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Resumo

O presente trabalho de concluséo de curso de especializacdo em direito processual
civil abordard os meios alternativos de solucdo de conflitos priorizados pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, quais sejam, conciliagdo, mediacdo e arbitragem, visando dar maior

efetividade ao principio do acesso a justica.

Tratara a monografia, nesse passo, dos direitos que se buscam tutelar por meio do
principio do acesso a justica; da atual ineficiéncia do referido principio, dada a
impossibilidade garanti-lo de forma efetiva e absoluta aos cidad&os, tal como se esperava; da
notoria crise enfrentada pelo Poder Judiciario, que impede a concretizacdo plena das garantias
constitucionais; bem como e, consequentemente, das alternativas idealizadas pela legislacédo
processual vigente, tal como a Mediacdo, Conciliacdo e/ou Arbitragem, para contornar esta

situacdo.

Palavras chave: Acesso a Justica. Meios alternativos de resolucdo de conflitos: Mediacao,

Conciliacao e Arbitragem.


https://jus.com.br/tudo/arbitragem
https://jus.com.br/tudo/arbitragem

Abstract

The present work of completion of specialization course in civil procedural law, will
approach the alternatives means of conflict resolution prioritized by the 2015 Civil Procedure
Code, namely conciliation, mediation and arbitration, aiming to making the principle of

access to justice more effective.

The monograph will discuss the rights that seek to protect through the principle of
access to justice; the current inefficiency of this principle, given the impossibility of
guaranteeing it effectively and absolutely to citizens, as expected; the notorious crisis facing
the Judiciary, which prevents the full realization of constitutional guarantees; as well as and,
consequently, the alternatives idealized by the current procedural legislation, such as

Mediation, Conciliation and / or Arbitration, in order to circumvent this situation.

Keywords: Access to justice. Alternative means of conflict resolution: Mediation,

Conciliation and Arbitration.
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1. INTRODUCAO

Ndo é novidade que o Poder Judiciario brasileiro, ja ha alguns anos, ndo tem se
mostrado capaz de conduzir todas as demandas que lhe sdo submetidas, sendo certo que tal
situacdo se da por uma série de fatores, tal como o0 aumento relevante de processos; 0 maior
conhecimento, pelos cidadéos, acerca de seus direitos; quadro de servidores devassados; falta

de infraestrutura; etc.

O referido cenério, evidentemente, prejudica a devida observancia ao inciso XXXV,
do artigo 5°, da Carta Magna, que traz um dos principais — se ndo o principal, por ser o meio
de concretizacdo dos demais - principios constitucionais: a garantia de acesso aos 6rgaos do
Poder Judiciario sempre que houver lesdo ou ameaca de direito, o qual deve se dar, ainda, de

forma justa, efetiva, adequada e tempestiva.

A contradicdo verificada entre a garantia constitucional do acesso a justica e a
impossibilidade de o Estado efetivar este direito, enseja a constante necessidade de reformas
no sistema, algumas das quais positivadas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 e que serdo

objeto deste trabalho.

A finalidade desse estudo, portanto, é justamente analisar os mecanismos de resolucao
alternativa de conflitos, sobretudo sob a otica dos beneficios por eles trazidos, tendo em vista
a situacao que assola a Justica brasileira, que impede uma prestacdo jurisdicional de maneira
adequada e faz com que o direito de acesso a justica, consagrado expressamente no corpo da
Carta Cidadé de 1988, seja muitas vezes ignorado.

N&o se trata de incentivar a ndo busca pelo Judiciario quando estiver diante de lesdo
ou ameaca de direito. Até mesmo porque qualquer intencdo neste sentido seria indcua, dado o

direito constitucionalmente garantido aos cidadaos em sentido contrario.

Busca-se por meio deste trabalho, na realidade, enaltecer os meios alternativos
trazidos pelo CPC/15, que possibilitam a resolucdo mais célere e efetiva das questdes e sdo
capazes, por si mesmos, de relativizar grande parte dos problemas da Justi¢a, a partir da
menor burocratizagdo do acesso a solucdo de conflitos.

Neste contexto, o presente trabalho tem o intuito de aprofundar o estudo dos institutos
da mediacdo, da conciliacdo e da arbitragem, apresentando o conceito, as particularidades e a

forma de aplicacdo de cada um dos mecanismos, levando-se em consideracdo o modelo



“multiportas” adotado pela atual sistematica processual, que prevé que cada disputa deve ser

encaminhada para a técnica ou meio mais adequado para a sua solugéo.

Com o objetivo de fomentar a reflexdo sobre o tema, desenvolve-se o presente estudo
em quatro topicos. O primeiro trata dos direitos que se busca tutelar por meio do principio do
acesso a justica, o segundo das peculiaridades da crise do Poder Judiciario que ao longo dos
anos vem mitigando a observancia desta relevante garantia constitucional, seguido do topico
que aborda ndo sO as intencdes do Codigo de Processo Civil de 2015 para a crise
jurisdicional, mas também mais detidamente das peculiaridades dos métodos alternativos de
solucdo de conflitos estimulados na legislacdo processual vigente — Mediacéo, Conciliacdo e

Arbitragem. Por fim, o trabalho se encerra com as considerages finais acerca do tema.



2. AGARANTIA CONSTITUCIONAL AO ACESSO A JUSTICA

A garantia constitucional ao acesso a justica, seguindo os demais institutos juridicos,
nasceu de uma necessidade social e de uma evolugdo historica, sendo certo que, em razdo de
sua importancia, foi elevada a categoria dos direitos e garantias fundamentais indicados na

Constituicao Federal Brasileira.

O acesso a justica, também conhecido como principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional ou principio do direito de acdo, estd previsto no artigo 5° XXXV da
Constituicdo Federal, que assim dispde: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério

lesdo ou ameaca de direito.”

Interpretando o dispositivo supramencionado, tem-se que €é garantido a todos os
cidaddos postular uma tutela jurisdicional preventiva ou reparatoria relativa a um direito. A
letra da lei abrange direitos individuais, difusos e coletivos, e tutela ndo s6 a lesdo, como

também a ameagca de les&o.
Kildare Gongalves Carvalho, aduz que a garantia constitucional do acesso a justica:

é a inafastabilidade ao acesso ao Judiciario, traduzida no
monopdlio da jurisdicdo, ou seja, havendo ameaca ou lesdo de
direito, n&o pode a lei impedir o acesso ao Poder Judiciério.

Segundo lecionam Cappelletti e Garth, o principio do acesso a justica € caracterizado

por duas finalidades basicas:

A expressdo “acesso a Justica” € reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas
do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os
auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos®.

Seguindo este entendimento, conclui-se que o inciso XXXV, do artigo 5° da Carta
Magna, deve ser interpretado ndo apenas como garantia de acesso aos 6rgdos do Poder
Judiciario, mas principalmente como garantia de acesso a ordem juridica de forma justa,

efetiva, adequada e tempestiva.

! CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito constitucional. 11. ed., rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 460.
2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Trad. Ellen Gracie. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.8



Em outras palavras, consoante exp6e Daniela Marques de Moraes:

O acesso a justica passa a ser uma inteligéncia vocacionada a
efetiva tutela dos direitos e ndo como uma mera faculdade de se
ajuizar acéo processual.®

Conceituar acesso a justica pode ser bastante complexo, entretanto, desde as primeiras

definigdes, o direito processual civil sempre esteve radicado no seu nucleo.

A relevancia da garantia ao acesso a justica se da sobretudo porque se trata do
principal instrumento de efetivacdo dos demais direitos assegurados na Constituicdo Federal.
Com efeito, seria indcua a previsdo de um rol de direitos fundamentais, sem que a ordem

juridica assegurasse mecanismos que viabilizassem a sua efetivacao.

Assim, 0 acesso a justica se trata de um direito basico em qualquer ordenamento

juridico que pretenda ndo sé proclamar direitos, mas, sobretudo, garanti-los.

Além da previsdo na Constituicdo Federal Brasileira, de 1988, o artigo 8°, da 1@
Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos de Séo José da Costa Rica, da qual o
Brasil € signatario, também assegura que:

Art. 8°. Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as garantias
e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao penal
contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou

obrigacOes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
natureza.

A referida disposi¢do nos possibilita concluir que o direito do acesso a justica supera
uma garantia constitucional, sendo elevado a uma prerrogativa de Direitos Humanos, tamanha

a sua relevancia.
Para Uadi Lammégo Bulos, o objetivo da garantia constitucional do acesso a justica é:

difundir a mensagem de que todo homem, independente de
raca, credo, condi¢do econdmica, posi¢ao politica ou social, tem

* MORAES, Daniela Marques de. A importancia do Olhar do Outro para a Democratizacdo do Acesso & justica:
uma analise sobre o Direito Processual Civil, o Poder Judiciario e o Observatério da Justica Brasileira. Tese
de Doutorado — Programa de P6s Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia
— DF, Brasil, 2014, p. 133


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

0 direito de ser ouvido por um tribunal independente e
imparcial, na defesa de seu patriménio ou liberdade.”

Com a consagracdo da teoria da reparticdo dos Poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario), aclamada na obra de Montesquieu, denominada “Espirito das Leis”, o Estado

passou a deter o poder de aplicar e dizer o Direito®.
O Ministro Luiz Fux, ao abordar o assunto, leciona que:

O Estado, como garantidor da paz social, avocou para si a
solucdo monopolizada dos conflitos intersubjetivos pela
transgressao a ordem juridica, limitando o &mbito da autotutela.
Em consequéncia, dotou um de seus Poderes, 0 Judiciario, da
atribuicdo de solucionar os referidos conflitos mediante a
aplicacdo do direito objetivo, abstratamente concebido, ao caso
concreto®

O Estado, ao avocar para si 0 poder de aplicar e dizer o Direito, também se tornou o
principal responsavel pela efetividade do acesso a justica. Contudo, ndo basta proporcionar o
acesso aos seus jurisdicionados, “garantir a efetividade de suas decisfes é a contrapartida que

o Estado tem que dar a proibic&o da autotutela”’.

Com efeito, um acesso efetivo a justica requer um Sistema de Justica célere e eficaz
que ndo sO equacione os litigios que chegam as suas portas, mas que principalmente diligencie

no sentido de evitar que conflitos em potencial se tornem novas demandas judiciais.

Ou seja, para que haja efetividade e devida observancia a garantia fundamental em
comento, ndo basta apenas que seja assegurado 0 acesso a justica ou facilitado o seu acesso.
As decisdes, 0 julgamento e o resultado da andlise do merito devem ser Uteis e aptas a

produzir efeitos praticos na vida social.

O acesso a justica em sentido amplo, portanto, é direito essencial ao completo
exercicio da cidadania, tendo como fim precipuo a busca pela justica social. Afinal, quem

busca a defesa de seus direitos espera que o Estado-juiz aplique o direito para aquela situagéo,

* BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 482.

> MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel Cédigo de processo civil comentado artigo por artigo.
Sé&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 95.

® FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 41.

" WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil, volume 1: teoria geral do processo de
conhecimento. 9. Ed. rev., atual. e ampl. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 321



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73

em substituicdo a autotutela, apaziguando os conflitos e viabilizando a convivéncia social.
Nesse sentido, afirma Boaventura de Sousa Santos:
O direito de acesso ao direito e a justica desempenha um papel
central na democratizacdo da justica e da sociedade como
instrumento da defesa e efetividade dos direitos consagrados e
dos interesses legitimos. E, por isso, fundamental o
desenvolvimento de politicas fortes nessa matéria, que

proporcionem uma real igualdade dos cidaddos no acesso ao
direito e & justica.?

Acerca da atividade da tutela jurisdicional, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero aduzem que:

restou claro que hoje interessa muito mais a efetiva realizacéo

do direito material do que sua simples declaracéo pela sentenca

de mérito. Dai, pois, a necessidade de compreender a acdo

como um direito fundamental & tutela jurisdicional adequada e

efetiva, como direito & acdo adequada, e ndo mais como simples
direito ao processo e a um julgamento de mérito. 9

Buscando, inclusive, maior eficidcia e controle do acesso a justica, o Conselho
Nacional de Justica, criado por meio da EC 45/2004, “mediante a¢Ges de planejamento, a
coordenacdo, ao controle administrativo e ao aperfeicoamento do servico publico na prestacdo

da Justica™?

, elabora relatorios quantitativos anuais, chamados “Justica em NUmeros”, como
forma de tornar aparente o andamento da atividade jurisdicional e fornecer dados para

melhoras as politicas publicas do Poder Judiciario no Brasil.

A verdade, no entanto, é que inobstante os inimeros avancos ja conquistados na
materializacdo de um amplo acesso a justica, instrumento essencial a efetivacdo dos direitos
atinentes a cidadania plena, muitos empecilhos ainda existem a completa efetividade deste

direito social basico, que ainda se demonstra uma distante realidade.

