nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se
assim o convencionarem as mesmas Partes.

Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da
reconciliacdo, nao se comegara Processo algum.

Art. 162. Para este fim haverd juizes de Paz, os quaes serdo electivos pelo
mesmo tempo, e maneira, por que se elegem das Camaras. Suas
atribui¢des, e Districtos serdo reguladas por Lei.

Com relacdo a Arbitragem, conforme leciona Lia Sampaio e Adolfo Braga:

“Trata-se de um instituto milenar, pois ha registros de seu emprego no ano
de 3000 a.C na Babilénia, onde era utilizada para dirimir conflitos entre os
Estados soberanos. Historiadores relatam seu uso na Grécia e na Roma
antiga. Na Idade Média, seu emprego foi amplo, sobretudo entre os cristaos,
gue nao confiavam na justica laica, recorrendo a Arbitragem para dirimir o
conflito entre seus seguidores, 0 que também pode ser verificado no

. = 25
periodo da Revolugéo Francesa.

22 LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes. A contribuicdo dos meios alternativa para solugéo de
controvérsias. In: SALLES Carlos Alberto (coord) As grandes transformacdes do processo civil
brasileiro: homenagem ao professor Kazuo Watanabe. Sao Paulo: Quartier Latim, 2009, p. 601.

23 In <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm> - Acesso em: 04 Fev. 2015.

24 BRASIL In< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm >- Acesso em:

24 Mar.2015

25 SAMPAIQO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é Mediacdo de Conflitos. Op. cit,

p.17.
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Ainda no Brasil, o Cédigo Comercial de 1850 implementou a utilizacdo
conciliatéria por meio da Arbitragem?® No entanto, para que o laudo arbitral tivesse

validade, era necessaria sua homologacéo judicial®’

, 0 que dificultava sua aplicacéao
pratica e tornava a atividade desestimulante e ineficaz. Todavia, tal sistematica foi

revogada pela Lei da Arbitragem em 1996.

Com o desenvolvimento da sociedade e da cultura juridica, foi elaborado
o Cddigo de Processo Civil de 1939; ainda com uma concepc¢ao impositiva, nao
havia espago para o desenvolvimento de procedimentos de composigéo, acordos ou

negociacoes.

Em 1973, com o0 avango das legislacées e acompanhando os movimentos
de conciliacdo ao redor do mundo, foi inserida no Cdodigo vigente, a fase de
audiéncia de instrucao e julgamento, por meio dos artigos 447 e 448 do Cddigo de
Processo Civil, dispondo que em se tratando de direitos patrimoniais disponiveis e
quando a lei permitisse a conciliacdo, a transagao e a conciliacao prévia tornavam-

se obrigatoria.

Com isso, a transacao ou conciliacdo, transformou-se em titulo executivo
judicial (quando homologado pelo juiz) ou titulo extrajudicial, conforme disposto nos
artigos 449 e 585, Il do CPC de 1973, cujos artigos nao sofreram alteracdes no
NCPC.

Com o passar do tempo e com as experiéncias vivenciadas pelos
estimulos aos meios de entendimento menos beligerantes, que priorizavam a
composicao amigavel dos conflitos, foi elaborada a Lei n.? 7.244/1984, que dispunha
sobre os Juizados Especiais de Pequenas Causas, posteriormente substituida pela
Lei n.2 9.099/1995%, apés a promulgacao da Constituicio Federal de 1988%°.

26 Promulgado pela Lei 556 de 26.06.1850: arts. 245(arbitragem mercantil), 294 (relativo aos conflitos
entre socios ou destes com a Companhia, inclusive liquidacao ou partilha). Da mesma forma, a Lei
108/1837 que regulamentou o juizo arbitral para controvérsias relativas aos contratos de locacéo de
Servigos.

27 BRASIL Lei n® 3.071, de 12 de Janeiro de 1916 que instituiu o Codigo Civil Artigo 1045:“A sentenca
judicial s6 se executara, depois de homologada, exceto se for proferida por juiz d primeira ou segunda
instancia, com o arbitro nomeado pelas partes. ”

28 BRASIL Lei N2 8.640 - de 31 de Margo DE 1993 - DOU de 01/04/93 - Dispde sobre a criagéo e o
funcionamento do Juizado Especial de Pequenas Causas. Arts, 12 a 26 que trata da Conciliagéo e do
Juizo Arbitral - “Art. 24 - Nao obtida a conciliagao, as partes poderdo optar, de comum acordo, pelo
juizo arbitral, na forma prevista nesta Lei. Paragrafo 12. O Juizo arbitral, considerar-se —a instaurado,
independentemente de termo de compromisso com a escolha do arbitro pelas partes. Se este nao
estiver presente, 0 juiz convoca-lo-a designara, de imediato, a data para a audiéncia de instrugéo. &
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Adicionalmente, a Lei n.? 8.952/1994 promoveu alteracao no Cédigo de
Processo Civil, instituindo a conciliagdo em qualquer fase do processo® e as

audiéncias com o mesmo objetivo.

Diante deste cenério, ficaram claros os esforgcos da esfera publica em
criar novas oportunidades para estimular a busca pelo consenso, ao invés de
aguardar a resolucdo estatal imperativa. Nesta seara, foi elaborada a Lei n°.
9.307/1996, a qual regulamentou a Arbitragem, que dentre outros meios de solugao
de conflito, ganha cada vez mais espaco, pois transcende o objetivo de
simplesmente desafogar o Judiciario, possuindo o escopo de promover a justica de

forma dinamica e eficiente.

A Lei da Arbitragem, recentemente foi reformada pela Lei n°. 13.129, de
26 de maio de 2015; com isso, espera-se ampliar e aprimorar a sua utilizacao, o que

representara uma importante evolucao no desenvolvimento do instituto no Brasil.

Nesta esteira, seguindo o movimento de adocao de diferentes praticas de
solucdo de conflitos, apdés 19 anos de vigéncia da Lei de Arbitragem Lei n°.
9.307/1996 foi sancionada, em 26/06/2015, a Lei de Mediacao, institucionalizada
como meio de solucdo de conflitos judicias e extrajudiciais entre particulares
empresas e também na esfera da administragao publica.

O Novo Cadigo de Processo Civil, sancionado em 2015, recepcionou e
valorizou a Lei de Arbitragem, assim como a Lei de Mediagéo, pois em seu capitulo
inicial, afirma ser cabivel a Arbitragem, assegura que o Estado deve promover a
solucdo consensual dos conflitos e ainda determina que os operadores do direito
devam estimular as praticas das solugdes apresentadas, conforme artigo 3.2, par.
1.2,22¢ 3.2NCPC*

2. O éarbitro sera escolhido entre os juizes leigos. Art. 5.0 arbitro conduzira o processo om 0s mesmos
critérios do juiz, na forma dos Arts. 5 2 e 6 2 desta Lei, podendo decidir por equidade.”

29 Constituicdo Federal (Texto promulgado em 05 de outubro de 1988) - Art. 98, |, prevé a instalacao
de juizados especiais competentes para conciliagao civel e transacao penal.

30 BRASIL Lei N? 8.952, de 13 de Dezembro de 1994 — Ementa. Altera dispositivos do Cédigo de

Processo Civil sobre o processo de conhecimento e o processo cautelar :O juiz dirigird o processo
conforme as disposicbes deste Cddigo, competindo-lhe:.IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as

artes.

" BRASIL Lei n? 13.105 de 16 de Margo de 2015 que instituiu 0 Novo Codigo de processo Civil Art.
30 Nao se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 10 E permitida a
arbitragem, na forma da lei.

§ 20 O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢gdo consensual dos conflitos. § 30 A
conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
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Dessa forma, foram apresentados suscintamente, os principais aspectos
concernentes aos conflitos, ao acesso a justica e a Resolucdo n°125, como
instrumento impulsionador dos meios alternativos de solu¢des de conflitos, além de
abordar seus aspectos histéricos, a fim de dar sequéncia ao tema do presente

trabalho.

estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial.
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3 A ARBITRAGEM

3.1 A ARBITRAGEM - LEI 9.307/1996

3.1.1 Caracteristicas

A lei da arbitragem foi a primeira a tratar diretamente do tema dentro do
ordenamento juridico; € considerado um marco para a concretizacdo dos meios
alternativos de solucédo de conflitos. O Instituto é comparavel as legislacbes mais
prestigiadas e conceituadas do mundo, como da Espanha e de outros paises do
velho continente, considerando que ja possuem tradicdo na aplicacdo dessas
técnicas, visto que tais meios ja estao inseridos ao Direito.

A arbitragem, assim como a esfera judicial, promove a heterocomposicao
dos conflitos, pois um terceiro, chamado de arbitro, é indicado em comum acordo

das partes envolvidas, para decidir e por fim a disputa.

Dentre as inovacgdes na Lei de Arbitragem, destacou-se o reconhecimento
da sentenca arbitral como titulo judicial, conferindo a ela os mesmos efeitos,
dispensando a sua homologacéao pelo Poder Judicial, como exigia o Cddigo Civil de
1916, em seu artigo 1045. Assim, a decisdo do arbitro possui a mesma eficacia de

I32

sentenca judicial®™ e seu ndo cumprimento enseja uma execucao forcada a ser

encaminhada ao Poder Judiciario.

Nesta esteira, a Lei 9.307, de 23.09.1996, organizou regras gerais e
especificas quanto a aplicabilidade da arbitragem e também tratou sobre o processo
de escolha dos arbitros, clausulas compromissorias, convencgao arbitral, requisitos,
invalidagdo das sentencas.

A Lei Especial conferiu legitimidade para as clausulas compromissorias
ao prever que as partes poderdo aceita-las contratualmente e previamente a
utilizacao da Arbitragem, em caso de futuras demandas conflitosas.

32 BRASIL Lei 9.307/1996 que instituiu a Lei de Arbitragem. Art. 31 — A sentenca arbitral produz, entre
as partes, e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgdos do Poder
Judiciario, e sendo condenatdria, constitui titulo executivo. CPC — art. 475- N — Sao titulos executivos
judiciais: IV — a sentenca arbitral;
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Anteriormente, mesmo que houvesse a clausula pactuada, com o litigio ja
deflagrado, as partes deveriam compor sobre sua utilizacdo, de modo que todos
aceitassem a instituicdo da Arbitragem; caso contrario, o meio extrajudicial ndo teria
nenhuma validade, prosseguindo o processo judicial. Atualmente o compromisso
arbitral vincula as partes a arbitragem, com a excluséao total do Poder Judiciario, com

o declinio de sua competéncia, como sera complementado em tépico pertinente.

Dessa forma, a Lei da arbitragem entrou no ordenamento juridico
trazendo um novo enfoque e perspectiva para o acesso a justica, propiciando a

possibilidade de escolha as partes e rompendo com o monopélio do Poder estatal.

3.1.2 O dilema da constitucionalidade da Lei de Arbitragem

O inicio da vigéncia da Lei 9.307/1996 causou sistematicos
questionamentos acerca de sua constitucionalidade. Tais apontamentos surgiram
frente ao argumento de que o Poder Estatal detinha o monopdlio da jurisdicéo,
juntamente com o fato, de ser expresso o dispositivo na CF/88, que atribui ao Estado
a capacidade de dirimir os conflitos, conforme assevera o art. 52, inciso XXXV: “A lei
nao excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca ao direito.”

Foi somente no ano de 2001 que a polémica teve fim, com o acérddo™
proferido pelo Supremo Tribunal Federal, prevalecendo o entendimento majoritario
de constitucionalidade da arbitragem, considerando a circunstancia de que a opcao
voluntaria das partes a convencao arbitral ndo teria a finalidade de ferir preceito
constitucional. E ainda, destacou que a jurisdicdo estatal € disponibilizada ao
cidaddo para promover a solucdo de seu litigio, sem retirar a liberalidade de
contratar de cada individuo, quando se trata de bens disponiveis. Assim, permite-se
a escolha da arbitragem, desde que em consondncia com a convengao, que
abrange tanto a forma de clausula compromisséria ou de compromisso arbitral.

|34

Neste sentido, doutrinadores como Candido Dinamarco Rangel™ e

Alexandre Camara® afirmam que os meios paraestatais de solugcdo de conflitos, tal

33 Site STF SE 5206 AgR, Pleno,j.12.12.2001, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 30.04.2004
34 Pesquisas da Fundacao Getulio Vargas e o Comité Brasileiro de Arbitragem, cujos relatérios
podem ser acessados pelo site www.cbar.org.br,constataram que de 678 decisdes judiciais analisadas
do periodo entre 1996 a 2008, em apenas 14 delas houve a invalidagao da sentenca arbitral.
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como a Arbitragem, apresenta-se como ferramentas que contribuem para a
efetividade do acesso a justica, na medida em que se encontram ao alcance de
qualquer pessoa como instrumento habil para a defesa de seu direito.

