1 INTRODUCAO

O Estado ndo pode ser compreendido como um modelo de organizacdo politica
ultrapassada, mesmo confrontando novos dados que modificam o contexto de suas agdes,
sofrendo, notadamente, a pressdo exercida pela globalizacdo, pois ele ainda se mostra como o
principio fundamental de integracdo das sociedades e o local onde sdo formadas as
identidades coletivas, permanecendo, igualmente, como o elo essencial em torno do qual se
organiza a vida internacional.

A globalizacdo se converteu como a ideologia do dominio do mercado mundial ou a
ideologia do liberalismo, reduzindo a mundializagdo a perspectiva econdmica. Junto com o
imperialismo econdmico, surgem riscos que estdo associados a universalizacdo de
tecnologias, globalizagdo da economia, da informacao, os quais se caracterizam pela potencial
universalizagdo de suas consequéncias.

Assim, a sociedade pés-moderna, uma sociedade de risco, tem constantemente, como
j& se viu, observado o surgimento de novos riscos, relacionados as ciéncias e as técnicas,
criando um contexto de incerteza estrutural, fazendo com que os riscos antigos (catastrofes,
poluicdo, risco nuclear) adquiram uma nova dimensdo, a fragilidade, a vulnerabilidade,
incrementada pela globalizacdo que favorece a propagagdo dos efeitos, e gerando efeitos em
cadeia. Nesse interim, “a emergéncia desses novos riscos, imprevisiveis, ndo calculdveis e
envolvendo consequéncias irreversiveis, somente pode ressaltar as falhas dos sistemas de
protecdo existentes e ampliar o sentimento de inseguran¢a” (CHEVALLIER, 2009, p. 68).

Portanto, estima-se que com o auxilio da globaliza¢do, embora esteja preconizada nas
Constituicdes e tratados de direitos a igualdade entre as pessoas, elas se revelam cada vez
mais distantes, mais desiguais. Assim, defende-se a necessidade de prote¢do aos direitos
fundamentais da pessoa pela paz em um tecido social pluralista e democratico, o qual permita
a reestruturagdo do sistema de administrag¢do da justica sob a 6tica da humanizagao.

No entanto, como pressuposto desta mudanga, primeiro faz-se necessaria a
manuten¢do do Estado e o restabelecimento da primazia da politica sobre a economia, visto
que a crise do Direito pauta-se na incapacidade de producdo de regras a altura dos novos
desafios trazidos pela globalizagdo (CEPEDA, 2007). Neste rumo, percebe-se que o “Estado ¢
obrigado a reconstruir um tecido social que a dinamica da evolugdo das sociedades

contemporaneas tende permanentemente a dilacerar” (CHEVALLIER, 2009, p. 69).



Novas praticas de justica devem ser realizadas a fim de retirar das pessoas a sensacao
de alienagdo social operada pelos poderes do Estado e, em especial, por seus representantes.
Nessa otica, verifica-se que a revolucdo democratica da justica' deve superar primeiramente o
distanciamento da justi¢a das pessoas, estabelecendo um elo solido e permanente, atendendo a
sua funcdo social de garantir e concretizar a cidadania de forma que cada um seja mais
consciente de seu papel na sociedade, bem como participe direta e efetivamente do
desenvolvimento social, politico, econdmico e cultural do seu espaco, pois sem direitos de
cidadania efetivos, a democracia traduz-se em uma ditadura mal disfar¢ada. O exercicio
concreto da cidadania requer um empoderamento das pessoas, capazes de lidar com o seu
proprio conflito e de gerir sua propria vida, razdo pela qual o estudo dos meios
complementares de tratamento de conflitos realiza esse objetivo.

Assim, o0 artigo que ora se apresenta, utilizando o método de abordagem indutivo, e o
método de procedimento bibliografico, objetiva apresentar a experiéncia brasileira no
desenvolvimento do instituto da mediagdo por meio dos dispositivos legais vigentes no pais,

observando-se se houve reconhecimento do instituto ou instituticionalizacao da mediagao.

2 OS METODOS COMPLEMENTARES’ DE TRATAMENTO DE CONFLITOS AO
MODELO GANHA-PERDE DA JURISDICAO TRADICIONAL

Qualquer comportamento, inconsciente ou ndo, pode dar ensejo a uma agao judicial.
Abre-se o jornal e 1¢é-se sobre uma bomba que mata dezenas de pessoas inocentes; liga-se a
televisdo e o noticidrio informa que uma bala perdida atingiu uma crianga enquanto estava na
escola; conecta-se na internet e surgem noticias de atos barbaros cometidos por funciondrios
contra patrdes; liga-se o radio e ouve-se que pais disputam acirradamente a guarda dos seus
filhos. Todas as situagdes didrias com que se depara espelham varias formas de conflitos:
social, politico, psicanalitico, familiar, interno, externo, entre pessoas ou nagodes, étnico,

religioso, ou de valores e principios morais (SPENGLER, 2010, p. 241-242).

'O direito somente pode ser emancipatério diante de uma revolugdo democratica da justica, a qual se
fundamenta na valorizagdo da diversidade juridica do mundo como mola propulsora do pensamento juridico
critico (SANTOS, 2011).

? Adota-se o termo “complementar” por compreender-se que os métodos de tratamento de conflitos ndo excluem
um ao outro, mas todos se complementam, em especial, complementam o judicial. Por essa razdo, defende-se a
maior adequagdo de complementar ao invés de alternativo, conforme explicagio em nota a seguir. Para
aprofundar sobre o tema, indica-se CALMON, Petronio. Fundamentos da Mediac¢do e da Conciliagdo. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2015; SPENGLER, Fabiana Marion. Da Jurisdi¢cdo a Mediagdo. Por uma outra cultura no
tratamento de conflitos. [jui: Unijui, 2010.



O processo de beligerancia no qual a sociedade atualmente esta inserida faz com que
as pessoas se tratem enquanto adversarias e inimigas, e qualquer a¢do possa ser justificativa
para o ajuizamento de uma demanda judicial, exemplo do que ocorre nos EUA, quando filhos
processam seus pais; conjuges processam-se mutuamente; membros de pardquias processam
seus pastores; advogados processam juizes, e vice versa. “Nao faz muito tempo que um grupo
de pais processou um juiz de futebol por um erro cometido em um jogo entre escolas de
segundo grau” (AUERBACH, 2007, p. 54).

A justi¢a no século XXI ¢ vendida a um prego determinado: “e assim um cartunista
bem coloca a situagdo: um advogado tranquiliza seu cliente, que esta ansioso sobre os méritos
de seu caso, mas pergunta: ‘quanta justica o senhor pode pagar?’” (AUERBACH, 2007, p.
49).

O litigio judicial ¢ somente uma op¢ao dentre varias possibilidades que incluem desde
ignorar o conflito até o uso da violéncia’. Todas as sociedades possuem um leque de
alternativas para o tratamento de conflitos, as quais decorrem dos ideais que as pessoas
defendem, suas percepgdes sobre si mesmas e a qualidade do relacionamento que possuem
com as demais, indicando que as pessoas tem pré-disposicdo para evitar ou encorajar o
conflito, reprimi-lo ou resolvé-lo amistosamente. “No fim das contas, os mais basicos valores
de uma sociedade sdo revelados em seus processos de resolu¢do de disputas” (AUERBACH,
2007, p. 44).

O movimento denominado Alternative Dispute Resolution” (ADR)’ iniciou no final da

década de 1960° como uma tentativa de devolver aos conflitantes o gerenciamento do seu

? Ao discutir-se sobre possiveis solugdes de conflito, importa, antes, abordar a trilogia que as classifica em
autotutela, autocomposicdo e processo. Assim, “[...] o método da autotutela, em geral, é a forga, a asticia ou a
esperteza. A jurisdicdo dispde de legislacdo propria e é exercida mediante um método ordenado e regulado, com
técnicas determinadas (processo). O mesmo ndo acontece com a autocomposi¢do, em que ndo ha método unico e
formalmente regulamentado para sua obteng@o. A autocomposi¢do se obtém por simples didlogo entre as partes
ou por alguma forma de auxilio proporcionado por terceiro, que pode atuar de forma livre e informal ou adotar
algum método previamente elaborado. Neste ultimo caso, o terceiro pode agir s6 ou fazer parte de alguma
entidade publica ou privada previamente estruturada com objetivo (inico ou ndo) de auxiliar na obtengdo da
autocomposicao” (CALMON, 2015, p. 84).

* Tradugdo livre: “Resolugdo Alternativa de Conflitos”.

> No presente trabalho, opta-se pelo uso de Tratamento Adequado de Conflitos ao invés do termo “alternativo”,
pois consoante Spengler (2010, p. 295) sustenta, a palavra alternativa significa “sucessdo de duas coisas
mutuamente exclusivas, explicaria a op¢do por outro mecanismo”. No entanto, a ADR ndo apresenta outro
método, mas varios, o que indica a impropriedade do termo. No mesmo sentido, Shamir (2003, p. 02) refere que
“Alternative Dispute Resolution (ADR, sometimes also called “Appropriate Dispute Resolution™) is a general
term, used to define a set of approaches and techniques aimed at resolving disputes in a non-confrontational
way”. Tradugdo livre: “Resolugdo Alternativa de Conflitos (ADR, as vezes denominada de “Resolugéo
Adequada de Conflitos”), ¢ um termo geral utilizado para definir um conjunto de abordagens e técnicas com o
objetivo de resolver conflitos de forma consensual”.