Dentre eles, sempre foram citados como obstaculos: (i) os elevados custos dos

processos (aspecto financeiro); (ii) a falta de conhecimento, pela populacdo, dos seus direitos

® SANTOS, Boaventura de Sousa. Portugal: ensaio contra a autoflagelacdo. Sdo Paulo: Cortez, 2011. p. 110.
¥ MARINONI, Luiz Guilherme, ob cit., p. 97.
10 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Emenda n° 01 da Resolucéo n° 125 de 29 de novembro de 2010.

DispGe sobre alteracdes na Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciério. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/emenda_gp_1 2013.pdf . Acesso em: 23 de maio de 2019.


http://www.cnj.jus.br/images/emenda_gp_1_2013.pdf

(aspecto sociocultural); (iii) o temor apresentado por parte das pessoas em relagdo aos

advogados, juizes e promotores (aspecto psicoldgico).

No entanto, além dos pontos acima indicados, a crescente demanda processual aliada a
uma ineficaz prestacdo judicial, vém se destacando como as principais barreiras a efetivacao

a0 acesso a justica, culminando na notodria e atual crise do Poder Judiciéario.

Conforme sera melhor analisado no proximo capitulo, o Poder Judiciario ndo tem sido
capaz de atender as demandas sociais contemporaneas, seja por sua imensa morosidade,
demonstrada pela quantidade de processos que pendem de julgamento; seja pela crescente
conflituosidade da sociedade e jurisdicionalizacdo dos conflitos, constatadas pelo aumento do
numero de acOes ajuizadas diariamente; seja, ainda, pela falta de estrutura fisica, material e

pessoal apta a atender toda a procura existente.

Dai porque, a contradicao verificada entre a garantia constitucional do acesso a justica
e a impossibilidade de o Estado efetivar este direito, enseja a constante necessidade de
reformas no sistema, algumas das quais positivadas pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015 e

que serdo objeto deste trabalho.



3. A CRISE DO PODER JUDICIARIO E A CONSEQUENTE MITIGACAO DA
GARANTIA AO ACESSO A JUSTICA

No passado, antes do surgimento de um Estado moderno e organizado, a populagéo
recorria aos sabios e religiosos para resolver os seus conflitos. Tais figuras atuavam como
arbitros. Com a organizacdo dos poderes e, consequentemente, do Estado, os referidos
personagens, embora ndo tenham sido extirpados, cairam em desuso no transcorrer do tempo,

passando a fungdo de resolucdo das controvérsias a jurisdicao.

Com efeito, em substitui¢do a justica privada, o Estado tomou para si 0 monopolio de
solucionar os conflitos sociais por meio do poder/dever de direito o direito, conhecido por

jurisdicéo.
Para Moacyr Amaral Santos, jurisdicéo:

consiste no poder de atuar o direito objetivo, que o proprio
Estado elaborou, compondo os conflitos de interesses e dessa
forma resguardando a ordem juridica e a autoridade da lei. **

A jurisdicdo consiste em solucionar o litigio mediante o direito positivado; é o poder
de utilizar o direito para resolver contendas existentes, aplicando a solugdo que se verifica

mais adequada as partes e ao caso concreto.

Contudo, a jurisdicdo ndo tem mais logrado éxito em atingir o principal escopo dos
processos: a pacificagdo social, sendo certo que, muitas vezes, 0 ingresso em juizo somente

faz aumentar o descontentamento e a litigiosidade.

Como bem assevera Alexandre Freitas Camara, a atividade da jurisdi¢do, de seu

conceito classico, ndo é compor, mas decidir:

O Estado, ao exercer a funcdo jurisdicional, ndo tem a fungéo
de compor a lide, sendo possivel mesmo afirmar-se que o
processo € a antitese da composicdo. O juiz em nenhum
momento tenta convencer o litigante que ndo tem razdo de que
o0 verdadeiro merecedor de tutela seja o seu adversario. A lide,
enguanto fendmeno sociologico, nédo desaparece

1 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2000, v.1. p.
60.



necessariamente com o exercicio da fung&o jurisdicional, a qual
se limita, na verdade, a tornar a lide juridicamente irrelevante. *?

Em verdade, ao contrario de contribuir para a pacificacdo social, para a solugdo das
controvérsias, conflitos e litigios, o socorro ao Poder Judiciario tem-se mostrado menos
solucionador e mais problematizador. O modelo padrdo de tramitagdo de processo ainda
pressupbe que os litigantes sejam adversarios, havendo sempre um vencedor e um vencido,

que dependem da atuagéo de seus representantes legais,

E certo que a sociedade tem recorrido cada vez mais ao Estado para que este resolva
0s seus problemas. Entretanto, por diversas razfes, o Poder Publico ndo esta preparado para
suportar essa demanda, instaurando-se, assim, uma crise sem precedentes, inclusive na

jurisdicéo.

Pode-se dizer que a referida crise do surgiu no momento em que a jurisdicdo moderna
se tornou incapaz de atender aos conflitos contemporéneos advindos da criagdo de direitos

sociais.

O debate em torno da “crise” do Poder Judiciario ndo é inovador. Alias, pronunciando
breves comentérios sobre o tema ha alguns anos, José Carlos Barbosa Moreira ja havia

previsto alguns dos motivos atualmente levantados para justificar esta situacao:

a demora resulta na conjugacdo de multiplos fatores, entre 0s
quais ndo me parece que a lei, com todas as imperfeicdes que
tem, ocupe o lugar de maximo relevo. Recordemos, antes de
mais nada, a escassez de 6rgdos jurisdicionais, a baixa relacdo
entre o numero deles e a populagcdo em constante aumento, com
a agravante de que os quadros existentes registram uma
vacancia de 20%, que na primeira instdncia nem a veloz
sucessdo de concursos publicos consegue preencher. Teriamos
que incluir no catalogo de mazelas o insuficiente preparo de
muitas juizes, bem como o do pessoal de apoio; em nosso
Estado, e provavelmente ndo so nele, a irracional divisdo do
territérios em comarcas, em algumas das quais se torna
insuportavel a carga de trabalho, enquanto noutras, pouco
movimentadas, se mantém uma capacidade ociosa deveras
impressionante; a defeituosa organizagdo do trabalho e a
insuficiente utilizacdo da moderna tecnologia; que concorrem
para reter em baixo nivel a produtividade. Poderia alongar-se a
lista; os pontos assinalados bastam, porém, para evidenciar

12 CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil. 12. ed. rev. e atual. até a Lei n.
11.441/2007. Rio de Janeiro, RJ: Lumen Juris, 2007, p. 73.
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quao unilateral é a apreciagdo que atira todas as culpas, ou
guando nada as maiores, sobre a legislacdo. **

No contexto atual do Estado, mais do que estudar os elementos ou as caracteristicas
fundamentais do modelo contemporéaneo, analisar as crises que 0 assolam tem sido o objetivo

de diversos doutrinadores.

Na maior parte desses estudos foram identificados obstaculos de ordem econdmica,
social e cultural. Nesse sentido, o direito e a justica, conforme afirmado, ndo foram pensados
para a maioria excluida do rol dos detentores do poder, portanto, ndo havia a preocupacéao
com o0s custos e a duracdo do processo; ndo se pensou em metodos ou técnicas que
alcancassem os socialmente preteridos e, tampouco, se cogitou em preparar as maiorias para o

exercicio de reconhecimento e de exigéncia de seus direitos.
Segundo Vallisney de Souza Oliveira:

O quadro cadtico e complexo da ritualistica processual
brasileira gera sensacdo de impoténcia nos operadores do
Direito e insatisfagdo nas partes, que se deparam com o dificil e
caro acesso ao Judicidrio e com a demora exagerada na
efetivacdo e na concluséo das causas. **

O professor Kazuo Watanabe, por sua vez, expde que:

Essa situacdo é decorrente, em grande parte, das transformagdes
por que vem passando a sociedade brasileira, de intensa
conflituosidade decorrente de inUmeros fatores, um dos quais é
a economia de massa. Alguns desses conflitos sdo levados ao
Judiciario em sua configuracdo molecular, por meio de acdes
coletivas, mas a grande maioria € judicializada individualmente,
com geragdo, em relagdo a certos tipos de conflitos, do
fendmeno de processos repetitivos, que vem provocando a
sobrecarga se servicos no Judiciario. *°

Ja Ada Grinover, ao mencionar algumas das causas da ineficacia judicial, que geram

obstrucdo do acesso a justica e a consequente crise do Poder Judiciario, destaca que:

¥ MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil, Porto Alegre, n. 6, jul. 2000, p. 38-39

 OLIVEIRA, Vallisney de Souza. Constituicio e Processo Civil. 1 ed. Saraiva, 2007, p. 1

> WATANABE, Kazuo, Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesses. In : RICHA, Morgana de Almeida; PELUSO, Antonio Cezar (coords.). Conciliagdo e

Mediacdo: estruturacdo da politica judiciaria nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 3
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A morosidade dos processos, seu custo, a burocratizacdo na
gestdo dos processos, certa complicacdo procedimental; a
mentalidade do juiz, que nem sempre lanca méo dos poderes
que os cadigos lhe atribuem; a falta de informagdo e de
orientacdo para os detentores dos interesses em conflito; as
deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo leva a obstrucdo das
vias de acesso a justica e ao distanciamento entre o Judiciario e
seus usuarios. *°

Marcelo Abelha também buscou identificar os fatores da crise, destacando,

basicamente, trés principais'’:

a) crise estrutural do Poder Judiciario: deficiéncias de espaco, instalacdes,

equipamentos, pessoal, etc. Meios materiais inadequados;

b) crise de autogestdo do Poder Judiciario: inexisténcia de metas, resultados e
acOes de administracdo. O Poder Judiciério € ineficiente e incapaz de realizar a

gestdo administrativa;

C) crise nos métodos e técnicas de resolucdo de conflitos, que ficaram defasadas

com o tempo e a evolucdo social.

Nesse mesmo diapasdo, Mauro Cappelletti e Bryant Garth, apontam que a crise se
justifica também pela necessidade de reformar os procedimentos em geral, a fim de garantir
maior simplificacdo dos feitos, com a aplicacdo dos principios da oralidade, da livre
apreciacao das provas, da concentracdo dos procedimentos e o contato imediato entre juizes,

partes e testemunhas

Se aprofundando ainda mais no tema, José Luis Bolzan de Morais, indica que sao
cinco as principais crises do Estado: conceitual, estrutural, constitucional, politica e
funcional. *® A crise funcional é aquela que tem maior relagdo com o escopo do presente
trabalho, pois trata da forma como se apresenta a divisdo dos poderes do Estado: Legislativo,
Executivo e Judiciario. Segundo Morais:

Assim, o que nominamos crise funcional do Estado,
entendida esta na esteira da multiplicidade dos loci de

®GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da Justica Conciliativa. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (coord.) Mediacdo e Gerenciamento no
processo: revolucdo na prestacdo jurisdicional. 3 reimp. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 2

17 ABELHA, Marcelo. Manual de execuco civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 28-29

18 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da constituicdo e a transformacéo espago —temporal dos
direitos humanos. 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011: p. 25 e ss.
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poder, gerando a referida perda de centralidade e
exclusividade do Estado, pode ser sentida pelos érgdos
incumbidos do desempenho de fungdes estatais, aos quais
sdo atribuidas tarefas que lhes sdo inerentes no modelo
classico da triparticdo de fungdes, bem como outras
agéncias produtoras de decisbes de natureza legislativa,
executiva e/ou jurisdicional, seja, a muito mais, pela
incapacidade sentida em fazer valer aquelas decistes que
produzem com a perspectiva de vé-las suportadas no carater
coercitivo que seria proprio as decisdes de Estado™

Nese contexto, a crise do Poder Judiciario se daria ante a incapacidade de o Estado

exercer, de forma plena e exclusiva, a fungdo que lhe foi atribuida: solucionar os conflitos

sociais. Dai porque, alias, o referido 6rgdo perdeu a credibilidade no que diz respeito a

confianca da sociedade, na medida em que ha algum tempo ndo mais se apresenta como um

mecanismo apto a absorver os litigios contemporaneos.

Relevante, acerca desta questdo, a observacdo de Maria Tereza Sadek, no sentido de

que o Poder Judiciario costuma ser mal avaliado pelos seus usuarios:

¥ MORAIS, ob cit.p. 56-57

Efetivamente, dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica) de 1988 mostram que a maior parte dos litigios sequer
chega a uma corte de justica - apenas 33% das pessoas envolvidas
em algum tipo de litigio procuram solugdo no Judiciario. As
dificuldades de acesso ao Judiciario sdo constantemente
lembradas como um fator inibidor da realizacdo plena da
cidadania. O desconhecimento dos direitos, por um lado, e a
percepcdo de uma justica vista como cara e lenta, de outro,
afastam dos tribunais a maior parte da populacdo. Dai afirmar-se
que grande massa da populacdo sO6 procura a justica estatal
quando ndo ha outra alternativa. Nestas circunstancias, ndo se
trataria de uma utilizacdo voluntéria, para a efetivacdo de direitos,
mas compulséria. Isto significa que a face do Judiciario
conhecida por largos setores de jurisdicionados nao € a civil, mas
é, sobretudo, a criminal. %

2 SADEK, Maria Tereza Aina. Poder Judiciario: perspectivas de reforma. Opinido Publica. Campinas, vol. X, n.

1, maio de 2004. p. 11.
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A verdade é que as relacGes sociais se complexificaram com 0s avancos tecnologicos e
0 surgimento de direitos supraindividuais, colocando no Estado a incumbéncia de analisar

novas demandas, de conteudos até entdo ndo apreciados.