No entanto, se houver violacdo de direito, ou vicios que maculem o
negécio juridico, a ameaca ou lesdo nao serao excluidas da apreciacao pelo Poder
Judiciario, o que equivale dizer, que a esfera estatal sera acionada para o exame do
direito violado.

A arbitragem € na atualidade, um dos principais agentes fomentadores da
solugdo extrajudicial dos conflitos e da pacificagdo social. Cabe aos seus
impulsionadores provar, pela pratica e experiéncias, que o Estado nao podera ser o
Unico a prover respostas aos conflitos e possuir o monopdlio de dizer o direito.

3.1.3 Natureza Juridica da Arbitragem

A Arbitragem, objeto da Lei 9.307/96, consagrou um dos meios
alternativos de solucao de conflitos na esfera privada e, com sua vigéncia, causou

embates entre os doutrinadores, a respeito de sua natureza juridica.

Na atualidade, existem quatro teorias sobre a Arbitragem: a privatista
(contratual), a jurisdicionalista (publicista), a mista (contratual — publicista) e a

autbnoma.

De acordo com a teoria privatista (contratual), a arbitragem possui carater
meramente privado; considerando que seu inicio parte do acordo de vontade firmado
pelas partes; o arbitro seria somente mais uma parte do contrato, ndo tendo,

portanto, carater jurisdicional. Com efeito, suas decisbes nao teriam poder de

35 Teoria Contratualista por José Cretella Neto: “A teoria contratualista, vislumbra no instituto
natureza juridica de obrigacdo criada por contrato, tendo por consequéncia todas as derivadas do
pacto geral...” (CRETELLA José Neto). Curso de Arbitragem. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 2014, p.
14
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imposicao e execucao, cabendo ao Poder Judiciario a homologacao da decisdao do

arbitro.2®

Antes da Lei da arbitragem, o carater contratual alicercava-se junto ao
aparato estatal e preenchia-se de burocracias. Apds a publicacdo da Lei, a sentenca
arbitral ganhou o mesmo status de sentenca proferida pelo Poder Judiciario e ainda
concedeu ao arbitro as mesmas competéncias do juiz togado, desfazendo-se por

ora, da teoria contratualista.®’

A teoria jurisdicionalista (publicista) entende que a arbitragem possui
natureza juridica equiparavel a jurisdicao estatal, pois as partes concedem poderes
aos arbitros para decidirem a problematica e estes sao investidos na funcdo de
executar a jurisdicdo no caso concreto, sem que se precise de homologacao judicial
das sentencas proferidas, devido ao fato do compromisso arbitral vincular as partes

contratantes.

Por sua vez, a teoria mista (intermediaria), adota parte das duas posicoes
anteriores, ou seja, entrelaca caracteristicas contratuais e jurisdicionais. A teoria
fundamenta-se no conceito de que a arbitragem, apesar de ser pautada no acordo
de vontades de ambas as partes, ainda sim, precisaria da fungao jurisdicional para o

seu exercicio.

A mais nova teoria, a autbnoma, descreve a arbitragem desvinculada de
qualquer sistema juridico pré-definido; tem-se, portanto, a exacerbagao da teoria da
vontade entre as partes, ao ponto que surge uma jurisdicao prépria e totalmente
adaptada ao litigio. E mais utilizada em contratos internacionais, onde é necessario
pela especificidade do negdcio envolvido, que as regras atendam a dinamica do
conflito.

Diante da apresentacao das teorias atuais, verifica-se que a Lei 9.307/96,
concede poderes de decisdo ao arbitro, tal qual na jurisdicao exercida pelo Estado.

36 BRASIL Lei 9.307/1996 que instituiu a Lei de Arbitragem Art. 31 - “A sentenca arbitral produz,
entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentencga proferida pelos 6rgaos do Poder
Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo”.

36 BRASIL Lei 9.307/1996 que instituiu a Lei de Arbitragem Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa
capaz e que tenha a confianca das partes. § 62 no desempenho de sua fungéo, o arbitro devera
proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigao.

37 BRASIL Lei 9.307/1996 que instituiu a Lei de Arbitragem Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de
direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacéo pelo Poder Judiciario.
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Assim o arbitro estara investido na jurisdicdo, que o faz por indicacao das partes, e

sua decisao é imperativa, mesmo sendo contraria aos interesses de um ou de outro.

Neste cerne, quando os litigantes promovem a convencao arbitral, por
meio de clausula compromisséria ou compromisso arbitral para solugcado de conflito,
tem-se a origem da natureza contratual da arbitragem, ao passo que quando surgir o
conflito, a jurisdicao sera provocada quando for instaurada a arbitragem.

A maioria da doutrina segue a corrente de que o juizo arbitral possui
natureza juridica de carater jurisdicional. Tal entendimento foi recepcionado na
reforma da Lei de arbitragem, que consolidou seu carater jurisdicional, muito embora
as partes, por livre opcdo, para casos especificos, poderdo selecionar formas
diversas da jurisdicao.

3.1.4 A Arbitrabilidade

Para que a Lei Especial possa ser implementada é necessario que o
conflito a ser submetido & arbitragem trate acerca de direitos disponiveis®®

Dentro deste tema, a arbitrabilidade é classificada em objetiva e subjetiva.
Nesta, leva em consideracdo a condicdo de capacidade® das partes envolvidas,
para pactuarem e formalizarem a convencdo de arbitragem e naquela, a
disponibilidade do objeto a ser perseguido no litigio, que devera aludir acerca de
direito patrimonial disponivel.

Dessa forma, as matérias do Codigo Civil que tratam dos direitos nao
patrimoniais, tais como o direito de personalidade, o estado de pessoa, a dissolucao
de casamento, a filiacdo, o poder familiar e ainda, a maioria dos Direitos Publicos,
sdo excluidos da arbitragem. Logo, percebe-se que nem todas as questoes de
direito poderao ser objeto do instituto, ou seja, devera tratar de direito disponivel,
devendo as partes necessariamente ter total ingeréncia acerca do objeto em litigio,

38 BRASIL Lei 9.307/1996 que instituiu a Lei de Arbitragem Lei 9.307/1996. Art.1° da Lei de
Arbitragem: “As pessoas capazes de contratar valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.”

39 BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Instituiu o Cédigo Civil Art. 1 do CC: “Toda
pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.”
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de tal modo, que possam livremente negociar, ceder, transacionar ou dispor de tal
direito.

3.1.5 Principios Fundamentais da Arbitragem

3.1.5.1 Autonomia da Vontade

Para conceituar os principios norteadores da arbitragem é essencial
iniciar pelo principio da autonomia da vontade, que figura como base direcionadora
de todo o Instituto, pois a iniciativa das partes para estabelecer e disciplinar direitos
e obrigacdes advindas da declaracdo de vontade sdo primordiais para promover as
regras desse meio de solugao de litigio.

Nas palavras de Francisco José Cahali, “é prestigiada a autonomia da
vontade em seu grau maximo: comeca com a liberdade das partes para indicacao da
Arbitragem, como forma de solucédo de litigio e prossegue com a faculdade de
apresentarem todas as questdes que gravitam em torno desta opcgdo”. Assim,
estabelece quem e quantos serdo os arbitros e como sera desenvolvido o
procedimento arbitral.*°

Desse modo, a autonomia da vontade é vigente e atual na Lei de
Arbitragem, trazendo as partes, liberdade de convencionar as regras que atendam

aos proprios interesses e que também assegurem independéncia para o Instituto.

3.1.5.2 Kompetenz Kompetenz

Outro principio de mesma importancia, Kompetenz Kompetenz, &
originario do direito alemao e exclusivo da arbitragem; esta inserido no Art. 8.%
“Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das partes, as questdes
acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao de Arbitragem e do contrato

que contenha clausula compromissoéria”

40 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.105.
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A regra contida neste artigo traz o principio conhecido como competéncia-
competéncia e tem como objetivo dar independéncia ao arbitro quando é atribuida a
ele a atividade de avaliar sua propria competéncia para julgar o litigio, analisar a nao

ocorréncia de vicios e nulidades na convencéo ou clausula de compromissoéria.

Assim, garante autonomia a Arbitragem, considerando que, surgindo
duvidas acerca de possivel ilegitimidade do arbitro, ndo seria necessario encaminhar
ao Poder Judiciario a problematica para a avaliacao, pois enfraqueceria o Instituto
pela morosidade do procedimento, o que desestimularia as partes para contratacéo.

No entanto, apesar da discricionariedade concedida ao arbitro para
verificacao de sua atuacao, nada impede que apds a prolacao da sentenca arbitral, a
questdo seja submetida ao Judiciario para apurar possiveis vicios*'* que a invalidem,

ou até mesmo, avocar todo 0 processo e seguir na analise do mérito.

Neste sentido, também é possivel as partes apontarem o0s vicios,
conforme art.20 § 2. ©:

“(...) a parte que pretender arguir questdes relativas a competéncia
suspeicdo ou impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade,
invalidade ou ineficacia da convencao de arbitragem, devera fazé-la na
primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apds a instituicdo da
arbitragem.”

E perceptivel ante o exposto, que apesar da doutrina referir-se ao
principio descrito como competéncia, deparamo-nos diante do fenémeno da
jurisdicao, ou seja, ap6s a formalizacdo do acordo de vontades pela convengédo ou
clausula compromissoria, o arbitro € investido da jurisdicao e podera dizer o direito e
sua aplicabilidade ao caso concreto, ou entdo que a matéria ndo € passivel de

arbitragem, assim, confirmando-se a outorga da jurisdicao ao arbitro.

3.1.5.3 Contraditorio

Este principio, inserido no ordenamento juridico, também faz parte da

arbitragem, pois assegura que nenhum juiz podera prolatar sentenca sem que seja

41 BRASIL Lei 9.307/1996 que instituiu a Lei de Arbitragem Artigos 20: “A parte que pretender arguir
questdes relativas a competéncia, suspeigao ou impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como
nulidade, invalidade ou ineficacia da convencado de arbitragem, deverda fazé-lo na primeira
oportunidade que tiver de se manifestar, apds a instituicao da arbitragem.”
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ouvida a parte contraria, considerando que o contraditério é garantia constitucional,
como € apresentado na Constituicdo Federal de 1988 art.5.2 LV: “(...) aos litigantes
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditério e ampla defesa, com os meios e recurso a ela inerentes”.

Diante do texto constitucional, o Contraditério oportuniza a contra prova,
ouvir os demais interessados da relagdo processual e trazer a solugdo justa ao
conflito. Ao seu turno, a Arbitragem também se coaduna ao principio do
Contraditério, conforme pondera o art. 21, § 2% da Lei n° 9.307/1996: “Seréo
sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios de contraditério, da
igualdade, das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento”.

De fato, é perceptivel que o principio descrito é de relevancia e pode ser
perseguido a qualquer momento, dentro do processo arbitral ou até mesmo pelo

Poder Judiciario, por meio de acao de invalidacdo de sentenca.*?

3.1.5.4 Imparcialidade

O principio ampara o direito ao livre convencimento do arbitro, lastreado
em sua imparcialidade para resolver a controvérsia. Pela imparcialidade entende-se
que o arbitro ndo devera ter qualquer interesse no resultado do litigio, exceto de
solucioné-lo segundo o estipulado pelas partes.*® Isto posto, significa ndo possuir
qualquer preferéncia entre as partes, preconceitos ou opinides que venham a

influenciar sua decisao.

Importante ressaltar que a imparcialidade deverd acompanhar o arbitro

mesmo quando uma das partes eventualmente o indicar para decidir um conflito.

Neste caso, as partes deverdao ser orientadas pelos advogados, no
sentido de que o arbitro ndo atuara em favor dos mesmos e que sua decisdo sera
sempre independente e imparcial.

