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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI, foi realizado em Brasilia-DF, em parceria com 0s
Programas de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Brasilia, da
Universidade Catdlica de Brasilia e do Centro Universitario do Distrito Federal, no periodo
de 06 a 09 de julho de 2016, sob a tematica Direito e Desigualdades:diagnosticos e
perspectivas paraum Brasil justo.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica | desenvolveu suas
atividades no dia 07 de julho/16, na sede da Universidade Federal de Brasilia, e contou com a
apresentacdo de vinte e cinco trabalhos que, por seus diferentes enfoques e fundamentos
tedricos, oportunizaram acal orados debates acerca dos seus conteidos.

Como vera o leitor, a pluralidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposi¢ao de motivos e desdobramentos.

Os escritos que tratam dessa instigante temética compreendem a discusséo do processo como
meio de justica e de cidadania, desde formas alternativas de solucBes de conflitos, a
necessidade de transparéncia e aprofundamento das decisdes judiciais, as dificuldades
enfrentadas pelo Judicié&rio para, com celeridade e qualidade, redlizar o justo social.

Ha também, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as inovagdes trazidas pelo novo
Caodigo de Processo Civil, as criticas ja surgidas e os elogios as influéncias que devem gerar
para um processo mais eficiente e mais comprometido com os reclamos sociais.

N&o obstante a diversidade de temas, o0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos
problemas que convocam a comunidade juridica a instigante tarefa de teorizar o direito que,
por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica |, agradecem
aos autores dos trabal hos, pela valiosa contribuicéo cientifica de cada um, permitindo assim a



elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Gtil para todos
gue integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
—graduacao, bem como aos cidadéos interessados na referida tematica.

Profa. Doutora Maria dos Remédios Fontes Silva — Universidade Federal do Rio Grande do
Norte

Prof. Doutor Nefi Cordeiro - Universidade Cat6lica de Brasilia

Coordenadores do Grupo de Trabalho



MEDIACAO COMO RESOLUCAO DE CONFLITOS
MEDIATION ASALTERNATIVE DISPUTES RESOLUTIONS

Maria Lucia Miranda de Souza Camargo 1
Samantha Ribeiro Meyer-pflug 2

Resumo

O presente artigo tem como objetivo precipuo a andlise do instituto da Mediacdo como uma
das formas de acesso a Justica, direito fundamental, que visa garantir o amplo e efetivo
acesso a todos os meios de solucdo de conflito, judiciais ou extrgjudiciais. O acesso a Justica
consiste em um dos valores consagrados na Constituicéo Federal de 1988, que privilegia a
dignidade da pessoa humana, a solidariedade social, a igualdade e a liberdade, valores estes
emancipadores. O meio alternativo de solucéo de conflito, faz com que as pessoas alcancem
a solucdo de umaformamais répida do que pelaviajudicial.

Palavras-chave: Mediacéo, Acesso ajustica, Direito fundamental

Abstract/Resumen/Résumé

ABSTRACT This article aims to analyze the Mediation Institute as a way of access to
justice, fundamental right, which has the intension to ensure the wide and effective access to
al the means of conflict resolution, judicial or extrgjudicial. The access to justice is one of
the values enshrined in the Federal Constitution of 1988, which is focused on human dignity,
socia solidarity, equality and freedom, values these emancipatory. The alternative means of
conflict resolution makes people achieve a solution faster than if they would seek the judicial
process.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Mediation, Access to justice, Fundamental right

1 Especialistaem Direito Administrativo pela Universidade Presbiteriana Mackenzie e Mestranda em Direito
pela Universidade Nove de Julho

2 Doutora e Mestre em Direito e Professora do Mestrado da Universidade Nove de Julho
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INTRODUCAO

O mundo atual e globalizado exige constantes transformacdes, principalmente no
campo das relagdes humanas, tanto em seu aspecto social, como empresarial e até mesmo
trabalhista.

As solucdes de conflitos sdo institutos utilizados desde as primeiras manifestacfes
sociais, precedendo as leis escritas. Tanto a negociacdo, como a concilia¢do, a mediacdo e a
arbitragem, sdo institutos que foram acolhidos pela maior parte dos paises desenvolvidos e,
modernamente, sdo considerados instrumentos eficazes na pacificacdo dos conflitos,
contribuindo, inclusive para desafogar o Poder Judiciario.

O presente artigo tem por objetivo a analise do instituto da mediacdo como forma de
solucdo de conflitos, pois, 0 acesso a Justica ndo compreende somente o0 acesso ao Poder
Judiciéario, mas a todas as outras formas, judiciais ou extrajudiciais, que promovam a
concretizacdo dos direitos fundamentais. Assim, a mediacdo é uma das formas de garantir o
acesso efetivo a Justica.

A mediacdo como um método de solucdo de conflito traz inUmeros beneficios aos que
a procuram. Dentre eles pode-se destacar a autonomia da vontade entre as partes.

Tendo como ponto de partida essas informac@es, buscar-se-a, neste artigo, analisar a
utilizacdo do instituto da mediacéo, para a obtencédo da efetiva resolucéo de conflitos.

A fim de cumprir o objetivo acima mencionado, far-se-4 uma abordagem da mediacéo
como um meio de resolucdo de conflitos, discorrendo de maneira resumida sobre a
negociacéo, conciliacdo e arbitragem.

