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RESUMO

O Novo Caodigo de Processo Civil brasileiro, instituido pela Lei n°® 13.105, de 16 de
marco de 2015, trouxe, dentre outras mudancas, uma redacgéo fortemente ligada as
bases fundadas do ordenamento juridico patrio. Tal inovacdo estabeleceu como
objetivos a desburocratizagdo do procedimento e a obtencédo de resultados mais
rapidos e eficazes, tentando efetivar a garantia constitucional do direito a uma
duracdo razoavel do processo. A referente pesquisa de cunho de revisdo
bibliografica visa a discutir métodos de composicdo de litigios, bem como os
impactos causados por esta nova percep¢do a ordem juridica contemporanea, sob a
Otica do sistema de justica multiportas. O sistema alternativo visa uma desafogacao
do judiciario, aproximando a comunidade aos acessos mais flexivel a resolucdes de
problemas, por meio de mediacéo, conciliacdo e arbitragem no sistema multiportas.
Contudo, se pode afirmar que a conciliagdo ainda tem um longo caminho a ser
superado, tendo em vista que a mentalidade que prevalece em nossa sociedade é a
cultura da sentengca contenciosa, na qual se busca que o entendimento do
magistrado supere a vontade das partes, e que os advogados atuem de forma
exaustiva na defesa de interesses de seus clientes. Com o Juizado civil e a
possibilidade de se ter as audiéncias de conciliagcdo, o que se busca é uma solugéo
satisfatoria para a lide e ndo uma boa disputa entre os operadores do direito.

Palavras-Chave: Novo CPC. Sistema alternativo Multiportas. Métodos de solugéo
de conflitos.



ABSTRACT

The new Brazilian Code of Civil Procedure, instituted by Law 13,105 of March 16,
2015, brought, among other changes, a wording strongly linked to the foundational
bases of the legal order of the country. The aim of this innovation was to reduce the
bureaucracy of the procedure and to obtain faster and more effective results, trying to
guarantee the constitutional guarantee of the right to a reasonable length of time.
The bibliographic review research aims to discuss methods of litigation composition,
as well as the impacts caused by this new perception to the contemporary legal
order, from the point of view of the multiport justice system. The alternative system
aims at a clearing of the judiciary, bringing the community closer to the accesses
more flexible to problem solving, through mediation, conciliation and arbitration in the
multiport system. However, it can be said that conciliation still has a long way to go,
given that the prevailing mentality in our society is the culture of the contentious
sentence, in which it is sought that the judge's understanding surpasses the will of
the parties, and that lawyers act in an exhaustive way in defending the interests of
their clients. With the civil court and the possibility of having the conciliation hearings,
what is sought is a satisfactory solution to the dispute and not a good dispute
between the operators of the law.

Key Words: New CPC. Alternative system multiport. Conflict resolution methods.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho foi proposto tendo em vista a importante relevancia de se
ter uma politica publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses que
ocorrem na sociedade. O presente trabalho tem por objeto o estudo das disposi¢coes
trazidas pela Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 — o Novo Cdadigo de Processo
Civil, que visam facilitar a composicao dos litigios, por meio dos chamados meios
alternativos de resolucao de conflitos — quais sejam, a mediacado, a conciliacdo e a
arbitragem. Recentemente, a doutrina adota um posicionamento de que estes nao
constituem meios alternativos, mas, em verdade, adequados a resolucao de
conflitos: um método ndo deveria ser escolhido em detrimento de outro; para cada
conflito, haveria a solucdo mais adequada. Por vezes, a maneira mais adequada
seria a conciliacdo; para outros casos, o método recomendado seria a arbitragem;
por fim, alguns problemas teriam resolucdo mais justa se realizada perante o juiz
estatal.

O mecanismo predominantemente utilizado pelo nosso Judiciario é o da
solucdo adjudicada dos conflitos, que se da por meio de sentenca do juiz, gerando
assim a chamada cultura da sentenca e consequentemente um aumento da
guantidade de recursos, acarretando um congestionamento nas instancias ordinarias
e também nos Tribunais Superiores e na Suprema Corte.

O acesso a justica caracteriza-se como um dos maiores mecanismos para
garantir uma ordem juridica justa e, portanto, efetivar o pleno exercicio da cidadania.
Por isso, faz-se necessario evidenciar 0s meios que permitem a materializacéo de tal
acesso.

O presente estudo visa demonstrar a implantacdo de um sistema de varios
mecanismos de solucdo das demandas que chegam ao Poder Judiciario brasileiro,
tendo como ponto de partida a experiéncia estadunidense do Tribunal Multiportas,
gue tem a finalidade de ampliar a prestacao jurisdicional.

Ao lado disso, cumpre salientar que a Mediacao e a Conciliacdo sdo 0os meios
alternativos e consensuais de resolucdo das demandas. Estes institutos

autocompositivos, considerados equivalentes jurisdicionais, foram instaurados pela



Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica, bem como pela Lei n° 13.105,
de marco de 2015, Cédigo de Processo Civil.*

Depreende-se, do presente trabalho, que a conciliacdo é o processo que
menos ameaca o status quo, tendo em vista que as partes ndo possuem a obrigagao
de chegarem a um acordo, a uma transacdo ou composi¢cdo, pois a elas sao
oferecidas apenas a oportunidade de discutirem e explorarem possibilidades de
solucdes que sejam acessiveis a ambas.

O conciliador deve utilizar as diversas técnicas disponiveis a ele. Deve-se
ainda, estimular o didlogo entre as partes sendo que para que isso ocorra, é
indispensavel que tenha consciéncia de que cada pessoa se comunica e demonstra
suas emocdes e angustias de forma diferenciada, e caso perceba alteracdes nas
palavras e gestos das partes, deve intervir, separando as pessoas dos problemas e
enfatizando os aspectos favoraveis afirmados por cada uma delas, para que assim o
didlogo pacifico seja restaurado.

A relevancia esta em que a conciliacdo é o designio maior a ser alcancado
nos Juizados Especiais, por garantir acesso a todos e solucdo rapida ao litigio e
menos oneroso as partes. Diante do crescente aumento no nimero de demandas
judiciais e a ineficaz prestacdo da tutela jurisdicional estatal, os profissionais do
Direito e a sociedade em geral convergem em identificar uma crise no Poder
Judiciario brasileiro, caracterizada pela acumulacdo de processos e lentiddo no
julgamento de causas em todas as instancias judiciais, evidenciando uma verdadeira
crise de efetividade. InUmeros sao os fatores que contribuem para essa situacao,
inclusive, amplamente estudados pelos doutrinadores contemporaneos do Direito
Processual Civil, e mostra-se cada vez mais latente a necessidade de buscar
solucdes que oferecam ao cidaddo uma tutela jurisdicional capaz de satisfazer suas
pretensoes.

No Brasil, os primeiros passos para a mudanca na democratizacdo do
processo, bem como para o alcance de um direito e uma justica mais acessivel
foram marcadas pela criacdo dos Juizados Especiais e a crescente utilizacdo da

Conciliacdo, da Mediacdo e da Negociagdo, muitas vezes confundidas por seus

! LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagastra. A Revolucdo n.125 do Conselho Nacional de Justica:
origem, objetivos, pardmetros e Diretrizes para a Implantacdo Concreta. In: PELUSO, Anténio Cezar;
Richa, Morgana de Almeida. Conciliacdo e mediacao; estrutura da politica judiciaria nacional. Rio de
Janeiro: Forense 2010. Colegdo ADR'’s.



aspectos comuns. Entretanto, cada meétodo usado em conciliagdo possui
particularidades, citados como aspecto diferenciador a questdo de que, a
negociacdo independe da participacdo de terceiros na construcdo do acordo,
diferentemente do que ocorre na mediacdo e na conciliagdo, onde dependem
obrigatoriamente da intervenc&o de uma terceira pessoa para a resolugcao do conflito
existente.

O objetivo desta monografia € apresentar por meio de pesquisa bibliografica a
método indutivo sobre mudancas ligadas as bases principiolégicas do ordenamento
juridicas pétrias trazidas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro, instituido
pela Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 formacao histérica e progressdo dos
Juizados Civis especiais como direito fundamental de garantia ao acesso a justica,
Avaliar a compatibilidade de dispositivos trazidos pelo NCPC com a instituicdo de tal
sistema no ordenamento juridico brasileiro.

Sabe-se, através de estudos feitos, ha um grande aumento no ndamero de
demandas judiciais, e para que sejam atendidas tais demandas, tém sido
estimuladas solugBes alternativas de resolucdo de conflitos, dentre as quais se
destaca a conciliacdo, pois € extremamente Util para a funcionalidade do sistema
judiciario, pois contribui para reduzir o nimero de processos, bem como o tempo de
sua tramitacdo, preservando com isso, a qualidade da atuacdo dos &rgaos
judiciarios e, também a possibilidade de acesso a todos na esfera juridica, na
necessidade de resolucdes de conflitos na area civil.

A problemética se refere a que, atualmente, De que forma os Juizados
Especiais Civeis vem funcionando como mecanismo que visa possibilitar o
atendimento efetivo, agil de demandas do Poder Judiciario, possibilitando a todos os
brasileiros, a prestacdo de atendimento para as resolu¢cdes de conflitos sob

processos judiciais?
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1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E POLITICOS DA MEDIACAO,
CONCILIACAO E ARBITRAGEM

Os direitos fundamentais s&o aqueles direitos que almejam
fundamentalmente “criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na
liberdade e na dignidade humana”, segundo Konrad Hesse. No entanto, fora
proposta outra acepgado mais restrita para explicar o tema: os direitos
fundamentais s&o aqueles direitos que o ordenamento qualifica como
fundamentais.

Os direitos fundamentais podem ser caracterizados por dois critérios
formais e um material: do primeiro critério formal pode-se aduzir que sao direitos
fundamentais todos aqueles direitos e garantias especificados na ordem
constitucional. JA& o segundo critério formal estabelece que os direitos
fundamentais sejam aqueles com grau mais elevado de garantia e seguranca,
grau esse constitucionalmente estabelecido, sdo imutaveis ou de alteracdo
dificultosa®.