Atualmente, diversos Tribunais/Entidades Arbitrais possuem Cédigo de

Etica para ser seguido pelos arbitros. No entanto, apesar do regramento existente,

42 BRASIL Lei 9.307/1996: Art. 32 “E nula a sentenca arbitral se: VIII- forem desrespeitados os
principios de que trata o art. 21, paragrafo 2, desta Lei”.
43 CRETELLA Neto. José. Curso de Arbitragem. Rio de Janeiro. Ed. Forense. 2004, p.90
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tratam-se de julgadores que sdo seres humanos, passiveis de cometimento de erros
e enganos, possuindo conviccdes, frutos do meio em que vivem; contudo, a

imparcialidade € uma obrigagao ética a ser seguida.

3.1.5.5 Livre Convencimento

Por conseguinte, o principio do livre convencimento do arbitro revela a
independéncia que este possui para formar sua livre convicgdo por meio dos fatos e
das provas do processo, julgando com autonomia, porém com motivacao, conforme

|44

art. 26, Il da Lei Especial™, o que possibilita a ordem juridica justa no processo.

No entanto, a liberdade conferida ao arbitro para adotar seu
posicionamento e decisdo frente a lide é dinamica durante todo processo,

representando uma série de procedimentos a serem seguidos até a decisao final.

3.2 Arbitragem Institucional e Ad Hoc/Avulsa

O universo da arbitragem desdobra-se em duas modalidades: a
Institucional e a Ad hoc ou avulsa. No entanto, ambas as modalidades seguem 0s
principios, regramentos e todas as caracteristicas da Lei Especial.

A principal diferenga esta vinculada a liberdade das partes envolvidas na
escolha de uma instituicao, também denominadas Centros, Tribunais ou Camaras
de Arbitragem, onde existe regulamentacao prépria, gestdo e apoio administrativo
para assuntos que envolvam os conflitos. Em comparativo ao Poder Judiciario,

pode-se dizer que as Instituicdes arbitrais, equivaleriam aos Cartorios.

Além de coordenar o processo arbitral, as Instituicoes possuem um rol de
arbitros e mediadores que ficam a disposicdo das partes, porém cada uma € livre
para regular seus precos para a prestacdo dos servicos e estabelecer os honorarios
dos arbitros.

44 BRASIL Lei 9.307/1996: Art. 26: “Sao requisitos obrigatérios da sentenca arbitral: 1l - Os
fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de direito, mencionando-se
expressamente, se os arbitros julgaram por equidade”.



36

Ja, na arbitragem ad hoc ou avulsa, as partes escolnem um arbitro para
conduzir o processo, porém, sem vinculagdo com qualquer instituicao. Entao, com o
arbitro definido, este ficara responsavel por todos os procedimentos pertinentes a
Arbitragem, além da decisédo do conflito.

Atualmente a modalidade Ad hoc é bem pouco utilizada na arbitragem,
pois muito embora os custos envolvidos sejam menores, a escolha do arbitro requer
alguns cuidados, tais como: conhecimento de sua experiéncia, grau de
especialidade na matéria, idoneidade e outros critérios envolvidos, que se nao forem
bem definidos, podem ocasionar riscos ao procedimento, como 0s vicios, nulidades,

demora e custos desproporcionais.

3.3 Convencao de Arbitragem: Clausula Compromissoria e Compromisso
Arbitral

3.3.1 Convencao de Arbitragem

A convencao de arbitragem é um acordo de vontades, onde as partes
concordam em submeter a resolucao de seus conflitos, caso ocorram, no decorrer
do prazo contratual, ao juizo arbitral.**Dentro desta temaética, quanto melhor

explorada a convencao, mais dinamica e célere sera para a solugéo do problema.

A convencao de arbitragem divide-se em clausula compromissoéria e

compromisso arbitral.

3.3.2 A Clausula Compromissoria

A Clausula compromisséria possui carater preventivo para resguardar
casos futuros. E um compromisso contratual em que as partes acordam em resolver

a lide pela arbitragem e nao pelo Poder Judiciario.

45 BRASIL Lei 9.307/1996 que instituiu a Lei de Arbitragem: Art. 4: © “A clausula compromisséria é a
convencao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os
litigios que possam surgir, relativamente a tal contrato. ”
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Sobre as clausulas arbitrais, Francisco José Chahali nos traz que: “(...)
espera-se que o conteldo de uma clausula arbitral, o modelo ideal para a perfeita
instalagéo, organizagdo e desenvolvimento da arbitragem, com todos os elementos

e peculiaridades pertinentes ao objeto do contrato.”®

A clausula deve estar expressa e € classificada em clausula arbitral cheia
ou vazia; pelas quais seguem procedimentos diferentes. Quando a clausula
compromisséria € cheia, a arbitragem sera instalada diretamente sem passar pelo
Poder Judiciario e ja contempla as regras e pré-requisitos atinentes ao art. 5.2 da Lei
9.307/1996:

Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromisséria, as regras de
algum érgéo arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem
serd instituida e processada de acordo com tais regras, podendo,
igualmente, as partes estabelecerem na prépria cldusula, ou em outro
documento, a forma convencionada para a instituicdo da arbitragem.

O que ocorre na maioria das situacdes, é que as proprias Instituicdes
arbitrais ja possuem e disponibilizam as partes clausulas prontas para serem

inseridas aos contratos.

A segunda classificacdo € a da clausula compromissoria vazia, que
também é conhecida como “em branco”, pois contempla apenas a definicdo para a
submissdo da controvérsia ao procedimento arbitral e renlncia a esfera estatal.
Porém, todos os procedimentos sobre o desenvolvimento do processo arbitral, ndo
serdo definidos. Tal lacuna devera ser preenchida pelo compromisso arbitral pelas
partes, ou com o auxilio do Poder Judiciario, quando surgir o conflito, conforme
preconiza a Lei 9.307 de 1996:

Art. 62 Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a
parte interessada manifestara a outra parte sua intengdo de dar inicio a
arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicagéo,
mediante comprovacao de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e
local certos, firmar o compromisso arbitral.

Paragrafo Unico. Nao comparecendo a parte convocada ou, comparecendo,
recusar-se a firmar o compromisso arbitral, podera a outra parte propor a
demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante o érgdo do Poder
Judiciario a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.

Art. 72 Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citacao da
outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso,
designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

46CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.133.



38

No entanto, caso ndo haja acordo ente as partes para a formalizagcado do
compromisso, estes poderdo recorrer ao Judiciario, por meio de agao prépria. Nas
palavras de Jose Cretella Netto, o Poder Judiciario somente podera ser acionado
quando uma das partes provar que convocou a outra e esta ndo atendeu a

convocacdo ou se recusou a firmar o compromisso.*’

Deste modo, somente quando as partes ndo chegarem a um consenso
sobre os critérios para a formalizacdo da clausula vazia, € que se podera buscar
auxilio por meio da convocacédo extrajudicial. Alem do mais, o artigo 8.2 da Lei de
arbitragem fornece detalhadamente os procedimentos para serem adotados, se este
for o caso.

Em sintese, é assente o entendimento dominante da doutrina acerca das
clausulas arbitrais: a clausula cheia sera, na maioria dos casos, a melhor opc¢ao,
pois ja possui 0 objetivo de pré-definir os critérios para resolucdo de uma possivel
controvérsia, ao passo que a clausula vazia devera ser a exceg¢ao, sendo de melhor
utiidade quando, pela prépria natureza e complexidade dos contratos, ficar mais
apropriada a definicdo das principais especificidades da clausula em momento
posterior.

3.3.3 O Compromisso Arbitral

O compromisso arbitral refere-se a um litigio ja em tramite, por meio do
qual as partes concordam em submeter-se a Arbitragem.” Tal compromisso podera

ser judicial ou extrajudicial.

Com este entendimento, Carlos Alberto Carmona afirma:

“Compromisso arbitral € o neg6cio juridico processual através do qual os
interessados em resolver um litigio, que verse sobre direitos disponiveis,
deferem sua solugdo a terceiro, com carater vinculativo, afastando a

47 CRETELLA Neto José. Comentarios a Lei da Arbitragem brasileira. Rio de Janeiro: ed. Forense,
2004, p.65.

48 BRASIL Lei 9.307/1996 que instituiu a Lei de Arbitragem Art. 92 O compromisso arbitral é a
convencao através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas,
podendo ser judicial ou extrajudicial.§ 12 O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos
autos, perante o juizo ou ftribunal, onde tem curso a demanda.§ 2° O compromisso arbitral
extrajudicial sera celebrado por escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento
publico.
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jurisdicao estatal, organizando o modo através do qual dever se processar o
juizo arbitral.”

De fato, caso o compromisso arbitral aconteca em meio ao processo
judicial, devera seguir os tramites do art. 169 do CPC e a sentenca sera prolatada
sem a decisdo de mérito®> No que concerne a avaliagdo e producdo de provas,
ficarda a cargo do arbitro a valoragdo e decisdo de aproveitar ou nao os
procedimentos ja realizados na esfera judicial. Adicionalmente, deverdo ser
obrigatoriamente seguidos os procedimentos do art. 10° da Lei Especial:

“Art. 10”. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
| - 0 nome, profisséo, estado civil e domicilio das partes;

Il - o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o
caso, a identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicagao de
arbitros;

[ll - a matéria que sera objeto da arbitragem; e

IV - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.”

Destarte a Lei de arbitragem mostrar-se preocupada com todos os
requisitos a serem seguidos no compromisso arbitral, até mesmo para que nao
venha a ser extinto por vicios insanaveis, o que ocorre na pratica é que a maioria
dos casos de Arbitragem é vinculada a uma Instituicdo/Camara, o que traz maior

seguranca juridica aos negécios e menos riscos as partes envolvidas.

No entanto, as partes, por acordo de vontade, podem a qualquer
momento extinguir o processo arbitral, conforme descreve o artigo 12 da Lei

Especial®

em decorréncia de motivos que podem ser: mudanca de arbitro e o
término do prazo legal para proferir a sentenga - o0 que poderia ensejar até mesmo a

invalidagédo da sentenca arbitral.

49 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. cit., p.189-190

50 BRASIL - Lei n® 5.869/ 1973 que instituiu o Codigo de Processo Civil: Art. 267. Extingue-se o
processo, sem resolugdo de mérito: (Redacdo dada pela Lei n® 11.232, de 2005) - VII - pelo
compromisso arbitral;

51 BRASIL Lei 9.307/1996 que instituiu a Lei de Arbitragem Art. 12. “Extingue-se 0 compromisso
arbitral: | - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeagéao, desde que as partes
tenham declarado, expressamente, ndo aceitar substituto; Il - falecendo ou ficando impossibilitado de
dar seu voto algum dos arbitros, desde que as partes declarem, expressamente, nao aceitar
substituto; e Ill - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso lll, desde que a parte
interessada tenha notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, concedendo-lhe o prazo de
dez dias para a prolagao e apresentacao da sentenca arbitral. ”
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Porém, em outra esfera, nada impede que as partes se recomponham
para um novo compromisso arbitral, visando a solucdo de seu litigio, desde que

envolva direito disponivel.

3.4 Medidas Cautelares e de Urgéncia na Arbitragem

Com a consolidagdo da arbitragem no ordenamento juridico, surgiram
algumas probleméticas envolvendo varias questbes, entre elas as medidas

cautelares e urgentes.

A Lei de Arbitragem tratou das medidas de urgéncia no art.22, § 4°:

Art. 22. Podera o é&rbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das
partes, ouvir testemunhas e determinar a realizagdo de pericias ou outras
provas que julgar necessarias, mediante requerimento das partes ou de
oficio.

§ 4° Ressalvado o disposto no § 22, havendo necessidade de medidas
coercitivas ou cautelares, os arbitros poderao solicita-las ao 6rgao do Poder
Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a causa.

Nota-se indeterminacéo e certa inexatiddo no artigo supracitado, pois se
percebe que néo € possivel definir os limites da atuagao do arbitro e do juiz. O artigo
€ obscuro, pois nao estipula o modo que se dardo tais medidas antes da instauracao
da Arbitragem e ainda, mostra-se contraditério, pois se situa em artigo préprio para

producao de provas.

Diante das incongruéncias apresentadas pela Lei de Arbitragem, a
jurisprudéncia e a doutrina avancaram para dois possiveis caminhos, diante da
andlise das Medidas Cautelares e de Urgéncia: a) antes da formagédo do juizo
arbitral o Poder Judiciario fara a analise do caso e apds a sua formacado, a este
cabera reavaliar, validar ou revogar a medida, conforme seu livre convencimento; b)
0 juizo arbitral podera avaliar e decidir acerca da medida de urgéncia a ser
implementada, porém precisara da imperatividade do Poder Judiciario para

promover a execug¢ao da decisdo, caso seja necessario.