A globalizacdo e a expansdo dos meios de producdo, ademais, passaram a exigir do
Estado respostas mais céleres, incapazes de serem proferidas pelos instrumentos tradicionais

da jurisdicdo.

A estrutura do Poder Judiciario, entretanto, ndo estava preparada para essas novas
exigéncias. Parcela da inoperancia pode ser creditada aos déficits instrumentais, seja no que
tange a precariedade das estruturas fisicas, seja em relacdo a falta de contingente humano,

indispensaveis para absorver o aumento das demandas judiciais contemporaneas.

Assim, durante o ultimo século, ndo obstante as pontuais tentativas de democratizagao
do acesso a justica, como, por exemplo, a Lei de Cria¢do dos Juizados Especiais — Lei n°
9.099/1995 —, o hiato entra a sociedade e o Poder Judiciario, bem como a resisténcia deste
ultimo as mudancas, permaneceu latente. Tal circunstancia se agrava pelo fato de que, ao
contrario do que ocorre no ambito dos outros Poderes, nos quais as eleicdes ocasionam a
transitoriedade da investidura dos cargos publicos, o Judiciario ndo renova seus quadros

frequentemente, o que reforgca a manutencao deste distanciamento.

O que se percebe, de todo o exposto, € que o Poder Judiciario ndo se mostra, ha
tempos, apto a responder aos anseios sociais atuais — causas de conteldo complexo que

exigem rapida solugdo — por inimeros fatores.

Fato é que a crise dos 6rgdos jurisdicionais ao redor do mundo fez com que a
sociedade clamasse por solugdes, sobretudo que envolvam métodos alternativos de resolugéo
de disputas. Ada Grinover aponta que a crise fez ressurgir o interesse pelos meios consensuais

de solucéo das controvérsias:

Se é certo gque, durante um longo periodo, a heterocomposicao e a
autocomposicdo foram consideradas instrumentos proprios das
sociedades primitivas e tribais, enquanto o processo jurisdicional
representava insuperavel conquista da civilizacéo, ressurge hoje o
interesse pelas vias alternativas ao processo, capazes de evita-lo
ou encurta-lo, conquanto néo o excluam necessariamente. %

> GRINOVER, Ada Pellegrini. Ob cit. p. 1
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Assim, visando dar maior efetividade ao acesso & justica e combater a notoria crise do
Poder Judiciario - que vem impedindo o exercicio desta garantia -, foi desenvolvido,
paralelamente a solugdes como a Resolugdo 125 do CNJ e a regulamentacao do instituto da
mediacdo por meio da Lei n. 13.140/15, um Novo Codigo de Processo Civil, Lei n. 13.
105/15, com estimulo claro aos meios consensuais de solucdo de conflitos, consoante se

verificard adiante.




15

4. MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS, SEGUNDO O
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

4.1. Propostas do Codigo de Processo Civil de 2015 a crise jurisdicional

O Cadigo de Processo Civil estabelecido pela lei n® 13.105/15, vigente desde 16 de
marco de 2016, buscou romper com a sistematica de centralizagdo das demandas na via
jurisdicional. Priorizou um modelo denominado “multiportas” de distribuicdo da justica,
focado no pressuposto de que ndo ha uma técnica principal de solugédo de conflitos, mas sim
férmulas diferentes, a serem aplicadas caso a caso, devendo o Estado promover e colocar tais
elementos a disposicao do cidad&o.

De acordo com o0 modelo “multiportas” adotado pela atual sistematica processual, cada
disputa deve ser encaminhada para a tecnica ou meio mais adequado para a sua solucdo e
devem ser adotados todos os esforcos para que as partes cheguem a uma solucdo consensual

do conflito, atuando elas como verdadeiros protagonistas.

A ideia primordial trazida pelo NCPC reside na “superacdo da percepcao de que existe
0 julgamento judicial impositivo e tudo mais sdo meros meios alternativos, para a nogédo de
gue ha um conjunto de meios possiveis para resolver uma disputa, em igualdade de

importancia com o processo civil tradicional”.

Trata-se da intencdo de quebrar o paradigma de que os metodos alternativos devem ser
utilizados apenas em carater subsidiario ao processo principal. Para Silva e Tartuce:

Nesse contexto reformador, papel de destaque foi dado aos

meios consensuais, que passaram a ser vistos definitivamente

como formas possiveis de realiza¢do de Justica, sobretudo como
resposta ao enorme nimero de conflitos judicializados. %

Esse incentivo se mostra de suma relevancia, tendo em vista que os equivalentes
jurisdicionais, além de, em um primeiro momento, contribuir para atenuar a questdo da

morosidade da prestacdo jurisdicional, haja vista a quantidade de processos que deixam de

2 LESSA NETO, Jodo Luiz. O novo CPC adotou 0 modelo multiportas!!! E agora?! Revista de Processo, Sd0
Paulo, v. 224, p.428, jun. 2015

2 TARTUCE, Fernanda. SILVA, Erica Barbosa e. A conciliagao diante da politica judiciaria de tratamento
adequado de conflitos. In TUCCI, José Rogério Cruz e; RODRIGUES, Walter Piva; AMADEO, Rodolfo da
Costa Manso Real (Coordenadores). Processo Civil: Homenagem a José Ignacio Botelno De Mesquita. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 60-7
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tramitar conforme a pratica tradicional perante o Judiciério, democratizam 0 acesso a justica,
permitindo que parcela da populagdo que até entdo tinha dificuldade de pleitear seus direitos
em juizo — em razdo dos custos ou até pelo descrédito no sistema - passe a ter uma

aproximagdo com 0s NOVOS mecanismos.
Consoante consta da exposicdo dos motivos do anteprojeto do CPC/15%:

A satisfacdo efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso
se a solugdo é por elas criadas e ndo imposta pelo juiz.

O estimulo aos métodos consensuais de solucdo de conflitos no CPC/15 tem como
objetivo ndo s6 solucionar o grande problema da demanda jurisdicional, mas também
transformar a mentalidade da sociedade, a fim de que migrem de uma cultura do litigio, para

uma cultura do consenso.

Para a cultuara do consenso ndo existe vencedores e perdedores, mas sim um
procedimento no qual ambas as partes saem exitosas, conforme esclarece Roberto Portugal

Baccelar:

A verdadeira justica s6 se alcanca quando 0s casos “se
solucionam” mediante consenso. Nao se alcanca a paz resolvendo
s6 parcela do problema (controvérsia); o que se busca é a
pacificacdo social do conflito com a solugéo de todas as questfes
gue envolvam o relacionamento entre os interessados. Com a
implementacdo de um modelo mediacional, complementar e
consensual de solucéo de conflitos, o Estado estard mais préximo
da pacificagfo social e da harmonia entre as pessoas. %

Julio Guilherme Muller pontua que o legislador acolheu a ideia do Conselho Nacional
de Justica ao adotar os meios consensuais de conflitos como um dos principais pilares no
Cadigo de Processo Civil de 2015:

Um dos pilares do Cddigo de Processo Civil de 2015 é o de
estimular a solucdo consensual de conflitos, como se observa de
norma inserta em capitulo que dispGe a respeito das normas
fundamentais do processo (8 2° do art. 3°). Esta verdadeira
orientacdo e politica publica vem na esteira da Resolucdo
125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que tratou de fixar

**PNCPC, Exposicdo de Motivos, p. 12
> BACCELAR, Roberto Portugal. O Poder Judiciario e o Paradigma da Guerra na Solucao dos Conflitos. In:

RICHA, Morgana de Almeida; PELUSO, Antonio Cezar (coords.). Conciliacdo e Mediacdo: estruturacdo da
politica judiciaria nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011
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aportes mais modernos a respeito dos meios alternativos para a
solucdo de controvérsias. Cada um dos meios alternativos
(negociacdo, conciliacdo, mediagdo, dentre outros) sdo portas de
acesso a justica, sem exclusdo dos demais canais de pacificagéo
de conflitos, dai a razdo de se defender como politica pablica a
implantacdo do denominado Sistema Multiportas. %

De fato, a lei n.° 13.105/15 recepcionou os anseios do CNJ de estimular o que este
chamou de “Cultura da Paz”, trazendo ao texto aprovado destaque para as praticas de
conciliacdo, mediacdo e arbitragem, firmando, assim, instrumentos de solucdo de conflitos de

forma répida e eficiente.

Assim, a sistematica do Codigo de Processo Civil de 2015 foi desenvolvida para
garantir uma prestagéo jurisdicional mais justa, de modo a solucionar o problema do acesso a

justica e da crise que afronta o Poder Judiciario.

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior, o legislador esteve atento a adverténcia
da moderna processualistica, no sentido de que, para pensar numa ampla e verdadeira reforma
do processo civil brasileiro, era necessaria a mudanca de uma Otica deformadora do

verdadeiro papel reservado a prestacao jurisdicional. Nesse sentido expde:

E, destarte, uma regulamentagdo nova, compromissada com a
instrumentalidade, adequada a realizacdo plena e efetiva do
direito material em jogo no litigio, singela, clara, transparente e
segura quanto ao procedimento o que se pode esperar de um novo
Cadigo, que seja superior as vaidades do tecnicismo e que seja
concebido com firmeza, objetividade e coeréncia com o programa
moderno do processo justo, que, enfim, os 6rgdos encarregados
da prestacdo jurisdicional se preparem, convenientemente, para
po-lo em préatica, com fidelidade a letra, ao espirito e aos
propésitos da reforma.”’

Deveras, como alternativa a crise da jurisdi¢do, buscou o Codigo de Processo Civil de
2015 incitar a utilizacdo de métodos alternativos de soluco de conflitos, delegando-se
competéncia para novos centros de decisdo que passariam a atuar de forma suplementar a

atividade jurisdicional.

26 MULLER, Julio ®“™™¢ A negociagio no novo Codigo de Processo Civil: novas perspectivas para a
conciliacdo, para a mediacdo e para as convengdes processuais. In: Lucas Buril de Macédo; Ravi Peixoto;
Alexandre Freire. (Org.). Novo CPC doutrina selecionada, volume 1: parte geral. 1 ed.Salvador: Juspodivm,
2015, v. 1, p. 1089

%7 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum - vol. I. 562 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 73


https://jus.com.br/tudo/direito-processual-civil
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Nesse sentido, logo nos paragrafos do artigo 3°, da lei processual, esta disposto que o
Estado tem o dever de promover, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos, a

ser incentivada por todas instituicdes ligadas ao Poder Judiciario, antes ou durante o processo.

Posteriormente, ainda, podemos identificar no CPC/15, os artigos 139, V e 165 a 175,
que dispdem sobre os conciliadores e mediadores judiciais e seus métodos para resolucéo de

conflitos.

Resta clara, pois, desta simples andlise das inten¢des do Cddigo de Processo Civil de
2015, que este pretende dar mais celeridade aos processos, maior efetivacdo ao acesso a
justica e evitar que as controvérsias sejam necessariamente resolvidas somente com o uso da

jurisdicéo.

Nos capitulos seguintes, portanto, serdo abordadas as particularidades das principais
ferramentas trazidas pela lei n°® 13.105/15, quais sejam, conciliacdo, mediacgéo e arbitragem, as
quais objetivam auxiliar no combate a crise do Poder Judiciario e alcancar a pacificagéo social

por meio de uma prestacdo mais justa, célere e eficaz.
4.2. A conciliacao

Somente no século XIX, com a Constituicdo Imperial Brasileira (1924), que a
conciliagcdo ganhou espacgo no texto constitucional patrio, conforme disposi¢do do artigo 161
do referido regulamento, que assim estabelecia: “Sem se fazer constar que se tem intentado o

meio da reconciliacdo ndo se comecara processo algum”.

Em 1943, com a entrada em vigor das Consolidac¢des das Leis Trabalhistas, o processo

conciliatério ganhou mais forca e passou a ter valor e disposi¢do expressa no meio juridico.

Embora o Cddigo de Processo Civil de 1939 tenha deixado de lado essa modalidade,
ndo lhe fazendo qualquer mencdo, ndo tardou para que fosse verificada a sua
indispensabilidade, que resultou na inclusdo expressa da conciliagdo na legislagdo processual

seguinte (1973), conforme artigo 447 e outros®® e, ainda, na Constituicdo Federal de 1988,

28"Sec50 I

Da Conciliacéo

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 instrucéo e julgamento.