A metodologia de abordagem serd por meio do método hipotético-dedutivo e a
metodologia de procedimento a ser adotada serd por meio de documentacdo indireta,
abrangendo a pesquisa documental e bibliografica. A pesquisa documental juridica seré
elaborada por meio do levantamento da doutrina e legislacdo nacional existente a cerca do
tema.

E conveniente mencionar como fonte e fundamentagfo tedrica, bibliografias de
doutrinadores renomados que possuem obras relacionadas ao tema em estudo. Sendo assim
tem-se uma visdo mais dinamica do tema proposto de acordo com a Optica de diversos

doutrinadores.
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1. OS MEIOS DE SOLUGCAO DE CONFLITOS

A sociedade passou por imensas transformacdes nas Ultimas décadas. A realidade
socioecondémica modificou-se com rapidez, e 0 século XX assistiu ao desenvolvimento
incessante ndo s6 no aspecto econémico, mas principalmente no social. Os sistemas de
producdo desenvolveram-se abruptamente, com repercusséo na satisfacdo das necessidades do
ser humano. O individualismo acirrado cedeu lugar a massificacdo em velocidade acelerada.

A sociedade brasileira vive intensamente a influéncia de um mundo globalizado,
encontrando dificuldade em adaptar-se as rapidas transformac6es inerentes a globalizag&o.

Muitas vezes a resolucdo dos conflitos em uma sociedade tdo heterogénea e,
portanto, com diferentes necessidades, encontra barreiras que dificultam a obtencdo rapida e
eficiente na solucao das divergéncias existentes. E, essa dificuldade reside em grande parte na
morosidade da prestagéo jurisdicional pelo Estado.

O acesso a Justica tem como fundamento o direito a tutela jurisdicional do Estado
assegurado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, na garantia
de todos os direitos fundamentais inerentes ao ser humano, pois, sem a sua concretizacdo
torna-se nitida a impossibilidade dos direitos serem reconhecidos e resguardados porque nédo
ocorrerda a desejada reparacdo ou supressdo da lesdo sofrida. “E, portanto, um dos
sustentaculos do Estado de Direito”, como se depreende das palavras de Celso Ribeiro Bastos
(2004, p.185).

Como a funcéo jurisdicional é aquela realizada pelo Poder Judiciario, na aplicacdo da
lei a uma hipdtese controvertida através de um processo regular, produzindo ao final, coisa
julgada, essa prestacao jurisdicional substitui a atividade e a vontade das partes (BASTOS, p.
185).

Assim salienta Cesar Asfor Rocha (2007, p. 70-71), ao tratar do tema

O enunciado acesso a Justica é problematico se ndo vier acompanhado dos
elementos qualificadores que viabilizam a sua efetividade, ou seja, 0 acesso a Justica
ndo é s6 um enunciado bastante em si mesmo; pelo contrario, tem um contetdo
nuclear especifico que deve ser identificado para que o principio tenha consisténcia
e permita a verificacdo, nos casos concretos, da sua aplicabilidade ou ndo, mesmo
que ndo se dé maior realce ao sempre atual problema da efetividade.

Sobre 0 mesmo tema Cezar Peluso (p.15, 2011) assim pondera

De um viés negativo, o grande nimero de processos ameaga o eficaz funcionamento
da Justica e pode levar, no longo prazo, a perigosa desconfianca em relagéo ao Poder
Judiciério e, consequentemente, ao Estado de Direito.
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Porém, o acesso a Justica hoje em dia ndo precisa necessariamente estar atrelado ao
Poder Judiciario, pois h& outros meios bem eficientes para a garantia dos direitos
fundamentais como explica Cassio Telles Ferreira Netto (2008, p. 3, 4)

A dificuldade do Estado contemporaneo em atender as necessidades e aspiracfes de
seus nacionais reflete uma descrenca generalizada da populacdo em relacdo as
instituicGes, em especial o Poder Judiciario, responsavel por fazer valer o direito e
prevalecer a Justica, acarretando uma crise de legitimidade que prejudica a relacéo
entre a organizacdo estatal e seus governados. [...]. Os meios extrajudiciais de
resolucdo de conflitos, ou Alternative Disputes Resolutions (ADR), como sao
conhecidos internacionalmente, tém o forte propésito de combater os obstéculos
processuais do acesso a Justica, uma vez que atuam paralelamente a justica estatal e
solucionam a controvérsia de maneira pacifica, pois acontecem quando as partes
envolvidas se fundam no consenso e no firme propdsito de resolver suas
divergéncias com o minimo de litigio possivel.

Os Métodos Alternativos de Solucdo de Conflitos, em cujo rol incluem-se a

Negociacdo, a Arbitragem, a Conciliacdo e a Mediagédo, segundo, Roberto Portugal Bacellar
(2012, p.28) representam

[...] um novo tipo de cultura na solucdo de litigios, distanciados do antagonismo
agudo dos classicos combates entre partes — autor e réu no Poder Judiciario — e mais
centrados nas tentativas de negociar harmoniosamente a solucdo desses conflitos,
num sentido, em realidade, direcionado a pacificagdo social quando vistos em seu
conjunto, em que sdo utilizados métodos cooperativos.