Pelo critério material, cada Estado possui seus direitos fundamentais
especificos, porque estes variam de acordo com a ideologia, os valores e 0s
principios por ele adotados. Em uma perspectiva do Estado de Direito Liberal,
por exemplo, direitos fundamentais sédo essencialmente aqueles direitos de
liberdade do homem em face do Estado®.

Os principios da lei referentes aos direitos fundamentais tém como um de
seus objetivos a orientacdo geral de interpretacdo das demais normas juridicas.
Conforme Moraes (2008) os principios de direitos fundamentais constituem a base
do ordenamento juridico de um Estado e influenciam a formacéo, a interpretacéo e a
integracdo das demais normas juridicas. Para além dessas func¢des interpretativa e
integradora, os principios desempenham um papel sistematico, por meio do qual dao

coeréncia interna a todo o sistema normativo®.

> MEDAUAR, O. Direito Administrativo Moderno. 2 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 7. ed. 2010. p. 213.

® ARAUJO, Angela Soares de. Principio da proporcionalidade como instrumento de decisdo
judicial. Revista Jus Vigilantibus, 5 de abril de 2006. p. 358.

* TOURINHO Filho, Fernando da Costa. Aspectos criminais dos juizados especiais. ed. Saraiva.
Sao Paulo, 2006.TOURINHO Filho, Fernando da Costa. Aspectos criminais dos juizados
especiais. ed. Saraiva. Sao Paulo, 2016. p. 215.
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No direito constitucional existem alguns principios que orientam a
interpretacdo das leis. Entre o0s principais dispositivos de hermenéutica
constitucional encontram-se o principio da unidade da constituicdo, no qual a
constituicdo deve ser interpretada como um todo e ndo somente em aspectos
isolados®.

Conforme Moraes (2008) é principio mais importante de interpretacao
constitucional que a Carta Magna seja entendida como uma unidade de sentido,
sem a possibilidade de reconhecimento de hierarquia juridica entre as normas
constitucionais.

Com isso, as normas constitucionais devem ser consideradas no seu
conjunto, privilegiando-se uma interpretacdo sistematica. Outro principio de
hermenéutica constitucional relevante é o principio da concordancia préatica ou da
harmonizacéao.

Os bens juridicos protegidos pela Constituicio devem ser harmonizados no
caso concreto, evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros. Assim
sendo, a corrente doutrinaria da responsabilidade objetiva toma como base esses
principios a fim de afastar a incidéncia do art. 7°, XXVIII, e aplicar o artigo 225,

paragrafo 3°, ambos da Constituicdo de 1988.

1.1 DIREITO FUNDAMENTAIS A IGUALDADE

Por definicdo ninguém é superior em dignidade ou direitos a ninguém. Séo
ilegitimos os privilégios. As prerrogativas da func@o publica devem ser razoaveis
(proporcionalidade). Somos fundamentalmente iguais pela nossa origem e pelo
nosso destino. Iguais na nossa natureza humana. Ter ou nao ter bens néo implica
ser mais ou ser menos humano. “A igualdade esta relacionada a dignidade humana.
N&o se trata de igualdade absoluta, mas de igualdade de tratamento juridico e de
oportunidades” °.

Esse direito fundamental a igualdade assegura a proporcionalidade, a

atributividade; qual seja tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais na

> RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 20 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
® RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 20 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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proporcao das suas desigualdades. Assim, a igualdade supde o respeito a diferenca,
de modo proporcional e razoavel’.

Direitos econdmicos e sociais de igualdade também pressupdem igual
remuneracao por igual trabalho, direitos sociais de repouso, limitacdo razoavel das
horas de trabalho, garantia de lazer e férias periédicas remuneradas, sem
privilégios.®

Educacdo e saude de qualidade para todos sdo outros desdobramentos da
igualdade. E pela educacdo que o homem desenvolve a sua inteligéncia, os seus
talentos, a sua compreensdo do mundo, a sua capacidade de gerar autonomia,
renda e bem-estar. Enfim, o principio da igualdade aponta no sentido de politicas
publicas de emprego e renda, de saude e educacao, que contribuam para eliminar

as diferencas econdmicas e sociais ndo razoaveis.

1.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS EXISTENCIA DIGNA

N&o se trata apenas de proteger uma vida fisica, mas a existéncia de acordo
com a dignidade humana. Dai por que a disposicao do art. 3° esta associada aos
desdobramentos constantes do art. 12, onde constam os direitos a vida privada, a
honra e a boa reputacédo da pessoa humana.

O direito a vida funda-se no principio da existéncia digna; direito inviolavel que
supde a maxima protecao (art. 5°). Os desdobramentos do direito a vida, previstos
no art. 25, consagram o direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a cada um
e a respectiva familia saude e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis®.

A familia € considerada a base da sociedade e recebe especial protecdo do
Estado. Decorre do casamento ou da unido estavel. Na familia, os pais séo
igualmente responsaveis, sendo iguais os direitos e deveres do homem e da mulher.
O planejamento familiar constitui uma livre opcdo do casal. A existéncia digna nao

admite a pratica de tortura, penas e tratamentos degradantes. Devem ser

" MARIATH, Carlos Roberto. Dignidade da Pessoa Humana em Foco. Monitoramento eletrdnico de
Ergsos, Ed. Lumen Juris (colegéo judiciario do futuro). Vol.01, 2012. p. 269.

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicAo a aplicacdo dos principios
!;uridicos. 12. ed., ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 54.

ALMEIDA, Fernando Barcellos de. Teoria Geral dos Direitos Humanos. Sérgio Anténio Fabris
Editor. 42ed. Rio de Janeiro. 2009. p.181.
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assegurados direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a dignidade
humana®.

Os que podem trabalhar devem assegurar, com seu trabalho e esforco, os
que nao podem por alguma razédo valida. Previdéncia social € uma das modalidades
de protecdo a existéncia digna. Supde uma responsabilidade solidaria pelo bem-
estar dos que nao podem trabalhar. O principio da existéncia digna supbe
fraternidade, igualdade distributiva, politicas compensatorias. Implica protecéo
especial aos que estdo situados em condigcbes de vulnerabilidade (criancas,
adolescentes, idosos, portadores de qualidades especiais, gravidas, consumidores,
indios etc.).

A possibilidade do pleno exercicio dos direitos culturais, incluindo a protecao
e o livre acesso aos bens materiais e imateriais de valor cultural e a garantia de meio

ambiente saudavel sdo outros aspectos essenciais do principio da existéncia digna.

1.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS A LIBERDADE

Para distinguir a liberdade, a declaracdo universal dos direitos humanos
(DUDH) indica duas situacBes contrarias a esta: a escraviddo e a servidao.
Escraviddo enquanto sistema de relacdo em que algum senhor patrimonial também
é dono de pessoas (escravos) **.

Na escraviddo o senhor é dono do escravo. Serviddo enquanto sistema de
relacdo em que o servo entrega ao senhor a maior parte do fruto do seu trabalho,
em troca de moradia e trabalho nas terras que pertencem ao senhor. Na serviddo o
senhor € dono do trabalho do servo. A liberdade implica autonomia privada
(autonomia da vontade, negocial, de consciéncia, de expressédo, de reunido, de
associagao), autonomia publica (discricionariedade) e o direito de propriedade®?.

A liberdade pressupde, portanto, liberdade igual a ser reconhecida aos
demais em idéntica situacdo (pluralismo, principio da diferenca). Com efeito, as
sociedades humanas devem ser comunidades de homens livres. A liberdade de

consciéncia supde o respeito a igual liberdade do outro. As crencas abrangentes

1% ALMEIDA, Fernando Barcellos de. Teoria Geral dos Direitos Humanos. Sérgio Antdnio Fabris
Editor. 42ed. Rio de Janeiro. 2009. p.181.

1 VASCONCELOS, Carlos Educardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 6. Ed.
atualizada e evisada. Cap. V. Método. S&do Paulo. 2018. p. 143.

2 VASCONCELOS, Carlos Educardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 6. Ed.
atualizada e evisada. Cap. V. Método. Sao Paulo. 2018. p. 143.
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(totalitarismos, fundamentalismos) sdo incompativeis com as doutrinas razoaveis
(pluralismos, reconhecimento das diferencas).*®

A liberdade de expressao pressupde a veracidade e o respeito a honra, a
intimidade e a imagem dos outros. As liberdades de reunido e associacdo séo
essenciais ao protagonismo social. Sem uma cidadania ativa ndo prosperam as
instituicbes democraticas. Mas ninguém pode ser obrigado a se reunir ou a se
associar. Dentre os direitos fundamentais de liberdade encontram-se o de acesso ao
servico publico, o de eleger representantes Em elei¢cdes periddicas e legitimas, por
sufragio universal e voto secreto, que assegure a liberdade de escolha. O direito de
propriedade é um aspecto do principio da liberdade.**

O exercicio desse direito pode ser limitado pela sua funcao social.

1.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS A DEMOCRACIA

As instituicbes democraticas sdo ordenacfes juridicas e politicas publicas
voltadas para a defesa, protecdo e desenvolvimento dos direitos humanos. A todos
devem ser assegurados os direitos instrumentais de acesso a estabilidade
democratica. Toda pessoa deve estar habilitada a defender os seus direitos em face
da lei e exigir justica perante juizos e tribunais. Defensoria publica, gratuita, para os
que ndo tém condicdes de custear advogados™.

A estabilidade democratica supbe um amplo direito de acesso a justica.
Ninguém pode ser considerado culpado antes do devido processo legal ou tido como
delinquente sem que o fato tenha sido previamente provado, conforme a lei. Deve
haver independéncia e harmonia entre 0s servigos publicos de carater executivo,
legislativo e judiciario™®.

Devem ser asseguradas as garantias penal e processual. Como garantias
penais os possiveis fatos delituosos e as penas a eles correspondentes devem estar
previstos em lei (principio da legalidade) jA em vigor por ocasido das suas praticas

(anterioridade).