Paragrafo Unico. Em causas relativas a familia, tera lugar igualmente a conciliacdo, nos casos e para os fins
em que a lei consente a transacao.

Art. 448. Antes de iniciar a instrucéo, o juiz tentara conciliar as partes. Chegando a acordo, o juiz mandara
toma-lo por termo.
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que traz esse instituto como um objetivo fundamental e diario da sociedade brasileira nos
artigos 3°, inciso | e 5°, inciso LXXVIII, que assim dispdem:
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...)

LXXVII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razodvel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacéo.

No mesmo sentido, o Cadigo de Defesa do Consumidor (lei n° 8.078/90), os Juizados
Especiais Civeis e Criminais (lei n® 9.099/95), os Juizados Especiais Civeis e Criminais em
ambito Federal (lei n® 10.259/2001), também priorizam a solucdo de conflito pela modalidade

da conciliagéo.

O Codigo Civil de 2002, igualmente, ndo foi alheio em relacdo ao aludido instituto,
dispondo em seu artigo 840, que: “E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o

litigio mediante concessGes mutuas”.

E indubitavel, portanto, diante deste breve historico, a importancia do processo da
conciliacdo para o exercicio da cidadania, bem como o incentivo a utilizacdo desta técnica
pela legislacédo patria, que, inclusive, foi ainda mais estimulada pelo atual Cdédigo de Processo

Civil, pelas raz@es ja expostas e consoante sera melhor demonstrado a seguir.

Conforme definicdo constante do site do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a
conciliacdo se traduz em:

um meio alternativo de resolugédo de conflitos em que as partes
confiam a uma terceira pessoa (neutra), o conciliador, a funcéo

de aproxima-las e orienta-las na construgdo de um acordo.”

Com efeito, a conciliacdo é uma das técnicas de solucdo de conflitos utilizada para

solucionar desavencas mais simples, contando sempre com a participacdo de um terceiro

Art 449. O termo de conciliacdo, assinado pelas partes e homologado pelo juiz, tera valor de sentenca.”
http://www.cnj.jus.br/campanhas/384-acoes-e-programas/programas-de-a-a-z/movimento-pela-
conciliacao/campanhas-movimentos-pela-conciliacao/campanhal-movimento-pela-conciliacao/132-apresentacao


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103497/lei-dos-juizados-especiais-lei-9099-95
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/101330/lei-dos-juizados-especiais-federais-lei-10259-01
http://www.cnj.jus.br/campanhas/384-acoes-e-programas/programas-de-a-a-z/movimento-pela-conciliacao/campanhas-movimentos-pela-conciliacao/campanhal-movimento-pela-conciliacao/132-apresentacao
http://www.cnj.jus.br/campanhas/384-acoes-e-programas/programas-de-a-a-z/movimento-pela-conciliacao/campanhas-movimentos-pela-conciliacao/campanhal-movimento-pela-conciliacao/132-apresentacao
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imparcial para auxiliar as partes na busca por um denominador comum em relacdo as suas

pretensoes.

O conciliador pode sugerir solucbes para o litigio, e ndo levard em conta somente as
posicdes juridicas das partes, mas também seus interesses comerciais, financeiros e pessoais,

buscando, assim, que os envolvidos saiam plenamente satisfeitos.

A conciliacéo € considerada um método célere, eficaz, econdémico, pacifico e justo, na
medida em que as proprias partes entram em acordo em relacéo a eventual lide, ndo havendo,
portanto, vencido/vencedor. Além disso, é um processo flexivel, permitindo que as partes

definam a sua duracéo, estrutura e teor.

O interesse na participacdo no processo conciliatério deve ser manifestado pelas as
partes, de modo que os envolvidos sdo livres para acordar e tentar resolver a disputa por meio
deste método alternativo. Dai porque diz-se se tratar de a conciliacdo de um procedimento

voluntario.

Ainda, a conciliagdo é um instrumento alternativo e acessivel ao cidadédo, seja na fase
pré-processual, ou processual, que tem como finalidade p6r fim ao conflito de interesses
verificado entre as partes de forma simples, alcangando a pacifica¢do social, um dos objetivos

fins do sistema judicial brasileiro (art. 3°, inciso | e art. 5°, LXXVIII).
Sé&o duas as modalidades de conciliacao:

a) pré-processual ou informal, que ocorre antes da instauragdo da lide, por meio
de acordo elaborado pelas préprias partes, ou seja, sem a intervencdo Estatal,
com o auxilio de juizes leigos e conciliadores. Neste caso, nos termos do artigo
784, do Cddigo de Processo Civil , “Il - a escritura publica ou outro documento
publico assinado pelo devedor; Il - o documento particular assinado pelo
devedor e por 2 (duas) testemunhas; IV - o instrumento de transacdo
referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia
Plblica, pelos advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador
credenciado por tribunal”; constituem titulos executivos extrajudiciais, que

independem de homologacdo e sdo passiveis de execucdo; e,

b) processual (endoprocessual), s6 ocorre apos a instauracdo judicial da lide.

Trata-se também de instrumento habil e célere que em muitos casos resolve o



21

litigio, encontrando amparo em varios dispositivos legais, dentre eles, destaca-
se a lei n°® 9099/95 e o artigo 125, inciso 1V, do Cédigo de Processo Civil.

Pode-se considerar, por um lado, que a audiéncia do artigo 334, do Cddigo de
Processo Civil, trata-se de procedimento “pré-processual”, porquanto realizado antes mesmo
da apresentacdo de contestacdo pelo Réu, ou seja, antes da instauracdo da lide. Tal
caracterizagdo se moldaria as intencdes do legislador, de evitar que o desenrolar do processo,
com acusacOes de parte a parte, prejudique a atmosfera cooperativa e as chances de acordo.

Por outro lado, sob a 6tica de que o termo de audiéncia frutifera, obtido por ocasido da
mediacdo ou conciliacdo, tem natureza juridica de sentenga, com resolucdo do mérito, nos
termos do artigo 487, inciso Ill, letra “b”, do Cddigo de Processo Civil, com forca de titulo
executivo judicial (artigo 515, inciso 1l), pode-se dizer que a audiéncia do artigo 334, do
Codigo de Processo Civil, se trata de procedimento “processual”, porquanto ocorrido na

esfera de uma acdo ajuizada judicialmente.

Acerca da figura do conciliador, também de acordo com o Conselho Nacional de
Justica (CNJ):

E uma pessoa da sociedade que atua de forma voluntéria e, apds
treinamento especifico, como facilitador do acordo entre os
envolvidos, criando um contexto propicio ao entendimento
matuo a aproximacdo de interesses e a harmonizacdo das
relactes>”

Sobre o tema, Alexandre Aratjo Costa® afirma que:

O conciliador, tal como o negociador, ocupa tipicamente um
lugar de poder, pois, embora ele ndo tenha autoridade para
impor uma decisédo as partes, as técnicas de que o conciliador se
utiliza ndo sdo voltadas para fazer com que as partes
reconhecam e realizem seus proprios desejos, mas tém como
objetivo conduzir as partes a realizarem os objetivos do proprio
conciliador, cuja funcdo é a de propiciar um acordo, ainda que
contra a vontade das partes.

Na&o se exige que os conciliadores sejam advogados, nem que tenham bacharelado em
direito, pois ndo serd deles exigido conhecimentos juridicos. O que se requer é que tenham

capacitacdo minima, obtida mediante curso ministrado por entidade credenciada, cujo

30 http://www.cnj.jus.br/campanhas/384-acoes-e-programas/programas-de-a-a-z/movimento-pela-

conciliacao/campanhas-movimentos-pela-conciliacao/campanhal-movimento-pela-conciliacao/132-apresentacao
31 COSTA, Alexandre Araujo. Cartografia dos métodos de composicdo de conflitos. Arcos, 2003. Disponivel na
internet: Acesso em 24 de julho de 2019


http://www.cnj.jus.br/campanhas/384-acoes-e-programas/programas-de-a-a-z/movimento-pela-conciliacao/campanhas-movimentos-pela-conciliacao/campanhal-movimento-pela-conciliacao/132-apresentacao
http://www.cnj.jus.br/campanhas/384-acoes-e-programas/programas-de-a-a-z/movimento-pela-conciliacao/campanhas-movimentos-pela-conciliacao/campanhal-movimento-pela-conciliacao/132-apresentacao
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curriculo terd os seus parametros definidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto
com o Ministério da Justica.

Os conciliadores, mediadores e as camaras privadas de conciliagdo e mediagédo serdo
inscritos em cadastro nacional e em cadastro do tribunal de justica/tribunal regional federal,
que manterdo o0s registros dos profissionais habilitados, com indicacdo de sua area
profissional. Por cdmaras privadas pode-se entender qualquer empresa ou instituicdo privada
que desempenhe a atividade de conciliagdo e mediacao.

Ressalte-se que o conciliador, em que pese possa sugerir solugdes para o litigio, ndo
pode utilizar-se de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes
conciliem (artigo 165, § 2°, CPC).

O artigo 25, 1V, do CPC, estabelece que é dever do juiz tentar estabelecer um acordo
entre as partes a todo momento do processo. 1sso nédo significa, no entanto, que é o magistrado
que conduz o feito que figurara como conciliador, mormente porque o artigo 334, do CPC,
impOe que deve participar necessariamente da audiéncia um conciliador ou mediador, em
atencdo ao principio da confidencialidade. Afinal, na prética, € sabido que as partes se sentem
mais a vontade durante uma sessdo de conciliagdo/mediacdo, expondo, de fato, suas intencdes
e concessdes, quando esta ndo é conduzida pela mesma pessoa que sentenciara 0 processo

(juiz), circunstancia esta que pode constranger as partes e prejudicar a eficacia da composicao.

De todo modo, ndo se pode perder de vista que a atividade de tentar conciliar as partes
é decorrente do oficio de juiz, de modo que, eventualmente, podera ele acabar figurando como
0 proéprio conciliador. Nesta hipotese, como bem ponderam Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery, ao comentarem o inciso V do art. 139 do CPC/2015:

a atividade de tentar conciliar é decorrente do oficio de
magistrado, de sorte que ndo pode ser vista como
caracterizadora de suspeicdo de parcialidade do juiz, nem de
prejulgamento da causa. Para tanto, deve o juiz fazer as partes
anteverem as possibilidades de sucesso e de fracasso de suas
pretensdes, sem prejulgar a causa e sem exteriorizar o Seu
entendimento acerca do mérito.*

%2 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa. Comentarios ao codigo de processo civil: novo CPC, S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, 2015, p. 584


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10735894/artigo-25-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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O artigo 166, do Cddigo de Processo Civil, indica os principais principios que pautam

a conciliacdo e a mediacdo (esses principios, acrescidos da busca pelo consenso, boa-fé e

isonomia entre as partes, séo repetidos no artigo 2°, da lei n.° 13.140/2015, que regulamenta a

mediacdo). Sao eles:

a)

b)

d)

f)

9)

independéncia — a atuacdo de mediadores e conciliadores deve se dar de forma

livre, sem qualquer subordinacéo, influéncia ou pressdo em relagdo as partes;

imparcialidade - a atuacdo de mediadores e conciliadores deve se dar sem

qualquer favoritismo, preferéncia ou preconceito;

autonomia da vontade - a atuacdo de mediadores e conciliadores deve dar
ampla liberdade para a manifestacdo das partes, que devem chegar a
conclusdes voluntarias e ndo coercitivas, permitindo-lhes, inclusive,

desistir/interromper o procedimento se desejarem;

confidencialidade — as informacg6es produzidas no curso dos procedimentos
ndo poderdo ser utilizadas para fim diverso daquele previsto por expressa
deliberagéo das partes. Os mediadores e conciliadores, bem como membros das
suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca dos fatos oriundos deste

processo,

oralidade -processo oral, com possibilidade de comunicacao aberta e flexivel,
possibilitando que as partes compreendam as visdes e perspectivas umas das

outras;
informalidade -processo informal, construido pelas proprias partes; e,

deciséo informada — a parte deve estar plenamente informada quanto aos seus

direitos e ao contexto fatico ao qual est4 inserida.

A respeito dos fundamentos e da aplicagéo da conciliagdo como substituto processual,

0 Cadigo de Processo Civil prevé a sua obrigatoriedade e importancia para a celeridade e

solucéo dos conflitos impostos ao resguardo do Estado.

O § 29 do artigo 3° da lei n° 13.105/2015 (CPC) estabelece que “o Estado

promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos” sendo certo que o § 3°

do mesmo artigo, dispde que “a conciliacdo, a mediacdo e outros metodos de solucéo
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consensual de conflitos, deverdo ser estimulados por juizes, advogados , defensores publicos

e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial™.