Desse modo, a busca por outras formas de resolucdo de conflitos como antidoto a
custosa e muitas vezes ineficaz via jurisdicional estatal, acabou por motivar o Poder
Legislativo, a incluir no Novo Cddigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de marco de
2015, os institutos da conciliagdo e da mediacao, no artigo 3°, § 3° e artigos 165 a 175.

Porém, a utilizacdo dos métodos alternativos de solucdo de conflitos ndo significa
que a garantia expressa pelo inciso XXXV, do artigo 5°, da CF/1988, nédo possa ser efetivada
no ambito do Poder Judiciario, pois, 0s meios alternativos surgem em consonancia com as
necessidades da sua época e podem ser Uteis em situacGes em que, a resolucdo judicial ndo se
apresente como a melhor alternativa ou, ainda, pode atuar de forma complementar a atuacédo
jurisdicional, no sentido de prover o que falta ao Judiciario, conforme entendimento de

Petronio Calmon, (2007, p. 49)

Deve-se afastar, entdo, a ideia de que o mau funcionamento da maquina judiciaria
constitui o pressuposto para a difusdo dos meios alternativos. Ao contrério, o
jurisdicionado seré& tanto mais livre para optar pela via consensual quanto estiver
livre para optar entre dois sistemas paralelos e eficientes. Os meios alternativos ndo
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excluem ou evitam um sistema judicial cadtico, mas pdem-se interativamente ao
lado da jurisdicéo estatal, devendo-se valer do critério da adequagdo entre a natureza
do conflito e 0 meio de solucdo que entenda mais adequado.

S&o vérios 0s mecanismos para a busca da resolucéo de conflitos com vistas a Justica
consensual - autocomposicdo, ou com Vvistas a obtencdo da Justica imposta -
heterocomposicao, que consiste na imposi¢do da solugdo imposta por um terceiro imparcial,
seja ele representante do Estado, no caso do processo judicial, ou ente privado escolhido pelas

partes, na hipétese da arbitragem.

1.1. NEGOCIACAO

Negociacdo ¢ o meio pelo qual as pessoas buscam o entendimento e 0 consenso.
Negociar € buscar o acordo por meio do didlogo, é a forma para as pessoas minimizarem ou
eliminarem suas diferencas. A palavra negociacao € de origem latina, negotiatus, que significa
cuidar dos negocios.

Negociacdo é um processo de relacionamento interpessoal que ocorre quando uma
pessoa deseja algo de outra, ou seja, a negociacdo consiste desde um simples e breve dialogo
com um colega de trabalho com o objetivo de alcancar um entendimento, até um longo e
complexo processo de conversacdes entre dois paises, envolvendo varios representantes de
cada uma das partes.

Definida como uma comunicacao voltada a persuasao, a negociacdo simples e direta,
consiste nas partes terem, como regra, total controle sobre o processo e seu resultado.

Assim, em linhas gerais, as partes: i) escolnem o momento e o local da negociacgéo;
ii) determinam como se dara a negociacgdo, inclusive quanto a ordem e ocasido de discussdo
de questbes que se seguirdo e o instante de discussdo das propostas; iii) podem continuar,
suspender, abandonar ou recomecar as negociagdes; iv) estabelecem os protocolos dos
trabalhos na negociacdo; v) podem ou ndo chegar a um acordo e tém o total controle do
resultado.

E mais, a negociacdo e o acordo podem abranger valores ou questdes diretamente
relacionadas a disputa e variam, significativamente, quanto a matéria e a forma, podendo,
inclusive, envolver um pedido de desculpas, trocas criativas, valores pecuniarios, valores ndo

pecuniarios. Assim, todos os aspectos devem ser considerados relevantes e negociaveis.
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A negociagdo consiste em um dos meios de resolugdo de conflitos em que ndo ha
qualquer interferéncia de terceiros, ou seja, € a autocomposicdo caracterizada por uma
conversa direta entre os envolvidos.

A partir do trabalho realizado pela Universidade de Harvard, nas décadas de 60 e 70,
a negociacdo passou a ser estudada e sistematizada, com o estabelecimento de técnicas e
procedimentos estruturados, a fim de possibilitar 0 aumento das chances de sucesso nas
negociacdes. Representantes da Escola de Harvard, Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton
apontam os quatro principios que devem basear o método da boa negociacao, fruto do Projeto

de Negociacgédo da Harvard Law School, que séo:

1. Superar o julgamento prematuro transformando a invencdo conjunta das opcdes e
0 consequente julgamento das opcdes criadas em atitudes distintas;

2. Coibir a busca de uma resposta Unica para o problema ampliando as opgGes das
partes; 3. Vencer a pressuposi¢do de um “bolo fixo” agregando valor as propostas
através de opgbes de ganhos matuos; 4. Facilitar a decisdo da outra parte ao
relacionar-se com o problema do outro como se fosse seu.

Em uma negociacdo, a fim de evitar transformar a rodada em um conflito de
vontades, é imperioso insistir em critérios objetivos, porque eles ajudam a remover a emogao
da discussao e permite que ambas as partes usem a razdo e a légica.

Esse padrdo pode ser o valor de mercado, alguma opinido especializada, as préaticas
costumeiras utilizadas em situacdes semelhantes, ndo importa. Atuando desse modo, nenhuma
das partes precisa ceder a outra, uma vez que ambas estardo acatando uma solucdo justa e
imparcial.