% Consoante manifestam Alfini, Press e Stulberg (ALFINI; PRESS; STULBERG, 2013, p. 02), “but mediation’s
prominence and expanded use emerged in the United States in the late 1960s as part of the “movement” known



proprio conflito, substituindo, portanto, a demanda judicial. Dessa forma, acreditava-se que os
processos mediativos proporcionados pela ADRs alcangavam resultados mais apropriados,
satisfatorios e contribuiam de forma mais efetiva a manutencao das relagdes entre as pessoas a
longo termo. Nos anos de 1970, os métodos de ADRs foram inseridos nos Tribunais como um
mecanismo de eficiéncia e substituto a adjudicacdo, desenvolvido para dar celeridade ao
tramite processual e diminuir seus custos. Mais recentemente, uma terceira forma de
utilizagdo da ADR foi recepcionada no cenario juridico — a contratacdo de institutos privados
para tratamento de conflito envolvendo relagdes comerciais, trabalhistas e empresariais
(HENSLER, 1991, pp. 178-179).

Por essa razdo, o movimento que inicialmente germinou nos Estados Unidos da
América como resposta mais eficiente e eficaz’ ao processo judicial, atualmente espalhou-se
pelo mundo por ter provado, de multiplas formas, ser a forma mais adequada® de tratar
conflitos (SHAMIR, 2015, p. 04-05), pois “the ADR movement focused attention on these

processes, thereby creating more interest in alternatives to litigation. Rather than viewing each

as “Alternative Dispute Resolution” (ADR). ADR proponents advocated using such dispute resolution
procedures as negotiation, arbitration, elections, summary jury trials — that is, “alternatives” to traditional trials
and accompanying litigation processes — to resolve disputes for which the traditional court procedures appeared
ill-suited or ineffective”. Tradugdo livre: “mas o uso proeminente ¢ expandido da mediagdo surgiu nos Estados
Unidos da América na década de 1960 como parte do "movimento" conhecido como "Resolug@o Alternativa de
Conflitos" (ADR). Os proponentes da ADR defenderam o uso de tais procedimentos de resolucéo de conflitos
como a arbitragem, negociagdo, elei¢des, summary jury trials - isto ¢, "alternativas" para julgamentos
tradicionais e acompanhamento de processos contenciosos - para resolver as disputas para os quais 0s
procedimentos judiciais tradicionais apareceram mal adaptados ou ineficazes”.

"Nesse sentido, Barrett e Barrett (BARRETT; BARRETT, 2004, p. 267) relatam que “Benjamin Franklin
created the first fire department on December 7, 1736, “which made Philadelphia. So far as fire was concerned,
one of the safest cities in the world”. At the time, people resisted Franklin’s idea because they felt it would make
people careless in handling fire; others felt it should be available only to those who paid a fee (Van Doren, 1938,
p. 130). Today, the idea of living without a fire department is unthinkable, a risk we do not face because fire
departments are universal. ADR will have arrived when its availability and acceptance are that universal. At that
point, information on ADR will surround citizens like this example”. Tradugdo livre: “Benjamin Franklin criou o
primeiro Corpo de Bombeiros em 07 de Dezembro de 1736, “o qual foi instalado em Filadélfia. Considerado o
fogo uma preocupacdo, era uma das cidades mais seguras do mundo”. Naquele tempo, as pessoas resistiram a
ideia de Franklin porque faria com que tivessem menos cuidados com o fogo; outras pensavam que somente
deveria ser disponivel para quem pagasse uma taxa (Van Doren, 1938, p. 130). Hoje, a ideia de viver sem um
Corpo de Bombeiros é impensavel, um risco que ndo corremos porque o servi¢o ¢ universal. A ADR chegara
quando sua disponibilidade e aceite forem universais. Nesse momento, as informagdes sobre ADR alcangaro as
pessoas como esse exemplo”.

¥ Spengler (2010, p. 295) sustenta, nessa linha, que “as praticas de ADR apresentam intimeros pontos positivos,
dentre os quais aliviar o congestionamento do Judiciario, diminuendo os custos e a demora no tramite dos casos,
facilitando o acesso a Justi¢a; incentivando o desenvolvimento da comunidade no tratamento de conflitos e
disputas; e, principalmente, possibilitando um tratamento qualitativamente melhor dos conflitos, residindo ai a
sua importancia”.



dispute resolution process in isolation, the processes began to be thought of as an array of
processes” (FREY, 2003, p. 23).

Apresentam-se, assim, 0s mecanismos consensuais de tratamento de conflito, os quais,
ao invés de delegar o poder da resposta, aproximam os envolvidos do poder de geri-los,
caracterizando-se pela proximidade, oralidade, auséncia ou reducdo de custos, rapidez e
negociacdo (MORALIS; SPENGLER, 2012, p. 121).

Sao diversos os métodos que objetivam a autocomposi¢do do conflito, dentre eles
encontram-se a negociacdo; a mediacdo; e a conciliacdo. Além desses, outros mecanismos, a
partir da experiéncia norte-americana, podem ser indicados: avaliagdo neutra prévia;
avaliagdo neutra pericial; assistente neutro; esclarecedor de questdes de fato (fact-finder),
conselheiro especial (special master) e o julgamento simulado (mini-trial), dentre outros. No
entanto, nem todos os meios adequados de tratamento de conflitos sdo autocompositivos. Ha,
nesse sentido, a arbitragem, método heterocompositivo, com diversas variagoes:
mediagdo/arbitragem; arbitragem/mediacdo; high-low; pericia arbitral e rent a judge
(CALMON, 2015, p. 86).

No presente topico, abordar-se-d0 a negociagdo, a conciliagdo e a arbitragem como
expressdes do movimento ADR'’. Por sua vez, a mediacio dedicar-se-a no proximo ponto.

A negociagio'', considerada como o primeiro método de tratamento de conflito,
caracteriza-se por permitir que as proprias partes envolvidas no conflito alcancem a solucao,
sem o auxilio de uma terceira pessoa (LUCHIARI, 2012, p. 12). “Na negociag¢ao, [...], apenas
as partes em conflito buscam, por elas mesmas, a solu¢do da dissidéncia” (SALES, 2004, p.
36). O método'” ora em estudo deve produzir um acordo sensato, se houver possibilidade de
acordo; da mesma forma, deve ser eficiente e deve aprimorar o relacionamento entre as partes

(FISCHER, 1994, p. 22). O cumprimento do acordo ndo ¢ obrigatorio e as partes sdo livres

’ Tradugdo livre: “o movimento ADR foca sua atengdo nesses processos, criando mais interesse em alternativas
ao litigio judicial. Ao invés de considerar cada processo de resolugdo de conflito em separado, os processos sdo
pensados em um conjunto”.

'""Na seara penal, apresenta-se a Justica Restaurativa como instrumento de tratamento de conflitos, cujo
conceito, consoante dispdem Costa e Porto (COSTA; PORTO, 2013, p. 155), “[...] fala da justica como valor e
ndo apenas como institui¢do, e tem o foco nas necessidades determinantes e emergentes do conflito, de forma a
aproximar e corresponsabilizar todos os participantes, com um plano de agdes que objetiva restaurar lagos
familiares e sociais, compensar danos e gerar compromissos futuros mais harmonicos e uma sociedade mais
segura. Baseia-se numa ética de inclusdo e de responsabilidade social, no conceito de responsabilidade ativa”.

"' Consoante estabelece Garcez (GARCEZ, 2013, p. 29), “a palavra “negociagdo” ¢ associada as vezes a
“negdcio” da qual seria derivada. Etimologicamente, porém, neg otium nio designa especificamente o comércio,
mas sim o conceito de atividade, utilidade, a nega¢éo do 6cio, da desocupagdo ou inatividade”.

2 Para Calmon (CALMON, 2015, p- 105), “negociagdo é o mecanismo de solugdo de conflitos com vistas a
obtengdo da autocomposicdo caracterizado pela conversa direta entre os envolvidos sem qualquer intervengéo de
terceiro como auxiliar ou facilitador”.



para firmd-lo. No entanto, se for eficaz, por conseguinte, serd naturalmente cumprido
(SALES, 2004, p. 37).

Trata-se de uma atividade inerente a condi¢do de ser humano, a qual pode ser pessoal
e informal, fazendo parte da natural convivéncia no tecido social. Consiste em um método
direto e eficiente porque preserva a autoria das partes que por meio do didlogo objetivam
alcangar um decisdo conjunta (GARCEZ, 2013, p. 29-31).