N&o por outra razdo, no tocante aos poderes, deveres e responsabilidades, o artigo 139,

V, CPC, preceitua que incumbe aos juizes “promover, a qualquer tempo, a autocomposicao,

preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais”.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade, a0 comentarem o inciso V, do artigo

139, CPC, ponderam que

a atividade de tentar conciliar é decorrente do oficio de
magistrado, de sorte que ndo pode ser vista como caracterizado
de suspeicdo de parcialidade do juiz, nem de prejulgamento da
causa. Para tanto, deve o juiz fazer as partes anteverem as
possibilidades de sucesso e de fracasso de suas pretensdes, sem
prejulgar a causa e sem exteriorizar o seu entendimento acerca
do mérito.

Neste diapasdo, ademais, ainda sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, o

E. Tribunal de Justica de S&o Paulo ja identificava a existéncia de um poder-dever do juiz de

tentar conciliar as partes, conforme se pode depreender da ementa do seguinte julgado:

PRESTAQAQ DE CONTAS - AUDIENCIA DE
CONCILIACAO - Insurgéncia da parte fundada na
impropriedade do momento processual — Inexisténcia de

prejuizo na atividade conciliatoria, ndo vislumbrado os Gbices
elencados — Designagdo que encontra respaldo no poder-dever
do juiz de tentar conciliar as partes a qualquer tempo e em
qualquer fase processual, e merece ser prestigiada por caminhar
em consonancia com a evolugdo do direito processual na
adocdo do modelo cooperativo — Recurso a que se hega
provimento” (TJSP, Al 2130410-93.2015.8.26.0000, Des. Rel.
Percival Nogueira, 6 @ Camara de Direito Privado, j. 30/07/15)

Pois bem, na esteira dessas intencGes, na atual legislacdo processual a audiéncia de

composicdo deve ser, em tese, obrigatoria. E a regra. Ndo por outra raz&o, no procedimento

comum, o réu ndo é mais intimado para contestar a lide, mas para comparecer a audiéncia de

conciliagdo ou de mediagéo.

Nesse sentido, o teor do artigo 334, do Cddigo de Processo Civil:

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais
e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, 0 juiz

% NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa. Comentarios ao codigo de processo civil: novo CPC. Sao Paulo: RT,

2015, P 584
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designard audiéncia de conciliagio ou de mediacdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o
réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

lo O conciliador ou mediador, onde houver, atuara
necessariamente na audiéncia de conciliacdo ou de mediacéo,
observando o disposto neste Codigo, bem como as disposicdes
da lei de organizacéo judiciéaria.

20 Podera haver mais de uma sessao destinada a conciliagdo e a
mediacdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de
realizacdo da primeira sessdo, desde que necessarias a
composicdo das partes.

30 A intimacdo do autor para a audiéncia sera feita na pessoa de
seu advogado.

Segundo o paragrafo 4° do referido dispositivo, a audiéncia de conciliagdo somente

ndo serd realizada quando:

a) todas as partes envolvidas no processo (inclusive litisconsortes ativos e

passivos) manifestem desinteresse na composic¢ao consensual; ou

b) a lide ndo admitir auto composi¢cdo nem mesmo em tese, como por exemplo

versar sobre direitos indisponiveis.

Ha quem entenda® que viola o dever de comprometimento, o juiz que deixa de
designar a audiéncia (seja de conciliagédo, seja de mediacdo) prevista no artigo 334, do CPC,
com base em argumentos que ndo exprimam a vontade do legislador ou que, ainda, designa
aleatoriamente audiéncia de mediagdo, quando o caso dos autos revela uma cléssica hipotese
de audiéncia de conciliagdo, ou vice-versa, impedindo, nesse ultimo caso, a maximizacdo dos

resultados.

Ademais, 0 ndo comparecimento injustificado de uma das partes a audiéncia pode ser
interpretado como ato atentatério a dignidade da justica, passivel de penalizagdo mediante a
imposicdo de multa de até 2% da vantagem econdmica pretendida ou valor da causa, revertida
em favor do Estado (artigo 334. § 8°, CPC). Nesse sentido:

Agravo instrumental. Acdo de cobranga c.c. indenizatdria por
danos morais, em questdo referente a prestacdo de servicos

advocaticios envolvendo levantamentos de valores na esfera
trabalhista, alegadamente sem o devido repasse. Multa

% MAZZOLA, Marcelo, em Dever de comprometimento do juiz e a audiéncia de mediagéo do art. 334 do
NCPC, criticas aos dribles hermenéuticos e a sua designacdao aleatoria,. Revista de Processo. Vol 276. Ano 43. P
125-150. Séo Paulo: Ed. RT, fevereiro 2018.
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doart.3348 8° do NCPC aplicavel ao caso, por nao
comparecimento da ré em audiéncia conciliatéria, ndo tendo
ainda justificado a auséncia. Alids, ainda que tenha a
demandada peticionado com antecedéncia, acerca da falta
de interesse na conciliacdo, a regra processual é clara no
sentido de que as duas partes envolvidas devem manifestar
0 desinteresse, Unica hipdtese em que aaudiéncia ndo
aconteceria (art.3348 4° 1). No caso em tela, contudo,
apenas a requerida se opds a realizacdo da dita audiéncia, o
gue a obrigava a atender a convocagao, sob pena de multa.
E veja-se que, mesmo sendo a recorrente beneficiaria de
gratuidade processual, isso ndo a isenta de suportar a san¢éo
(art. 98 § 4° do NCPC), que, se ndo quitada, pode ser inscrita na
divida ativa. Desprovimento. (TJSP, Agravo de Instrumento n.
2259490-76.2016.8.26.0000, Rel. Des. Campos Petroni, 272
Cémara de Direito Privado, j. 05.04.2017)

Existe, contudo, entendimento jurisprudencial relativizando a aplicacdo da multa
prevista no artigo 334, 8 8°, CPC, quando uma das partes reiteradamente expressa a auséncia

de interesse na realizacdo da audiéncia de conciliacao:

Tutela Cautelar Antecedente Aplicacdo de multa a autora pelo
ndo comparecimento em audiéncia de conciliagdo Manifestacao
expressa da requerente pelo desinteresse na realizacdo de tal
audiéncia Interpretagdo do art. 334, § 4° do NCPC Omissdo
guanto a manifestacdo unilateral Afastamento da multa como
medida de rigor Recurso provido.(...) Razao assiste & agravante.
Conforme se depreende dos autos principais, tanto na exordial,
guanto na peticdo de fls. 28, a requerente afirma expressamente
ndo ter interesse na realizagdo de audiéncia de conciliacéo. (...)
E, no caso, restou claro o desinteresse da autora. Ocorre que, a
nova lei processual é totalmente omissa quanto a manifestacao
unilateral de uma das partes, como é a hipétese dos autos. Desta
feita, tenho que ndo ha de se cogitar de aplicacdo de multa a
requerente, que declarou por duas vezes ndo ter interesse na
audiéncia de conciliagdo. Pelo exposto, da-se provimento ao
recurso para afastar a multa imposta a agravante. (TJSP, Agravo
de Instrumento n. 2197476-56.2016.8.26.0000, Rel. Des. Sousa
Lopes, 172 Camara de Direito Privado, j. 10.04.2017)

Caso as partes cheguem a um acordo por ocasido do procedimento da conciliacdo, o
mesmo serd homologado pelo juiz, sendo certo que a sentenca homologatoria, conforme a
doutrina e a legislacdo, tem forca de titulo judicial, apto a ser executado na hipdtese de

descumprimento.
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Na auséncia de ajuste ap6s o fim do procedimento, 0 processo prosseguira
normalmente, com a consequente abertura de prazo para o réu oferecer contestacao (art. 335,
I, CPC).

Sumarizando, tem-se que a conciliacdo deve ser aplicada na solucdo de conflitos mais
simples, nos quais um terceiro imparcial adota uma postura mais intervencionista, mantendo,
contudo, a neutralidade e a imparcialidade. Sua execugdo deve ser breve, com a finalidade de
restabelecimento da ordem, respeitadas as limitacdes da relacdo social das partes.

E certo que a conciliagdo ndo resolverd todas as querelas que surgirem no seio da
sociedade, isso ndo afasta, entretanto, o fato de que ela precisa e deve ser a primeira
alternativa a ser buscada pelas partes para solucionar os seus problemas, visto a comprovacgéo
de que € de fato um instrumento que promove o dialogo (mudanca de mentalidade) e a paz

social, objetivo fim do Estado-juiz.
4.3. A mediagdo

A mediacdo tem evoluido muito no Brasil, tanto na esfera legislativa, quanto na esfera
pratica. Embora ainda seja bastante confundida com a conciliagdo, trata-se de instituto mais
completo e complexo na solucdo dos conflitos, de modo que exige muito mais cuidado do

legislador e de seus operantes.

E isso porque a mediacdo possui finalidades e formalidades proprias, que visam
reestabelecer vinculos afetivos. Com efeito, ao passo que na conciliacdo o conflito é tratado
de modo mais superficial, buscando-se o0 encerramento da disputa, por meio da
autocomposicdo, a mediacdo, além de objetivar resolver a controvérsia, busca sobretudo tratar

o0 pano de fundo do conflito, na tentativa de restaurar as relacGes sociais entre os envolvidos.

Ou seja, essa técnica se aprofunda nas razdes emocionais que cercam as relacdes
conflituosas, trazendo mais legitimidade aos ajustes e mais chance de acabar em definitivo
com o dilema estabelecido. Por essa razdo, inclusive, a mediacdo é a medida mais
aconselhada nos casos em que se verifica vinculo anterior entre as partes, como por exemplo

em matérias societarias e direito de familia.

Acerca desta questdo, inclusive, Mauro Cappelletti, entende que a justica conciliatoria

€ mais pertinente nas hipdteses em que as pessoas sao forgcadas a conviver constantemente:



28

em tais casos a solugdo contenciosa poderia conduzir a uma
maior e ainda mais efetiva exacerbacdo dos animos, ao passo
gue uma solucdo coexistencial seria vantajosa para todos35

Nessa linha, merece destaque o teor do Enunciado 625 do FOrum Permanente de
Processualistas Civis:

0 sucesso ou insucesso da mediacdo ou da conciliagdo ndo deve
ser apurado apenas em funcdo da celebracdo de acordo.

Essa afirmacéo, ao diferenciar sucesso e acordo, deixa clara a diversidade de objetivos
dos meios consensuais. Isso porque o procedimento pode ser bem-sucedido sem haver um
ajuste final, uma vez que a mediacdo tem focos multiplos, que nédo se limitam ao consenso

consubstanciado em um acordo.

Nesse sentido, andou bem o CPC/2015 ao dispor que a mediacdo sera
preferencialmente adotada nas relagbes marcadas por um vinculo pretérito entre as partes,
enquanto a conciliacdo abordard, preferencialmente, conflitos ligados a relagcfes episddicas.
N&o por outra razdo, alids, a mediacdo na legislacdo vigente foi referenciada no livro de
procedimentos especiais em duas oportunidades: no capitulo destinado as demandas

familiares e também no ambito do procedimento possessorio.

Em relagdo ao historico, ndo obstante no Brasil a tradicdo legislativa tenha
contemplado diversas previsdes sobre conciliagdo desde os tempos remotos, somente a partir
da década de 1990 regras esparsas passaram a mencionar a mediacdo, especialmente na area
trabalhista®®. Foi também por volta desta época que a sensibilizacdo sobre a pertinéncia da
mediacdo comegou a ser sentida por algumas contribui¢cdes doutrinérias:

A mediagédo chega ao Brasil por duas vertentes: em Sdo Paulo

veio 0 modelo francés em 1989. Pela Argentina, chegou ao Sul
do pais 0 modelo dos Estados Unidos, no inicio da década de

1990%7.

% CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugéo de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso a justica, Revista de Processo, Sao Paulo, n. 74, ano 19, abr./jun. 1994, p. 91

*® A mediacdo na negociacdo coletiva de natureza trabalhista vem prevista no Decreto n. 1.572, de 28/07/1995,
cujo artigo 2.° prevé que, frustrada a negociacdo direta entre as partes na data-base, essas poderdo escolher um
mediador de comum acordo para a solucdo do conflito. A Medida Provisoria n. 1.950-70/2000 prevé, no artigo
11, a realizacéo de negociacBes prévias antes do ajuizamento da acdo de dissidio coletivo; em tal regramento, é
prevista a escolha do mediador. A Medida Proviséria n. 1.982-76/2000, no artigo 4.2, ao dispor sobre impasses
na participacdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa, indica a utilizacdo dos mecanismos de
mediacao e arbitragem para a solugéo do litigio.

 BARBOSA, Aguida Arruda. Composicéo da historiografia da mediagao: instrumento para o Direito de familia
contemporaneo. Revista Direitos Culturais, v. 2, n.3, dez. 2007, p. 19
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Diversos projetos de lei tramitaram no cenario legislativo brasileiro entre 1998 e 2014
contemplando diferentes abordagens sobre a mediagé&o.