A negociacdo, portanto, cuida de criar opc@es, criar alternativas, que sejam viaveis e
utilizaveis, pois ela se funda sobre a necessidade de evitar uma inutil perda de tempo, de
evitar custos excessivos e ainda a de manter a discrigdo em relagéo a terceiros.

A negociacdo é baseada em regras, taticas e estratégias.

Em muitos negocios, um exame criterioso dos interesses subjacentes, revela a
existéncia de um numero maior de interesses comuns ou compativeis. Assim, posicGes
alternativas podem atender aos interesses de todas as partes envolvidas.

Explorar os interesses das partes, ao invés de ficar discutindo as posi¢cdes e
identificar os interesses de todos, € uma das taticas usadas nas negociagdes. Para tanto é
necessario encontrar-se a melhor alternativa para um acordo de negécios — BATNA, sigla

inglesa de: Best alternative to a negotiation agrément.
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Os beneficios de estabelecer acordos com base em critérios objetivos permitem que
as negociagdes se desenvolvam de maneira mais amistosa, imparcial, justa, com o uso mais
eficiente do tempo, e com menores custos para as partes.

Por fim, um bom acordo € aquele que se baseia nos méritos ter sido escolhido
critérios objetivos na solucéo das controvérsias, sem que prevaleca, de modo arbitrério, a pura

e simples vontade de uma das partes litigantes.

1.2. CONCILIACAO

Conforme a definicdo do Conselho Nacional de Justica,

A conciliacdo pode ser definida como um processo autocompositivo breve no qual
as partes ou os interessados sdo auxiliados por um terceiro, neutro ao conflito, ou
por um painel de pessoas sem interesse na causa, para assisti-las, por meio de
técnicas adequadas, a chegar a uma solugdo ou a um acordo. Nesse contexto, pode-
se afirmar que a conciliagdo no século XX, na perspectiva do Poder Judiciério,
possuia caracteristicas muito distintas das j& existentes em muitos tribunais
brasileiros no século XXI e pretendidas em alguns outros que ainda néo
modernizaram suas praticas de capacitacdo e supervisdo de conciliadores. Assim,
pode-se afirmar que ainda existe distingdo em relacdo a mediacdo, todavia, a
conciliacdo atualmente é (ou ao menos deveria ser) um processo consensual breve,
envolvendo contextos conflituosos menos complexos, no qual as partes ou 0s
interessados sdo auxiliados por um terceiro, neutro a disputa, ou por um painel de
pessoas sem interesse na causa para ajuda-las, por meio de técnicas adequadas, a
chegar a uma solucéo ou acordo.

A Conciliacdo realiza-se tanto no curso do processo judicial, como também quando
as partes realizam o acordo fora do ambiente processual, mas dependem de intervencao

judicial para a homologacéo e pode envolver parcelas ndo transacionaveis, apresentando-se

[...] como um processo técnico (ndo intuitivo), desenvolvido pelo método
consensual, na forma autocompositiva, em que terceiro imparcial, apds ouvir as
partes, orienta-as, auxiliando-as, com perguntas, propostas e sugestfes, a encontrar
solucdes (a partir da lide) que possam atender aos seus interesses e materializa-as em
um acordo que conduz a extingdo do processo judicial (BACELLAR, 2012).
Qualquer uma das partes pode comunicar ao tribunal, no qual o processo tramita, a
intencdo de conciliar, ou seja, a vontade de buscar um acordo. Desta forma, € agendada uma

audiéncia, onde as partes terdo o apoio de um conciliador na busca de solugdes para seus
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conflitos. As partes podem ou n&o estar acompanhadas de advogados, que podem ajudar nos
esclarecimentos juridicos.

A conciliacao pre-processual é aquela que se desenvolve sem que haja um processo
judicial, porém, o processo judicial sera instaurado apds o acordo realizado, pois este depende
de homologacéo judicial.

A conciliagdo processual, por sua vez, ocorre concomitantemente ao processo
judicial e pode ser realizada pelo préprio juiz da causa ou através de um conciliador. Nesse
caso, Petronio Calmon (2015, p.90), o mecanismo para a obtencdo da resolucdo do conflito
encontra-se em uma categoria intermediaria, pois promove mecanismos heterocompositivos e

consensuais ao mesmo tempo. Assim, (CALMON, p. 90) define a conciliagdo como

Se, por um lado, denomina-se autocomposi¢do judicial a solucdo do conflito
praticada pelas proprias partes envolvidas quando ha posterior homologacao
judicial, entende-se por conciliacdo a atividade desenvolvida para incentivar,
facilitar e auxiliar a essas mesmas partes a se autocomporem, adotando, porém,
metodologia que permite a apresentacdo de proposicdo por parte do conciliador,
preferindo-se, ainda, utilizar este vocdbulo exclusivamente quando esta atividade é
praticada diretamente pelo juiz ou por pessoa que faca parte da estrutura judiciéria

especificamente destinada a este fim.

A conciliacdo permite a sugestdo de uma proposta de acordo pelo conciliador, ou
seja, este atua como elo entre os contendores, tendo por finalidade leva-los a possiveis
entendimentos, através da identificacdo de problemas e da apresentagdo de possiveis solugdes.