Em ambos os casos descritos é pertinente mencionar que havera de
existir a cooperacdo com o Poder Judiciario para o bom desenvolvimento dos
procedimentos na arbitragem. No primeiro caso, o Judiciario deve saber que sua
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decisao podera ser reavaliada e até mesmo revogada, pois o arbitro tera mais tempo
para conhecer dos fatos e estara investido na jurisdicdo. No segundo caso, ha
necessidade da interacdo dos dois 6rgaos, pois apesar do arbitro possuir o poder de
decisdo, ndo estara investido do poder de coercao, préprio do juiz togado do Estado.

Assim, muito embora tenha sido aceitavel uma solucao paliativa para o
caso, ainda sim, seriam possiveis outras interpretacdes e divergéncias infindaveis.
Considerando estes fatos, aliado a necessidade de modernizagcdo da Lei de
arbitragem, deu-se inicio a formacao de uma Comissao, que liderou os trabalhos

para a recente publicacao de sua reforma.

O texto da reforma institucionalizou e abrangeu o0s principais
posicionamentos da jurisprudéncia e doutrina apresentados acima, atendendo o0s
anseios daqueles que sofriam com as dificuldades relacionadas a pratica arbitral.
Estas alteracdes serdo esmiugcadas em topico posterior, pertinente as alteragdes na
Lei de arbitragem.

Percebe-se que mesmo com a reforma, ha a integracdo de interesses,
coordenando as esferas publica e privada do Direito, com o objetivo de conferir

efetividade originaria da convencao de arbitragem que elegeu a vontade das partes.

Observa-se afinal, que somente a convivéncia entre jurisdicao estatal e
arbitral podera trazer ganhos duradouros para a atuagdo de ambos e para a
arbitragem no Brasil.

3.5 Sentenca Arbitral

Assim como na justica estatal, a sentenca também extingue o processo
arbitral; podera ser com decisdo de mérito ou também terminativa, extinguindo o
procedimento, mas nao finalizando a lide, como por exemplo, em caso de algum tipo
de vicio insanavel, podendo seguir a demanda, caso queiram as partes, ao Poder
Judiciario. A sentenca, também decidird acerca da obrigacdo de pagamento de

custas e honorarios.*?

52 BRASIL Lei n® 9.307 de 23 de Setembro de 1996 que instituiu a lei de arbitragem: Art. 27°: “A
sentenca arbitral decidird sobre a responsabilidade das partes acerca das custas e despesas com a
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A sentenca arbitral possui data certa para ser proferida; para isso, ha a
definicdo prévia do prazo legal ou convencional. Neste, ha a convencédo de
arbitragem, ou seja, um acordo de vontade entre as partes que formalizam o prazo
escolhido para ser prolatada a sentenca. Quando ndo houver convengao, o prazo

para sentenca sera de 06 meses, definido na lei de Arbitragem.*®

Importante ressaltar, que a regulamentagdo do prazo para prolacdo de
sentenca, assim como a flexibilidade das partes em ajusta-lo durante o processo,
traz um dos maiores ganhos da arbitragem: a agilidade.

Em relacdo aos prazos versados, a Lei ndo dispde de flexibilidade, ou
seja, sentenca emanada de forma extemporanea é nula. Contudo, tal nulidade
devera ser comunicada ao arbitro ou ao Tribunal previamente, para ocorrer a sua

invalidacéo.

Neste sentido, por determinacdo do artigo 24, a sentenga devera ser
redigida em documento escrito e, assim como na sentenca judicial, devera conter os
requisitos obrigatérios: relatério, fundamentacédo e dispositivo, para resguardar sua
eficacia juridica.>*A copia da decisdo devera ser enviada as partes pelo arbitro ou
pelo Tribunal, com comprovagdo precisa da data de comunicacdo®, pois a partir
dela, tera inicio o prazo decadencial para o ajuizamento da acao de invalidacdo da
sentenca arbitral, se for o caso.

arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigancia de ma-fé, se for o caso, respeitadas as
disposi¢des da convencgao de arbitragem, se houver”

53 BRASIL Lei n® 9.307 de 23 de Setembro de 1996. que instituiu a lei de arbitragem Art. 23. “A
sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido convencionado, o
prazo para a apresentagdo da sentenga € de seis meses, contado da instituigédo da arbitragem ou da
substituicdo do arbitro. Paragrafo Unico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderao prorrogar
0 prazo estipulado. ”

54 BRASIL Lei n? 9.307 de 23 de Setembro de 1996 que instituiu a lei de arbitragem Art. 24. “A
decisao do arbitro ou dos arbitros sera expressa em documento escrito. § 12 Quando forem varios os
arbitros, a deciséo serd tomada por maioria. Se nao houver acordo majoritario, prevalecera o voto do
presidente do tribunal arbitral”.

55 BRASIL Lei n? 9.307 de 23 de Setembro de Art. 29. que instituiu a lei de arbitragem “Proferida a
sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem, devendo o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral,
enviar copia da decisdo as partes, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicagao,
mediante comprovagao de recebimento, ou, ainda, entregando-a diretamente as partes, mediante
recibo”.
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No procedimento da arbitragem nao ha recursos, ou seja, possiblidade de
substituicdo da sentenca. Esta é outra caracteristica que a torna eficaz. No entanto,
existe o “pedido de esclarecimento”, que se assemelha aos Embargos de
Declaracao, do processo judicial.

No que tange as alteragdes trazidas pela reforma da Lei de Arbitragem,
em relacdo a sentencga arbitral, esta promoveu sensiveis modificagdes, como a
possibilidade de sentenca parcial, anulagcdo de sentenca arbitral e sentenca arbitral
complementar, que sera detalhada em tépico posterior.

Além dessas consideracdes, é importante ressaltar que a arbitragem e
suas alteragdes apresentam-se como terreno fértil para divergéncias e inquietacdes
que somente o tempo podera amadurecer este meio alternativo de solucédo de

conflito no Brasil.

3.6 Vantagens e Desvantagens da Arbitragem

3.6.1 As Vantagens

A arbitragem é um acordo de vontade entre as partes, firmado por meio
da convencéao arbitral, onde a esfera judicial € declinada em prol do meio arbitral,
que nada mais €, do que outra forma de solucao de conflito, em que o jurisdicionado

possui a opcao de escolha, desde que se trate de direitos disponiveis.

Outro ponto a favor é o fato de a arbitragem ser mais agil do que o
Judiciario, a média de duragédo de um processo arbitral € de dois anos, ao passo que
uma demanda do Judiciario se arrasta por anos para obtencdo de solucéo. Este
extenso prazo impacta as demonstracdes financeiras das empresas, considerando
que devem provisionar contabilmente valores relacionados a provavel condenacao
pecuniaria, devido ao resultado ainda incerto do conflito, o0 que comprometeria, por

sua vez, o poder de alavancagem financeira das Empresas.

Mais uma vantagem, atribui-se ao fato de as partes poderem escolher
seus arbitros ou Instituicoes que seguirdo o processo arbitral, que poderao ser mais
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especializados na matéria, reduzindo o prazo para a prolacao da sentenca e ainda
eliminando a necessidade de assistente técnico.

A utilizacdo da arbitragem contribui também para a preservacdo dos
relacionamentos comerciais entre as partes, pois, considerando a resolugao rapida e
efetiva da problematica, ndo haveria impedimento para continuidade dos negdcios,
tendo em vista que possivelmente ainda n&o ocorreu o desgaste das inter-relagdes.

E importante ainda lembrar que a arbitragem leva vantagem em relagao
ao processo estatal, especificamente nas relagdes internacionais, pois via de regra,
h& apreensao por parte da empresa estrangeira em haver possiveis favoritismos no
processo judicial, a empresa nacional, em caso de possivel acionamento desta

esfera.

Em relacdo aos arbitros, a principal vantagem é a de que, em tese
possuem tempo para se dedicarem a lide e experiéncia na matéria objeto da disputa;
por consequéncia as decisdes terdo melhor qualidade, carater técnico e serdo mais
dificeis de serem contestadas.

Esse instrumento resolutivo possui também a prerrogativa da privacidade,
pois suas audiéncias sao sigilosas, assim como todo o processo, ficando a mesma
obrigacdo de discricao e sigilo, sobre as partes envolvidas. Destaca-se ainda, a
vantagem da conveniéncia, pois partes e testemunhas poderdo acordar acerca de
horario, data e locais para a oitiva. Por fim, importante caracteristica, refere-se a de
nao possuir recurso, embora seja possivel anular a decisdo ou solicitar

esclarecimentos sobre a sentencga.

Como se verifica, ha inUmeros incentivos para aplicacdo pratica da
arbitragem, porém, sua efetividade exigira habilidade e insisténcia dos operadores
do direito, sendo importante que avaliem se é este tipo de beneficio que desejam
para o caso concreto, de forma a nao criar falsas expectativas as partes.

3.6.2 As Desvantagens

Com a crescente utilizagdo da arbitragem como um dos meios

alternativos de solucao de conflito, surgem aqueles que tentam evidenciar os seus
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aspectos negativos, em especial pela auséncia de esclarecimentos quanto ao
Instituto, que nem sempre podera gerar o alcance do resultado esperado, ou

desejado.

Sobre a problematica dos altos custos que envolvem a Arbitragem,
destaca-se uma pesquisa promovida pelo advogado Alvaro de Carvalho Pinto Pupo,
do Escritério Pinhdo e Koiffman Advogados, em seu artigo para o site Migalhas:

“Advogado compara custo da arbitragem com o Judiciario”.>®

O advogado, em sua pesquisa, destaca que 60% dos entrevistados
ressaltaram como principal desvantagem da arbitragem, perante o Judiciario, os
altos custos que envolvem: a escolha de uma instituicdo (camara arbitral para
administrar o caso), arbitros — que nao precisam ser juizes ou ter formacao juridica,
podem ser especialistas no assunto que o0 caso envolve — e custos com a
apresentacdo do caso como traducdes, impressdes, transporte, hospedagem e

advogados.

Com relacao aos custos comuns a arbitragem e ao Judiciario estatal, cabe
as proprias partes controlar esses valores. Valores estes que representam a maior
parte dos gastos das partes em ambos os procedimentos (mais de 75%). Esses
gastos envolvem custear advogados, alocar funcionarios para lidar com a demanda

e também custear a producao de provas especificas e contratacéo de peritos.

O comparativo realizado pelo advogado, nas acdées de R$ 100.000,00
aponta R$ 13.500,00 de custos administrativos com Arbitragem e R$ 3.076,95 na
Justica comum — sendo 14 meses para solucado na justica privada e sete anos no
Judiciario. O valor ndo contempla os gastos com acompanhamento mensal de
advogados, evidentemente menor na Arbitragem, por envolver uma solu¢cdo mais
rapida.

Para acdes de R$ 1 milhdo, a Arbitragem custaria a partir de R$
50.480,00 e no Judiciario, R$ 30.076,95. Ja para acdoes de R$ 10 milhdes, a
Arbitragem custaria a partir de R$ 79.460,00 e no Judiciario, R$ 114.296,95.

Por fim, em se tratando de desvantagens, ha noticias do surgimento de
Instituicbes de fachada, passando-se por Tribunais, o que gera medo e desconfianca

56 Site Migalhas Disponivel em http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1194127,11049-
Advogado+compara+custos+da+arbitragem+com+o+Judiciario. Acesso em 25.09.2015
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as partes, porém, tais ocorréncias tém sido combatidas pela OAB, sendo foco de
campanha das instituicdes arbitrais, no intuito de alerta e orientagao.

3.7 A Reforma da Lei de Arbitragem

A arbitragem representa na atualidade uma das técnicas mais relevantes
para solucdo de disputas extrajudiciais, tornando-se importante aliada do Judiciario
para resolver conflitos entre pessoas, empresas e, mais recentemente,

Administragao Publica.

Porém, a necessidade de ampliacdo de seu campo de aplicagéo,
juntamente com o amadurecimento de questdes em relacdo a sua utilizacao, fez
com que juristas elaborassem o Projeto de Lei 7.108/1996, visando reformar a Lei de
Arbitragem.

Foi entdo organizada uma Comissao pelo Senado Federal, por inciativa
do presidente da Camara na época, Renan Calheiros e presidida pelo Ministro do
STJ, Luis Felipe Salomao, para a elaboragdo do anteprojeto apresentado ao
Congresso, propondo alteracdes pontuais em temas ja discutidos e praticados pela

jurisprudéncia e doutrina majoritarias.