A primeira tentativa de regulamentar a mediacdo no Brasil, por meio de uma lei
versando especificamente sobre o tema, foi apresentada a Camara dos Deputados em 1998
(PL 4.827/98), a qual definia o instituto como “a atividade técnica exercida por terceira
pessoa, que escolhida ou aceita pelas partes interessadas, as escuta e orienta com o propésito
de Ihes permitir que, de modo consensual, previnam ou solucionem conflitos” (art. 1°, caput),
passivel de ser utilizado antes ou no curso do processo judicial (art. 3°). O referido projeto
sofreu diversas alteracBes, fusGes e inclusbes, e ainda ndo teve o processo legislativo

concluido.

No ano 2000 algumas leis passaram a indicar a possibilidade de resolucdo do conflito
instaurado por meio da mediacgdo, sem, contudo, definir ao certo sua metodologia, como por
exemplo, o art. 4° |, da lei n.° 10.101/00°** e o art. 11 e seus paragrafos, da lei n. °
10.192/01%,

Em 2015, o panorama normativo finalmente mudou: o Novo Cddigo de Processo Civil
(lei n° 13.105/2015) reconheceu o instituto da mediagdo como um mecanismo habil a
pacificacdo social. Enquanto o Cadigo de Processo Civil de 1973 néo trazia qualquer mencao
a ela, o CPC/15 passou a se referir a mediacdo em diversas passagens, somando 39

ocorréncias ao longo da aludida legislacao.

Ressalte-se que a conciliacdo e a arbitragem, diferente da mediacdo, ja possuiam
previsdo legal no Codigo de Processo Civil de 1973 e em algumas legislacbes especiais, de
modo que o reconhecimento e a inclusdo da mediagdo como método adequado de resolucdo

¥ Art. 4° Caso a negociacdo visando a participacao nos lucros ou resultados da empresa resulte em impasse, as
partes poderdo utilizar-se dos seguintes mecanismos de solucédo do litigio:

I - mediacéo;

39 Art. 11. Frustrada a negociacao entre as partes, promovida diretamente ou através de mediador, podera ser
ajuizada a acao de dissidio coletivo.

§ 1o O mediador sera designado de comum acordo pelas partes ou, a pedido destas, pelo Ministério do
Trabalho e Emprego, na forma da regulamentacéo de que trata o § 50 deste artigo.

§ 20 A parte que se considerar sem as condigdes adequadas para, em situacdo de equilibrio, participar da
negociacdo direta, poderd, desde logo, solicitar ao Ministério do Trabalho e Emprego a designacdo de
mediador, que convocara a outra parte.

§ 30 O mediador designado terd prazo de até trinta dias para a conclusdo do processo de negociagao, salvo
acordo expresso com as partes interessadas.

§ 40 Né&o alcancado o entendimento entre as partes, ou recusando-se qualquer delas & mediacgéo, lavrar-se-a
ata contendo as causas motivadoras do conflito e as reivindica¢Bes de natureza econdmica, documento que
instruird a representacéo para o ajuizamento do dissidio coletivo.

§ 50 O Poder Executivo regulamentara o disposto neste artigo.
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de disputas no CPC/15 se mostrou contemporaneo e importante para complementar o

conjunto de instrumentos aptos a atender o cidad@o em seus conflitos.

Na legislacdo processual vigente, consoante dito, o fomento a mediacdo e a
conciliacdo € evidente, apresentando-se logo no inicio do Codigo, nos seguintes termos: “a
realizacdo de conciliacdo ou mediacdo deverd ser estimulada por magistrados, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial”.

Como se nédo bastasse tal advento, poucos meses depois finalmente foi promulgada a
Lei de Mediacéo (lei n® 13.140/201.5). A referida norma foi aprovada em 26/06/2015 e entrou
em vigor em 26/12/2015.

Pois bem, segundo a lei n.° 13.140/2015, mediacdo € um “meio de solucdo de
controvérsias entre particulares” (art. 1.°, caput), sendo considerada uma “atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as

auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”.

J& o artigo 165, § 3° do CPC, embora ndo defina o instituto, destaca as funcdes de seu
realizador: o mediador “atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes” e “as auxiliara a compreender as questdes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios,

solucBes consensuais que gerem beneficios matuos”.

Acerca dos principios norteadores, conforme anteriormente mencionado, a mediacao é
pautada pelos mesmos preceitos da conciliacdo, quais sejam, independéncia, imparcialidade,
autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e decisdo informada,
conforme artigo 166, do Caodigo de Processo Civil, sendo certo que o artigo 2°, da lei n.°

13.140/2015, ainda, acrescenta a isonomia entre as partes, busca do consenso e boa-fé.
Fernanda Tartuce, em Mediacdo nos Conflitos Civis, aduz que:

A observancia dos principios da mediacdo € crucial para que
sua pratica seja realizada de forma adequada em proveito das
pessoas em crise. Jurisdicionados e advogados brasileiros
padeceram de muitas mazelas ao longo dos anos por conta de
praticas enviesadas que, apesar de denominadas conciliatorias,
ndo respeitavam principios nem técnicas, revelando uma
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perversa busca de extingdo de processos judiciais a qualquer
40
custo.

Especificadamente acerca da confidencialidade, merecem destaque as excegdes
previstas pela lei n.° 13.140/2015:

a) ndo se verifica quando as partes expressamente a afastam (art. 30);

b) ndo incide quando a divulgacdo é exigida por lei ou necessaria para

cumprimento de acordo obtido na mediacéo (art. 30);

C) ndo abrange a informag&o relativa a ocorréncia de crime de acdo publica (art.
30 § 3.9);
d) ndo afasta o dever dos envolvidos de prestar informagdes a administracdo

tributéria apos o termo final da mediacédo, aplicando-se aos seus servidores a
obrigacdo de manter sigilo das informacgdes compartilhadas conforme o art.
198 do Cddigo Tributario Nacional (art. 30, § 4.9).

No que tange ao objeto da mediacdo, tal procedimento tem como alvo direitos
disponiveis e indisponiveis que permitam a transacdo, sendo certo que, acerca destes, €
necessaria a homologacdo em juizo, ap0s a oitiva do Ministério Publico (art. 3°, caput e 82°,
da lei n°® 13.140/2015). Tal procedimento, ainda, pode contemplar todo o conflito ou somente
parte dele (art. 3°, 8§1°, da lei n® 13.140/2015).

A mediacdo também pode ser encontrada em duas modalidades:

a) privada/extrajudicial: quando é operada sem componentes dos quadros
jurisdicionais, sendo, assim, realizada por mediadores independentes ou por

instituicdes voltadas a sua realizacao;

b) judicial: quando efetivada no curso de uma demanda ja instaurada, sendo
conduzida por mediadores judiciais (previamente cadastrados e habilitados
segundo as regras do respectivo Tribunal) designados pelo juiz da causa ou
indicados pelos Centros (CEJUSCs). A mediacdo judicial foi objeto de

regramento no CPC/2015 e na Lei de Mediacdo em diversos dispositivos.

“ TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos Conflitos Civis. 4. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Ed. Método, 2018, p. 213
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Assim como o conciliador, ndo se revela indispensdvel que o mediador tenha
formacéo juridica ou de qualquer outra &rea do conhecimento: 0 que se espera é que ele conte
com a confianga das partes e seja capacitado para seu mister por meio de um treinamento que
proporcione nocbes adequadas sobre a dindmica da comunicacédo (art. 9, lei n® 13.140/15). O
papel do mediador é facilitar o didlogo para que os envolvidos na controvérsia possam

protagonizar a conducao de seus rumos de forma ndo competitiva.

Ndo obstante a dispensabilidade de conhecimento técnico especifico, a
interdisciplinaridade é uma diretriz basilar da mediacdo, razdo pela qual as atribui¢cdes do

mediador transcendem o aspecto meramente juridico da questao.

Dispbe o artigo 168, do CPC, que as partes podem escolher, de comum acordo, 0
mediador ou a camara privada de conciliagdo e de mediagéo e, ainda, que o facilitador
escolhido podera estar ou ndo cadastrado junto ao tribunal (§ 1.°). Caso ndo haja acordo entre
as partes para a escolha do mediador, havera distribuicao entre aqueles cadastrados no registro

do tribunal, observada a respectiva formacéo (lei n°® 13.105/2015, art. 168, § 2.9).

Dispde, ademais, o Codigo de Processo Civil, que o mediador judicial cadastrado ndo
pode exercer a advocacia no juizo em que exerca suas fun¢ées como facilitador (art. 167, §
5.9). A regra visa evitar a impressdo de favorecimentos indevidos ao mediador, j& que este,
por atuar como auxiliar do juizo em outras oportunidades, poderia encontrar menos

embaracos em sua atividade advocaticia.

Caso se revele necessaria a atuagdo conjunta de mediadores, a legislacdo permite a

atuacdo em equipe, denominada regime de comediagéo:

Cadigo de Processo Civil:

Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o
conciliador, o mediador ou a cdmara privada de conciliacéo e de
mediacdo.

8§ 3° Sempre que recomendavel, havera a designacéo de mais de
um mediador ou conciliador

Lei n.° 13.140/2015:

Art. 15. A requerimento das partes ou do mediador, e com
anuéncia daquelas, poderdo ser admitidos outros mediadores
para funcionarem no mesmo procedimento, quando isso for
recomendavel em razdo da natureza e da complexidade do
conflito.
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Tanto o Cddigo de Processo Civil, quanto a Lei de Mediagdo, preveem remuneragdo
aos mediadores pelo exercicio de sua valiosa fungéo, salvo quando houver trabalho voluntério
(art. 169, 8 1.° do CPC/2015) ou gratuidade judiciaria (art. 4, 8 2°, lei n.° 13.140/15).

Além da implementacdo dos centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos
pelos respectivos tribunais, o Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 174, dispde que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem criar camaras de mediacdo e
conciliacdo para promover a solugdo consensual também no &mbito administrativo, dirimindo
conflitos entre 6rgdos e entidades da administragdo publica, avaliando a admissibilidade dos
pedidos de resolucdo de conflitos e promovendo a celebracdo de termo de ajustamento de

conduta.

Com relacdo a essa inovagdo, entretanto, cabe destacar o entendimento de Ellen
Gracie, acerca da dificuldade de se empregar a mediagdo na administracdo publica. Para ela,
essa sugestdo encontra obice no fato de a administragdo ndo autorizar seus procuradores a
transacionar direitos, nem mesmo para resolver questdes na esfera extrajudicial, situacdo esta

que demanda, na realidade, uma mudanca de mentalidade dos operadores do direito*.

Acerca do procedimento na prética, cabe lembrar que, sendo a mediacdo pautada pela

informalidade, ndo ha um procedimento Unico a ser seguido:

Dependendo da instituicdo ou dos mediadores que estejam
realizando a mediagdo, ela poderd ser conduzida de forma
diferente. O processo pode ser acompanhado por apenas um
mediador ou, se for o caso, dois mediadores. Pode haver ou n&o
a pré-mediacdo ou as reunies em separado (caucus). O
procedimento pode ser reduzido a termo (escrito em um
documento) e assinado, ou essa providéncia pode ser
dispensada. Enfim, dependendo da instituicdo, do mediador e
das partes serdo definidos procedimentos diferentes.
Evidentemente que os principios da mediacdo e o codigo de
ética devem ser seguidos por esses profissionais e por essas
instituicdes*

A Lei de Mediacdo reconhece a possibilidade de o mediador se reunir com as partes,

em conjunto ou separadamente, e também com seus advogados, se considerar pertinente, além

* SOUZA, Gisele. Novo CPC: Em evento de advogados, Ellen Gracie defende o fim do contencioso em massa.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-mar-18/ellen-gracie-defende-fim-contencioso-massa. Acesso
em: agosto de 2019

*2 DURI, Eliane Limongi; TARTUCE, Fernanda. Mediagdo familiar: interdisciplinaridade e contribuicdo da
psicologia a luz do art. 694 do Novo Cédigo de Processo Civil. In: BRAGA, Sergio Pereira; MAFRA, Tereza
Cristina Monteiro; Valéria Silva Galdino Cardin (org.). XV Congresso do Conpedi — CURITIBA.
Florian6polis/SC: Conpedi, 2016, v. I, p. 132-150
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de solicitar as informac6es que entender necessarias para facilitar o entendimento entre elas.

A quantidade de sessfes também pode variar de caso a caso.

Segundo Fernanda Tartuce® o procedimento da mediacgéo pode ser dividido em dois

grandes principais momentos: a pré-mediacdo, iniciada com o encaminhamento dos

interessados ao mediador, e a mediagdo propriamente dita.