Segundo Ferreira Netto (2008, p. 4)

O conciliador analisa 0 caso em sua esséncia e transmite as partes uma versdo dos
fatos com imparcialidade, eliminando o fator emocional que esta sempre presente
em qualquer disputa.

Porém, a conciliacdo, apesar de ser um dos meios de resolucdo de conflito, ndo evita
a atividade jurisdicional, pois depende da atuacdo do Poder Judiciario em razdo da

necessidade da homologacdo do acordo obtido.

1.3. ARBITRAGEM
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Conforme defini¢do de Carlos Alberto Carmona (2000, p. 31) “arbitragem consiste
em um mecanismo privado de solugdo de litigios, atraves da qual um terceiro, escolhido pelos
litigantes, impde sua decisdo, que devera se cumprida pelas partes”.

Assim tem natureza heterocompositiva, pois ndo é um meétodo amigavel e depende
de um terceiro que impde sua decisao.

O instituto da arbitragem independe do Poder Judiciério, pois € uma resolucdo de
conflito privado, porém a decisdo tem forca vinculante, equiparada a decisdo do Poder
Judiciério.

A arbitragem, segundo Carolina Iwancow Ferreira (2015, p. 63),

[...] constitui um meio extrajudicial de solucdo de conflitos, no qual, mediante prévia
convencdo, as pessoas (fisicas ou juridicas) poderdo submeter questdes litigiosas
surgidas ou que possam surgir a decisdo de um Unico arbitro ou de um tribunal
arbitral, em conformidade com o direito.
O instituto da arbitragem ja era utilizado no sistema juridico medieval portugués,
sendo regido pelas OrdenacBes’. No Brasil o Cédigo Comercial de 1850, j& previa a
arbitragem compulséria para solucionas determinadas disputas, entre socios de sociedade
comerciais®.
Também os Codigos de Processo Civil de 1939° e posteriormente o de 1973*, regiam
0 procedimento arbitral, e, 0 compromisso arbitral estava contido no Cédigo Civil de 1916,

nos artigos 1037 e 1046°.

! Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas.

2 Art. 294. Todas as questfes sociaes que se suscitarem entre socios durante a existencia da sociedade ou
companbhia, sua liquidagdo ou partilha, serdo decididas em Juizo arbitral.

Art. 302. A escriptura, ou seja publica ou particular, deve conter: [...]. 5. A férma da nomeagéo dos arbitros para
juizes das duvidas sociaes.

Art. 348. Acabada a liquidacdo, e proposta a forma de divisdo e partilha, e approvada huma e outra pelos socios
liquidados, cessa toda e qualquer reclamacdo da parte destes, entre si reciprocamente e contra os liquidantes. O
socio que ndo aprovar a liquidacdo ou a partilha he obrigado a reclamar dentro de dez dias depois desta Ihe ser
communicada; pena de ndo poder mais ser admittido a reclamar, e de se julgar por boa a mesma liquidagéo e
partilha. A reclamacdo que for apresentada em tempo, ndo se accordando sobre ella os interessados, serd
decidida por arbitros, dentro de outros dez dias uteis; os quaes o Juiz de Direito do Commercio podera prorogar
por mais dez dias improrogaveis.

¥ CPC de 1939.

Art. 1.031. N&o poderdo ser arbitros: | — os incapazes; Il — os analfabetos; I11 — os estrangeiros.

Art. 1.046. Cabera recurso de apelacdo da sentenca que homologar, ou ndo, a decisao arbitral.

Parégrafo Unico. Si o Tribunal anular o laudo mandar& que os arbitros julguem novamente a questdo, salvo si
negada a homologag¢do, com fundamento : a) no n. | do artigo anterior, caso em que se extinguira o
compromisso; b) no n. IV, caso em que o Tribunal aplicara o direito a espécie. (sic)

“CPC 1973

Art. 1.072. As pessoas capazes de contratar poderdo louvar-se, mediante compromisso escrito, em arbitros que
Ihes resolvam as pendéncias judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a direitos patrimoniais,
sobre os quais a lei admita transac&o.
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Hoje a Lei n®9.307, de 23.09.1996, dispGe sobre a arbitragem.

Na arbitragem é designado um terceiro, que exerce a funcdo de arbitro por escolha
das partes e a ele compete a solucdo do conflito. Nao h4, pois, qualquer interferéncia do Poder
Judiciério.

O érbitro nomeado terd a fungdo de conduzir o processo arbitral de forma semelhante
ao processo judicial.

Uma das caracteristicas da arbitragem consiste em que as partes podem escolher
livremente as regras que serdo aplicadas para a solucdo do litigio, podendo inclusive eleger
legislacdo estrangeira, como escolher fontes que ndo sejam propriamente ordenamento
juridico, como normas gerais de direito, usos e costumes, entre outras fontes. Porém as fontes
escolhidas ndo podem afrontar aos bons costumes ou a ordem publica, conforme o artigo 2°
da Lei de Arbitragem®.

Os efeitos juridicos da arbitragem entre as partes podem ser definidos primeiramente
na exclusdo do Poder Judiciario para solucionar os conflitos e a submissdo das partes a
sentenca arbitral, pois, elas somente podem recorrer ao Poder Judiciario no caso de nulidade
ou extin¢do do compromisso, consequentemente, apenas para rever questdes formais.