A nova regulamentacao, Lei 13.129/15, que reformou a Lei de Arbitragem

foi sancionada em 26.05.2015 e apds 60 dias entrou oficialmente e vigor.

A reforma buscou pacificar questées controvertidas, esclarecer alguns
pontos e incluir inovacdes. Abaixo se destacam o0s principais temas
alterados/incluidos.

3.7.1 Na Administracao Publica

Destaque na reforma foi a introdugdo de texto expresso, inserindo o0s

Entes publicos para utilizacao da Arbitragem.

O artigo 1.9, paragrafo 1.2 da Lei n® 13.129/15, que reformou a Lei da
Arbitragem, permitira que sejam resolvidos conflitos na Administracdo Publica Direta
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ou Indireta, por meio dos procedimentos da Arbitragem, que ha tempos ja possuem
sblida jurisprudéncia favoravel ao assunto, desde que se refiram a direitos
patrimoniais. Importante salientar que sera sempre desprovida de confidencialidade

e de sigilo a Arbitragem envolvendo a esfera estatal.””’

3.7.2 Prescricao

Outra inovacao que por certo contribuira para o fomento do Instituto é a
interrupcdo da prescricdio no momento da instauracdo da arbitragem; assim,
considera-se regularmente instituida, quando todos os arbitros estiverem nomeados,
interrompendo a prescricao.

3.7.3 Nos conflitos societarios

A reforma também modificou a Leis das Sociedades Anbénimas (Lei n®
6.404/76), acrescentou o artigo 136-A, permitindo a utilizacdo da arbitragem para
dirimir seus conflitos. A clausula compromissoria devera ser definida em assembleia
de acionistas, sendo obrigatéria a todos, assegurando o direito de retirada dos
sécios minoritarios. A admissao da clausula visa solucionar questao objeto de muitos
embates, pois se defendia que somente se aplicava a arbitragem, aqueles que a
aceitavam expressamente, portanto nao vincularia aos acionistas que nao o

fizessem.

57 BRASIL Lei n® 13.129, de 26 de maio de 2015 que instituiu a reforma da lei de arbitragem:. “Art. 10
§ 10 A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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3.7.4 Medidas Cautelares

A inclusdao de um novo tépico sobre as medidas cautelares foi muito
aguardada pelos operadores do direito, pois institucionalizou sua concessao pelos

arbitros e sua reavaliagao depois de instituida a arbitragem.

Apés a instauragcao do Juizo Arbitral, os arbitros também poderao avaliar
e decidir acerca da medida de urgéncia a ser implementada, porém deverao recorrer
ao Judiciario, em caso de necessidade de coercdao para promover a execugcao da

decisao.

3.7.5 Carta Arbitral

Mais uma novidade de utilidade para Arbitragem, foi a Carta Arbitral,
prevista no artigo 22-C da Lei de arbitragem. Foi institucionalizado o canal de
comunicacado entre o Tribunal Arbitral e o Poder Judiciario, este responséavel por
determinar as medidas coercitivas necessarias para o cumprimento das decisdes
arbitrais. A carta arbitral tera o mesmo tratamento da confidencialidade

convencionado na arbitragem.

3.7.6 Sentenca Parcial

Destaca-se também, a inovacao trazida pelo paragrafo 1.2 do artigo 23, da
Lei de Arbitragem que tornou vélida a prolacao de sentengas parciais. Na pratica, as
Camaras arbitrais ja adotavam tal procedimento, o que contribui substancialmente
para a economia processual. Com isso, o prazo do interessado para requerer a
nulidade da sentenca parcial arbitral ao Poder Judiciario, ainda sera o mesmo da
sentenca definitiva, ou seja, de até 90 dias, apds o recebimento da notificacdo da
sentencga.
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3.8 A Arbitragem no Novo Cédigo de Processo Civil

Em regra, o Processo Civil € via incomum do procedimento arbitral, afinal
a flexibilidade e liberdade na adocao de outros procedimentos é uma das vantagens

do instituto, como se observa abaixo, pelo artigo 21.2:°®

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes
na convengao de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o
procedimento.

§ 12 Nao havendo estipulacao acerca do procedimento, caberd ao arbitro ou
ao tribunal arbitral disciplina-lo.

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu
livre convencimento.

No entanto, ndo € correto afirmar que a Lei da arbitragem ndo possui
relagdo com o CPC, pois a arbitragem € um misto de procedimentos correlacionados
para atender aos interesses dos envolvidos, de forma que, eventualmente, tais
procedimentos poderao precisar se conectar e interagir com a legislacéo processual

vigente.

Neste cenario, um exemplo pratico, seria quando se utiliza na arbitragem
a intervencao do Poder Judiciario para a instauracao do procedimento arbitral, diante
de uma clausula vazia, para preservar a jurisdicao arbitral quando proposta acéo
judicial indevidamente no Poder Judiciario, impondo a extingdo do processo (CPC,
art.267, VII).*

Com isso, o Judiciario visa cooperar com a pratica de atos coercitivos, de
execucao da sentenca arbitral ou até mesmo para invalida-la, caso verificado algum
vicio.®® Afinal, a forca executéria que se obtém por meio de constricdo ou de outros

atos coercitivos é privativa do monopolio Estatal.

Assim, diante das possiveis interagcdes e daquelas que ja ocorrem na

legislagdo vigente, torna-se inexoravel conhecer as implementagbes que o Novo

58 BRASIL Lei n®9.307 de 23 de Setembro de 1996 que instituiu a Lei da Arbitragem art. 21
59 BRASIL Lei n®9.307 de 23 de Setembro de 1996 que instituiu a Lei da Arbitragem, art. 7.2
60 CAHALLI, Francisco José, Arbitragem e o Projeto de Cédigo de Processo Civil, p.33.
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Cédigo de Processo Civil trara para a Arbitragem, do qual se espera mais visibilidade
e estimulos ao Instituto. Na sequéncia, destacam-se algumas das principais
regulamentagdes nos procedimentos arbitrais, repercutidos no Novo Cddigo de
Processo Civil.

3.8.1 Reconhecimento da Arbitragem como Jurisdicao

O Novo Cdbdigo de Processo Civil estabilizou a polémica acerca da
natureza juridica da arbitragem, pois tornou expresso no art. 3.%:“a natureza juridica
da Arbitragem ¢é jurisdicdo”. No mesmo artigo, § 1.2 cuidou o legislador de instituir: “é
permitida a arbitragem, na forma da Lei.”

E por fim, ratifica no art. 42: “As causas civeis serdo processadas e
decididas pelo 6rgao jurisdicional nos limites de sua competéncia, ressalvado as
partes o direito de instituir o juizo arbitral, na forma da lei.”

Com isso, deixa claro que a arbitragem, como um conjunto de normas
proprias, possui jurisdicdo para o caso que atua; caminha ao lado da jurisdigéao civil.
Assim, o NCPC estabeleceu a arbitragem como jurisdicao arbitral, colocando fim ao
impasse de que a sentencga arbitral é inconstitucional, o que certamente trara muitas

contribuicdes para as partes que optarem pelo seu rito.

3.8.2 Carta Arbitral

Como mencionado anteriormente, a reforma da lei de arbitragem validou
a carta arbitral como canal de comunicacdo com o Poder Judiciario. Da mesma
forma, o NCPC também acolheu a inovagao. Assim, pde-se fim aos embates acerca
do modo de contato e a integracao entre a Arbitragem e o Poder Judiciario.

A solicitacao de colaboracédo e assisténcia do arbitro ao juiz sera realizada
por meio da carta arbitral, conforme artigo 237, IV do NCPC: “Sera expedida carta:
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(....) IV— arbitral, para que 6rgdo do Poder Judiciario pratigue ou determine o
cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato ou objeto de pleito de
cooperacao judiciaria formulado por juizo arbitral, inclusive os que importem

efetivagdo de tutela provisoria.”

Com isso, a carta arbitral devera cumprir os requisitos determinados pelo
art. 260, § 3.2 do NCPC: “A carta arbitral atendera no que couber, aos requisitos a
que se refere o caput e sera inserida com a convencgao de arbitragem e com provas

da nomeacao do arbitro e de sua aceitacao da funcao”.

3.8.3 Alegacao em Juizo Estatal de Convencao de Arbitragem

Outra novidade implementada pelo Novo Cédigo de Processo Civil esta
inserida no Capitulo IV, que trata da Contestacdo; nesse sentido o artigo 337
destaca: “Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: (...) X — convencéo de
Arbitragem”.

Dessa forma, caso acolhida a convencao de Arbitragem, o processo sera
extinto sem resolucao do mérito (Art. 348 e Art. 495- V do NCPC). No entanto, nao
podera ser reconhecida de oficio pelo Judiciario (Art. 349 do NCPC). Ante a
auséncia de alegacao de convencéao de arbitragem, sera aceita a jurisdicao estatal e
excluida a Arbitragem (Art. 350 do NCPC).

Caso o juizo arbitral tenha sido instituido antes da acao judicial, o juiz
suspendera o processo até a decisdo do juizo arbitral sobre sua propria
competéncia; caso ainda ndo tenha sido instaurado, o juiz decidira a questao (Art.
347 do NCPC).

O NCPC trouxe uma legislacao coerente ao que ja de fato ocorria na
pratica judiciaria.
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3.8.4 Confidencialidade na Arbitragem

Importante observar que o NCPC manteve a convencao de arbitragem
com segredo de justica. Assim, mesmo que em peca processual de defesa, o réu
tenha que, em preliminar, manifestar-se acerca da convencdo de arbitragem e
também deduzir as questdes de mérito, o processo tramitard em segredo de justica,
na forma do art.189, do NCPC:

Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segado de justica os
processos: (...) IV. Que versem sobre arbitragem, inclusive sobre
cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na
arbitragem seja comprovada perante juizo.

Com isso, preserva uma das caracteristicas mais marcantes da
arbitragem: o sigilo. No entanto, a confidencialidade ndo € mais entendimento técito,
pelo contrario, precisara ser convencionada para gerar obrigacao entre as partes.

Convém salientar que em relacdo as entidades publicas, que também
podem se submeter a Arbitragem, afasta-se o sigilo, ou seja, o principio é
relativizado em funcdo do bem maior da informacéao, mantendo apenas a discricao

no procedimento.

3.8.5 Cumprimento de sentenca na Arbitragem

O NCPC positivou e valorizou a Arbitragem ao incluir a sentenca arbitral
como titulo executivo judicial; assim, quando houver necessidade de seu
cumprimento forcado, este sera promovido perante o Poder Judiciario.®’

61 BRASIL LEI N°® 13.105, DE 16 DE MARGCO DE 2015.que instituiu o Novo Cédigo de Processo Civil
- Art. 515, VII: “Séo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se -'a de acordo com os artigos
previstos nestes Capitulos VIl - a sentenga arbitral.”
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4 A Mediacao, A Negociacao e A Conciliacao

4.1 A Lei da Mediacao

A Lei n? 13.140, que dispde sobre a Mediacao, foi sancionada em 26 de
junho de 2015 e representou um marco regulatério para a mediacao judicial e
extrajudicial no pais. Acredita-se ser este o estimulo que faltava para que o instituto
tenha o reconhecimento e desenvolvimento que precisava e se consolide como meio

alternativo de solucao de conflitos.

A primeira iniciativa a tratar sobre o tema foi da Deputada Zulaié Cobra
Ribeiro, Projeto de Lei n.? 4.827/98 que teve o apoio e participacao de varios juristas.
Sua proposta foi concisa, com poucos artigos e teve como norte, a simplicidade, a
adocao facultativa e a flexibilidade de procedimentos; foi aprovado pela Camara de
Conciliagao e Justica em 2002.

No entanto, em 1999, o Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil,
juntamente com a Associacdo dos Magistrados Brasileiros, elaborou um segundo
Projeto sobre a Mediacao e diretrizes sobre a Conciliacdo, com vista a incorpora-lo
ao Cdbdigo de Processo Civil, sendo apresentado ao Governo Federal.

Diante do Projeto de Lei da Deputada Zulaié, inclusive aprovado pela
Camara, o Ministério da Justica promoveu audiéncia publica com todas as partes
envolvidas em ambos os Projetos, da qual se logrou reunir ambos os trabalhos e
encaminhar o resultado, como substitutivo, ao Senado Federal.

Assim, em longa tramitacdo, o Projeto da Lei de Mediacao, resultou em
texto que contempla a juncdo dos anteriores, compondo a regulamentacdo da

Mediacao Civil.