¥ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 16.
Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 143.

* ALMEIDA, Fernando Barcellos de. Teoria Geral dos Direitos Humanos. Sérgio Antdnio Fabris
Editor. 4.ed. Rio de Janeiro. 2009. p.181.

> BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios & Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 63.
' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6 ed. rev. ampl. e atual. com a ec n° 22/99. Sdo
Paulo: Atlas, 1999, p. 506.
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Como garantia processual devem-se assegurar a independéncia e a
imparcialidade dos 6rgdos competentes para conhecer e julgar consoante o devido
processo legal. “O processo judicial deve contemplar a igualdade, o contraditério, a
publicidade, a celeridade, a recorribilidade, bem assim a independéncia,
imparcialidade e o livre convencimento do juiz’*’.

No processo penal devem-se assegurar:

a) direito a presuncao de inocéncia; b) direito de ser informado da causa
(fatos materiais atribuidos ao acusado) e da natureza da acusacdo
(qualificacéo juridica dos fatos materiais); c) direito de dispor de tempo e de
meios necessarios a preparacao da defesa; d) direito de estar presente e de
defender-se pessoalmente ou com a assisténcia de defensor publico ou
advogado; e) direito de obter o interrogatério das testemunhas de defesa e
de interrogar ou fazer com que Sejam interrogadas as testemunhas de
acusacao; f) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesmo ou se
confessar culpado; g) direito de n&do e novamente indiciado, julgado,

absolvido ou condenado pelos mesmos fatos; h) direito & indenizacdo por
acusacdao injusta e leviana.'®

Também é direito de todos que as limitacBes ao exercicio dos seus direitos e
liberdades devem ser determinadas pela lei e exclusivamente com o fim de
assegurar iguais direitos e liberdades de outrem ou para satisfazer justas exigéncias
de protecdo da moral e afirmacao da ordem publica de uma sociedade democrética.
Portanto, a estabilidade democratica é o pressuposto de uma seguranca cidada.

No Brasil, além dos principios e regras elencados no art. 5.° da Constituicdo
Federal de 1988 e nos tratados internacionais, toda uma legislacédo foi editada com o
objetivo de especificar esses direitos, com énfase para criancas, adolescentes,
idosos, minorias étnicas, mulheres e demais situacfes que necessitam de especial
protecdo social, em conformidade com os principios da Declaracdo Universal da
ONU. Ocorre que direitos e deveres andam juntos, e a nossa consciéncia de

deveres (ainda) é pequena.

1.5 AS GARANTIAS INDIVIDUAIS DO CIDADAO E O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O Brasil incorporou a Constituicdo Federal de 1988 uma série de direitos e

garantias individuais, concedendo ao Processual Penal uma feicdo eminentemente

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6 ed. rev. ampl. e atual. com a ec n° 22/99. Sdo
Paulo: Atlas, 1999, p. 506.

¥ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6 ed. rev. ampl. e atual. com a ec n° 22/99. S&o
Paulo: Atlas, 1999, p. 506.
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garantista, impondo a edi¢do de leis para a adequacéo do Direito & nova realidade.
Estabelece o artigo 8°, 1, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica) como garantia judicial que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusac&o penal formulada contra ela [...]."°

Segundo Alexandre de Moraes:

Com a evolugdo do Estado totalitario ao Estado Democratico de Direito, o
interrogatério paulatinamente agregou a si o perfil de meio de defesa —
autodefesa —, permitindo ao acusado a apresentagdo de alibi, explica¢cbes
ou justificativas voltadas a comprovacao de sua inocéncia ou atenuacgao de
sua culpabilidade, tornando possivel — e hoje obrigatéria — a presenca de
um advogado para acompanhamento do ato — defesa técnica —. Ao inserir
os principios do Processo Penal no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais — Capitulo | — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos
—, 0 legislador constitucional tornou-os imunes ao Poder Constituinte
derivado reformador, criou uma limitacdo material, impedindo, com isso, que
venham a ser objetos de emenda constitucional, somente podendo ser
alterados com a elaboracéo de nova Constituicdo, nos termos do artigo 60,
§ 4°, inciso IV, do Constituicdo Federal®.

Nesse sentido anota Alexandre de Moraes:

N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir a
forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periédico; a
separacdo dos Poderes; os direitos e garantias individuais. Tais matérias
formam o ndcleo intangivel da Constituicdo Federal, denominado
tradicionalmente por ‘clausulas pétreas’. Lembremo-nos, ainda, que a
grande novidade do referido art. 60 esta a inclusdo, entre as limitacdes ao
poder de reforma da Constituicdo, dos direitos inerentes ao exercicio da
democracia representativa e dos direitos e garantias individuais, que por
nao se encontrarem restritos ao rol do art. 5°, resguardam um conjunto mais
amplo de direitos constitucionais de carater individual dispersos no texto da
Carta Magna.”

O Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito, tendo como um
de seus fundamentos a Dignidade da Pessoa Humana — artigo 1°, inciso lll, da
Constituicdo Federal. Nesse sentido, diversos principios norteadores do Processo
Penal, destinados a estabelecer a forma e os limites da intervencdo do Estado na
vida do cidadao, foram erigidos a categoria constitucional.

Marco Anténio Marques da Silva assinala que:

19 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 63.
* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6 ed. rev. ampl. e atual. com a ec n° 22/99. So
Paulo: Atlas, 1999, p. 506.

*L MORAES, Alexandre de. Op Cit..
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A dignidade humana existe em todos os individuos e impde o respeito
mutuo entre as pessoas, no ato da comunicacédo, e que se opfe a uma
interferéncia indevida na vida privada pelo Estado. [...] A dignidade da
pessoa humana é o reconhecimento constitucional dos limites da esfera de
intervencdo do Estado na vida do cidaddo e por esta razdo os direitos
fundamentais, no &mbito do poder de punir do Estado, dela decorrem,
determinando que a funcao judicial seja um fator relevante para conhecer-
se o alcance real destes direitos. Desta forma, a concretizacdo e a eficacia
juridica de um direito ocorrem com a manifestacdo dos 6rgdos do poder
judiciario que Ihe dao eficacia.”

A previsdo constitucional dos principios do Processo Penal ndo s6 estabelece
limites & sanha intervencionista do Estado na liberdade individual como, também,
confere legalidade a invaséo estatal na vida do cidadao, tornando-os principios a luz
dos quais deverao ser redigidos, lidos e interpretados todos os demais textos legais.
O direito reproduz os valores éticos e morais dominantes em determinada sociedade
e num dado momento histérico. Por sua vez, o Processo Penal busca regulamentar
o relacionamento entre o Estado e o individuo, ora restringindo a liberdade individual

ora limitando a intervengéo do Estado na vida particular do individuo.

1.6 VISAO SOBRE O PRISMA DOS DIREITOS HUMANOS

Ao se buscar a identificacdo do interesse comum da humanidade, as varias
ideologias que compdem esse pluralismo encontram espaco apropriado a definicdo
de programas universais consistentes com 0s principios republicano e
democréatico®.

Segundo entendimento de Fabio Konder Comparato.?* *

a funcéo ultima do
poder politico, que é o mais abrangente de todos, consiste em realizar o bem
comum do povo, na esfera nacional, e 0 bem comum da humanidade, na esfera
internacional”. O regime democratico representa, hoje, a culminancia do sistema de

regulacéo do poder, com fundamento na protecéo da dignidade humana®.

22 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e estado democratico de direito. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 1 e 5.

3 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e estado democréatico de direito. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 1 e 5.

** COMPARATO. Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo.
Companhia das letras. 2006, p. 716.

> COMPARATO. Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo.
Companhia das letras. 2006, p. 716.
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Conforme Comparato®®, no plano mundial, o principio republicano se
concretiza em trés instituicbes basicas.

A primeira delas é o estabelecimento de um regime comunitario para os bens
que constituem patrimonio da humanidade, abolindo-se toda forma de apropriacéo
particular ou estatal. Em primeiro lugar, o genoma da espécie humana. Embora
declarado patriménio da humanidade pela UNESCO em 1999, ha centenas de
pedidos de patente sobre sequéncias do genoma humano, depositados em alguns
paises.

Em segundo, as fontes ndo renovaveis de energia. Nesse particular, ainda
Comparato?’ acentua que a Convencéo sobre o Direito do Mar, assinada em 10 de
dezembro de 1982 em Montego Bay, na Jamaica, declarou que constituem
patrimonio da humanidade as riquezas minerais localizadas nos fundos marinhos e
seu subsolo, além dos limites da jurisdi¢cdo nacional.

Em terceiro lugar, em aplicacdo do principio republicano de supremacia do
bem comum da humanidade sobre o interesse particular de quem quer que seja,
dever-se-ia proibir a apropriacdo, para fins de exploracdo como pela ampla
competéncia para o ajuizamento de acdes populares, acdes civis publicas e
solucBes extrajudiciais de controvérsias.

Ainda quanto a soberania, é indispensavel reconhecer que ela ha de
pertencer, no plano internacional, aos povos ou nac¢des, e ndo aos Estados. Em
consequéncia, o pressuposto fundamental para que um Estado (ou uma federacéo
de Estados) seja membro da Organizacdes das Nacbes Unidas (ONU) deveria ser a
sua estrutura democratica, ou seja, a existéncia de 6rgdos de governo efetivamente
delegados do povo®.

No plano dos poderes de governo, caberia dar a Assembleia Geral o principal
papel, o que implica uma reforma em profundidade das regras relativas a sua
composicdo, competéncia e funcionamento. Contudo, se tem porém, o principio da
efetiva representatividade dos povos, e ndo apenas formalmente dos Estados, nao

se pode deixar de reconhecer que a representacdo de cada pais, ha Assembleia

6 COMPARATO. Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. S&o Paulo.
Companhia das letras. 2006, p. 716.
>’ COMPARATO. Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo.
Companhia das letras. 2006, p. 716.
8 COMPARATO. Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo.
Companhia das letras. 2006, p. 716.
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Geral, deve competir a pessoas eleitas diretamente pelo povo e ndo simplesmente
indicadas pelo governo. Importa lembrar que essa regra ja vigora no seio da Unido
Europeia, para a composicdo do Parlamento de Estrasburgo?.