A partir dos estudos de negociacdo desenvolvidos pela Faculdade de Direito da
Universidade de Harvard (Program on Mediation), compreende-se que uma boa negociagao
requer: a) a separacdo das pessoas do problema; b) a concentragdo nos interesses € ndo nas
posicdes que ocupam ou se encontram; ¢) a criagdo de uma variedade de possibilidades antes
da decisdo padrio; e d) um objetivo que dé sustentagdo ao resultado (SALES, 2004, p. 37)".
Da mesma forma, hé trés modelos de negociagdo. A negociagdo distributiva ou “barganha de
posicdes” se baseia nas posi¢des apresentadas pelas partes, as quais fazem concessoes a partir
delas que permitem a obten¢do de um acordo.

Por sua vez, a negociacdo integrativa considera a ampliacdo dos ganhos possiveis,
razao pela qual se aplica em casos com mais de um objetivo a alcangar. A seu turno, a
negocia¢ao por principios, cooperativa ou colaborativa, modelo proposto pela Universidade
de Harvard, realiza a negociagdo a partir dos reais interesses das partes, tratando o processo
como uma experiéncia colaborativa para a solu¢do comum (LUCHIARI, 2012, p. 12). Ou
seja, ¢ definida como um “meio basico de conseguir o que vocé necessita de outras pessoas ou
como um processo de comunicac¢do de ida e volta com o proposito de chegar a uma decisdo
conjunta” (CALMON, 2015, p. 108).

A negociacdo traduz-se na habilidade fundamental para a implantacdo bem sucedida
da maioria dos métodos complementares de tratamento de conflitos, e o seu conhecimento
pratico-tedrico, aumenta a eficiéncia na operacionalidade do processo, dos procedimentos, das
normas éticas e do comportamento (KEPPEN, 2009, p. 81).

Por sua vez, a conciliagio'®, enquanto método autocompositivo, apresenta-se como a

atividade desenvolvida para incentivar, facilitar e auxiliar as pessoas em conflito — partes — a

" Nesse rumo, adicionam Fisher, Ury e Patton (FISCHER; URY; PATTON, 1994, p. 58-59) que o “problema
basico de uma negociac¢do ndo esta nas posi¢des conflitantes, mas sim no conflito entre as necessidades, desejos,
interesses e temores de cada lado. [...] seus interesses sdo aquilo que fez com que vocé decidisse dessa forma”.

14 Para Luchiari (LUCHIARI, 2012, p. 15), “a conciliagdo é o método de solugdo de conflitos no qual um
terceiro imparcial, que domina a escuta, sem forgar as vontades dos participantes, investiga apenas os aspectos
objetivos do conflito e sugere opgdes para sua solucdo, estimulando-os a celebragdo de um acordo”. J4 Morais e
Spengler (2012, p. 173) conceituam conciliagdo como “um instituto que tem por objetivo chegar voluntariamente
a um acordo neutro e conta com a participagdo de um terceiro — conciliador — que intervém, podendo inclusive
sugerir propostas para fins de dirigir a discuss@o”.



chegarem a um acordo, a partir da postura ativa do conciliador, o qual manifesta sua opinido e
faz proposi¢des para alcangar os termos do acordo'” (CALMON, 2015, p. 138-140). Significa,
portanto, que o conciliador'® ndo se limita apenas a auxiliar as partes a chegarem, por si
proprias, a um acordo, mas aconselha e busca conduzi-las para chegar ao resultado, fazendo-
as divisar seus direitos de forma que possam decidir com maior celeridade'”.

Na conciliagdo o objetivo estd no acordo, ou seja, as partes, enquanto adversarias no
conflito, devem chegar a um acordo para evitar um processo judicial ou, se ja ajuizado, o seu
tramite. O conflito resolvido ¢ aquele exposto, ndo cabendo ao conciliador aprecid-lo com
profundidade (SALES, 2004, p. 38-39). Por isso, compreende-se que a conciliagdo ndo
trabalha o litigio entre as pessoas, ignorando-o e, portanto, ndo o transforma, pois o
conciliador exerce a funcdo de negociador, reduzindo a relagdo entre as partes, a qual estd em
meio a uma disputa, a uma mercadoria. Assim, o conflito no relacionamento, na melhor das
hipoteses, permanece inalterado (WARAT, 2001, p. 80).

Nos casos em que ndo existe um relacionamento duradouro e continuado entre as
partes, tendo o objeto do litigio exclusivamente material, ainda que o acordo ndo atinja todos
os seus interesses e necessidades, a técnica de tratamento de conflitos mais adequada ¢ a
conciliagdo (LUCHIARI, 2012, p. 35). Nessa otica, quando ndo ha relacionamento entre as
partes ou em relacionamentos circunstanciais (por exemplo, compra e venda casual), a
conciliagdo apresenta-se como meio satisfatorio para o tratamento do conflito (SALES, 2004,
p. 40).

Em alguns paises como, por exemplo, nos EUA, a concilia¢do tem sido absorvida pela
mediacdo, o que contribui para a dificuldade de separacdo entre os dois métodos
autocompositivos (LUCHIARI, 2012, p. 15). Ademais, percebe-se a caréncia na distingdo
entre ambas na Resolu¢do n° 125 do Conselho Nacional de Justi¢a brasileiro, a qual

implantou a politica nacional de tratamento de conflitos, introduzindo a mediacdo e a

15 para Calmon (CALMON, 2015, p. 142-143), a conciliagdo classifica-se em pré-processual ou processual.
Considera-se pré-processual aquela que ocorre sem a existéncia de um processo judicial prévio, mas realizada no
ambito do Poder Judiciario, a fim de evitar o ajuizamento de uma demanda. A conciliagdo processual, por outro
lado, ocorre concomitantemente ao processo e ¢ desenvolvida no ambiente judicial, pelo proprio juiz da causa ou
por um conciliador.

16 De acordo com Cahali (CAHALI, 2012, p. 40), “[...] a criatividade deve ser um dos principais atributos do
conciliador; dele espera-se talento na condugdo das tratativas na oferta de diversas opgdes de composicdo
equilibrada, para as partes escolherem, dentre aquelas propostas, a mais atraente a solu¢éo do conflito. Destaque-
se, portanto, que o conciliador efetivamente faz propostas de composicdo, objetivando a aceitagdo pelas partes e
a celebragdo do acordo. A apresentacdo de propostas e a finalidade de obter o acordo sdo, pois, duas
caracteristicas fundamentais da conciliagdo”.

17 GARCEZ, 2013, p. 98.



conciliagdo como métodos adequados e complementares ao tratamento do conflito, porém
deixou de diferencia-los, provocando, na pratica, a confusdo entre os dois institutos
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).

No Brasil, a conciliagio tem previsio legal nos artigos 125, inciso IV'®, e 447 ao
449" todos do Codigo de Processo Civil de 1973 (vigente até 17 de margo de 2016),
determinando a busca pela conciliagio em todas as demandas judiciais*’. Por outro lado, tem-
se o conciliador privado, cuja previsdo reside na Lei n° 9.958/00, sendo eleito pelos
trabalhadores das empresas para compor comissdes intersindicais de conciliagdo, com a
finalidade de conciliar previamente os conflitos individuais do trabalho. Os Juizados
Especiais Civeis, criados pela Lei n° 9.099/95, tém por objetivo a conciliacdo em causas com
valor ndo superior a 40 salarios minimos (causas de menor complexidade), estabelecendo o
artigo 21 da referida lei que apos a aberta a sessdo da audiéncia, o juiz togado ou leigo
esclarecerd as vantagens da conciliagdo, e mostrard os riscos € as consequéncias do litigio
(GARCEZ, 2013, p. 99).

Contemporaneamente, tem-se visualizado a busca incessante do Poder Judiciario pela
conciliagdo, o que se faz a partir da Semana “Conciliar ¢ Legal”, a qual envolve um grande
niumero de magistrados e servidores, traduzindo-se em um custo elevado e acumulo de
processos para movimentagdo nas semanas que antecedem, os quais, em razdo da conciliagdo,
deixam de realizar sua atividade natural, a de julgar.

Ainda, verifica-se, a partir dos dados divulgados pelo CNJ, a cada ano um percentual
consideravel de audiéncias ndo realizadas>', o que demonstra um dispéndio de tempo e valor

desnecessario, deixando de realizar um possivel acordo em outro processo ndo submetido a

18 Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, competindo-lhe:

[...]

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

19 Art. 447. Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater privado, o juiz, de oficio, determinara o
comparecimento das partes ao inicio da audiéncia de instrugéo e julgamento.

Paragrafo Gnico. Em causas relativas a familia, terd lugar igualmente a conciliagdo, nos casos e para os fins em
que a lei consente a transagao.

Art. 448. Antes de iniciar a instrugdo, o juiz tentara conciliar as partes. Chegando a acordo, o juiz mandara toma-
lo por termo.

Art. 449. O termo de conciliagdo, assinado pelas partes e homologado pelo juiz, tera valor de sentenca.

20 A Lei n° 13.105/05, a qual instituiu 0 Novo Codigo de Processo Civil, com entrada em vigor a partir de 18 de
margo de 2016, estabelece em seu artigo 165 que: “Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual
de conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposigdo. § 2* O conciliador,
que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir
solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que
as partes conciliem”.