O Instituto ndo é exatamente um tema novo, porém, nunca antes esteve
em tanta evidéncia, o que na pratica percebe-se pelo crescimento da matéria em
congressos, palestras, numeros de publicagées, livros, aumento das Camaras de
mediacao pelo pais e a constante preocupacao do CNJ, Judiciario e do Legislativo,

acerca das diversas formas para solucionar os conflitos sociais.
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4.1.2 Caracteristicas

A Mediagdo € um meio de natureza autocompositiva e consensual de
didlogo; consiste na atividade de facilitar e incentivar a comunicacao entre as partes
para propiciar que estas préprias possam, visualizando melhor os meandros das

situacdes controvertidas, protagonizar solugdes consensuais.®

Neste meio alternativo, ha um terceiro imparcial e independente que
auxilia as partes a melhor entender seus reais conflitos, buscar seus interesses,
identificar suas necessidades, por intermédio de um dialogo, que resultara na

escolha das melhores e mais criativas solucdes.®®

Apesar de ser uma pratica informal, envolve um enfoque interdisciplinar
de varias técnicas, tais como: conflitos, psicologia, comunicacao, oratéria, sociologia,

antropologia, Direito, teoria de jogos e sistemas e neurociéncia.

Ainda, mediar engloba a negociacado colaborativa, com foco na relacéo e
no esforco conjunto para criar uma solug¢do vantajosa para ambas as partes (ndo ha
adversarios), seguindo meios intuitivos e conduzidos pela figura do mediador. O
profissional da mediacdo conhece técnicas e procedimentos especificos para
alcancar a construgao cooperativa do consenso entre as partes. Nao ha julgamento,
mas ha a elaboragéo da solugédo do conflito, cuidadosamente elaborada, desde sua

raiz.

A utilizacao da pratica da mediacao aplica-se para conflitos futuros ou ja
deflagrados, devendo ser harmonizada com a adocao de parametros cientificos, ou

premissas, pautadas a luz de determinados critérios, por exemplo:®*
1) a simplificacao do procedimento;

2) a ndo criacao de barreiras ao processo de mediacado, seja quanto ao
acesso, seja quanto a realizagdo, concretizacdo e a obtencdo dos resultados
praticos consignados no termo de mediacao;

62 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos Conflitos Civis. Sdo Paulo. Ed. Método. 2008. p.208

63 Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/29365/a-mediacaoc-como-meio-de-resolucao-de-conflitos.
Acesso 19.9.2015

64 MUNIZ, Paiva. Joaquim. VERCOSA. Fabiane. PANTOJA. Medina. Fernanda. ALMEIDA. Rezende.
Diogo. A arbitragem e Mediacao. Temas Controvertidos. Rio de Janeiro. 2014. Ed. Forense p.419
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3)a capacitacdo do mediador, para que consiga obter resultados

possiveis;

4) o0 baixo custo do procedimento, caso comparado as demandas juridicas
litigiosas;

5) a busca de inexisténcia de formas rigidas que possam servir-lhe de

limites.

E empregada pincipalmente quando ha um vinculo continuado, derivado
das inter-relagdes pessoais ou comerciais. Em geral, serdo questdes que envolvem
o direito do consumidor, concessionarias de servico publico, conflitos de origem
familiar, empresarial, conflitos de ordem trabalhista, ambiental, comunitaria e relativa

ao terceiro setor.

Os conflitos derivados destas relacdes poderao ser mais complexos,
devido aos fatores psicologicos envolvidos, de forma que, o resultado esperado com
a mediacao é o término do conflito e ndo da relagéo, pois ndo se almeja encontrar

vencido e nem vencedor e sim, existe a busca de justica para as partes envolvidas.

4.1.3 Principios Fundamentais da Mediacao

A Mediacado tem como diretrizes alguns componentes que ao longo da
sua pratica solidificaram principios norteadores, agregando-se aos ja trazidos pela
Constituicao Federal de 1988.

4.1.3.1 A Autonomia da Vontade das Partes

O principio traz a autodeterminacao que possuem as partes de conduzir a
mediagcdo para o desfecho da solugdo do conflito. A livre vontade dos mediados
manifesta-se pela escolha do mediador, pelo tipo de assunto a ser tratado nas
reunides, pelo sigilo envolvido, pela adog¢do do procedimento a ser seguido € o

momento de encerramento da mediagdo. Assim os proprios mediados ditam suas
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proprias escolhas e transformam-se em gestores de todo o processo, de seu inicio
até seu resultado final.

Sobre a autonomia das partes, Lilia Maia de Moraes Sales, nos traz®:

As partes é que decidirdo todos os aspectos do problema sem intervengéo
do mediador, no sentido de induzir as repostas ou as decisées mantendo a
autonomia e controle das decisdes relacionado ao conflito. O mediador
facilita a comunicacao, estimula o dialogo, auxilia na solugdo dos conflitos,
mas nao os decide.

4.1.3.2 A lmparcialidade

O principio é direcionado ao mediador, que devera manter-se isento na
apresentacao das orientacdes, sendo um terceiro imparcial, devendo facilitar o

didlogo entre as partes, em condicao de igualdade e reciprocidade.

Nas palavras de Lilia Maia de Moraes Sales®®

E funcdo do mediador ajudar as partes a reconhecerem os reais conflitos
existentes, produzindo as diferengas com o outro e ndo contra o outro,
criando assim novos vinculos entre elas. A intervencdo do mediador,
manipulando a argumentacéo, e dai a decisdo, descaracteriza a mediacgéo,
pois a igualdade da oportunidade do didlogo € imprescindivel nesse
procedimento.

Assim, o mediador ndo decide pelos mediados; a imparcialidade enseja
que este profissional nao deve manifestar qualquer sinal de preferéncia que possa
interferir no equilibrio entre as partes na busca pela solugéo de seus conflitos.

4.1.3.3 A Confidencialidade

A confidencialidade representa o sigilo em que a mediacao esta inserida,
afinal, essa € uma das principais caracteristicas do Instituto que permite as partes

sentirem-se a vontade para o desenvolvimento do procedimento. O mediador ndo

65 SALES, Lilia Maia de Morais. Justica e Mediacao de Conflitos. p 47
66 Idem ibdem. p 48



57

podera ser testemunha ou manifestar qualquer informagdo acerca da sessao
realizada, exceto se as partes autorizarem. Neste sentido, o Cédigo Civil de 2002, o
Cédigo de Processo Civil e o Cédigo Penal tratam acerca do sigilo profissional e sua

violacao:

Art. 229, I, do CC/2002: Ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato: |-
cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar segredo; Art.406, Il do
Cédigo de Processo Civil: A testemunha ndo é obrigada a depor de fatos-
cujo respeito, por estado ou profissdo de guardar sigilo; Art.154 do Codigo
Penal: Revelar alguém, sem justa causa segredo, de que tem ciéncia em
razdo da funcdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagdo possa
produzir dano a outrem, pena — detencdo, de trés meses a um ano, ou
multa. ”

Porém, tem se observado maior flexibilidade frente ao principio da
confidencialidade, em casos de ofensa a ordem publica, aos bons costumes e em

casos mais raros, relacionados a crimes.

4.1.3.4 A Informalidade

A Mediacdo utiliza técnicas que propdéem o retorno do dialogo e da
preservacdo do relacionamento entre as partes, associando a percepcado das

experiéncias pessoais dos envolvidos na relagéo.

Em todas as sessdes, ha oportunidade para que a informalidade que
envolve o processo facilite a comunicagao, com clima de tranquilidade e privacidade.
Uma das maiores vantagens na sua utilizacdo € a possibilidade de seu andamento
sem formalidades, pois se espera que a busca do consenso seja alcangada de
forma mais humana, democratica e simples, o que oportuniza melhor caminho para

o desenvolvimento da solugéo.

Por isso, mesmo em paises onde é prevista em normativos ha muitos
anos, adota-se a simplicidade e informalidade, pois 0 que se preza em um meio no
adversarial de solucao de conflitos, € a livre opcdo dos envolvidos para eleger a
melhor relagdo custo beneficio, com vistas a solucionar o conflito atendendo seu

interesse pessoal.
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4.1.4 O Mediador

O termo mediacédo tem origem no latim e significa “estar no meio”, onde

nao assume partido, ficar a margem de duas faces, como um alguém neutro”.

De fato, o mediador, ainda que em situagcdo neutra, ocupa papel de
importancia no procedimento de mediar, porém ndo é o protagonista, este papel é
assumido pelas partes, que encontrardo por si s6 0 caminho para solucionar o

conflito.

A participacdo do mediador no processo pode acontecer por dois meios: a
mediagdo ativa e a passiva. Nesta, o mediador apenas orientara ou facilitara a
dindmica do dialogo, sem emanar opinides e nem interferir, cabendo as partes
tomarem as decisdes. Naquela, coordena e direcionam os didlogos com objetivo de

analisar a situacao de fato e aos poucos dissuadir os ressentimentos.

No Brasil, a Lei de Mediacao Civil adota o procedimento de mediagao
passiva a este respeito escreve Fernanda Levy:

“A mediacdo é conduzida por um terceiro, denominado mediador, que tem
por objetivo auxiliar as partes em conflito a chegarem por si so, ao
entendimento, buscando a transformacgéo do conflito. Assim 0 mediador nao
julga nem tao pouco concilia as partes, tarefa do arbitro e do conciliador,
respectivamente. "’

Por certo, o mediador coordena os trabalhos em prol do consenso,
utilizando a comunicagao para superar os rancores do conflito e vai além; permite as
partes escutarem e respeitarem a posicdo uma da outra e a contribuirem para a
escolha de solugoes.

Com o advento da Resolugdo n.2 125 do CNJ, Anexo Il - Cédigo de Etica
de conciliadores e mediadores judiciais, da Lei de Mediagdo e do NCPC, o
mediador, para exercer a profissdo, devera ser capacitado, treinado, aperfeicoado e
ter sua atuacdo avaliada permanentemente por instituicbes credenciadas pelos
Tribunais.

67 LEVY,. Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de Filho: Os conflitos no exercicio do poder familiar.
Sao Paulo: Atlas, 2008p. 122
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Importante destacar, que a Lei de Mediacdo separou os tipos de
mediadores em judiciais extrajudiciais, para estes, ndo existe necessidade de
pOSSUir curso superior, para aqueles, deverdao ter curso superior em qualquer area,

no minimo ha 02 anos, além do curso de capacitacao.

A Resolucao n.2 125 do CNJ norteia o mediador quanto a sua atuacéo,
pautada nos seguintes principios éticos: (I) confindencialidade — manter o sigilo
sobre todas as informacdes obtidas na sessao, ndo podendo ser testemunha do
caso, nem atuar como advogado dos envolvidos; (ll) decisdo informada - dever de
manter o jurisdicionado informado quantos aos seus direitos; (lll) competéncia —
dever de possuir qualificacdo que o habilite (como capacitacdo), conforme disposto
na Resolucao n.° 125 do CNJ; (1V) imparcialidade -
dever de agir sem favoritismo, preferéncia ou preconceito, para que o resultado de
seu trabalho nao sofra influéncias; (V) independéncia — devera atuar com liberdade,
sem sofrer qualquer pressado interna ou externa, sendo permitido suspender a
sessdo se ausentes as condicoes necessdrias para o seu desenvolvimento; (VI)
respeito a ordem publica — eventual acordo ndo podera violar a ordem publica, nem
os normativos vigentes; (VII) empoderamento — devera estimular as partes a
aprender a melhor resolver seus conflitos futuros, em funcdo da experiéncia da
justica vivenciada na autocomposicdo; (VIIl) validacdo — deverd estimular os
interessados a perceberem-se reciprocamente como seres humanos, merecedores

de atencao e respeito.

Ainda, de acordo com a Resolucdo n.? 125 do CNJ, os mediadores
deverao seguir as seguintes regras para os procedimentos da mediagédo: (I)
informacao — esclarecer os envolvidos sobre 0 método de trabalho; (ll) autonomia da
vontade - deve respeitar os diferentes pontos de vista dos envolvidos; (lll) auséncia
de obrigacao de resultado — dever de nao forcar um acordo e de nao tomar decisdes
pelos envolvidos, podendo quando muito, no caso de conciliacdo, criar opgdes,
podendo ou ndo ser acolhidas pelas partes; (IV) desvinculacdo da profissdo de
origem — dever de esclarecer aos envolvidos que atua desvinculado da profissdo de
origem, informando que caso seja necessario informacdo técnica, podera ser

convidado outro profissional; (V) compreensao quanto a conciliacido e mediagdo —
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devera assegurar que os individuos, ao chegarem a um acordo, compreendem que

devera ser exequivel, gerando o comprometimento quanto ao seu cumprimento.®®

Aos mediadores aplicam-se 0s mesmos motivos de suspeicao e
impedimento dos juizes, devendo haver a substituicdio do mediador em caso de

constatacao do fato.