Para a mesma doutrinadora, ainda, a técnica para o exercicio da mediacdo pode

contemplar os seguintes procedimentos*:

a)

b)

d)

Informacdes e abertura - A abertura € um momento crucial para o inicio da
conversacdo. O mediador pode ndo saber como os litigantes ali chegaram: se
foram encaminhados por uma instituicdo (comunitaria ou do sistema de
Justica), se um deles teve a iniciativa e o outro foi convidado a comparecer.
Pode ser interessante comecar a conversa comentando como os participantes

chegaram ali.

Escuta ativa - A escuta ativa permite a pessoa perceber que ela é objeto de
atencdo, mostrando-se o interlocutor interessado em seus pensamentos e em
suas opinides; é também conhecida como “reciprocidade”, ja& que as duas
pessoas estdo comprometidas no processo de ouvir ativamente e trocar

informacdes;

Modo afirmativo - Presente especialmente na primeira fase do procedimento de
mediagéo (em que se abordam as pautas de atuacédo), as afirmacdes destinam-se
a destacar 0s objetivos da técnica, clarificar, reafirmar e reformular. Sob certo
prisma podem ser apontadas como técnicas inerentes ao modo afirmativo
separar as pessoas dos problemas, compartilhar percepcdes, usar palavras

positivas e focar no futuro.

Modo interrogativo - As perguntas tém varias funcdes: permitir ao mediando
falar por si mesmo diretamente ao outro, revelar sentimentos, dividas,
emogdes, demonstrar a complexidade do conflito e estimular a criacdo de

ideias. O modo interrogativo € ainda uma expressdo importante por ser o

* TARTUCE, Fernanda. Mediagéo nos Conflitos Civis. 4. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Ed. Método, 2018, pg 264
* Ob cit, pg 253-259
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melhor meio de preservar a imparcialidade do mediador; afinal, quando

perguntamos deixamos de assessorar, aconselhar ou emitir juizos de valor.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 criou um procedimento especial, destinado ao
tratamento das acGes de familia (processos contenciosos de divorcio, separacéo,
reconhecimento e extincdo de unido estavel, guarda, visitacdo e filiacdo — art. 693, CPC),
bastante parecido com o procedimento comum, no qual se estabelece, no artigo 695, do
mesmo diploma legal, a designacdo de audiéncia de mediacdo e conciliacdo em acgdes de
familia, como opcao a resolucdo desses conflitos:

Art. 695. Recebida a peticdo inicial e, se for o caso, tomadas as
providéncias referentes a tutela provisoria, o juiz ordenard a
citacdo do réu para comparecer a audiéncia de mediacdo e
conciliagdo, observado o disposto no art. 694.

8§ 1° O mandado de citacdo contera apenas os dados necessarios
a audiéncia e devera estar desacompanhado de copia da peticdo
inicial, assegurado ao réu o direito de examinar seu contetdo a
qualquer tempo.

§ 2° A citacdo ocorrera com antecedéncia minima de 15
(quinze) dias da data designada para a audiéncia.

8§ 3° A citacdo seré feita na pessoa do réu.

8 4° Na audiéncia, as partes deverdo estar acompanhadas de
seus advogados ou de defensores publicos.

As questdes que se colocam é saber se a audiéncia do artigo 695, do CPC é obrigatoria
ou se pode ser afastada e, ainda, se ha, na hipétese de ndo comparecimento de uma partes a
aludida audiéncia, aplicacdo da sancéo insculpida no pardgrafo 8°, do artigo 334, do CPC.

Duas posicdes se levantam em torno dessas questdes.

A primeira delas sustenta haver obrigatoriedade do comparecimento das partes a
audiéncia estabelecida no artigo 695, do CPC. Para esses defensores, a grande preocupacéo do
legislador foi tornar a mediacdo familiar o principal meio de resolucdo de disputas nessa

seara, afastando a interferéncia estatal.

Ora, se o Codigo de Processo Civil de 2015 propde um modelo multiportas de
resolucéo de disputas, no qual cada caso deve ser encaminhado para a técnica mais adequada
a sua solucdo, nas acbes de familia a opcdo do legislador foi pela mediacdo como forma
prioritaria de resolucdo do conflito. Apenas excepcionalmente o caso deve ser efetivamente
julgado, uma vez que o novel diploma processual pretende que os proprios envolvidos na

relacdo familiar sejam os atores da solugdo de sua controvérsia.
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Assim, para essa parcela da doutrina, sendo obrigatoria a audiéncia de mediagdo, que
ndo pode ser dispensada pelo juiz ou por convencdo das partes, a auséncia injustificada de
qualquer das partes ao ato deve ser sancionada pela aplicacdo da multa do paragrafo 8°, do
artigo 334, do CPC/15. E que, ndo havendo disposicdo em sentido contrario, as regras gerais
previstas para o procedimento comum aplicam-se, subsidiariamente, aos procedimentos

especiais (art. 318, paragrafo unico, CPC/15).

A segunda corrente defende, no entanto, a ndo obrigatoriedade de comparecimento a
aludida audiéncia. Isso porque, o principio da voluntariedade deve ser respeitado inclusive nas
audiéncias de mediacdo em acdes de familia, nos exatos termos do artigo 2°, paragrafo 2°,
da lei n® 13.140/15. Por isso, para os defensores dessa corrente, ninguem pode ser obrigado a
comparecer a audiéncia e a mediar se assim ndo quiser e, por consequéncia, ndo ha que se
falar na aplicagdo de multa pelo ndo comparecimento das partes (até mesmo porque prevista

apenas as audiéncias realizadas no procedimento comum, sob a égide do art. 334, NCPC).

Consoante artigo 20, da Lei de Mediacéo, o procedimento de mediacao sera finalizado
com a lavratura do seu termo final, quando for celebrado acordo ou quando néo se verificaram
possiveis novos esforcos para a obtengdo de consenso, seja por declaragdo do mediador nesse
sentido ou por manifestacdo de qualquer das partes. O termo final de mediacéo, na hipotese de
celebracdo de acordo, constitui titulo executivo extrajudicial e, quando é homologado

judicialmente, constitui titulo executivo judicial (lei n® 13.140/2015, art. 20, paragrafo Unico).
4.4. A arbitragem

Os meios alternativos de solucdo de conflitos sdo mencionados pelos doutrinadores
como equivalentes jurisdicionais, que nada mais sdo do que opcdes, que ndo a propria
jurisdicdo estatal, pelas as quais os particulares podem buscar a solugéo para as controvérsias
que estdo enfrentando.

Dentre os meios consensuais de resolucao de disputas, além da conciliagdo e mediacéo

acima estudadas, destaca-se também a arbitragem.

A arbitragem é o meio de solucéo de conflitos reconhecido pelo sistema Judiciario a
partir da lei n® 9.307 de 23 de Setembro de 1996 (Lei de Arbitragem). O referido regulamento
foi alterado no ano de 2015, pela lei n°® 13.129 de 26 de maio de 2015, cujo objetivo foi:

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 &mbito de


https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI241805,71043-Obrigatoriedade+da+audiencia+prevista+no+artigo+695+do+CPC15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103445/lei-de-arbitragem-lei-9307-96
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aplicacdo da arbitragem e dispor sobre a escolha dos &rbitros
guando as partes recorrem a Orgdo arbitral, a interrupcdo da
prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a concessédo de tutelas
cautelares e de urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral
e a sentenca arbitral, e revoga dispositivos da Lei n°® 9.307, de
23 de setembro de 1996.%

O Cddigo de Processo Civil de 2015 traz em seu artigo 3°, § 1°, que “é permitida a
arbitragem na forma da lei”, formalizando, assim, a arbitragem como jurisdicdo no Direito
Brasileiro. Tal dispositivo ndo tinha correspondéncia no Codigo de Processo Civil de 1973,

sendo, portanto, uma das novidades da legislacao processual vigente.

N&o por isso, entretanto, cabe ao Poder Judiciario discutir o mérito das decisdes
arbitrais. Tratam-se de jurisdi¢cbes paralelas, ambas reconhecidas constitucionalmente: a
jurisdicdo estatal, que é regulada pelas normas processuais civis, e a jurisdi¢do arbitral, que é

regulada por lei extravagante.

A harmonizacdo entre ambas as jurisdi¢cbes, nos termos do CPC vigente, se da por
meio de um novo instituto inserido na atual legislacéo processual, denominado Carta Arbitral.
Mediante este instrumento juridico se dardo os pedidos de cooperacdo entre 0s juizes e
arbitros. Este instrumento vem previsto no artigo 237, do CPC/15:

Art. 237. Sera expedida carta:
()

IV - arbitral, para que 6rgdo do Poder Judiciario pratique ou
determine o cumprimento, na &rea de sua competéncia
territorial, de ato objeto de pedido de cooperacdo judiciaria
formulado por juizo arbitral, inclusive os que importem
efetivacdo de tutela provisoria.

Pois bem, a arbitragem se concretiza mediante a realizacdo de uma audiéncia
extrajudicial, realizada com a anuéncia das partes e intermediada por um terceiro, que detém a

confianca dos envolvidos e experiéncia no assunto atinente ao conflito.

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins, a arbitragem pode ser definida como:

5 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L.13129.htm



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28896525/artigo-3-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm
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forma de solugdo de conflitos, feita por um terceiro estranho a
relacdo das partes ou por um oOrgdo, que é escolhido por elas,
impondo a solucdo do litigio.*®
Desse conceito, pode-se extrair que a arbitragem € um método heterocompositivo, ou
seja, sera um terceiro que decidira o conflito, o qual pode ser um arbitro — arbitragem ad hoc -

ou um 6rgdo — arbitragem institucional.
Para a escritora Rosane da Rosa Cachapuz, a arbitragem é:

um meio de resolucéo de conflitos mais simples e objetiva, e 0s
julgadores, além de imparciais, sdo técnicos especializados na
area cientifica sobre a qual recai o objeto litigioso.*’

O encaminhamento das partes & arbitragem se da apds a celebracdo da chamada
convencdo de arbitragem. A lei n°® 9.307/96 proclama em seu artigo 3° que: “As partes
interessadas podem submeter a solucao de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencéo

de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral”.

Ou seja, convencdode arbitragem € género, cujas espécies sao clausula
compromissoria e 0 compromisso arbitral. A primeira (clausula compromissaria) é estipulada

previamente, antes de haver conflito de interesses, por meio do contrato.

A propria lei n°® 9.307/96 traz o conceito de clausula compromissoria em seu artigo 4°:
“é a convencdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a

arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”.
Segundos os processualistas Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

O pactum de compromittendo é negécio juridico de direito
privado celebrado como pacto adjeto dentro de outro contrato,
entre pessoas capazes, tendo por objeto direito disponivel, por
intermédio do qual as partes se comprometem a, no futuro,
instituir a arbitragem. A obrigacdo que as partes pactuam, por
meio da clausula compromissoria, é de fazer (Nery, Principios ,
n. 16) O inadimplemento dessa obrigacdo enseja execucdo
especifica (Larb 7.9).

* MARTINS, Sérgio Pinto. Fundamentos de direito processual do trabalho. 4. ed. Séo Paulo: Atlas, 2002. p. 90
* CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: alguns aspectos do processo e do procedimento na lei n° 9.307/96.
Leme: LED, 2000. p. 22.

*® NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cadigo de processo civil comentado e legislagdo
extravagante.. 9. ed. revista e atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 1165.
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Ja no que tange ao compromisso arbitral, também é estipulado de comum acordo,
porém apds o surgimento do conflito de interesses. Carlos Alberto Dabus Maluf o define
como sendo:

a promessa escrita, assumida em juizo (compromisso judicial)
ou fora dele (compromisso extrajudicial), pela qual as pessoas
capazes de contratar podem louvar-se em um arbitro que lhes

resolva as pendéncias judiciais ou extrajudiciais, concernentes a
direitos patrimoniais passiveis de transac&o.*’

A lei n®9.307/96 também traz a definicdo de compromisso arbitral em seu artigo 9°: “a
convencdo atraves da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais

pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”.

Em suma, compromisso arbitral € um acordo onde as partes renunciam a prestacdo

jurisdicional do Estado e elegem a arbitragem para solucionar o seu litigio.

Ressalte-se que uma das grandes novidades trazidas pelo Codigo de Processo Civil de
2015 ¢é a regulamentacdo da alegacdo, pelo réu, acerca da existéncia de convencdo de
arbitragem (art. 337, X, CPC). Ao réu, cabe a alegacdo da existéncia de convencdo de
arbitragem, na primeira oportunidade que Ihe couber falar nos autos. Caso néo o faca, 0 seu
siléncio serd considerado como aceitagdo da jurisdicdo estatal e, consequentemente, rendncia
ao juizo arbitral, na medida em que a existéncia da convencdo de arbitragem ndo podera ser

reconhecida de oficio.

Trata-se inclusive, esta alegacédo, de hipotese prevista no inciso VII, do artigo 485, do
CPC, como causa em que 0 juiz ndo resolvera o mérito da acao. Por outro lado, cabera agravo
de instrumento da decisdo que rejeitar a alegacdo de convencdo de arbitragem (art. 1.015, 1lI,
CPC).