De acordo com o mesmo principio de representatividade democratica, é
insustentavel manter em vigor a regra da igualdade de votos de todos os Estados
nas reunides da Assembleia Geral, como determinado pelo art. 18, alinea I, da Carta
das Nacbes Unidas. O peso demo grafico ndo pode deixar de ser levado em
consideracao na regulagéo do sufragio.

Sobretudo, a Assembleia Geral deveria assumir uma funcdo preponderante,
deixando de ser mero forum de debates, cujas resolucdes tém apenas o valor de
recomendacdes, aos seus membros e ao Conselho de Seguranca (Carta, art. 10).
Bem mais do que isto, ela deveria ser o verdadeiro poder legislativo do Estado
mundial, votando as grandes normas que h&o de constituir o futuro direito da
humanidade, acima das legislagbes nacionais ou regionais. Nesse sentido, as
resolucdes legislativas das Nacdes Unidas, votadas pela Assembleia Geral,
notadamente os tratados em matéria de direitos humanos, deveriam entrar em vigor
desde logo no mundo todo, independentemente de ratificagcdo pelos Estados-
membros.

Quanto ao Conselho de Seguranca, ele ndo deveria mais ser composto por
membros permanentes, dotados do poder de veto.

Importa, porém, ndo esquecer que a tarefa de constru¢cdo de uma democracia
mundial completa-se, necessariamente, com a organizacdo de um Poder Judiciario
forte e autdbnomo. Nesse sentido, € indispensavel abolir a clausula de
reconhecimento facultativo da jurisdicdo da Corte Internacional de Justica, de modo
gque a nenhum membro das Nac¢des Unidas seja licito subtrair-se a jurisdicdo da
Corte, sobrepondo o seu interesse proprio a realizagdo da justica no plano
internacional. E necessario, também, criar um tribunal internacional com ampla
competéncia para conhecer e julgar os casos de violacdo de direitos humanos, bem
como ampliar a competéncia do Estatuto do Tribunal Penal Internacional.

Em suma, ha muito a trilhar no sentido da efetividade de Instituicbes nacionais

e internacionais construidas consoante principios republicanos e democraticos.

9 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e estado democratico de direito. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 1 e 5.
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[...] mediadores, que ndo prejulga, que busca o primado da cooperagéo,
aprende a nos proteger da doenca infantil das civilizagées: o0 maniqueismo.
Sim, o maniqueismo que, ainda hoje, limita as op¢des sociais a bipolaridade
excludente: Estado ou mercado; vencedor ou perdedor; deus ou o diabo.
Em nosso entender, a discusséo sobre os problemas que ocorrem quando o
Estado é dominado pelo mercado ou quando o mercado € dominado pelo
Estado esta esgotada. Ja experienciamos, nestes Ultimos duzentos anos, 0
quanto qualquer dessas dominacdes é retrégrada®.

Dai por que, na perspectiva de uma cultura de paz, sob o primado dos jogos
de ganha-ganha e dos direitos humanos, o que deve estar em pauta, a nosso ver, é
o aprimoramento das instituicbes democraticas, a viabilizacdo de uma cidadania
empreendedora e socialmente responsavel e, enfim, as bases para o

desenvolvimento sustentavel nos ambitos locais e planetario.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6 ed. rev. ampl. e atual. com a ec n° 22/99. S&o
Paulo: Atlas, 1999, p. 506.
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2 MEIOS EXTRAJUDICIAIS DE SOLUCOES DE CONFLITOS

2.1 MEDIACAO

Dentre os elementos esséncias da mediacado de conflitos, a autonomia das
vontades possui um protagonismo muito relevante, sendo o mais relevante, pois o
carater voluntario da mediacéo constitui-se a grande mola propulsora da atividade.

Este elemento garante o poder das pessoas em optar pelo processo, ao
conhecé-lo. Em outras palavras, sO existirAd 0 processo se as pessoas efetivamente
queiram dele fazer parte e, para tanto, é fundamental que conhegcam seus objetivos,
seu dinamismo, bem como seu alcance e limitacées.

Descreveu Lorencini®?,

[...] mediagdo é fruto do consenso entre as pessoas em que as
utilizarem. Também é fruto da vontade das mesmas em conversar sobre
guestdes que consideram ser pertinentes ao processo. Por isso, ndo ha
como impor a mediacdo, suas regras e muito menos as questdes a serem
discutidos- muito pelo contrario, o método se propde a propiciar um

ambiente de cooperacdo ou colaboracdo, o qual sem ele ndo had como ser
realizada.

A mediacdo de conflitos pressupde a confidencialidade, no sentido de que as
informacdes, fatos, relatos, situagcdes, propostas e documentos trazidos, oferecidos
ou produzidos ao longo de seu processo serdo cobertos pelo manto do sigilo, nao
podendo ser revelados a pessoas que dele ndo participam. Este sigilo inclui o
processo como um todo®?,

E, caso se desenvolva em reunibes separadas, ele também devera
ser preservado, sendo que o mediador somente revelara alguma informacéo de um
a outro sob autorizacdo daquele que revelou. Na mediacéo, o sigilo é blindado de
responsabilidade, o que explica que, nos termos de compromissos de mediacéo esta
sempre prevista uma clausula que veda a possibilidade de o mediador ser arrolado
como testemunha em processo judicial ou extrajudicial, salvo eventuais questbes
ligadas a violéncia sobre incapazes.

Os mediados, ao optarem pela mediacdo de conflitos, o fizeram baseados na

¥ LORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes. Sistemas multiportas. Cap. 9. Negociacdo, Mediac&o,
conciliagao e arbitragem. Curso de métodos adequados de solucdo de controvérsias. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2019. p. 151.
%2 LORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes. Sistemas multiportas. Cap. 9. Negociacdo, Mediac&o,
conciliagao e arbitragem. Curso de métodos adequados de solu¢do de controvérsias. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2019. p. 151.
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confianca de que esse método € o mais adequado para o conflito por eles
enfrentado. A mesma confianca devera ser projetada ao mediador, sob pena do
mesmo ndo poder dar continuidade ao processo, ja que seu trabalho depende da
confianca dos mediados®. Em outras palavras o mediador ao usufruir da confianca
dos mediados teré informagfes privilegiadas sobre os mesmos, o que lhe permitira
dar continuidade do método com vistas a eventual construcdo da solucdo. A
mediacdo, por outro lado, busca administrar os conflitos a partir dos sabe-
res das pessoas e estas, como tal, deverdo ter a informag&o sobre o0 processo para
tomadas de decisdes ao longo do mesmo. A mediacdo, desde o primeiro momento
da preparacdo, promove 0 resgate do respeitar das individualidades de todos,
sempre a partir de seus limites e perspectivas pessoais individuais, tendo como
pressuposto o respectivo empoderamento mutuo também.**

Convém enfatizar uma caracteristica muito comum como resultado da
utilizacdo da mediacdo. Em muitos casos, as pessoas gque dela fazem uso acabam
aprendendo a administrar de maneira mais amigavel seus conflitos e, com isso,
se capacitam para futuros conflitos entre elas. Por isso, muitos autores identificam
seu carater didatico na gestao dos conflitos, pois muitas vezes as pessoas passam
a prevenir de maneira mais frequente futuros conflitos entre elas.

Este elemento eventualmente pode ser explicado pelo fato de os mediados se
colocarem, ao longo do processo, um no lugar do outro e, com isso, iniciar um
processo de solidariedade reciproca a partir da sensibilizacdo das visdes limitadas e
ilusérias de cada um.*

O exemplo da conciliacdo, a mediacdo € um método que conta com um
terceiro imparcial entre as partes. A ideia € que ela restabeleca o dialogo entre os
envolvi- dos, de modo que eles enxerguem, por si mesmos, outros aspectos do
impasse, de modo a chegar a uma solu¢do. Dependendo de como a mediagéo teve
inicio - e se foi no ambiente do Poder Judiciario ou ndo o mediador pode ser
contratado pelas partes ou indicado por um o0rgdo, sendo remunerado ou

voluntario®. No entanto, ndo pode ter qualquer interesse direto ou indireto nos fatos

% SAMPAIO. Lia Regina Castaldi e Braga Neto, Adolfo O que é Mediacdo de conflitos. Colecao
Primeiros Passos. Editora Brasiliense. Sdo Paulo. 2007. p. 139.

% SAMPAIO. Lia Regina Castaldi e Braga Neto, Adolfo O que é Mediacdo de conflitos. Colecéo
Primeiros Passos. Editora Brasiliense. Sdo Paulo. 2007. p. 139.

* TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. 2. Ed. Sdo Paulo. Método. 2015. p. 277.

* TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. 2. Ed. Sdo Paulo. Método. 2015. p. 277.

% TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. 2. Ed. Sdo Paulo. Método. 2015. p. 277.
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discutidos.

Por isso, é imprescindivel que haja uma norma ética a pautar seu
comportamento. Além de ajudar as partes a pensar a controvérsia sob diferentes
angulos, tirando-as de posi¢des preconcebidas, o mediador visa dar objetividade ao
dialogo, a incentivar os mediandos a exercitar o ouvir, o falar e o refletir, para que
ndo haja discussdes estéreis e agressividade®’. Cabe a ele também encontrar o
local mais adequado para o desenvolvimento dos trabalhos e zelar por um clima que
convide a mediacao.

E sua atribuicdo, ainda, definir o procedimento, as regras e combinacdes em
gue a mediacdo vai se desenrolar. Mas, sobretudo, é sua tarefa identificar a
pretensao das partes."®

A confidencialidade, a flexibilidade e a informalidade, de fato, séo atributos da
mediacdo, mas o que se verifica € uma processualizacdo da mediacao, mediante a
adocdo de atos e procedimentos, muitos deles importados do processo judicial.
Convivem, assim, a mediacdo sem procedimentos preestabelecidos e a mediacao
com regras procedimentais.>®

‘O dilema entre informalidade - grande atrativo deste meio de solugéao - e
processualizagdo da mediagdo ja mereceu a atencdo dos estudiosos.” Com a
informalidade, € possivel explorar a naturalidade, atributo que as regras rigidas
procedimentais tendem a tirar das partes.