21 para ilustrar, no ano de 2012, foram marcadas 336.123 audiéncias na Justica Estadual; 11.446 na Justica
Federal; e 71.462 na Justica do Trabalho. Destas, somente 295.175, 7.624, ¢ 49.099 audiéncias foram realizadas,
respectivamente (SPENGLER, 2014, p. 39-40).



conciliagdo. Em adigdo, percebe-se que o niimero de acordos™ poderia ser maior em razio da
mobilizagdo efetuada, do aparato judicial e dos custos (SPENGLER, 2014, p. 36-42).

A seu turno, a abordagem da arbitragem enquanto estratégia de controvérsias requer
um resgate de suas origens no processo civil romano da época pré-classica, pois o arbitro
moderno remonta ao juiz privado romano (iudex) e o compromisso arbitral a litis contestatio.
A histdria revela que a arbitragem tem registros desde a Antiguidade, encontrando-se sua
presenca nos povos gregos (Tratado de Paz entre Esparta e Atenas de 445 a.C.) e nos povos
romanos, 0s quais empregavam nas relagdes particulares. A arbitragem romana tem grande
semelhanca com os principios constantes nas leis-padrao no instituto atual.

Por sua vez, o Brasil tem a arbitragem legalmente instituida desde a colonizagdo
portuguesa, sendo primeiramente prevista nas Ordenacdes Filipinas, seguida pelo Codigo
Comercial Brasileiro de 1850, Lei n® 1.350/1866 ¢ Codigo Civil de 1916. Ainda, destaca-se a
presenca da arbitragem nos Codigos de Processo Civil de 1939; 1973 e 2015, estando
atualmente concretizada na Lei n® 9.307/96 (MORALIS; SPENGLER, 2012, p. 213-214).

Na Carta Magna brasileira, o instituto da arbitragem consagrou-se inicialmente na
Constituicao de 1946, sendo repetido na de 1967; EC 1969, e atualmente na de 1988. No
plano internacional, verifica-se um crescimento decorrente da globalizacdo econdmica, o que
contribuiu para revestir de importancia os juizos arbitrais. Assim, a arbitragem teve como
marco a aderéncia aos tratados e convengdes internacionais, e a partir disso o Brasil se tornou
mais receptivo ao instituto.

A Lei n® 9.307/97%, portanto, substituiu o ineficiente modelo de “juizo arbitral”,
revestindo-o de carater atual, disciplinando a convencdo de arbitragem, a manifestagdo de
vontade, adaptou o novo diploma aos textos legais conexos, explicitou o acesso ao Judicidrio
aos eventualmente prejudicados, a eficacia dos tratados internacionais e a postura ética dos
arbitros. Destaca-se que a entrada em vigor da referida lei representou uma transformagao que
adveio em grande parte da sua importdncia diante das relagdes comerciais internacionais,
modificadas pelo cenario mundial econdmico, particularmente pela transnacionalizacdo da

. - . . 24
economia e pela construgdo de blocos supranacionais” .

22 Em 2012, de 351.898 audiéncias realizadas, 175.173 acordos foram alcangados (SPENGLER, 2014, p. 40).
0 Projeto de Lei n° 7108/14, de autoria do Senador Renan Calheiros, transformado em Lei Ordinario n°
13.129/15, “altera a Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, e a Lei n°® 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para
ampliar o ambito de aplicag@o da arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a
orgdo arbitral, a interrupgdo da prescri¢do pela institui¢do da arbitragem, a concessdo de tutelas cautelares e de
urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral, a sentenga arbitral e o incentivo ao estudo do instituto da
arbitragem; e revoga dispositivos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996” (BRASIL, LEI 13.129/15).

* Nessa mesma linha, Gabbay, Faleck e Tartuce (GABBAY; FALECK; TARTUCE, 2013, p. 92-93) assinalam
que a Lei da Arbitragem trouxe significativas vantagens como: “(i) o reconhecimento da eficacia vinculante da



Nesse rumo, a arbitragem constitui-se em uma estratégia de extrema importancia, para
a qual o Estado confere “faculdades jurisdicionais”, como outorgar as decisdes arbitrais forca
de coisa julgada, sem a necessidade de homologagdo das mesmas pelos tribunais estaduais™
(MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 214-218). No entanto, destaca-se que embora a arbitragem
seja um instrumento particular para tratamento do conflito, desenhada para satisfazer aos
interesses das partes, ela “[...] contains the essential elements of court adjudication — proofs
and arguments are submitted to a neutral third party who has the power to issue a binding
decision””® (GOLDBERG; SANDER; ROGERS; COLE, 2012, p. 303).

Apontam-se os fatores gerais que inspiraram o despertar do interesse no instituto da
arbitragem®’: a) vicios da via judiciaria — o afogamento do Poder Judiciario somado a
morosidade desestimulam a resolugdo de conflitos perante a Justica tradicional; b) crescente
complexidade dos negdcios — reflexo da complexidade das relagdes sociais, o que
exige/requer possibilidade/necessidade de utilizagdo de pessoal técnico que desfrute de
idoneidade profissional, como perito arbitros; ¢) natureza do procedimento arbitral — diverso
do Poder Judiciario, ndo sobre as suas inconveniéncias, o que lhe confere, em tese, rapidez,
neutralidade, especializagdo, confidéncia, flexibilidade e baixo custo; d) certeza da aplicagao
da norma desejada — em decorréncia de que as partes acordam acerca do direito aplicavel; e)
crescente facilidade da execucdo das sentencas arbitrais.

Conceitua-se arbitragem como o meio pelo qual o Estado, ao invés de interferir

diretamente nos conflitos de interesses, impondo a sua decisdo, permite que uma terceira

convengdo de arbitragem, ou seja, uma vez escolhida a arbitragem, ndo se pode ignorar a clausula e levar o
litigio ao Judiciario, sob pena de extingdo do processo judicial, sem julgamento do mérito; (ii) a equiparagdo da
sentenca arbitral a sentenca judicial, sem a necessidade de posterior homologagéo judicial da sentenga proferida
pelos arbitros. O julgamento na arbitragem ndo pode ser revisto pelo Judiciario”.

* Nesse sentido, Keppen e Martins (KEPPEN; MARTINS, 2009, p. 96) afirmam que “o modelo tradicional de
arbitragem considera processo voluntario aquele em que as partes submetem um conflito a uma terceira pessoa
imparcial que tomara a decisdo. Este modelo ¢ o resultado de um arranjo contratual selado antes do inicio da
controvérsia, ou apos o surgimento da mesma, onde a arbitragem sera substituida pelos procedimentos judiciais
formais”.

26 Adicionam, ainda, Goldberg; Sander; Rogers; ¢ Cole (2012, p. 304) que “arbitration differs from court
adjudication, however, in that, unless the parties agree otherwise, the only pretrial discovery will be that
mandated by the arbitrator. Additionally, the hearing is usually more informal than a court hearing, and the rules
of evidence are not strictly applied”. Tradugdo livre: “a arbitragem se diferencia da adjudicag@o judicial que a
unica descoberta pré-julgamento sera determinada pelo arbitro, exceto se as partes pactuarem de forma contraria.
Em adi¢do, a audiéncia ¢ geralmente mais informag¢do do que a judicial, e as regras no tocante as
evidéncias/provas ndo sdo estritamente aplicadas”.

27 Para Goldberg; Sander; Rogers; e Cole (GOLDBERG; SANDER; ROGERS; COLE, 2012, p. 214) destacam-
se como vantagens da arbitragem em relagdo ao processo judicial: “[...] expertise of the decision maker; [...]
finality of the decision; [...] privacy of the proceedings; [...] procedural informality; [...] speed” (Tradugdo
livre: “especializacdo do tomador de decisdes; finalidade da decis@o; privacidade do procedimento;
informalidade e celeridade”). As mesmas vantagens também sao indicadas por Scavone Junior (2010, p. 17-18),
quais sejam: a) especializagdo; rapidez; irrecorribilidade; informalidade; e confiabilidade.



pessoa o faga, a partir de um procedimento e da observagdo de regras minimas, mediante uma
decisdo com autoridade idéntica & de uma sentenga judicial. Dessa forma, as partes, ao
optarem pela arbitragem, afastam a jurisdicdo estatal, e substituem por outra estratégia de
tratamento de conflitos, reconhecida e regulada pelo Estado, permitindo a execugdo das
decisdes proferidas, bem como sejam anuladas aquelas que ndo tenham observado um
minimo de regras exigidas pelo legislador®™ (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 222-224).

O terceiro, denominado de arbitro™, o qual devera ser um técnico ou especialista no
assunto em conflito para exarar parecer e decidir a controvérsia, tem total confianca das
partes, recebendo delas autoridade suficiente para impor uma solugao satisfatoria. O arbitro ¢
o juiz de fato e de direito, e a decisdo por ele proferida — a qual € soberana — ndo esta sujeita a
homologacdo ou passivel de recurso no Poder Judiciario (SALES, 2004, p. 42).