Em caso de descumprimento aos principios e regras estabelecidos no
Codigo de Etica, resultard na exclusdo do mediador do respectivo cadastro e o
impedimento de atuar na funcao em todo o Poder Judiciario.

Por fim, chegando as partes ao consenso, promoverdao a transacgao,
prevista conforme o art. 840 do CC.°. O acordo podera ser formalizado por meio
instrumento publico ou particular, com auxilio de advogado e podera ser considerado
titulo executivo extrajudicial ou judicial, (este, se houver sua homologagéo pelo

Poder Judiciario).”

4.1.5 Modalidades de Mediacao

4.1.5.1 A mediacao extrajudicial

A Mediagédo extrajudicial € a forma mais conhecida e praticada pela
sociedade. Opera-se por meios privados, instituicées ou nucleos de Mediacao, até
mesmo por particular eleito como mediador pelas partes, ou por meio do Poder
Judiciario, como parte da politica publica de tratamento adequado dos conflitos.

Na mediacdo extrajudicial, ndo ha litigio judicial, ao menos no primeiro
momento. A utilizacdo desse tipo de mediacdo deve ocorrer de forma prévia a

eventual ajuizamento da demanda. Com isso, evita-se a utilizagdo desnecessaria do

68 BRASIL BRASIL CNJ DisponiveL em: :
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/arquivo_integral_republicacao_resolucao_n_1
25.pdf. Acesso em 25.05.2015

69 BRASIL Lei no 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil Art. 840 do CC/2002: “E
licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas”

70 BRASIL . Lei n.? 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil Art. 585 do CPC: Séo titulos executivos extrajudiciais: Il - a
escritura publica ou outro documento publico assinado pelo devedor; o documento particular assinado
pelo devedor e por duas testemunhas; o instrumento de transagao referendado pelo Ministério
Publico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores;
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Poder Judiciario; desse modo, as partes, por convencao, aderem a este meio de
solucao de conflito. Para isso, recorrem a instituicdes privadas, sem qualquer vinculo
com o Poder Judicial.

No entanto, mesmo quando a mediagdo ocorrer na esfera publica, as
caracteristicas inerentes a natureza privada permanecera, de tal forma, que a
sessao sera confidencial e sigilosa, por ser apenas de interesse das partes, e
somente tornar-se a publica, quando for homologada judicialmente.

Atualmente, no Brasil ha diversos programas ja identificado pelo
Ministério da Justica, que tém por objetivo desenvolver a mediacdo comunitaria
extrajudicial, cujo beneficio é levar a justica para perto dos cidadaos, de forma
desburocratizada, acessivel e eficaz para a busca da paz social. Esse tipo de
mediagdo comunitaria ndo foi abarcado pela Lei de Mediag&o, porém como ja foi
mencionado, tais acordos poderédo ser objeto de homologacao e receber o carater
de titulo executivo judicial.

4.1.5.2 A Mediacao Judicial instituida no Novo Cédigo de Processo Civil

O NCPC valorizou a mediacdo como meio alternativo de solucao de
conflitos. Podera ocorrer incidentalmente ao processo ajuizado, caso as partes
decidam ou o juiz recomende, (até mesmo em 22 instancia). Dessa forma, o
processo sera suspenso e encaminhado a um dos CEJUSC da regido, ou para
instituicées privadas, para tentativa de solu¢ao do conflito.

O NCPC também incentivou sua utilizacdo na fase pré-judicial, porém nao
veda ou contrapde as mediacées comunitarias ou extrajudiciais privadas. Importante
observar que em varios paises do mundo, ha previsdo de sua obrigatoriedade, ou
seja, devem ser esgotadas todas as possibilidades de transagao/acordo, antes de
ser acionada a esfera judicial.

O Novo Cédigo de Processo Civil destacou a mediagdo como meio de
solucdo de conflitos, disciplinou sua aplicacdo em varias oportunidades. Nesta
esteira, o procedimento de mediagdao sera adotado para os casos em que houver
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vinculo anterior das partes, ou seja, para 0s casos que possuam um relacionamento

continuado, quer seja pessoal ou comercial.

Cumpre evidenciar a preocupacao por parte dos operadores do direito,
em relagcdo ao contido no art. 167, § 5° do NCPC. O texto ndo permite que o
advogado exerca a funcdo de mediador ou conciliador quando militarem na mesma
localidade do Tribunal. Isto traz dois direcionamentos possiveis: poderia haver acoes
mal-intencionadas desse advogado, nas sessdes, com objetivo de nao obter éxito, a
fim de captacdo de clientes préprios. Por outro lado, poderia inibir a atuacado de

excelente profissional, com tal vedagéo. "

Por outro lado, o NCPC estabelece a remuneracdo dos mediadores e
conciliadores, que devera ser fixada pelo Tribunal, em consonancia com os
parametros propostos pelo Conselho Nacional de Justiga. Isto trouxe maiores
beneficios e incentivos para estes profissionais, pois em sua maioria, atuavam de

forma voluntaria, o que desprestigiava a importancia do Instituto.

O novo Cédigo também deixou claro ndo ser possivel a imposicao do
procedimento da mediacdo, em decorréncia de sua propria esséncia, que é a
manifestacdo da vontade das partes, ao passo que, torna-la facultativa para o
autor’® e réu (este devera comparecer na sessdo quando for citado, ou devera
recusar, com até 10 dias que antecede a sessdo, sob pena de multa), podera
proporcionar um amadurecimento na sociedade, transformando a cultura do litigio e

assim, solidificar as praticas da Mediagéao e Conciliagdo no pais.

71 BRASIL.. LEI N2 13.105,de 16 de Marco de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Novo Codigo
de Processo Civil Art. 147, § 5°

72 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de Margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Novo Codigo
de Processo Civil Art. 323 - Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo com antecedéncia minima
de trinta dias.
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4.1.6 Vantagens e desvantagens da Mediacao

4.1.6.1 Vantagens

Nao existe um procedimento perfeito, rapido, eficaz e pouco custoso,
essa é a realidade quando se pensa em eleger o modelo ideal para a solugao dos
conflitos. Porém, nenhum meio ou mecanismo, visto em conjunto ou isoladamente,
atinge as qualidades apontadas em grau satisfatério em relacdo a todos os conflitos
que lhe sdo postos a resolver.”

Entretanto, a adog¢do da forma autocompostiva, como a mediacao, traz
vantagens, como: transformacédo da abordagem do conflito e da sociedade para a
abertura do didlogo proporciona agilidade no procedimento, confidencialidade,
economia, ampliagdo dos canais para o0 acesso a justica, diminuicdo dos custos
judiciais para o Estado, informalidade, flexibilidade no procedimento,
aperfeicoamento da justica estatal (podera ser um modelo a ser seguido pelo
Judiciario), o que propiciara consequentemente, a reducao do ajuizamento de agdes.

Além disso, a mediacao tem por objetivo promover a composicdo das
partes, ou seja, ndo apenas dar a solugdo para o caso concreto, mas sim
restabelecer os relacionamentos, reeducando, reconstruindo as relagdes de parceria

e prevenindo demandas futuras.

No entendimento de José Renato Nalini, € extremamente valido o acordo
entre as partes em seu aspecto psicolégico, pois sua configuracido € capaz de
inspirar as partes. A conviccdo de que se ajustaram espontaneamente, tendo

prevalecido o bom senso, promove o desapego e a luta contra a intransigéncia.”

4.1.6.2. Desvantagens

Em relagéo as criticas aos meios alternativos de solugéo de conflitos, tais

como a mediacdo, basicamente: privatizagdo da justica, auséncia de

73 CALMON, Petrénio. Fundamentos da Mediacéo e da Conciliacao. Gazeta Juridica. P.144
74 NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso a justica. Ed. Malheiros. p. 90



64

aconselhamento de profissional advogado, desequilibrio de poder entre os
envolvidos, falta de controle sobre os procedimentos e desemprego para 0s

advogados.

No que diz respeito a privatizacao da justica, tal afirmacao nao merece
proceder, pois a implementacdo dos meios alternativos de solu¢ao de conflitos ndo
possui a intencdo de tornar-se solugdo magica e desafogar Judiciario. O
estabelecimento de meios menos beligerantes para solucionar os litigios é
ocasionado pelas transformagdes globais da sociedade e também por uma
necessidade de mudanca, decorrente das préprias deficiéncias e caréncias do
Estado, em prover uma justica efetiva.

Neste sentido, esclarece Lilia de Maia Morais Sales, que a introducao dos
meios alternativos de solugdo de conflito, ndo visa a substituir ou enfraquecer o
Poder Judiciario, mas, pelo contrario, a oferecer meios mais adequados de
resolucdo de conflitos inseridos no ambito de modernizagdo do Poder Judiciario,

facilitando a efetiva prestacéo jurisdicional por este Poder.”

Em relacio a auséncia de advogado nos procedimentos
autocompositivos, aparece a resisténcia ao novo, por parte de muitos profissionais e
até mesmo Instituicdes representativas de classes que repudiam tais meios.
Ademais, verifica-se nos dispositivos do NCPC e Lei de Mediacao, a necessidade de

as partes estarem assessoradas por seus advogados.”®

Sobre o desequilibrio de poder entre os envolvidos, é imprescindivel
trazer a informacdo, de que no processo estatal este fato também podera ocorrer.
De acordo com o NCPC e Lei de Mediacdo, no inicio da sessdo, o0 mediador ao

75 SALES, Lilia Maia de Morais. Justica e mediacéo de conflito Ed. Saraiva. Pag.73

76 BRASIL Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015 que instituiu a mediagao civil judicial extrajudicial:
Subsecéao Il Dos Mediadores Extrajudiciais Art. 10. As partes poderao ser assistidas por advogados
ou defensores publicos. Paragrafo Unico. Comparecendo uma das partes acompanhada de
advogado ou defensor publico, o mediador suspendera o procedimento, até que todas estejam
devidamente assistidas. Subsecao Il Da Mediagao Judicial: Art. 26. As partes deverao ser assistidas
por advogados ou defensores publicos. LEI N® 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015, que dispde sobre
0 Novo Cédigo de Processo Civil.: Art. 334. Se a peti¢ao inicial preencher os requisitos essenciais e
nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de
mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia. § 9° As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou
defensores publicos
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perceber o desnivelamento entre as partes, ou seja, quando houver deficiéncia ou
auséncia de assessoramento por advogado ou defensor publico, podera solicitar o
reagendamento da sessao, orientando as partes sobre a necessidade de estarem
assessoradas, inclusive incentivando a utilizacdo da defensoria publica, se for o

caso.

A falta de controle sobre os procedimentos, elencada com uma das
desvantagens, na mediacao, parece inadequada, pois a adocdo de qualquer meio
de solucao de conflito € opgédo consensual, para atender aos interesses da parte, de
forma que os procedimentos sao flexibilizados para proporcionar a melhor
construcéo da solucao neste sentido.

Importante destacar, que a nova Lei da Mediacao, ao contrario do que
muitos afirmam, pretende fomentar as atividades dos advogados e n&o causar a
reducdo no seu campo de atuacdo. Assim como neste mecanismo, como em outros
de solucao de conflitos, a assessoria de técnicos qualificados sera essencial para o

desenvolvimento e a correta aplicacao dos normativos.

4.2 Negociacao

A negociacao € primeira tentativa de solugdo do conflito. Negocia-se o
tempo todo, na familia, na escola, com os vizinhos, no ambiente de trabalho e, no
dia a dia, com as mais diversas situacoes, aproveita-se também para resolver
divergéncias geradas pelos negocios realizados. Pode-se dizer que a negociacao €

a base de todos os meios de solucdes de conflitos.