Segundo Tartuce:

E um dos ingredientes para uma media¢do chegar a bom termo € a atitude
espontanea, notadamente porque na mediacdo, a despeito de o conflito
poder girar em torno de disputa comercial ou econdmica, ndo sdo tratados
apenas aspectos objetivos, mas também sentimentos. 16 Por outro lado, a
processualizacdo da mediacdo a dota de transparéncia para os envolvidos,
gue podem controlar o que ocorre ao longo do procedimento. Uma
mediagdo facilitadora ndo indica uma solugdo nem recomenda como o
impasse deve ser resolvido. Isso € tarefa de uma mediagdo avaliativa. Por
essa razdo, a primeira tende a ser informal. E comum associar o medidor
avaliativo a um espirito de lideranca e objetivo, e responsavel por sugerir
uma transacao entre as partes? A mediacdo é, por esséncia, um método

multidisciplinar, o que exige dos mediadores familiaridade com diferentes
areas do conhecimento humano e sensibilidade®.

Dai decorre que o mediador, aléem de imparcial, independente e diligente,

¥ TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos Conflitos Civis. 2. Ed. Sdo Paulo. Método. 2015. p. 277.
® TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. 2. Ed. Sdo Paulo. Método. 2015. p. 277.
¥ TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. 2. Ed. Sdo Paulo. Método. 2015. p. 277.
2.E
2.E

‘9 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. 2. Ed. S&o Paulo. Método. 2015. p. 277.
L TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. 2. Ed. Sdo Paulo. Método. 2015. p. 277.
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deve se necessario, e desde que as partes concordem, atuar com comedia dores.
A mediacdo pode ser utilizada para tentar solucionar conflitos de diferentes
areas, naturezas e abordagens, como, por exemplo, a mediacdo familiar,

empresarial, trabalhista, ambiental, comunitéria, escolar e do terceiro setor.*?

2.2 O PROCEDIMENTO DE MEDIACAO E ETAPAS

Os meios alternativos de solucdes de controvérsias sédo utilizados em direitos
disponiveis, entre partes, que primam pela autonomia da vontade e boa- fé. Os
principais profissionais que atuam neste segmento sdo: mediador, conciliador e
arbitro. A mediacado € indicada quando se trata de um conflito entre partes que tém
ou tiveram algum interesse ou relacdo comercial, social ou familiar, onde a
preservagdo das relagcdes tem relevancia e a solugéo para pacificagcdo plena do
conflito se da4 com mais eficiéncia a partir da identificacdo e satisfacdo dos
interesses e das necessidades envolvidas. O conciliador utiliza as mesmas técnicas
da mediacéo, entretanto o conciliador deve ser especialista, ou seja, entender da
matéria objeto do conflito para negociar conjuntamente com as partes, aproximando-
as e sugerindo opcdes se for o caso™.

O procedimento de mediacdo pode variar em funcdo do modelo utilizado e,
também, das circunstancias do caso ou do estilo do mediador. Aqui procuraremos
expor, inicialmente, um procedimento que contempla a maioria dos modelos. No
final, faremos referéncia ao procedimento conforme o modelo circular-narrativo**.

Ocorre que, em face da sua informalidade, a rigor ndo ha etapas, mas um
roteiro que ajuda o mediador a seguir uma sequéncia de técnicas e habilidades, para
a evolugdo do processo, num encadeamento que vai das atitudes e providéncias
iniciais até o final da mediagdo, com ou sem formalizacdo de um termo final de
acordo. Esta observacéo € especialmente aplicavel & mediacdo transformativa, pois

nela, mais do que nas demais abordagens, o mediador evita atitudes diretivas, néo

“2 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos Conflitos Civis. 2. Ed. Sdo Paulo. Método. 2015. p. 277.

3 SAMPAIO e BRAGA NETO - 2007, A mediacdo, ndo visa pura e simplesmente cardo, mas
atingir a satisfacdo dos interesses e necessidades dos envolvidos no conflito. Disponivel em:
http://eleonoracoelho.com.br/wp-content/uploads/2018/06/culturaadr-comissao-2015.pdf. Acesso em
26 de mar de 2019.

* VASCONCELLOS, Carlos Eduardo de, A histéria de uma mediacao familiar. In: Marilene Mrodin
e Fernanda Molinari (Org). Procedimentos em Mediacdo Familiar. Colecdo Mediacdo de Conflitos.
Porto Alegre. Imprensa Livre. 2017. P. 375. |
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propde regras prévias, deixa que os comportamentos fluam e construam os seus
préprios caminhos.

Dai por que ndo ha, propriamente, uma lei de mediacdo, no sentido do
detalhamento passo a passo da mediagdo. Como ja examinamos no Capitulo IV, os
marcos legais ou regulamentares da mediagdo estabelecem regras garantidoras da
seguranca juridica do procedimento e dos participantes, hipoteses judiciais e
extrajudiciais da sua aplicacdo, principios, deveres do mediador e exigéncias para
capacitacao e cadastramento de mediadores judiciais.

A mediacdo propriamente dita ndo esté na lei, mas na linguagem comum das
pessoas, na transdisciplinaridade, nas expressdes espontdneas de sentimentos,
interesses e necessidades dos mediandos, tendo como funda mentos iniciais a
cooperacao e a boa-fé. ©

E fundamental a assisténcia de advogados, pois a eles cabera o
esclarecimento de duvidas juridicas e o0 apoio negocial aos respectivos clientes e ao
préprio processo cooperativo da mediacao de conflitos.

No entanto, mesmo estando presentes os advogados, o mediador que nao
compreenda o significado do vocabulario utilizado pelas partes e seus advogados
durante a mediacdo precisara reconhecer que ndo estd habilitado a dar
continuidade, podendo sugerir a atuacdo de um co-mediador, ou simplesmente
solicitar a sua substituicdo por outro mediador dotado daqueles conhecimentos
bésicos.

Ademais, tem-se verificado, em conflitos empresariais, uma preferéncia por
mediadores avaliativos - aqueles que, no momento préprio, podem sugerir
alternativas adequadas para essa especie de conflito; o que pressupde
especializacdo na matéria objeto da negociacao. *°

O encontro de mediacdo é processado numa sequéncia de conducoes.
Costumamos dividir a mediacéo em seis etapas visando facilitar o seu andamento.*’

Na prética, as etapas ndo sao perceptiveis, pois o procedimento de mediacéo
caracteriza-se por avangos e recuos que vao possibilitando o esclarecimento das

razdes, a expressdo dos sentimentos, as recontextualizacbes e compartilhamentos

%> VASCONCELOS, Carlos Educardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 6. Ed.
atualizada e revisada. Cap. V. Método. Sao Paulo. 2018. p. 194.
% VASCONCELOS, Carlos Educardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 6. Ed.
atualizada e revisada. Cap. V. Método. Sao Paulo. 2018. p. 196.
*" VASCONCELOS, Carlos Educardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 6. Ed.
atualizada e evisada. Cap. V. Método. S&do Paulo. 2018. p. 196.
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de resumos e agendas, a superacao das resisténcias, a constru¢do do didlogo e as
tomadas de decisoes.

E, devem evoluir as etapas da mediacdo na seguinte forma segundo sugere
Sampaio e Braga Neto™®:

Na primeira etapa sao feitos as apresentagdes, esclarecimentos de abertura
e o0 Termo Inicial de Mediacdo Nesta primeira etapa o mediador: acolhe os
mediandos; agradece a presenca dos participantes, enaltece a presenca de
advogado(s), e destaca a importancia de se poder contar com a colaboracdo e
orientagcdo desses profissionais no esclarecimento de duvidas juridicas que possam
surgir; esclarece em que consiste a mediacdo e que o seu papel € o de colaborar,
como igual, com os mediandos e seus advogados, buscando facilitar o
entendimento, ndo Ihe cabendo comportar-se como um juiz, pois toda e qualquer
decisdo sobre o conflito sera construida pelas préprias partes; combina a duracdo
maxima daquela reunido, esclarecendo a necessidade de tempo razoavel, que sera
consensuado, ndo se excluindo a possibilidade de outras sessfes, caso necessario;
declara a sua independéncia (ndo € amigo préximo, ndo é parente e ndo mantém
vinculos de trabalho com qualquer dos mediandos) e revela o seu dever de
imparcialidade durante todo o procedimento; esclarece a importancia do sigilo que
todos os presentes devem manter e, sobre a confidencialidade, informa que,
conforme a legislacao vigente, o que € proposto, reconhecido ou revelado durante a
mediacdo n&do vale como prova em qualquer outro processo judicial ou arbitral, caso
ndo se obtenha um acordo; destaca a importancia dessa oportunidade para a
compreensao e para o entendimento, a partir dos pontos de vista de cada um,
realcando que ambos terdo igual oportunidade. Enfim, Expde a possibilidade de
reunides privadas, em separado, esclarecendo que, a depender das circunstancias,
elas poderao ser bem produtivas.

Segundo Sampaio e Braga Neto*® recomenda-se que os mediadores tenham
a sua frente uma lista com estes pontos a destacar naguele momento inicial. Esta
declaracéo de abertura € de imensa importancia, pois € momento de acolhimento e

empatia, que vai ensejando aos mediandos sentimentos de normalidade e de

“ BRAGA NETO, Adolfo; SALES, Lilia Maia de Morais. Mediacdo de conflitos no con texto
comunitario. Aspectos atuais sobre a mediacdo e outros métodos extra e judiciais de resolugdo de
conflitos. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2012. p.35.
% BRAGA NETO, Adolfo; SALES, Lilia Maia de Morais. Mediacdo de conflitos no contexto
comunitario. Aspectos atuais sobre a mediacdo e outros métodos extra e judiciais de resolucao de
conflitos. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2012. p. 35.
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seguranca. ApoOs cada esclarecimento, recomenda-se que, olhando nos olhos, o
mediador pergunte se ha alguma duvida a esclarecer. Feitos estes esclarecimentos,
sera recomendavel que todos assinem um Termo Inicial de Mediacdo, em que
conste a concordancia de todos com o comportamento antes combinado. Para
efeitos legais, considera-se instituida a mediagdo na data da sua primeira reunido
conjunta.