Indicam-se as seguintes caracteristicas para a arbitragem: a) ampla liberdade de
contratacdo — as partes definem o objeto de litigio e podem escolher até mesmo as regras de
direito substantivo e adjetivo aplicavel a ele; b) pode ser usada em qualquer controvérsia que
envolva direito patrimonial disponivel — tendo os envolvidos capacidade civil, podendo
escolher livremente os arbitros a quem confiem para que deem tratamento ao litigio; c)
permite ao arbitro disciplinar o procedimento caso ndo haja convencdo neste sentido —
permite uma maior celeridade no tratamento dos conflitos, bem como a exigéncia do sigilo do
procedimento arbitral; d) transforma a sentenga arbitral em titulo executivo judicial — o que a
torna eficaz como sentenga declaratoria ou constitutiva (MORAIS;SPENGLER, 2012, p. 224-
225).

Para levar a efeito a arbitragem, as partes podem escolher uma entidade em
funcionamento, dedicada a atividade arbitral, ou escolher um arbitro independente de uma
instituicdo. Surge, portanto, a arbitragem avulsa ou ad hoc e a arbitragem institucional ou
administrada — no modelo ad hoc, as partes definem o desenvolvimento da arbitragem, o qual
podera ser de direito ou de equidade, inclusive na escolha do arbitro para o caso; por sua vez,

na arbitragem institucional, hd uma institui¢do especializada em mediar e arbitrar litigios, com

% Para Luchiari (LUCHIARI, 2012, p. 16), “a arbitragem é uma técnica de solugdo de conflitos que pode ser
utilizada apenas quando o litigio versa sobre direitos patrimoniais disponiveis. E se trata de um método
heterocompositivo, pois nele, um terceiro imparcial (o arbitro ou um tribunal arbitral), escolhido pelas partes
(pessoas fisicas ou juridicas), profere uma decisdo, que vincula as mesmas”.

* De acordo com Morais e Spengler (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 242), o arbitro ¢ toda pessoa maior e
capaz que estando investido da confianga das partes ¢ nomeado para tratar de um litigio prolatando uma decisdo
que permita a continuidade da relag@o entre as partes apos o procedimento arbitral. A escolha do arbitro deve ser
pautada pela imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigao.



regulamento proprio e lista de arbitros, de conhecimento prévio das partes®® (CAHALI, 2012,
p. 102-107).

Assim, de um lado, a arbitragem tem como vantagens: a) maior celeridade e menor
custo em comparagdo ao processo judicial; b) execucao do laudo arbitral facil; possibilidade
de continuar executando o objeto do litigio enquanto se busca uma solu¢do a controvérsia; c)
desejo de manter as relagdes cordiais e de colaboracdo entre as partes, bem como a
confidencialidade ou privacidade da controvérsia; d) facilitacdo da transagdo; e) evitar a
submissdo a tribunais estrangeiros, no caso da arbitragem internacional (GARCEZ, 2013, p.
120-135).

Por outro lado, elencam-se as seguintes desvantagens: a) pode ser mais moroso que a
via judiciaria; b) ha a iminéncia de interven¢do judicidria; ¢) em casos litigiosos de
entendimentos extensivos, a arbitragem ndo ¢ indicada; d) a caréncia de procedimentos
rigidos pode dar margem a atos ilegitimos e imorais; e) auséncia de neutralidade; e f)
preexisténcia de ressentimentos entre as partes pode ser inconveniente diante da flexibilidade
da arbitragem (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 246).

No Brasil, ainda ha a necessidade de concretizar o instituto da arbitragem enquanto
meio complementar de tratamento de conflito, o qual, embora tenha sido instituido por lei
muito mais tarde que nos demais paises que utilizam o referido método, e recentemente
sofrido alteragdes, ainda ¢ muito lenta a concretizacdo da arbitragem no cenario
comercial/empresarial, ficando restrita a sua utilizacdo no ambito internacional e grandes
empresas nacionais. Apesar de apresentar vantagens de celeridade, liberdade das partes, sigilo
e confianga na escolha do arbitro, a arbitragem ndo se destina a todo e qualquer conflito. Deve
ser visualizada enquanto meio complementar a ser somado a mediagdo, a conciliagdo e aos

demais que t€m por escopo o adequado tratamento do conflito.

* Morais e Spengler (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 225-227) apresentam outras espécies de arbitragem: 1)
arbitragem de direito publico e de direito privado — na primeira, a arbitragem ¢ realizada entre estados, enquanto
que na segunda os envolvidos sdo particulares; 2) arbitragem obrigatoria e arbitragem voluntaria — a
diferenciagdo decorre da imposicdo ou ndo da arbitragem pelo Judiciario, o que ndo admite excegdo; 3)
arbitragem equitativa e arbitragem de direito — na primeira os arbitros sdo livres para decidir o litigio a eles
submetido de acordo com o sentido comum, sem ter de manter-se unicamente na aplicagéo do direito, enquanto
que na segunda ha a previsdo de que os arbitros decidirio em conformidade com os principios estritamente
juridicos, julgando a partir do direito positivo; 4) arbitragem internacional e arbitragem nacional.



3 O NECESSARIO RECONHECIMENTO DAS FORMAS COMPLEMENTARES DE
TRATAMENTO DE CONFLITOS: O ESTUDO DA MEDIACAO COMO MEIO
AUTOCOMPOSITIVO

Diante do aniquilamento do sujeito, da submissdo ao poder, a da criagdo do inimigo,
do estrangeiro ¢ do aumento dos excluidos, a melhor resposta ¢ a cooperacdo. A classe de
cooperagdo substituindo a noc¢do de classe operaria, o devir cooperativo encarregado de
produzir estilos de vida. O devir cooperativo ¢ um ator social ativo, uma multiplicidade que
atua diretamente, por fora de toda a ideia de representacdo. E um devir-auto-organizativo na
resolugdo de seus conflitos comunitarios. O devir cooperativo’' ndo ¢ representavel e sua
politica ¢ constituinte da democracia solidaria, cooperativa direta, ndo limitada por nenhum
principio externo, por nenhuma transcendéncia, por nenhuma soberania que ndo seja
coincidente com as proprias acdes do devir cooperativo (WARAT, 2010, p. 35).

O que se deve fazer é construir algo diferente, cooperativo. Algo que tem que ser
construido com as ferramentas do século XXI; novas condi¢des de trabalho, novos papéis da
politica transformadora, revoluciondria. Desterritorializar para voltar a territorializar. Deve-se
buscar um denominador comum; atuar e intervir no conflito pelo didlogo. Assim, defende-se
atuar e mediar, ou seja, atuar e produzir a constituigdo da comunidade, a qual produz a
substancia da dignidade humana e da vida.

Na mediagdo, a verdade do conflito ¢ uma aposta em comum, uma verdade ¢ uma
acdo cooperativa, pois as pessoas se transformam juntas dentro de seus proprios conflitos.
Cabe ao mediador auxiliar as pessoas a redescobrir a comunidade, a reencontrar-se com a
paixdo de estar-em-comum. A modernidade impds as pessoas a necessidade de fazer tudo
sozinhos, e agora o ser humano necessita aprender a fazer tudo em comum (WARAT, 2010,
p. 37-39).

A mediacdo deve ser pensada ndo apenas como meio de acesso a justica, o qual
aproxima o cidaddo e “desafoga” o Poder Judicidrio. Deve ser compreendida enquanto meio

de tratamento de conflitos ndo somente quantitativos, mas qualitativos, ou seja, um meio

31 Adiciona, ainda, Warat (WARAT, 2010, p. 15-17), que a expectativa social se encontra a deriva. A excluso
social também estd mundializada e, ao invés de desenvolvidos, estdo todos envolvidos. A proposta é uma eco-
politica do desejo, ou seja, uma politica da alteridade. Assim, deve-se apostar uma cultura de paz, de alteridade,
de mediagdo, de amor. Em uma cultura que ndo alimente a soberba que logo vira estatua; uma cultura onde as
estatuas tenham serventia apenas para os passaros; uma cultura de um pluralismo de resisténcias; e a resisténcia
pode comecar a ser exitosa quando as pessoas comecarem a tomar conta de seus proprios conflitos, e de seus
proéprios desejos.



eficaz, cujo objetivo & proporcionar aos conflitantes uma reaproximagdo do problema,
organizando o “tempo” e as “praticas” do seu tratamento, responsabilizando-se por tais
escolhas e jurisconstruindo os caminhos possiveis (SPENGLER, 2010, p. 313).

Ao falar-se em mediacdo, deve-se compreender como um estar no meio entre dois
polos diferentes, mas cumplices e rivais nos quais um depende do outro. Dessa forma,
mediagdo indica um complexo de atividades voltado a ligar dois termos distantes, mas
conexos entre si. Mediar significa religar aquilo que estd desconexo justamente pelo fato de
que compartilham exatamente aquilo que os separa (RESTA, 2014, p. 26).

Por essa razdo, a mediacdo deve ser compreendida como ética da alteridade, a qual
reivindica a recuperagdo do respeito e do reconhecimento da integridade e da totalidade de
todos os espacos de privacidade do outro, ou seja, um respeito absoluto pelo espaco do outro,
e uma ética que rechaga o minimo de movimento invasor em relagdo ao outro. Nessa Otica,
“comegamos a entender que cada homem ndo ¢ uma monada isolada, que nao sdo fragmentos
sem conexdo”, pois “cada um ¢ interdependente e produto forgado de interagdes”. E, “a
sociedade ¢ unicamente produto da complexidade desses vinculos” (WARAT, 2004, p. 54-
55).