A negociacao é o processo pelo qual as proprias partes interessadas (ou
seus representantes) buscam alcancar um intercambio de valor capaz de satisfazer
os interesses de todos envolvidos, entendendo-se valor como a substancia, o meio
de troca ou o bem da vida em questdo’’. Na negociacdo ndo existe o terceiro
imparcial e independente, as proprias partes buscam atingir o mesmo interesse ou
solucado do conflito. Para isso, devem ceder em seus posicionamentos para que

consiga chegar a um consenso, bom para todos os envolvidos, trocar vantagens,

77 ALBRECHT, Karl. ALBRECHT, Steve. Agregando valor a negociagao. Sdo Paulo: Makron, 2005,
pag. 38.
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abdicar de ganhos extravagantes e iniciar um didlogo que propicie condigdes

favoraveis para o fim da controvérsia.

Por isso, a negociacdo € um procedimento informal e célere, pois nela
nao existem regras, tradigcdes, féormulas, métodos racionais ou o poder de uma
autoridade, cabendo as partes total controle sobre o procedimento e o resultado

final. A negociacao, porém, possui duas abordagens’®:

I. Distributiva: cada lado busca maximizar seus ganhos a custa do outro, de
forma que ambos querem ganhar ou ndo deixar que o outro satisfaca seus
interesses. Ou seja, quanto mais um ganha, mais o outro perde. Nela as
partes tomam posigdes, abandonam, tomam outras, sucessivamente, até
chegarem a um acordo aceitavel”® mas a tomada de decisdes é dificil e
demorada, pois, para aumentar as chances de um acordo favoravel, os
negociadores partem de posigcbes extremas e vao fazendo pequenas
concessbes, apenas na medida necessaria para manter o processo em
andamento. Como as partes se veem como adversarios, € comum o uso de
técnicas desleais para obter maiores concessbes e, por outro lado,
protegerem-se.

Il. Cooperativa: busca-se aqui ampliar a extensao das alternativas, de forma
gue as necessidades de todos sejam satisfeitas da melhor forma possivel,
insistindo-se em resultados baseados em padrdes justos para producéo de
um acordo satisfatério®® A cooperagdo tem muitas vantagens: baixo custo
operacional; possibilidade de solugbes criativas e desnecessidade de se
pautar as ofertas em parametros apenas legais. Além disso, o
relacionamento entre as partes tende a melhorar, pois todos os interesses
sdo considerados de forma a n3o restar litigiosidade remanescente.®’

Percebe-se que independente da técnica ser utilizada na negociacao, o
ideal seria fazer com que os interesses das partes se tornassem compativeis, para
que estas pudessem alcancar um acordo que satisfaca suas necessidades, o que,

consequentemente, faria com que o acordo tivesse maior eficacia em seu

cumprimento.

78 Disponivel em: http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-dos-estudantes-de-direito-da-unb/7a-
edicao/a-mediacao-judicial-no-tjdft-um-novo-espaco-de-atuacao#_ftnref10. Acesso em 25.09/2015

79 FISHER, Roger. URY, William. PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: a negocia¢do de acordos
sem concessoes. Rio de Janeiro: Imago, 1994.

80 Id. Op. Cit.

81 E a que persiste mesmo apéds o término de um litigio em razdo de questdes nao resolvidas pelo
processo judicial e que permanecem criando condicdes para que o conflito se perpetue, tendo
repercussdes em aspectos econdmicos e materiais de uma demanda (BARBADO, 2003, pag. 374).
Ela permanece, assim, em razao da existéncia de conflitos de interesses que nao foram tratados, seja
por ndo serem juridicamente tutelados (como questdes sentimentais - a magoa que se sente pelo
término de um relacionamento, a necessidade de reconhecimento, a ira, a frustragéo e etc), seja
porque a matéria ndo foi apresentada perante o Estado (AZEVEDO, 2003, pag. 169). Podemos,
contudo, estender o conceito a todas as abordagens de resolugao de conflitos, e ndo s6 ao processo
judicial, ao considerarmos que sdo todos os pontos que ndo sao resolvidos e permanecem
repercutindo no conflito como um todo, criando novos focos de conflitos ou ndo permitindo que uma
demanda se encerre.
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Conforme afirma Cahali, embora a negociacédo seja um método exercido
pelos préprios interessados, nada impede que seja promovida por terceiros - 0s
negociadores. Porém, neste caso, o negociador ndo sera um facilitador em beneficio
das partes, mas um representante de uma delas e, em nome desta, defendera seus
interesses, ou seja, 0 hegociador comparece para negociar a melhor solucdo em
favor daquele por quem atua.®?

Neste sentido, a negociacdo revela-se um mecanismo, com bons
resultados, para solucionar conflitos que envolvem relacionamentos continuados,
pois ndo sO equaliza as partes divergentes, como também tem o conddo de
estabelecer a continuagao do relacionamento negocial.

Petronio Calmon foi assertivo em afirmar que a negociacdo se funda
sobre a necessidade de evitar uma inutil perda de tempo, de conter os custos
decorrentes de uma possivel degeneracao ou ruptura dos relacionamentos entre as
partes, de manter a discricdo em relagdo a terceiros, de defender outros sujeitos.®

Outro aspecto sobre a negociacao € que se trata de técnica eficiente para
resolver situagbes cotidianas ou de maiores dificuldades, com isso, ganhou maior

evidéncia no mundo dos negdcios, surgindo a figura do negociador profissional.

A negociacao profissional € uma técnica que deve ser aprimorada.
Baseia-se em um conjunto de taticas e estratégias para a obtencdo do resultado
desejavel; o negociador devera aprofundar-se nas teorias negociais mecanismos

comportamentais e psicolégicos, além de adquirir experiéncia profissional.

Na atualidade é indispensavel para o profissional juridico saber negociar
tanto na fase pré-processual ou com o processo ja instaurado. Em todas as etapas €
possivel alterar o procedimento contencioso pela adocao da negociacao, visto que
contribui para a solugao pacifica do conflito e também para o fortalecimento das

relacoes.

8 CAHALI. Francisco José. Curso de Arbitragem. Ed. So Paulo p. 39
8 CALMON Petrénio. Fundamentos de mediacao e conciliagdo. p.108
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4.3 Conciliacao

A conciliagdo é um instrumento de solucdo de conflitos, meio nao
adversarial de composicdo de disputa, conduzido por um terceiro imparcial e
independente - o conciliador - que ndo decide o conflito, mas podera sugerir a
composicao do litigio.®*Sobre a conciliagao, Aldemir Buitoni explica que:

O conciliador, seja juiz ou nao, fica na superficie do conflito, sem adentrar
nas relagdes intersubjetivas, nos fatores que desencadearam o litigio,
focando mais as vantagens de um acordo onde cada um cede um pouco,
para sair do problema. Nao ha preocupacdo em ir com maior profundidade
nas questées subjetivas, emocionais, nos fatores, que desencadearam o
conflito, pois isso demandaria sair da esfera dogmética juridica, dos limites

objetivos da controvérsia.®®

Neste caso, verifica-se a adogcdo da conciliacdo para relacées nao
continuas, para problemas que surgem sem relacionamento pessoal, como exemplo

circunstancial, cita-se o acidente ou batidas automobilisticas.

Assim, embora a conciliacdo esteja presente e conhecida na esfera
judicial, onde o magistrado possui a discricionariedade para promové-la a qualquer
tempo, nota-se seu maior crescimento no campo extrajudicial seja por possuir maior
celeridade em relagdo aos outros meios de autocomposicdo, ou por ser menos
complexo que os demais métodos, possibilitando o alcance da solucédo, em apenas
uma unica sessao, dependendo do caso.

A pratica da conciliacdo € baseada nos seguintes principios: (l)
independéncia (Il) imparcialidade (lll) autonomia da vontade (IV) confidencialidade
(V) oralidade e (VI) informalidade.

Ao conciliador é atribuida a responsabilidade de conduzir as sessdes de
conciliacdo, aconselhamento das partes. Emitird opinides, ira propor solucdes e
alternativas para resolver o conflito, atuara de forma ativa, porém nao podera impor
a decisdo, como ocorre na jurisdicdo e na arbitragem, pois 0s principios do

conciliador sdo similares aos dos mediadores.

84 BRASIL Lei n.? 13.105 de 16.03.2015. que instituiu o Novo Co6digo de Processo Civil Art.165, & 2°
85 BUITONI, Aldemir. Mediar e conciliar: as diferengas basica, jus navegandi n. 2707, ano xv, nov.
2010.p 13., Disponivel www.jus.uol.com.br/revista.texto. Acesso em 25.02.2015
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No entanto, nem sempre a conciliagdo resulta em acordo. Diante dessa
situacao, cabera ao conciliador informar o que a conciliacdo pode e nao pode fazer
pelas partes. Devera explicar e demostrar as experiéncias positivas que foram

tiradas com o procedimento, mesmo ndo sendo possivel o acordo.

Por fim, havendo a conciliacdo entre as partes, havera um termo de
transacdo de acordo, que podera ser homologado pelo juiz e tornar-se titulo

executivo judicial.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir do estudo desenvolvido foram apresentados os conflitos como
situacdes inevitaveis ao longo da vida. No entanto, podem transformar-se em
aprendizado e crescimento social para as todos os envolvidos se encarados sob
novo olhar, como desafios a serem superados, com composicdes produtivas e
melhoria da convivéncia. Nesse cenario, verificou-se que na medida em que as
sociedades se tornaram organizadas, o Estado adquiriu a fungdo da pacificacao
social, com o monopodlio de dirimir os conflitos e de manifestar sua vontade do

ordenamento juridico.

No Brasil, embora o principio constitucional do acesso a justica figurar em
dispositivo legal, muitos sdo os desafios e obstaculos a serem transpostos para seu
alcance pratico. Com isso, intensifica-se a crise no Judiciario, demandas em grandes
proporgdes e motivos, condicionando a um terceiro a solucdo dos proprios
problemas. E a chamada cultura do litigio.

Nesta esfera, uma das solucbes apresentadas € o incentivo aos meios
alternativos de solugcdo de conflito, dentre eles destacando-se: a Arbitragem, a
Mediacao, a Conciliagdo e a Negociacao. O objetivo € estimular a utilizacdo dessas
técnicas para priorizar mecanismos que possibilitam outras portas de acesso aos
jurisdicionados, por meio de uma nova abordagem multidicisplinar, que permita o
alcance da pacificagédo social.

Desta forma, por meio deste estudo é possivel verificar que se desenvolvem
inUmeras iniciativas com vistas a aumentar a utilizacdo de meios alternativos de
solucdo de conflito. A Resolucdo n.?125 de 2010, do CNJ, tragcou a politica de
tratamento adequado dos conflitos e foi importante fomentador das diferentes formas
de solucdo de conflitos. Seu objetivo foi gerir os processos judiciais, reduzir a
dimensao de congestionamento dos tribunais, programar acdes concretas para
estimular a resolver o litigio, por facilitadores, seja na fase pré-processual ou em
qualquer momento durante o processo judicial. Inserido nesta tematica, o NCPC, a
recente Lei da Mediacdo, da Reforma da Lei de Arbitragem, vieram ao encontro do
incentivo que o pais precisava para possibilitar o acesso de forma ampliada a justica.
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Para o préximo ano, esperam-se 17 mil novos mediadores para solucionar
demandas que se arrastam no Judiciario ha anos. A expectativa do Poder Publico é
resolver até 70% do total de 100 milhdes de processos no Judiciario, ou seja,
independentemente do meio de solucéo a ser aplicado, o importante € destacar que
Brasil avancou na busca por novas formas de resolver seus litigios e por certo,
precisara contar com pessoas preparadas na esfera do Direito.

Pode-se dize que os profissionais do direito terdo novos desafios pela frente,
pois poderao ser mediadores, conciliadores, capacitadores, arbitros, professores nas
Universidades. Os Escritérios poderdo orientar e oferecer aos seus clientes, as
praticas colaborativas para solucdo de conflitos, em diversas areas do direito, o
potencial de crescimento e diversificacdo do portfélio de servicos € promissor.

Desta forma, é possivel concluir com o presente trabalho que os meios
alternativos de solugdo de conflitos podem ser compreendidos como medidas
aliadas para o desenvolvimento de novas praticas voltadas para a pacificagdo das
relagdes pessoais, empresariais e com os Entes Publicos, de modo a modificar a
realidade brasileira, promovendo e alicergcando a cultura da paz.

Por fim, ndo basta oferecer a tutela, ha que produzir o alento desejado. Sao
tempos de promessas, entdo havera tempos de esperanca.gs

86 Merguer Batista Maria de Fatima, Costa Abrahdo Costa. Arbitragem, conciliagdo e mediagdo:
meios adequados de remogdo de obstaculo a pacificacdo p.12, Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br > Acesso em: “30. Mar. 2014”
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