A presenca de observadores deve ser autorizada  pelos
mediandos. Ressalta-se ainda que, as mediac6es comunitarias e escolares, por
exemplo,
podem continuar a ser praticadas com sua plena informalidade e oralidade. Nas
mediacdes remuneradas, as questdes de custas e honorarios ja estardo
esclarecidas antecipadamente, antes das sessdes de mediac&o™°.

Na segunda etapa a fase de narrativas iniciais dos mediandos se inicia com
a solicitacdo do mediador para que cada um dos mediandos narre a questao trazida
a mediacdo. Tais narrativas sdo necessarias, mesmo quando ja tenham sido
efetuadas, por cada uma das partes, separadamente, em entrevistas de pré-
mediacdo, pois agora vem toda uma vivéncia mais ampliada e compartilhada.
Iniciada a narracdo, o mediador deve adotar a escuta ativa. Solicita outro mediando
para apenas escutar, que sua Vvez sera respeitada. Escuta e
observa, sem julgamentos. Anota apenas o essencial.

O mediador também deve estar atento aos seus proprios sentimentos, tendo
sempre o cuidado de néo julgar ou censurar. Deve ser dada oportunidade de ser
apresentados 0s sentimentos de julgamento, o mediador afasta-se,
conscientemente, do seu julgamento, para nao influenciar os pontos de vista e as
escolhas das partes. Nao se recomenda interromper os mediandos em suas
primeiras intervencbes. Com efeito, o0 desenvolvimento da mediagcao
depende da eliminacdo de ambiguidades e, portanto, da apropriagdo de atitudes
conscientes, auto afirmativas, pelos mediandos, pois este € o caminho para a
identificacdo das necessidades vitais (reais) a serem atendidas. Novas
perguntas poderao ser formuladas.

A terceira etapa se inicia no momento em que o mediador expde um resumo

das questbes a serem resolvidas. O mediador acompanha, responsivamente, essa

% VASCONCELOS, Carlos Educardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 6. Ed.
atualizada e revisada. Cap. V. Método. Séo Paulo. 2018. p. 143.
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inclinacdo dos mediandos e colabora para que eles se reconhecam mais
efetivamente. Essa circunstancia caracteriza o inicio de uma nova etapa, em que
poderdo fluir as significativas questdes, interesses e necessidades, que se
encontravam encobertas por tras das posi¢ces e necessidades aparentes, trazidas
no inicio do procedimento.

Considera-se quarta etapa a busca de identificacdo das reais necessidades.
Neste momento, o mediador podera fazer perguntas que facilitem a identificacdo de
interesses comuns. Esses interesses nao serdo identificados, verdadeiramente, se
as questdes e sentimentos da relagdo ndo estiverem bem apropriados e o padrao
relacional transformado pela comunicacdo construtiva. Para conflitos que englobam
varias questdes, recomenda-se uma agenda para cuidar de cada um conforme a
ordem agendada. Quando a mediacao circula sobre tais questdes, é porque ela tera
atingido, uma quinta etapa.

Considera-se quinta etapa o esforco pela criacdo de opcbes com base em
critérios objetivos. E nessa etapa, e ndo nas precedentes, que o mediador avaliativo
ou conciliador pode eventualmente, com a concordancia dos mediandos, assumir a
abordagem avaliativa de conciliagdo, mediante a apresentacdo das suas
recomendacdes técnicas. O bom mediador avaliativo deve estar atento a isso, pois,
como ja indicamos anteriormente, é preferivel que o mediador ndo se envolva em
tarefa que, em tese, caberia aos mediandos.

A mediacdo pode ser concluida em apenas uma reunido. No entanto,
dependendo da complexidade do caso, poderdo ser necessarias outras sessoes,
inclusive em separado (privadas).

A sexta etapa se da a elaboracao final de
Mediacdo. O procedimento de mediacédo sera encerrado lavrando-se o Termo Final
de Mediacao, seja quando for obtido acordo ou quando n&o se justificarem novos
esforcos para a obtencdo de consenso seja por declaracdo do mediador nesse
sentido ou por manifestacdo de qualquer das partes. Convém que os advogados, em
combinagcdo com as partes, aditem ou deem uma redacdo mais técnica ao acordo,
caso necessario. .

Outro aspecto ndo menos importante seria o carater de confiabilidade da

mediacdo. Os mediados, ao optarem pela mediacdo de conflitos, o fizeram

L VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 6. Ed.
atualizada e revisada. Cap. V. Método. Séo Paulo. 2018. p. 143.
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baseados na confianca de que esse método é o mais adequado para o conflito por
eles enfrentado. A mesma confianca devera ser projetada ao mediador, sob pena do
mesmo ndo poder dar continuidade ao processo, ja que seu trabalho depende da
confianga dos mediados. Em outras palavras o mediador ao usufruir da confianca
dos mediados teré informagfes privilegiadas sobre os mesmos, o que lhe permitira
dar continuidade do método com vistas a eventual construcdo da solucao.

A mediacao, por outro lado, busca administrar os conflitos a partir dos sabe-
res das pessoas e estas, como tal, deveréo ter a informagao sobre o processo para
tomadas de decisdes ao longo do mesmo.

A mediacdo, desde o primeiro momento da preparacdo, da pré- mediacéao,
bem como ao longo de todo o processo, promove 0 resgate do respeitar das
individualidades de todos, sempre a partir de seus limites e perspectivas pessoais

individuais, tendo como pressuposto o respectivo empoderamento mutuo também.

2.3 PRINCIPIOS DA MEDIACAO®?

Principio da oralidade: Alexandre Camara explica que, em razdo do
principio da oralidade, os Juizados Especiais sdo regidos por processos orais, ou
seja, a palavra falada prevalece sobre a escrita, desde o pedido inicial até a
execucdo dos julgados. A dialética da mediacdo € ditada pela oralidade da
linguagem comum. As partes ou mediandos sdo o0s principais protagonistas do
procedimento, mesmo quando contam com a assisténcia dos seus advogados. Mas,
mais do que isto, o processo oral € um modelo processual, conforme ensina
Giuseppe Chiovenda, que possui por base cinco postulados fundamentais, que séo:
“prevaléncia da palavra falada sobre a escrita; concentragdo dos atos processuais
em audiéncia; imediatidade entre o juiz e a fonte da prova oral; identidade fisica do
juiz e a irrecorribilidade em separado das decisées interlocutérias”.>

Pode ser considerado, sem sombra de duvida, o melhor e o que mais se

adequa com a nhatureza e as exigéncias da vida moderna e sua aplicabilidade nos

2 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 6. Ed.
atualizada e revisada. Cap. V. Método. Sdo Paulo. 2018. p. 220.

°% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2009. p.
90.
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Juizados Especiais parece ser imprescindivel para que a prestacéo ao jurisdicionado
ocorra nos moldes em que foram propostos.

Principio da informalidade e da simplicidade: Apenas o termo inicial ou o
termo final de mediacéo, em que se registra o resultado obtido, seré formalizado por
escrito. Todas as demais anotagdes efetuadas durante a mediacdo devem ser
destrui das.

Nesses principios, conforme se depreende de sua grafia, ndo se apresentam
atrelados a forma adotada e sim a uma maior flexibilizagdo dos atos processuais,
tornando-os validos sempre que atingirem sua finalidade, sendo vejamos (art. 13 da
Lei 9.099/95): “Art. 13 — Os atos processuais serao validos sempre que preencherem
as finalidades para as quais forem realizados, atendidos os critérios indicados no art.
2° desta Lei*”".

Caso alguma das partes mude de endere¢co sem comunicar ao juizo, a
intimacdo é efetivada com o simples encaminhamento da correspondéncia ao seu
endereco, tendo a nota de devolucdo da correspondéncia o mesmo valor do aviso
de recebimento (AR).

Na execucdo do titulo judicial é dispensavel nova citacdo do devedor, que
presumivelmente ja tem ciéncia da existéncia do processo, mesmo que revel; e o
credor pode requerer a adjudicacdo do bem penhorado em vez da realizacdo de
leilGes.

Principio da celeridade: A respeito dos principios norteadores dos Juizados
Especiais, os estudiosos Tourinho Neto e Filgueira JR. (2007, p.79) discorrem da
seguinte forma:

[...] as demandas precisam ser rapidas para a solucao dos conflitos,
simples no seu tramitar, informais nos seus atos e termos e 0 menos
onerosas possivel aos litigantes, bem como econdmicas, compactas,
na consecucdo das atividades processuais®.

Assim, os estudiosos veem os Juizados Especiais como um mecanismo que
nao se apresenta estagnado a forma processual adotada. O julgador necessita ser

extremamente pragmatico na conduc¢ao do processo e buscar, sempre que possivel,

> TOURINHO Filho, Fernando da Costa. Aspectos criminais dos juizados especiais. ed. Saraiva.
Sao Paulo, 2006.TOURINHO Filho, Fernando da Costa. Aspectos criminais dos juizados
especiais. ed. Saraiva. Sao Paulo, 2016. p. 279.
** TOURINHO Filho, Fernando da Costa. Aspectos criminais dos juizados especiais. ed. Saraiva.
Sao Paulo, 2006.TOURINHO Filho, Fernando da Costa. Aspectos criminais dos juizados
especiais. ed. Saraiva. Sdo Paulo, 2016. p. 279.
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o0 caminho mais simples e adequado a pratica do ato processual para torna-lo mais
agil e célere, e s6 assim alcancar sua finalidade principal — a rapida e eficiente
prestacao jurisdicional.