A palavra mediacao decorre do latim mediare, o que remete a ideia de mediar, dividir
ao meio ou intervir (SALES, 2004, p. 24). Por conseguinte, mediagdo significa centro, meio,
equilibrio, traduzindo-se na ideia de uma terceira pessoa que se encontra entre as partes, ndo
sobre, mas entre elas> (SPENGLER, 2010, p. 318). Nesse sentido, a mediacdo constitui-se
em uma forma amigavel e colaborativa de tratamento de conflitos que busca a resposta mais
adequada ao conflito das partes. Ademais, “[...] € considerada um processo complexo que
transcende o conflito a ser resolvido. Ela ndo apenas enquadra o conflito nas normas de
direito preexistentes, mas também orienta as partes para a criagdo de normas relevantes e
adequadas” (SALES, 2004, p. 24-25).

Portanto, a mediacdo ¢ a arte da interpretacdo por exceléncia, preside a decifragcdo das
mensagens, decide sobre a compatibilidade linguistica, significando a tradug¢do de uma lingua
para a outra (RESTA, 2014, p. 28). Assim, para se falar em mediacdo, deve-se introduzir uma
teoria do conflito mais psicoldgica que juridica, pois quando se aborda um conflito sob o viés
juridico, consideram-se seus efeitos juridicos. “Desse modo o conflito pode ficar hibernando,

retornando agravado em qualquer momento futuro” (WARAT, 2001, p. 75-76).

32 Conforme definem Goldberg, Sander, Rogers e Cole (2012, p. 121), “mediation is negotiation carried out with
the assistance of a third party”. Traducdo livre: “a mediagdo é uma negociagdo com o auxilio de uma terceira
pessoa”.



A meta de media¢do consiste em responsabilizar os conflitantes pelo tratamento do
seu litigio, unindo-os a partir de uma ética da alteridade; encontrar, com a atuacdo de um
mediador, a garantia do sucesso, aparando as arestas e divergéncias, compreendendo as
emocodes reprimidas e alcancando um consenso que atenda aos interesses de cada envolvido e
conduza a paz social (SPENGLER, 2010, p. 322). Assim, “com o auxilio do mediador, os
envolvidos buscardo compreender as fraquezas e fortalezas de seu problema, a fim de tratar o
conflito de forma satisfatoria” (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 132).

Por isso, tem-se como objetivos da mediacdo a solucdo dos problemas (aqui
compreendida como tratamento do conflito); preven¢do dos conflitos; inclusdo social; e paz
social. O tratamento do conflito se d4 por meio do didlogo, no qual as partes interagem na
busca de um acordo/resultado™ satisfatério para ambas, possibilitando uma boa administragio
da dificuldade que existe para cada uma; a prevengdo, por sua vez, ocorre diante do
restabelecimento das ligagdes entre as pessoas ou criando vinculos até entdo ndo existentes, 0s
quais impedirdo a ma administragdo de conflitos futuros.

J4 a inclusdo social por meio da mediagdo ocorre pela responsabilizacdo das partes
acerca de seus deveres e conscientizacdo de seus direitos, permitindo e possibilitando uma
maior participacao de todos na sociedade e na realizacdo de escolhas para a sua vida; e, a seu
turno, a paz social ¢ alcangada pela mediacdo por ser alternativa a violéncia e atingir o seu
objetivo a partir do consenso e do atendimento das necessidades de cada envolvido no
conflito (SALES, 2004, p. 27-34).

O conflito, pela utilizagdo da mediacdo, pode ser tratado a partir do uso de uma
pluralidade de técnicas que vao da negociagdo a terapia, motivo pelo qual Calmon (2015, p.
111) sustenta que “sem negociacdo ndo pode haver mediagdo”. Ademais, afirma-se que a
mediacdo eficaz se apoia nos principios da negociacdo, considerada a primeira enquanto uma
negociacao assistida por um terceiro, denominado de mediador (MARTfN, 2001, p. 326).

Da mesma forma, a mediagio ¢ passivel de ser aplicada em diversos contextos®*:

mediagdo judicial; mediacdo no Direito do Trabalho; Direito de Familia, em conflitos

33 Embora tenha-se o acordo como objetivo da mediagio, deve-se salientar que a inexisténcia do acordo nio
significa que o processo de mediagd@o restou inexitoso, pois consoante Keppen e Martins (KEPPEN; MARTINS,
2009, p. 84) destacam, “mesmo sem acordo ou reconciliagdo, a mediagdo ainda deve ser considerada um sucesso
se ela causar crescimento moral, autoconhecimento e reconhecimento do outro”.

34 Pinho (2011, p. 278) sustenta que “a mediagdo ndo deve ser utilizada para todo e qualquer caso. Cada tipo de
conflito tem uma forma adequada de solugdo, razdo pela qual é importante, sempre que possivel, tentar a
combinagdo de métodos”. E, complementa, ao referir que “temos insistido na tese de que a mediagdo deve ser
utilizada, prioritariamente, para os relacionamentos interpessoais continuados. Em outras palavras; havendo um
conflito, este pode se dar entre duas empresas (business to business — B2B); entre uma pessoa fisica e uma
pessoa juridica (business to person — B2P); ou ainda entre duas pessoas fisicas (person to person — P2P)”.



escolares, dentre outros, pois tem como norte restabelecer uma relacao para, na continuidade,
tratar o conflito que deu origem ao rompimento (SPENGLER, 2010, p. 319). Nessa mesma
linha, afirma-se que a mediagdo tem como ponto positivo a sua flexibilidade e a aplicagdo em
uma variedade de tipos de conflitos, incluindo desde conflitos internacionais até opgdes de
mediagdo formais em relagdes industriais, conflitos de vizinhanga, etc. (KEPPEN, 2009, p.
83).

O procedimento da mediacdo caracteriza-se pela: a) privacidade — ¢ desenvolvido em
um ambiente secreto e somente sera divulgado se for de vontade das partes; b) economia
financeira e de tempo™ — os conflitos tratados pela mediagao tendem a alcangar um resultado
em menor tempo do que se tivessem um tramite judicial regular, o que, indiretamente,
acarreta na diminuicdo dos custos; c) oralidade — a mediagdo constitui-se em um
procedimento informal, no qual as partes tém espaco para dialogar e debater a fim de que
juntas encontrem a melhor resposta ao seu conflito; d) reaproximacao das partes — a partir de
praticas dialogadas e consensuais, trabalha-se o conflito, restaurando as relagdes entre as
partes e, por conseguinte, as reaproximando; e) autonomia das decisdes: as decisdes tomadas
pelas partes, a quem compete a decisdo, ndo necessitam de homologacao judicial; f) equilibrio
das relagdes entre as partes — confere-se a todos os envolvidos igual oportunidade de fala e
garante-se a compreensao das agdes que estdo sendo desenvolvidas (MORAIS; SPENGLER,
2012, p. 132-135).

Os modelos de mediagdo apresentam diferencas especificas de estilos e técnicas,
variando de acordo com o seu desenvolvimento para a realizagdo dos objetivos e da obtengdo
do acordo’® (GOLDBERG; SANDER; ROGERS; COLE, 2012, p. 122).

Diante disso, algumas escolas de mediagdo surgiram, cujas caracteristicas de uma
complementam a de outra. O primeiro modelo, denominado de método de Harvard, ou,

também, de modelo tradicional, tem origem na Escola de Direito de Harvard e consiste em

35 Consoante afirma Kressel (KRESSEL, 2014, p. 819), “the record is more equivocal for mediation as an
instrument for saving time and money. A few studies report appreciable savings for mediation compared to more
adversarial methods, and mediation has been found to reduce court dockets and case overload for government
agencies”. Tradugdo livre: “" O registro ¢ mais ambiguo para a mediagdo como instrumento de economia de
tempo e dinheiro. Alguns estudos relatam uma economia significativa para a mediagdo em comparagdo com
métodos mais contraditorios, e a mediagdo reduziu sumulas judiciais e sobrecarga de processos para as agéncias
governamentais".

36 “Mediators’ strategies vary widely even if their goal for the mediation is the same — assisting the parties in
reaching settlement (and their goals sometimes differ [...]). Despite differences in approach or emphasis,
experienced mediators tend to employ similar practices” (GOLDBERG; SANDER; ROGERS; COLE, 2012, p.
122-123).



um terceiro que auxilia as partes a descobrirem os seus interesses, alcangando uma solucdo de
ganhos mutuos (LUCHIARI, 2012, p. 24).

Suas principais caracteristicas sdo: “a) diferenciar as pessoas do problema; b)
direcionar focos nos interesses que estdo ocultos por tras das posi¢des; ¢) inventariar posi¢des
para beneficio mutuo; d) criar critérios objetivos; e) eleger a melhor alternativa ao acordo
feito” (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 143-144). Neste modelo, o mediador atua como
facilitador de uma comunicacdo cujo objetivo € um acordo a partir da colaboracdo das partes,
da integracdo de seus interesses e do seu comprometimento com o mesmo (GARCEZ, 2013,
p. 59-62; LUCHIARI, 2012, p. 24).