Em razdo da possibilidade de as préprias partes estipularem a forma de solucdo de
suas controvérsias, que o principal principio da arbitragem é a autonomia da vontade, que da
ensejo a propria convencdo e ao processo arbitral. Nesse sentido José Luiz Bolzan Moraes e

Fabiana Marion Spengler:

* MULUF, Carlos Alberto Dabus. In: FIUZA, Ricardo. (Coord.). Novo codigo civil comentado. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. p. 766
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(...) constitui & prdpria esséncia do juizo arbitral, desde a
faculdade de dispor dessa via alternativa de solugdo de
controvérsias, quando a lei permite (direitos disponiveis), até as
disposicGes procedimentais que regerdo 0 mesmo, como por
exemplo, escolha e nimero de éarbitros, local da arbitragem,
concessao para resolver por equidade, enfim, limitadas apenas
as leis imperativas e principios de ordem publica, que deverdo
ser observados para garantir a validade e executoriedade do
laudo arbitral. *°

Assim, diferente da esfera judicial, na arbitragem nédo se faz obrigatério que as partes
sigam determinado procedimento, elas podem dispor em clausula ou compromisso arbitral a

forma como sera realizado o rito.

Outro principio atinente a arbitragem é o da obrigatoriedade, conhecido por pacta sunt
de servanda, que estabelece que o contrato deve ser cumprido, fazendo lei entre as partes,
desde que o negdcio juridico seja valido. Este principio é o que garante efetividade a clausula
compromissoria, pois se autonomia das partes consagrou a livre convencdo contratual, tal

fundamento impde que a mesma seja cumprida.

Na medida em que a convencdo de arbitragem se trata de uma espécie de
acordo/contrato entre as partes, é necessario que os envolvidos neste meio alternativo de
resolucéo de conflitos tenham capacidade civil. E o que preconiza, alias, o artigo 1° da lei n°
9.307/96: As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. A capacidade, evidentemente, é exigida ndo so

das partes, mas também do arbitro.

Além disso, a lei n.° 13.129/2015 acrescentou o 81° ao aludido dispositivo,
possibilitando a utilizacdo do meio arbitral também pela administracdo publica, direta ou

indireta que tenha direitos patrimoniais disponiveis a serem dirimidos.

No que diz respeito ao objeto da arbitragem, podem ser por ela dirimidos os direitos
que as partes podem transacionar, ou, como a legislacdo expressa em seu artigo 1°, da lei n°
9.307/96, os direitos patrimoniais disponiveis. Segundo Nelson Nery Junior:

todo direito que puder ser objeto de transacdo (CC 841: CC/16
1035) pode ser examinado e julgado por meio do juizo arbitral.
51

*® MORAIS, Jose Luiz Bolzan; SPLENGER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem: alternativas a jurisdicdo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012
> NERY JUNIOR; NERY, op. cit., p. 1164
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Direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles que nao envolvem:

questdes de estado e capacidade das pessoas, direitos difusos,
falimentares etc.), que somente poderdo ser examinados na
jurisdicéo estatal®®

Quanto ao procedimento da arbitragem, o mesmo se apresenta de forma bastante
semelhante ao da justica comum, de modo que podem os arbitros ou tribunais arbitrais colher
0 depoimento das partes, ouvir testemunhas, determinar a realizacdo de pericia etc. Tal
semelhancga se da até mesmo pela circunstancia de o arbitro ser considerado como juiz de

direito e de fato.

De todo modo, conforme ja anteriormente mencionado, por conta dos principios
do pacta sunt de servanda e da autonomia da vontade, as proprias partes poderdo definir o
procedimento préprio para o caso. Ndo sendo estabelecido procedimento especifico em
compromisso arbitral ou clausula de arbitragem, o rito sera disciplinado pela Camara arbitral,
guando a arbitragem for institucional, ou pelo préprio arbitro, quando a arbitragem for ad hoc.

Consoante elenca o 83° do artigo 21, da Lei de Arbitragem: “As partes poderdo
postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a faculdade de designar quem as
represente ou assista no procedimento arbitral.” Dessa forma outorga-se as partes a autonomia

em dispor ou ndo de procurador, preposto ou representante, no processo arbitral.

Verifica-se que em nenhum momento a legislacdo exigiu alguma caracteristica
diferencial dos arbitros, tal como ser bacharel em direito, sendo certo que em muitos casos de
arbitragem os conhecimentos exigidos do arbitro sdo puramente técnicos e nao legais,
devendo ser analisado cada caso isoladamente. Basta que os arbitros tenham capacidade civil,

sejam imparciais e detenham a confianga das partes.

O érbitro tem o poder tanto de julgar a lide por meio da aplicacdo da lei ao caso
concreto, quanto por equidade, utilizando-se do bom senso, seus conceitos, conhecimentos e

vivencias pessoais.

>2NERY JUNIOR; NERY, loc. cit.
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O procedimento arbitral encerra por ocasido da prolacdo da sentenca, ato decisorio que
pOe termo ao processo. Deveras, atualmente a sentenca arbitral produz os mesmos efeitos da

sentenca judicial.

Cabe mencionar que antes do advento da lei n°® 9.307/96, havia previsdo no Codigo de
Processo Civil que exigia a homologacdo do laudo arbitral na justica ordinaria, para que o
mesmo alcancasse caracteristicas de titulo executivo. Tal exigéncia desprestigiava o instituto,
ja que obrigatoriamente a arbitragem s6 alcancaria efeitos quando o laudo fosse homologado

judicialmente.

Hoje, as sentencgas na arbitragem sdo sempre definitivas e irrecorriveis, até mesmo
porque as partes se submetem ao procedimento de mutuo acordo com o intuito de solucionar a

contenda e néo apenas litigar. Tal fato traz mais celeridade ao procedimento.

A sentenca arbitral, contudo, pode ser objeto de anulacdo quando estiver presente um
dos requisitos do artigo 32, da lei n° 9.307/96, quais sejam: | - for nula a convengéo de
arbitragem; Il — a sentenga emanou de quem ndo podia ser arbitro; Il — a sentengca ndo
contiver os requisitos do artigo 26 da Lei de Arbitragem; IV — a sentenca for proferida fora
dos limites da convencédo de arbitragem; VI - comprovado que a sentenca foi proferida por
prevaricagdo, concussdo ou corrupcdo passiva; VII - a sentenca foi proferida fora do prazo,
respeitado o disposto no art. 12, inciso Ill, da Lei de Arbitragem; e VIII - forem
desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, da Lei de Arbitragem.

Havendo uma dessas hipoteses, pode a parte interessada requerer ao Poder Judiciario,
no prazo de até noventa dias apds o recebimento da notificacdo da referida decisdo ou da
deciséo do pedido de esclarecimentos, a nulidade da sentenca arbitral, nos termos do artigo 33

lei n®9.307/9653, ocasido em que sera adotado o procedimento comum.

> Art.32.Enulaa sentenca arbitral se:

I - for nula a convencéo de arbitragem;

Il - emanou de quem nao podia ser arbitro;

111 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencéo de arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevarica¢éo, concussdo ou corrupgao passiva;
VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso Ill, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a declaracao de nulidade
da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

§ 1o A demanda para a declaracéo de nulidade da sentenca arbitral, parcial ou final, seguird as regras do
procedimento comum, previstas na Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil), e devera
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Diante de todo o exposto, conclui-se que a arbitragem veio ganhando cada vez mais
forca desde a lei n® 9.307/96, tendo se aprimorado e conquistado seu espago frente a justica

comum, sobretudo diante de todas as suas vantagens.

Consoante ja explanado, o Poder Judiciario atrai hoje uma demanda a qual ele ndo é
capaz de solucionar da forma como a sociedade deseja: a demanda € muito grande e a
capacidade em resolver os conflitos é limitada, de modo que outra solu¢do ndo se verifica
sendo superar o formalismo e investir em uma alternativa a jurisdi¢do eficaz como arbitragem,
que traz reais beneficios a quem a utiliza.

ser proposta no prazo de até 90 (noventa) dias apds o recebimento da notificacdo da respectiva sentencga,
parcial ou final, ou da decis@o do pedido de esclarecimentos.

§ 20 A sentenca que julgar procedente o pedido declarara a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art. 32,
e determinard, se for o caso, que o arbitro ou o tribunal profira nova sentenca arbitral.

§ 30A decretacdo da nulidade da sentenca arbitral também poderd ser requerida na impugnacdo ao
cumprimento da sentenca, nos termos dos arts. 525 e seguintes do Cédigo de Processo Civil, se houver execucéo
judicial.

§ 40A parte interessada poderd ingressar em juizo para requerer a prolagdo de sentenca arbitral
complementar, se o arbitro ndo decidir todos os pedidos submetidos a arbitragem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art525
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5. CONCLUSAO

O acesso a justica sempre foi um dilema a ser solucionado pela sociedade. Ao longo
dos anos verificou-se que o servigo publico disponibilizado pelo Poder Judiciario foi se
tornando cada vez mais lento e ineficiente, seja pelo reconhecimento de um maior nimero de
direitos pelos cidadaos, que aumentou sobremaneira as demandas, seja pelo excesso de rigor,
de formalismo e de recursos processuais, que geram apenas insatisfacdo e falta de confianca

nos usuarios em relacdo a aludida instituigao.

As sistematicas processuais formalistas que antes representavam meios de garantias de
direitos individuais e coletivos, para um devido processo legal, hoje, exigidas em excesso,
caracterizam uma justica morosa e obsoleta quanto aos anseios contemporaneos, devendo,

pois, ser repensadas e modificadas para atender aos reclamos da sociedade moderna.

Nesse cenario atual de crescente litigiosidade, que urge ser necessariamente
solucionado, a fim de evitar o surgimento de uma sociedade inflamada pelas frustracGes e
pelo descrédito nas instituicGes, os meios pacificos de resolucéo de litigios passam a ser uma
das respostas as continuas demandas da sociedade civil.

Com este escopo, 0 papel desempenhado pela Conciliagdo, pela Mediagéo e pela
Arbitragem dentro do Sistema Processual Civil vigente revela a importancia que o legislador
brasileiro conferiu, na Lei n° 13.105/15, aos métodos consensuais de solucdo de conflitos,

como forma de desafogar o Judiciario e promover uma cultura de paz e de direitos humanos.

A mediacdo, a conciliacdo, bem como a arbitragem sdo meios alternativos de
resolucdo de controvérsias. Embora os trés apresentem o mesmo objetivo, qual seja, a
pacificacdo de litigios, cada um apresenta natureza e caracteristicas peculiares, adequadas a

cada caso.

Neste trabalho, conclui-se que a maior difuséo e efetivacdo dos meios alternativos de
resolucéo de conflitos dependem principalmente do rompimento com o formalismo excessivo,
dado que a maioria dos litigios da sociedade podem ser resolvidos com o minimo possivel de
formalidade e muitas vezes antes da instauragdo do processo judicial. Como instrumentos de
ampliacdo do acesso a justica, deduz-se que esses metodos consensuais Sa0 essenciais aos

valores da cidadania e democracia.


https://jus.com.br/tudo/cidadania
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Nesse contexto, torna-se importante a implantacdo de politicas publicas que estimulem
0 uso desses meios e levem a populacdo conhecimento dos mesmos, de modo a ter maior

aderéncia e participacdo de todos, desafogando-se, assim, o Poder Judiciario.

Com efeito, o estimulo aos métodos consensuais de solu¢do de conflitos no CPC/15
tem como objetivo ndo sO solucionar o grande problema da demanda jurisdicional, mas
também transformar a mentalidade da sociedade, a fim de que migrem de uma cultura do

litigio, para uma cultura do consenso.

Ou seja, difundir a possibilidade de utilizacdo dos métodos consensuais de solucao de
conflitos é divulgar mais uma op¢éo de acesso a justica, aumentando o nimero de instituicdes
e procedimentos que permitam solucionar a maior parte das controvérsias com o0 menor custo

e demora possiveis e maior participacéo e satisfacao das partes.

O ideal seria, alias, que a divulgacéo e a preferéncia pelos meios consensuais fossem
transmitidos j& na formacdo académica, onde, muitas vezes, prefere-se passar ao estudante de
Direito o favoritismo por judicializar o conflito, enraizado na ideia de que a composicéo

significaria um enfraquecimento do direito.

E possivel hoje verificar a crescente preocupagdo para que cada vez mais pessoas
tenham acesso a justica, fazendo com que a tendéncia processual seja a de simplificar as
normas e a linguagem juridica, notadamente utilizando métodos consensuais para a solucao
dos conflitos, por meio de instrumentos de acdo social participativa. O Cédigo de Processo
Civil e as discussBes que dele originaram ja caminharam bastante neste sentido, mas ainda é
preciso mais para assegurar efetivamente a populagéo as garantias constitucionais e conquistar

a prestacao jurisdicional almejada.
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