Autonomia: A mediacdo de conflitos supde a autonomia da vontade de
pessoas capazes, no exercicio da igual liberdade de pensamentos, palavras e
acOes, devendo o mediador abster-se de forcar um acordo e de tomar decisées
pelos envolvidos, podendo, quando muito, no caso da conciliacédo, criar op¢cdes, que
podem ou né&o ser acolhidas por eles.

Confidencialidade: as necessidades, sentimentos e questbes revelados
durante a mediacdo ndo podem ser utilizados em qualquer outro ambiente. O dever
de manter sigilo abrange todas as informacdes obtidas na sesséo, salvo autorizacao
expressa das partes, violacdo a ordem publica ou as leis vigentes, ndo podendo o
mediador ser testemunha do caso, nem atuar como advogado dos envolvidos em
qualquer hipotese.

Consensualismo: os participantes da mediacdo encontram-se no exercicio
de uma igualdade de oportunidades e de uma liberdade igual, de modo que todo o
dialogo e qualquer decisdo serdo construidos consensual e livremente pelas partes
e mediandos, de modo autocompositivos.

Boa-fé: é principio da mediacdo a boa-fé, que caracteriza o0s tratos
colaborativos em busca da satisfacdo de interesses comuns, embora contraditérios.
Na mediacdo, ndo h& provas a produzir ou revelacbes que possam valer em
qualquer outro ambiente, de modo que, enquanto ndo obtida a boa-fé, o
procedimento estara inviabilizado.

E importante lembrar que além dos principios que norteiam, originam,
fundamentam e orientam o processo todos os demais principios fundamentais
participantes do universo processual civil, como o contraditério, a ampla defesa, a
igualdade entre as partes, seguranca juridica, relacdo entre pedido e julgamento,
dentre outros, tém ampla e irrestrita aplicabilidade no desenrolar da lides nos

Juizados Especiais.

2.4 PRINCIPIOS DO MEDIADOR
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Independéncia, imparcialidade, aptidao, diligéncia, empoderamento, validacéo
e facilitacdo de decisao informada Independéncia. O mediador ndo deve ter vinculos
de amizade, trabalho ou parentesco com uma das partes, sendo dever seu revelar
tais circunstancias e abster-se de atuar na mediacdo. Os mediandos tém autonomia
para desconsiderar essas circunstancias>°.

Imparcialidade: O mediador deve manter-se imparcial durante o
procedimento, de modo a assegurar aos participantes tratamento equitativo, isento,
neutro. Dever de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito,
assegurando que valores e conceitos pessoais ndo interfiram no resultado do
trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando
qualquer espécie de favor ou presente®’.

Aptiddo: o mediador deve estar adequadamente capacitado a atuar em cada
caso, com o0s necessarios fundamentos tedricos e préaticos definidas pelas
instituicbes  publicas ou privadas responsaveis pela administracdo do
procedimento.*®

Diligéncia: As dinamicas da mediacdo de confltos dependem das
particularidades das relacdes interpessoais e das questdes trazidas pelas partes ou
mediandos, de modo que o mediador deve estar aberto para as novas situacdes e
respeitar, até o final, os rumos que o procedimento tomar. Empoderamento: € dever
do mediador facilitar a tomada de consciéncia das partes ou mediandos para o fato
de que eles estdo mais habilitados a melhor resolverem seus conflitos presentes e
futuros em funcéo da experiéncia de justica vivenciada na autocomposicao.>®

Validacdo: deve o mediador estimular os interessados a perceberem-se
reciprocamente como seres humanos merecedores de atencdo e respeito,
independentemente das suas diferencas®.

Facilitacdo de Decisdo informada: € dever do mediador observar se as

partes ou mediandos estdo apropriados das informacdes suficientes a tomada de

*® GUILHERME, Luz Fernando do Vale de. Manual de Arbitragem e mediacdo conciliagdo e
negociacao. 4. Ed; S&o Paulo. Saraiva Educacgéo. 2018, p. 117.
" GUILHERME, Luz Fernando do Vale de. Manual de Arbitragem e mediacdo conciliacdo e
negociacao. 4. Ed; S&o Paulo. Saraiva Educac¢éo. 2018, p. 117.
®® GUILHERME, Luz Fernando do Vale de. Manual de Arbitragem e mediacdo conciliacdo e
negociacao. 4. Ed; Sdo Paulo. Saraiva Educacédo. 2018, p. 117.
* GUILHERME, Luz Fernando do Vale de. Manual de Arbitragem e mediacdo conciliacdo e
negociacao. 4. Ed; Sdo Paulo. Saraiva Educacédo. 2018, p. 117.
® GUILHERME, Luz Fernando do Vale de. Manual de Arbitragem e mediacdo conciliacdo e
negociacao. 4. Ed; Sdo Paulo. Saraiva Educacéo. 2018, p. 117.
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decisbes conscientes e razoaveis, sendo de sua responsabilidade suspender as
sessOes, caso preciso, para que as partes ou mediandos obtenham as informacgdes
técnicas necessarias a decisdo informada. Inclui o dever de assegurar que oS
mediandos obtenham informa¢des quanto aos seus direitos e ao contexto fatico no
qual estdo inseridos.®

Para conhecer como tais questdes vém sendo cuidadas no Brasil, eis alguns
instrumentos norte adores da mediacdo e do comportamento ético de conciliadores
e mediadores de conflitos, e suas instituicbes. Além dos principios ja elencados no
art. 2° da Lei 13.140/2015, a mediacdo também devera ser orientada pelo Principio

da Decisdo Informada.®?

2.5 PROGRAMA DE MEDIACAO COMUNITARIA

Tem se percebido inUmeras experiéncias de mediacdo comunitaria, com
variadas motivacdes. Algumas com carater prevalentemente emancipatorio, outras
mais voltadas a prevencado da violéncia. Umas com o objetivo de contribuir para o
protagonismo social, outras com o intuito de reduzir a pressédo sobre o aparelho
judicial. A maioria, porém, almejando concretizar, de algum modo, todas essas
necessidades®,

Além de iniciativas diretas de comunidades e organizacfes sociais, centenas
de prefeituras, secretarias de educacdo, secretarias de seguranca publica ou de
seguranca cidada, ou de desenvolvimento social, vém procurando implantar o apoio
as comunidades no desenvolvimento de novas competéncias e habilidades
comunicativas no trato do conflito, pela via da mediacdo e das praticas restaurativas
em geral®.

A destacar, como politica publica em ambito nacional, o Programa Nacional

de Seguranca Publica com Cidadania - Pronasci, do Ministério da Justica, que

®. VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacao de conflitos e praticas restaurativas. 6. Ed.
atualizada e revisada. Cap. V. Método. S&o Paulo. 2018. p. 221.

®2 CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, | Jornada
Prevencéo e Solucao Extrajudicial de Litigios, 22 e 23 de agosto de 2016, Brasilia - DF.

® BRAGA NETO, Adolfo; SALES, Lilia Maia de Morais. Mediacdo de conflitos no contexto
comunitario. Aspectos atuais sobre a mediacdo e outros métodos extra e judiciais de resolucédo de
conflitos. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2012. p. 21-35.

® BRAGA NETO, Adolfo; SALES, Lilia Maia de Morais. Mediacdo de conflitos no contexto
comunitério. Aspectos atuais sobre a mediacdo e outros métodos extra e judiciais de resolucdo de
conflitos. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2012. p. 21-35.



34

contempla a mediagdo em Programa de Justica Comunitaria e que vem estimulando,
com a participagcdo do Poder Judiciario, a implantacdo de Nucleos de Justica
Comunitaria em todas as regides do pais.

A violéncia crescente no Brasil, em parte fruto de seculares desigualdades e
em parte consequéncia das conquistas democraticas, ndo é matéria a ser resolvida
exclusivamente por meio da atuacdo policial ou jurisdicional do Estado. Estudos
indicam que o avanco democratico em sociedade fortemente consumista como a
nossa escancara os efeitos de uma incompatibilidade entre as aspiracdes populares
e 0s meios de acesso aos bens da vida, agravada pelas nossas historicas
desigualdades socioeconémicas.

Portanto, haja vista a era dos conhecimentos socialmente compartilhados por
intermédio das modernas tecnologias da informacdo acentua a contradicdo entre o
sentimento-ideia de equidade e a real possibilidade de acesso equitativo aos bens e
direitos. A busca desesperada por tal acesso se expressa num movimento
emancipatoério que acomete especialmente os jovens das comunidades de baixa
renda. Paradoxalmente, esse fendmeno vem-se acentuando na medida em que se
aperfeicoam as instituicbes democraticas e se ampliam os instrumentos de defesa e
promocao dos direitos humanos®.

Embora a conflituosidade ndo seja um mal em si, a inabilidade em seu trato
termina por acarretar desagregacao e violéncia. E essa violéncia tem envolvido
especialmente aqueles jovens de comunidades de baixa renda que, despreparados
para lidar com os novos paradigmas da era dos conhecimentos, sdo induzidos a
pratica de uma cultura de dominac&o®®.

A mediacdo € o mais destacado dos métodos de solucdo de conflitos por
meio da acao da prépria comunidade. O método da mediacdo pde a comunidade na
situacdo de protagonista da solugdo dos conflitos. Pela mediagdo a comunidade
aprende a lidar com técnicas de comunicacdo construtiva e de relacdes
interpessoais, absolutamente necessarias ao aprimoramento das suas acgdes, quer

em relacdo ao conflito, quer no tocante & emancipacéo e desenvolvimento sociais®’.

®* BRAGA NETO, Adolfo; SALES, Lilia Maia de Morais. Mediacdo de conflitos no contexto
comunitério. Aspectos atuais sobre a mediacdo e outros métodos extra e judiciais de resolugcdo de
conflitos. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2012. p. 21-35.

% VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 6. Ed.
atualizada e revisada. Cap. V. Método. Séo Paulo. 2018. p. 237.

" VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 6. Ed.
atualizada e revisada. Cap. V. Método. Séo Paulo. 2018. p. 237.
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Desenvolver essas qualidades é uma questdo de sobrevivéncia para as
comunidades de baixa renda, envolvidas em uma cultura de violéncia de feicdo
coercitiva e piramidal, incompativel com a nova sociedade dos conhecimentos em
franca expansdo, em que se faz necesséaria a habilidade para lidar com relacdes
horizontais, fundadas na persuasédo e na negociacao.