A clausula compromissoéria € o instrumento no qual as partes, de comum acordo,
comprometem-se a submeter a arbitragem todos os litigios que possam vir a surgir
decorrentes de um contrato. Quando ha& clausula compromissoria, nenhuma das partes
contratantes podera recusar o procedimento arbitral, ou seja, 0 seu cumprimento é obrigatério,

gera entre os contratantes a impossibilidade de utilizar a jurisdicdo ordinaria.

Art. 1.102. O tribunal se der provimento a apelacdo, anulara o laudo arbitral:l - declarando-o nulo e de nenhum
efeito, nos casos do artigo 1.100, nimeros I, IV, V e VIII;

Il - mandando que o juizo profira novo laudo, nos demais casos.

® Codigo Civil Brasileiro de 1916

Art. 1.037. As pessoa capazes de contratar poderdo, em qualquer tempo, louvar-se, mediante compromisso
escrito, em arbitros, que lhes resolvam as pendéncias judiciais, ou extrajudiciais.

Art. 1.046. Ainda que o compromisso contenha a clausula "sem recurso™ e pena convencional contra a parte
insubmissa, terd esta o direito de recorrer para o tribunal superior, quer no caso de nulidade ou extin¢do do
compromisso, quer no de ter o arbitro excedido seus poderes.

Paragrafo Gnico. A este recurso, que serd regulado por lei processual, precederd o depésito da importancia da
pena, ou prestacao de fianga iddnea ao seu pagamento.

®LEI9.307/1996. [...].

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes (sic). (

8 1° Poderéo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo
haja violagcdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de
direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

§ 30 A arbitragem que envolva a administragdo publica serd sempre de direito e respeitard o principio da
publicidade.
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Quanto aos arbitros, a Lei de Arbitragem trata nos termos dos arts. 13 a 18,
disciplinando o papel do arbitro em todas as dimensoes.

Qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes pode atuar como arbitro.
No procedimento arbitral podera ter um ou mais arbitros, sempre obedecendo a necessidade
de estarem em numero impar. Os arbitros que compdem o tribunal arbitral tém o dever moral
e ético de agir de acordo com os principios da imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia, e discricdo. Importante ressaltar que o arbitro ¢ um “juiz de fato e de direito”,
conforme dispde o artigo 17 e 18, da Lei 9307/96, assim, quando no exercicio de suas
funcdes, fica equiparado aos funcionarios publicos, para os efeitos de legislacdo penal.

A sentenca arbitral equipara-se a senten¢a judicial e o artigo 31, da Lei de
Arbitragem dispbe que a sentenca arbitral produzira entre as partes os mesmos efeitos da
sentenca proferida pelo 6rgdo do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constituira titulo

executivo judicial.

2. MEDIACAO

A partir da década de 1960, através de estudos realizados pela Universidade de
Harvard, a mediacdo passa a ser sistematizada, despertando maior interesse do meio
académico, sociedade, érgdos publicos e instituicdes privadas.

GALVAO e GALVAO FILHO apud MENDONCA (2015, p. 63-64) destacam que

Foi somente a partir do século XX que a mediacdo se tornou formalmente
institucionalizada e passou a ser desenvolvida como uma atividade profissional
reconhecida. Sua préatica expandiu-se de forma expressiva nos ultimos 25 anos, e
teve como base para a sua sustentagdo e expansdo o reconhecimento dos direitos
humanos e da dignidade dos individuos, a consciéncia da necessidade de
participacdo democratica em todos os niveis sociais e politicos, a crenga de que o
individuo tem o direito de participar e ter controle das decisdes que afetam sua
propria vida, os valores éticos que devem nortear os acordos particulares e,
finalmente, a tendéncia a uma maior tolerancia as diversidades que caracterizam
toda a cultura no mundo moderno contemporaneo.

Assim sendo, a mediagéo consiste, pois, em um instrumento utilizado para a solugéo
e prevencdo de conflitos, em respeito a dignidade da pessoa humana, solidariedade social,
igualdade e liberdade, direitos, estes, constitucionalmente garantidos.

Uma das varias defini¢cbes de mediacdo encontra-se no Manual de Mediacao Judicial
(2015, p. 20) do Conselho Nacional de Justica — CNJ
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A mediacdo pode ser definida como uma negociacao facilitada ou catalisada por um
terceiro. Alguns autores preferem definigdes mais completas sugerindo que a
mediacdo um processo autocompositivo segundo o qual as partes em disputa sdo
auxiliadas por uma terceira parte neutra ao conflito ou por um painel de pessoas sem
interesse na causa, para se chegar a uma composicao.
Portanto a mediacdo é um procedimento de resolucdo de conflitos mais tolerante e
ndo vinculador, no qual um terceiro neutro, na pessoa do mediador, facilita as negociacoes
entre as partes para ajuda-las a chegar a um acordo

Nesse sentido, para Fernanda Tartuce (2008, p. 211):

A mediacdo enquanto método que concebe o mediando como protagonista de suas
préprias decisbes e responsavel por seu préprio destino estd fundamentada na
dignidade humana em seu sentido mais amplo. Afinal, permite que o individuo
decida os rumos da controvérsia, resgate sua responsabilidade e protagonize uma
saida consensual para o conflito, o que o inclui como importante ator na
configuracdo da solucdo da lide, valorizando sua percepcdo e considerando seu
senso de justica.