No modelo transformativo, idealizado por Robert A. Baruch Bush e Joseph P. Folger,
em 1994, “a mediacdo ¢ um processo de intervengdo que capta o potencial transformador do
conflito e, desse modo, esta a servigo de valores proprios de uma perspectiva relacional da
sociedade” (LUCHIARI, 2012, p. 26). Seu foco estd, portanto, no esfor¢o de revalorizagdo
pessoal e reconhecimento do outro, a partir do auxilio aos conflitantes a obter o seu
empoderamento — capacidade de administrar os seus proprios conflitos — e a sensibilidade
mutua (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 143). O modelo de Sara Cobb, denominado de
modelo circular narrativo, por sua vez, tem a comunicagdo como seu elemento chave,
compreendida como um todo no qual estdo duas ou mais pessoas € a mensagem que se
transmite. O conflito ¢ visualizado enquanto um descompasso entre as narrativas das partes,
sendo objetivo da mediacdo desconstruir as velhas narrativas e permitir que novas possam ser
construidas, com a obteng¢ao, ou ndo, do acordo (LUCHIARI, 2012, p. 27).

A seu turno, o modelo avaliativo, apresentado por Kimberlee K. Kovach, utilizado nos
EUA, deixa de centrar em técnicas de aproximac¢do dos conflitantes, o que exige do mediador
habilidades de comunica¢do e negociacdo, para se transformar em um procedimento com a
matéria de fundo da discussdo, razdo pela qual o mediador deve possuir conhecimento e
experiéncia acerca do tema debatido (LUCHIARI, 2012, p. 29; CALMON, 2015, p. 125-127).

Esse modelo apresenta nove estdgios basicos e outros quatro opcionais, quais sejam:
a) arranjos preliminares — ¢ o momento de preparo da sessdo da media¢do, quando devem ser
feitos os acertos gerais como, por exemplo, a selecdo do mediador, o procedimento adotado,
as regras, o pagamento dos honorarios e a forma de custeio pelos mediandos, cronograma das
atividades, a coleta de informag¢des das partes pelo mediador, bem como ¢ a oportunidade
para explicar como funcionara a mediagdo e esclarecer o objetivo do instituto; b) introducao
do mediador — apresentacdo do mediador as partes, oportunizando, também, que as partes e

seus procuradores o facam.



Posteriormente, deve ser descrito o procedimento detalhadamente para que todos
conhegam o assunto discutido, bem como seja esclarecido o papel do mediador; c)
depoimentos iniciais pelas partes — momento das partes para apresentarem, sem interrupgaes,
0s motivos que as trouxeram a situagdo, devendo, ainda, expressar argumentos em favor do
seu ponto de vista. Trata-se da exposi¢do livre das razdes dos envolvidos, os quais sdo
estimulados a apresentarem com tranquilidade seus problemas, aspiragdes e eventuais
solugdes ja projetadas para o conflito; d) arejamento — oportunidade dada as partes para que
possam expressar seus sentimentos ao grupo, aliviando frustracdes e raivas, o que auxiliara na
constru¢do da resposta conjunta; e) obtencdo de informacgdes — em caso de insuficiéncia de
informagdes prestadas pelas partes no estdgio anterior, deve o mediador buscar as
informagdes adicionais necessarias para que todos os envolvidos possam ter consciéncia do
problemas e dos motivos que os levaram ao processo; f) identificagdo da causa — trata-se do
reconhecimento, pelo mediador, do real motivo pelo qual as partes se encontram em conflito,
o que possibilitard o avanco da mediagdo; g) acerto do cronograma — as partes ou o mediador
podem optar por elaborar um novo cronograma de trabalho para as novas etapas; h) reunides
— além das sessdes conjuntas, podem ser realizadas sessdes individuais com cada uma das
partes; 1) criagcdo de opcdes — € o periodo no qual sdo formadas as ideias, opgdes e alternativas
para responder ao conflito das partes; j) teste de realidade — simulagdo das opg¢des propostas a
fim de verificar o seu éxito; k) barganha e negociagdo — compete as partes alcancar a uma
solu¢do final do problema traduzido, o que se da por meio da negociagdo; 1) acordo — quando
do sucesso do diadlogo das partes, firma-se o acordo, a partir de um termo escrito, com o
objeto do acordo e assinado pelas partes; m) fechamento — ¢ a conclusdo do procedimento a
fim de simbolizar o término do conflito vivido pelas partes (MOORE, 2014, p. 197-215;
GOLDBERG; SANDER; ROGERS; COLE, 2012, p. 123-128; MORAIS; SPENGLER, 2012,
p. 139-141; LUCHIARI, 2012, p. 32-35; SALES, 2004, p. 61-64; GARCEZ, 2013, p. 62-66).

Dessa forma, a mediacdo pode ser visualizada a partir de cinco estdgios. O primeiro
consiste na orientacdo dada aos envolvidos partes e na organizagdo do espago de reunides. O
segundo, por sua vez, consiste na reunido de abertura, com a identificacdo dos mediandos e na
apresentacdo da mediacdo e do seu procedimento. O terceiro estdgio ocorre apos a defini¢cdo
do conflito, permitindo que reunides privadas sejam realizadas. A seu turno, o quarto estagio
compreende reunides coletivas e privadas com o escopo de discutir avangos e possiveis
propostas de resposta ao conflito. Por fim, o quinto estadgio prevé o encerramento do processo
de uma maneira positiva, resultando na redagdo do acordo, se exitosa a mediacdo

(SPENGLER, 2016, p. 36-44).



A mediagdo, portanto, configura-se em um espaco de reencontro e possibilita uma
resposta inovadora para a sociedade contemporanea, visando a autocomposi¢ao do conflito e
o empoderamento das partes com a continuidade das relagdes que se prolongam no tempo”’.
No entanto, suscita resisténcia quanto a sua utilizacdo e tem sido alvo de criticas pelos
operadores do direito por ser um procedimento relativamente novo; por ser uma técnica nao
disciplinada por lei em alguns paises; e, ainda, porque a verdade consensual se opde a verdade
processual, ou seja, trata-se de uma escolha das partes, com a auséncia do juiz, na presenga do
mediador (MORALIS; SPENGLER, 2012, p. 149).

No Brasil, com a Resolucao n°® 125, instituiu-se a Politica Nacional de Tratamento
Adequado dos Conflitos, inserindo-se a mediacdo como método complementar. Entretanto,
considera-se o marco legal da mediacdo no Brasil, a partir da compilagdo dos Projetos de Lei
n® 517/11; 434/11; e 405/11, a Lei n°® 13.140 de 26 de junho de 2015, a qual dispde sobre a
mediagdo entre particulares como meio de solu¢ao de controvérsias e sobre a autocomposi¢ao
de conflitos no ambito da administracdo publica, estabelecendo, em seus 48 artigos, o
procedimento de mediagdo, a mediagao judicial e a extrajudicial, além da fun¢do do mediador
e a autocomposicao de conflitos em que for parte pessoa juridica de direito publico.

Conforme observado anteriormente, a legislagdo ora analisada corrobora com a
mediacdo enquanto método complementar de tratamento de conflito, preservando suas
caracteristicas, o que era inexistente no ordenamento juridico patrio. A Lei n° 13.140/15 tem
dois grandes avangos: o primeiro se refere a substituicdo da palavra “alternativo” por
“adequado”, evitando a confusdo de termos, tendo em vista que alternativo pode confundir
com “justica alternativa” e ndo ser compreendida enquanto “alternativa” para a jurisdicao,
sindnimo de outra estratégia/possibilidade/opcao para abordar o conflito na atualidade. Como
segundo avanco, destaca-se a proposi¢do da mediagdo entre particulares e composicao de
conflitos no ambito da administracdo publica, o que diferencia a mediagdo da conciliacdo,

negociacdo e demais institutos (SPENGLER, 2016, p. 123-124).

37 Kressel (2014, p. 819) observa que na mediagdo, “the most positive results are in terms of client satisfaction,
settlement rates, and compliance. Thus, on the order of 70 to 90 percent of disputing parties who have tried
mediation say they were pleased with the process, and for those who fail to reach agreement in mediation, the
satisfaction rate is tipically above 75 percent. These results compare favorably with public satisfaction with
kindred services, such as the use of attorneys (66 percent) and the role of the courts (40 to 50 percent)”.
Tradugdo livre: “os resultados mais positivos sdo em termos de satisfagdo do cliente, as taxas de liquidagdo e
cumprimento. Assim, na ordem de 70 a 90 por cento das partes que tentaram mediagdo dizem que estavam
satisfeitas com o processo, e para aqueles que ndo conseguiram chegar a um acordo na mediagdo, o indice de
satisfagdo ¢ tipicamente acima de 75 por cento. Estes resultados se comparam favoravelmente com a satisfag@o
do publico com servigos afins, tais como o uso de advogados (66 por cento) e o papel dos Tribunais (40 a 50 por
cento)”.