Sendo assim, a mediacao se apresenta como uma alternativa democratica e eficaz na
resolucdo de conflitos. Ao lado dos demais métodos consensuais de solucdo de conflitos
(negociacdo, conciliacdo e arbitragem), a mediacdo surge trazendo novos caminhos para a
construcdo do processo democratico, privilegiando praticas que fortalecem a cidadania.

E um método rapido, confidencial, justo, econdmico, sendo que a confidencialidade é
um de seus instrumentos mais importante, pois o0 mediador jamais podera revelar as
discussdes existentes nas sessoes.

Outra vantagem da mediacdo € o fato de ser relativamente de baixo custo para as
partes, pois na maioria dos casos Sd0 necessarias poucas sessfes para chegar-se a uma
conclusdo satisfatoria a todos os envolvidos no conflito mediado.

E importante ressaltar que a mediacao pode se desenvolver também regulamentada e
coordenada pelos tribunais de acordo com a previsao da Resolucdo n® 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica— CNJ’.

" Dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario e da outras providéncias.

Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a
assegurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.

Paragrafo Gnico. Aos 6rgdos judiciarios incumbe, além da solucgdo adjudicada mediante sentenga, oferecer outros
mecanismos de solucfes de controvérsias, em especial 0os chamados meios consensuais, como a mediacao e a
conciliacdo, bem assim prestar atendimento e orientacdo ao cidad&o.
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Além da Resolugdo n° 125/2010, o novo Cadigo de Processo Civil, Lei n® 13.105, de
16 de marco de 2015° e a lei especifica sobre mediacio de conflitos, Lei 13.140 de 26 de
junho de 2015°, também fazem mencéo aos 6rgéos Judiciarios na mediacdo de conflitos.

O novo CPC investe muito nos métodos consensuais de solucdo de conflitos
(conciliacdo e mediacdo), que utilizam um terceiro facilitador para que as proprias partes
cheguem a solugdo do conflito e a pacificacdo mais completa. Basta verificar que os coloca
em um amplo quadro de politica judiciaria, logo nos paragrafos do art. 3°, quando estabelece,
como dever do Estado, promover, desde que possivel, a solugdo consensual dos conflitos, a
ser incentivada por todas as institui¢@es ligadas a justica, antes ou durante o processo.

Com relacdo a da Lei de Mediacdo, Lei n.° 13.140/2015, o paragrafo primeiro do

artigo primeiro fornece um conceito para mediacéo, pois dispde que

Art. 1o Esta Lei dispGe sobre a mediacdo como meio de solugdo de controvérsias
entre particulares e sobre a autocomposi¢do de conflitos no &mbito da administragdo
publica.

Paragrafo Unico. Considera-se mediacéo a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solugcdes consensuais para a controvérsia.

A mediacdo se aplica ndo s6 para direitos disponiveis, mas também para os direitos
indisponiveis que admitam transacdo. No entanto, o consenso das partes envolvendo direitos
indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigindo-se a oitiva do
Ministério Publico (8 2° do art. 3° da Lei). Em outras palavras, se envolver direitos
indisponiveis, o acordo celebrado entre as partes deve ser homologado em juizo, com parecer

do Ministério Publico.

2.1 AFIGURA DO MEDIADOR

¥ Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015

Art. 1°. O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicGes
deste Cédigo. [...];

Art. 30 Ndo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

§ 10 E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 20 O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

% Lei 13.140 de 26 de junho de 2015

Art. 24. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela realizacéo
de sessOes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo, pré-processuais e processuais, e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao
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Mediacdo é uma palavra de origem latina — mediare e significa estar no meio.

Qualquer pessoa pode atuar como mediador, basta que reconheca em si as
habilidades necessarias para desempenhar a funcdo. Deve o mediador manter-se imparcial,
passar credibilidade para os envolvidos, bem como ganhar a sua confianca, além de ter
paciéncia, saber ouvir e saber perguntar.

Segundo a proposta da mediacao, ha técnicas e habilidades em autocomposicéo que,
se bem utilizadas pelo mediador permitem a conducdo do conflito de maneira positiva, ou
seja, como um processo que explicita a oportunidade de o mediador valorizar as reacGes das
pessoas para modificar suas percepcdes sobre o conflito existente.

Para ser um mediador, € necessario o desenvolvimento de certas habilidades
autocompositivas, que muitas vezes podem ser adquiridas por intermédio de um curso
especifico de técnicas a serem utilizadas. Importante, também, recomendar que mesmo essas
pessoas que naturalmente ja possuem perfis conciliatorios necessariamente devem participar
de programas de treinamento em habilidades e técnicas autocompositivas.