Nesse sentido, a nova lei, pela primeira vez, define a media¢ao, trazendo o conceito no
paragrafo unico do artigo 1°, como “[...] a atividade técnica exercida por terceiro imparcial
sem poder decisdrio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar
ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”. Por sua vez, o artigo 2° estabelece
que a mediacdo serd orientada pelos principios da: I - imparcialidade do mediador; II -
isonomia entre as partes; III - oralidade; IV - informalidade; V - autonomia da vontade das
partes; VI - busca do consenso; VII - confidencialidade; e VIII - boa-fé. Ademais, a
consensualidade da mediacdo resta clara no paragrafo segundo do mesmo artigo, ao esclarecer
que “ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de media¢ao” (BRASIL, 2015).

A Lein® 13.105 de 16 de margo de 2015, a qual institui o CPC, com vigéncia a partir
de 2016, trouxe, também, em seu texto legal, meios consensuais de tratamento de conflitos.
Tem, em seu artigo 2°, nos paragrafos 2° e 3°, que “§ 2° O Estado promovera, sempre que
possivel, a solugdo consensual dos conflitos”, e, “§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros
métodos de solucdao consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial”. Da leitura dos paragrafos acima, compreende-se que “a proposta do novo CPC nio ¢
tornar obrigatéria a mediacdo ou a conciliagdo, mas estimula-la. E tal incentivo deve ser tarefa
de todos os operadores do Direito, mesmo quando ja ajuizada a acdo” (SPENGLER, 2016, p.
103).

O CPC reserva atenc¢do aos institutos da conciliacdo e da mediagdo, nos artigos 165 a
175. No tocante a mediagdo, volta-se, de forma especial, para a atividade praticada dentro do
Poder Judiciario, o que ndo exclui a mediag¢do prévia ou, ainda, a possibilidade de utilizagao
de outros métodos de tratamento de conflitos, assim como a conciliagdio ou mediagdo
extrajudiciais vinculadas a orgdos institucionais ou realizadas por meio de profissionais
independentes (PINHO; PAUMGARTTEN, 2015, p. 23-24). Para isso, estabelece em seu
artigo 165 que “os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagio e mediagdo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢ao”
(BRASIL, 2015).

O artigo 165, em seus paragrafos’, traz, de forma inovadora, a diferenciagio da

atividade do conciliador e do mediador, o que auxilia na divulga¢do de ambos; delimita o

38 § 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes,
podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidag&o para que as partes conciliem.



papel desempenhado por mediadores e conciliadores, que sofre confusdo e mau uso pelas
pessoas quanto ao método adequado; e, ainda, determinada a gama de conflitos que podem ser
tratados por cada instituto, bem como as melhores técnicas para serem utilizadas
(SPENGLER, 2016, p. 105).

No entanto, embora tenham avangos, ha ressalvas, pois embora a mediacdo seja uma
ferramenta util, a sua aproximagdo com o Direito, acarreta, por conseguinte, no afastamento
da sua esséncia, pois ‘“se torna instrumento a compatibilizar o dogma da efetividade da
atividade jurisdicional, e passa a ter o dever de funcionar direcionada a justica” (PINHO;
PAUMGARTTEN, 2015, p. 28).

Por isso, em termos de autonomia, cidadania, democracia e direitos humanos,
compreende-se, consoante discorre Warat (2001, p. 88), que a mediacdo ¢ a sua melhor forma
de realizagdo, pois as suas praticas configuram-se em um instrumento de exercicio de
cidadania, na medida em que educam, facilitam e ajudam a produzir diferengas e a tomar
decisdes, sem a intervengdo de terceiros que decidem pelos afetados em um conflito. A
autonomia, a democracia e a cidadania estdo presentes na capacidade das pessoas de se
autodeterminarem em relagdo aos outros; autodeterminarem-se na produgdo da diferenga®. A
mediacdo, portanto, tem a capacidade de promog¢d@o humana, de tornar o ser humano cada vez
mais humano*® (KEPPEN; MARTINS, 2009, p. 84).

No entanto, a mediagdo somente se realiza com o terceiro catalisador do conflito,
comprometido com a pacificagdo social e a busca consensual da resposta ao conflito por meio
do didlogo das partes. Assim, na continuidade da presente pesquisa, a fim de possibilitar a

compreensdo da mediacdo enquanto politica publica de tratamento adequado de conflitos,

§ 3° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes,
auxiliara aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios
mutuos.

39 Nessa Otica, adiciona Martin (MARTIN, 2011, p. 351) que “a mediagdo nos permite melhorar nossa propria
formacdo integral (intrapessoal) de vez que se converte em um mecanismo interrelacional (interpessoal,
intragrupal e intergrupal), desembocando em uma cultura social que aspira a incorporar a dimenséo relacional
entre pessoas, grupos e comunidades”.

40 Como salienta Kovach (2005, p. 305), “mediation offers a number of potential benefits that are unavailable in
traditional methods of dispute resolution. Mediation’s relatively informal and flexible process allows the
mediator and participants to take different approaches to creative problem solving. In providing an accelerated
resolution, mediation quite often saves parties time and money. Moreover, in reaching a resolution, mediation
parties can often avoid much of the emotional drain from engagement in continual conflict”. Tradugdo livre: “a
mediacdo oferece um nimero potencial de beneficios que sdo indisponiveis para os métodos tradicionais de
resolucdo de conflitos. O processo relativamente informal e flexivel da mediagdo permite ao mediador e aos
participantes diferentes abordagens para solugdes criativas ao problema. Ao possibilitar uma resposta mais
rapida ao problema, geralmente a mediagdo economiza tempo e dinheiro das partes. Ademais, ao alcangar uma
solugdo, as partes podem evitar o desgaste emocional de um conflito a longo prazo”.



estudar-se-4 o modelo de multiplas portas dos EUA, como expressdo da autonomia,
cidadania, democracia e direitos humanos para contribuir na implementacdo da politica

publica brasileira de tratamento adequado de conflitos.

4 CONCLUSAO

O tratamento do conflito tem um papel, inclusive em zonas de guerra, de construgdo e
solidificacdo da paz em comunidades divididas, como elemento essencial do engajamento
humanitario. Igualmente, configura-se em uma ferramenta de desenvolvimento, justica social
e transformagdo social, pois permite a evolu¢do do ser humano quando compreendido e
administrado o conflito. Por outro lado, quando nio gerenciado devido & ma compreensao de
seus limites e da existéncia do outro — auséncia da alteridade, instrumentos de tratamento de
conflitos devem ser utilizados a fim de possibilitar que esse encontro de ideias, valores e
interesses possa transformar as estruturas sensiveis as dindmicas das relagdes humanas.

No conflito institucionalizado, cabe ao Estado, por meio do Poder Judicidrio, decidi-
lo, seja por meio de uma sentenga, prolatada por um magistrado ou, como ¢ o caso da
abordagem ora realizada, de meios complementares que atendam as especificidades do litigio
apresentado. Assim, o surgimento das formas de tratamento dos conflitos decorre ndo
somente da busca por alternativas a incerteza do direito, a lentiddo/morosidade do processo e
aos altos custos, mas, principalmente, em satisfazer aos interesses e necessidades daqueles
que se encontram em situagcdo conflituosa. No Brasil, esse reconhecimento ¢ verificado na
politica publica judiciaria — Resolugdo n°® 125 de 29 de novembro de 2010 do Conselho
Nacional de Justi¢a —, instituindo a mediacdo e a conciliagdio como métodos voluntérios e
autocompositivos. Insere-se, também, a Lei n° 13.105/2015, a qual instituiu o novo Cédigo de
Processo Civil e disciplinou a mediagdo dentro do processo civil —, disposta em 19 artigos,
cujo escopo ¢ introduzir a mediacgdo e a conciliagdo como meios autocompositivos de acesso a
uma ordem juridica justa e eficaz, dedicada a prevencado e solucdo pacifica dos conflitos, bem
como a Lei n° 13.140/2015, a qual disciplina a mediagdo judicial, a mediag¢do extrajudicial e
introduz a media¢ao na Administragdo Publica.

A mediacdo, enquanto politica publica de tratamento do conflito mais ajustado as
partes interessadas, cumpre seu papel a partir de um mediador que exerga sua fungdo em
conflitos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliando os interessados a
compreender as questdes e os interesses em debate, de modo que eles possam, pelo

restabelecimento da comunicagdo, construir, por si proprios, respostas consensuais que gerem



beneficios mutuos, motivo pelo qual o reconhecimento dos interesses envolvidos e das
relacdes entre as partes realizada pela mediagdo satisfaz adequadamente a resposta ao
conflito, empoderando e resgatando a autonomia das pessoas nele envolvidas.

Verifica-se, com o estudo e com as experiéncias iniciadas no Brasil em 2010 e
solidificadas a partir de 2015 com os dois instrumentos legais mencionados anteriormente,
que a institucionalizacdo de métodos de tratamento de conflito acarreta na possibilidade de
engessamento do processo, que se desenvolve de forma espontinea e que ¢ buscado
voluntariamente pelas partes interessadas. Além disso, ha o receio de que o procedimento
obrigatério ndo atenda aos interesses das partes, mas sim, Unica e exclusivamente,

corresponda aos interesses dos Tribunais em reduzir seu volume de trabalho
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