Conforme orientacdo do Manual de Mediacéo Judicial, (2015, p. 140)

[...] o magistrado, como regra, ndo deve atuar como mediador. Isso porque sendo um
recurso humano escasso em qualquer sistema processual, ao assumir a fungéo de
mediador o magistrado deixard de exercer as atribuicdes que possui com
exclusividade (e.g. instruir feitos) para atuar como mais um agente de
autocomposicdo. Registra-se ainda que, por um principio de eficiéncia, ao avocar
atuacdo que facilmente pode ser delegada, como a mediacdo, o magistrado que
conduzir mediagdes dificilmente tera tempo de desempenhar outras fungdes cuja
competéncia lhe seja exclusiva. Isso ndo implica que o magistrado ndo deva orientar
os mediadores ou conciliadores a adotar determinadas abordagens ou técnicas. O
magistrado projeta os valores autocompositivos cuja realizacdo se pretende por meio
dos mediadores e conciliadores. Assim, ndo deve o magistrado sugerir que
mediadores ou conciliadores exer¢cam pressdo para alcancarem acordo ou adiantar
posicionamentos juridicos que seriam eventualmente postos em sentencas judiciais.

O mediador é quem facilita a conversas entre as partes para que possam atingir sua
finalidade primordial que é a resolucéo do conflito existente.

O mediador precisa ter capacidade de observar, analisar, de escutar o verbal e o ndo
verbal, de gerar empatia e confiancga, de resumir ideias e promover a cooperacéo.

E ele que tem o papel de ajudar as partes a chegarem a um acordo, sem que para isso
0 mesmo manifeste a sua opinido, isto €, 0 mediador ndo pode nunca decidir pelas partes,
somente pode auxilia-las para que encontrem um denominador comum, conservando-se

sempre neutro.
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Portanto, o objetivo do mediador é permitir que as partes se entendam e se escutem,
avaliando seus interesses e necessidades, ou seja, facilitando os canais de comunicacao entre
elas.

O mediador ndo deve fazer impor sua autoridade, pois a autoridade se firmara
automaticamente através do nivel de relacionamento que ele conseguir estabelecer com as
partes, usando palavras simples, sem maiores formalidades, porém de forma firme e
profissional.

Como anteriormente salientado, fendmeno inerente as relacbes humanas - o conflito
estd presente no dia a dia das pessoas ao longo das suas vidas. Basta que haja
posicionamentos divergentes em relagdo a algum interesse comum, ou, simplesmente,
comportamentos diferenciados para que o conflito surja.

Assim, a formacdo de mediadores com o uso de técnicas especificas pode auxiliar
pessoas em conflito a chegarem a solucgdes por elas proprias, sem a necessidade de recorrerem
ao judiciario, o que é primordial.

Inclusive a distincdo que se faz entre conciliador e mediador € estabelecida em razéo
do alcance da participacdo desse terceiro alheio ao conflito, pois, ao conciliador, é permitido
sugerir e formular propostas, apontando vantagens e desvantagens, procedimentos estes
proibidos ao mediador.

CONCLUSAO

O acesso a Justica é um direito fundamental do ser humano expresso no art. 5°, inciso
XXXV da Constituicdo Federal e, o presente artigo, procurou demonstrar que é necessario
propiciar formas eficazes de solucdo de conflitos fora do manto estatal.

Assim sendo, a negociagéo, a conciliacdo, a mediacédo e a arbitragem, aos poucos,
tém deixado de ser a “segundo op¢ao de escolha” como via de acesso a Justica. Os chamados
“meios alternativos” tem se tornado “meios indispensaveis” e essenciais na solucdo de
conflitos e, deste modo, ao acesso a Justica.

Claro esta, portanto, que 0 acesso a Justica é proporcionar solucéo para os conflitos,
garantindo a pacificacédo social.

Ficou também demostrado, que a demora na entrega da prestagdo jurisdicional pelo

Poder Judiciario acarreta a insatisfacdo da sociedade. Sendo assim, a valorizagdo e incentivo
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para adocdo de uma cultura da paz, em consonancia com o0s principios e valores insculpidos
na Constituicdo Federal é essencial para realizacdo plena do Direito Fundamental do Acesso a
Justica.

Em consequéncia, exige-se uma mudanca na tradicdo da busca primaria pela
jurisdicdo, por meio do aprimoramento de didlogos e pela insercdo da cultura dos meios
alternativos de resolugdo de conflitos e da autocomposicao, pois € inerente ao ser humano o
querer viver em paz.

A mediacdo certamente modificard o cenario da resolucdo de conflitos no futuro e
contribuird para a formacdo de pessoas mais afeitas ao didlogo e a convivéncia com as
perplexidades e pluralidades inerentes a natureza humana.

Uma sociedade que tem a sua disposicdo mecanismos eficientes de resolucdo de
conflitos, seja de forma adversarial ou ndo, tende a ser uma sociedade mais pacifica e
satisfeita com 0 meio em que vive, pois trds consigo sentimentos de harmonia e seguranca,
sentimentos estes necessarios ao saudavel desenvolvimento das relagdes sociais e econémicas.

Por fim, compete destacar a importancia e os resultados que o instituto da mediacao
ja alcanca mostrando-se como um instrumento realmente eficaz para resolver os conflitos.

Além disso, o procedimento da mediacdo também visa incluir socialmente o
individuo, ampliando seu universo cultural, possibilitando o conhecimento de seus direitos e
deveres. O que se busca com esse instituto é o necessario fomento a paz e o incentivo a
praticas de cidadania, sendo requisitos essenciais no contexto do Estado Democréatico de

Direito, previsto na Constituicdo Federal.
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