Conforme Pedro Scuro,

a sociologia enfrenta limitacGes tedricas e método légicas no estudo dos

efeitos e causas dos problemas relacionados com o crime e, acima de tudo,
a dificuldade de estabelecer um consenso acerca da melhor maneira de

., 68
resolvé-los .

Contudo, enquanto ciéncia aplicada, a sociologia vem se concentrando na
identificacdo dos fatores de risco que contribuem, por exemplo, para transformar
criancas e jovens em delinquentes, e dos fatores de prote¢cdo que ajudam na
formacao da cidadania.

Scuro refere que, na base dessas constatacfes, atualmente se recomendam
as seguintes acdes preventivas:

[...] dar prioridade as areas problematicas, identificando os fatores aos quais
as criancas e jovens estdo expostos; focalizar as populagbes em situacdo
de risco maior; selecionar desde pronto as &reas problemaéticas, assim
como os pontos fortes (0s que podem servir de apoio para mudancas);
enfrentar maltiplos fatores de risco em contextos complexos, como familia e
escola; intervir de forma integrada nos multiplos sistemas, como educacéo e
saude, que influem na vida de criancas e adolescentes; tratamento
intensivo, contatos mdultiplos com criancas e jovens em situacdo de risco;
concentrar-se nas vantagens comportamentais em vez de nas deficiéncias;

considerar os jovens em seus proprios contextos (de relacionamentos) em
vez de individualmente®.

Fazem-se necessarias, porém, a sensibilizacdo, a arregimentacdo e a
capacitacdo de agentes sociais dispostos a atuar voluntariamente, de modo
estruturado, como facilitadores comunitarios de mediacdo, com o apoio técnico de
mediadores especializados na abordagem da conflituosidade tendencialmente

criminogénica.”®

2.6 A ARTICULACAO CONTROLE DO PROGRAMA MULTIPORTAS

® SCURO NETO, Pedro. Sociologia ativa e didatica: um convite ao estudo da ciéncia do mundo
moderno. Sdo Paulo. Saraiva; 2004. p. 420.
% SCURO NETO, Pedro. Sociologia ativa e didatica: um convite ao estudo da ciéncia do mundo
moderno. Sdo Paulo. Saraiva; 2004. p. 420.
" SCURO NETO, Pedro. Sociologia ativa e didatica: um convite ao estudo da ciéncia do mundo
moderno. Sdo Paulo. Saraiva; 2004. p. 420.
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Com o desenvolvimento do Programa, os facilitadores de mediacdo que se
tenham destacado pela competéncia, ética e compromisso com a comunidade
poderdo ser selecionados para participar de cursos de capacitacdo em mediagao,
quando, desde que aprovados, serdo cadastrados como mediadores junto a
Secretaria.

Em conflitos envolvendo ilicitos de menor potencial ofensivo, as mediacdes
penais serdo utilizadas como atividade-meio para a restauracdo das relacdes entre
vitima, ofensor e comunidade, mediante préticas restaurativas nos préprios Nucleos
ou perante Juizados Especiais Criminais. Nesse caso, com carater voluntario e
complementar a atuacao judicial.

Essas mediagdes que devem ser realizadas na perspectiva de prevenir a
criminalizacdo sédo especialmente recomendadas para casos em que caibam
suspensao do processo, transacao penal, medidas e penas alternativas, no contexto
de praticas restaurativas, dentre as quais o monitoramento dos acordos (Lei
9.099/1995).

Eis alguns exemplos: acidentes de transito; violéncia doméstica; abuso de
autoridade; lesdo corporal leve; ameaca, injaria, caltnia, difamacéo; estelionato e
outros delitos para os quais a pena privativa de liberdade ndo seria superior a dois
anos, ou a quatro, no tocante a idosos.

O programa multiportas abrange, portanto, as seguintes acgodes:

e AcOes de Mediacgdo: atividades voluntarias dos facilitadores de mediacéo,
deslocamentos dos mediadores, atividades de mediagdo nos Nucleos de Mediagéo
Comunitaria de Conflitos e articulacdes para utilizacdo gratuita dos Nucleos.

e AcOes de Supervisdo: atividades desenvolvidas pelos mediadores
distribuidos por Nucleo de Mediagcdo Comunitaria de Conflitos, tendo por objetivos a
avaliacao do trabalho dos facilitadores, a integracdo, a motivacao, a orientagao e a
estruturacdo das atividades no Nucleo.

e AcOes de Reciclagem/Capacitacéo: atividades docentes de reciclagem e
capacitacdo de facilitadores de mediagdo e de mediadores comunitarios, com vistas
ao aprimoramento da equipe e a expansao do programa.

e AcOes de Divulgacdo: atividades de edicdo, impresséo, reprodugcao e

distribuicdo de apostilas, cartilhas, folders e cartazes.
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e AcOes de Acompanhamento: atividades desenvolvidas por funcionarios e
estagiarios da propria Secretaria de Justica e Direitos Humanos na verificagdo da
efetividade dos trabalhos e no apoio logistico e operacional aos Nucleos de
Mediacdo Comunitaria.

Todas as atividades previstas sdo cadastradas e reportadas a Geréncia de
Prevencdo e Mediacdo de Conflitos da Secretaria de Desenvolvimento Social e
Direitos Humanos, consoante formulérios proprios. Funcionérios vinculados fazem o
acompanhamento das acfes, com o apoio do Centro de Mediacéo e Arbitragem.

Os mediadores e os Nucleos de Mediacdo Comunitaria dispdem de pasta
contendo os seguintes elementos: Codigo de Etica, Regulamento de Mediacg&o,
Formulario do Termo de Acordo, Formuldrio do Termo de Sigilo, Formulério do
Termo de Compromisso de Mediacdo, Formulario de Solicitacdo de mediacéo,
Formulario de Convite ao Solicitado, Formulario de Encaminhamento (para a
Defensoria Publica ou para outras entidades, a exemplo de instituicbes e conselhos
de apoio as criancas e adolescentes, aos idosos, as mulheres e a pessoas em geral
necessitadas de atendimento especializado). "*

Os mediadores que exercem atividades de supervisdo em Nducleos de
Mediacdo Comunitaria de Conflitos entregam, mensalmente, a Geréncia de
Prevencdo e Mediagdo de Conflitos da Secretaria, um relato sobre as reunides e
eventos realizados nos respectivos Nucleos, com datas, horarios, assuntos tratados,
atividades desenvolvidas pelos facilitadores de mediacédo e as mediacdes realizadas

no Nducleo.

2.7 CONCILIACAO

A partir de uma analise do litigio como um elemento inerente as relagbes
humanas, faz-se necessaria uma busca de alternativas a prestacao jurisdicional do
Estado, a fim de regular essas relacdes de forma construtiva e solucionadora. A
conjuntura atual ndo permite mais que se prolonguem conflitos em razdo da falta de
uma utilizacdo adequada de métodos alternativos .

Dentre as diversas formas de resolucdo de conflitos, a Conciliacdo sera

abordada de forma mais aprofundada, face a sua peculiaridade de procedimento

"' TOURINHO NETO, Fernando da Costa & FIGUEIRA JR, Joel Dias. Op cit.
2 TOURINHO NETO, Fernando da Costa & FIGUEIRA JR, Joel Dias. Op cit.
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que visa analisar e trabalhar ndo s6 o conflito aparente, mas busca a real causa
desse conflito e os meios para a sua harmonizacdo, com a ruptura da corrente de
magoas e ressentimentos que tanto afetam as partes envolvidas”>.

Por ndo ser permitido fazer justica com as proprias maos, o cidadao exige do
judiciario a solucdo de seu conflito, entretanto, através da conciliacéo, ele encontra a
possibilidade de uma solucdo mais adequada, restando-lhe, caso néo seja possivel
o acordo, aguardar a decisao judicial. Com isso, assevera Mauro Cappelletti sobre

as vantagens da conciliagao:

Existem vantagens Obvias tanto para as partes quanto para o sistema
juridico, se o litigio é resolvido sem necessidade de julgamento. A
sobrecarga dos tribunais e as despesas excessivamente altas com os
litigios podem tornar particularmente benéficas para as partes as solu¢des
rapidas e mediadas, tais como o juizo arbitral. Ademais, parece que tais
decisbGes sdo mais facilmente aceitas do que decretos judiciais unilaterais,
uma vez que eles se fundam em acordo ja estabelecido entre as partes. [...]
E significativo que um processo dirigido para a conciliacdo ao contrario do
processo judicial, que geralmente declara uma parte vencedora e a outra
vencida ofereca a possibilidade de que as causas mais profundas de um
litigio sejam examinadas e restauradas um relacionamento complexo e
prolongado™.

Ainda, a doutrina observa que a conciliacdo, além de instrumento de solucdo
de controvérsias entre as partes litigantes, é também instrumento de pacificacéo
social. A questdo referente a pacificacdo € de suma importancia, principalmente
guando existem relacdes continuadas entre as partes envolvidas, como por
exemplo, no caso de disputas entre vizinhos. Ao exporem suas razdes, as partes
além de resolverem a questdo posta em discussdo, resolvem também outras
guestdes néo expostas diretamente e evitam que novos conflitos surjam entre si.

No direito brasileiro vigente, poderiamos resumir os tipos de conciliagédo, seja
guanto a obrigatoriedade de sua ocorréncia, a qual seria facultativa ou obrigatéria,
seja quanto ao momento de realizagdo, sendo preventiva ou pré-processual e,
processual ou incidental.

Em se tratando da conciliacdo facultativa, esse tipo de conciliacdo esta
prevista no artigo 331 do Codigo de Processo Civil, em processos que admitem
transagdo, geralmente, em casos de direitos disponiveis. Nesse caso, 0 juiz pode

designar a audiéncia de conciliacdo para que as partes, pessoalmente, ou por seus

”* TOURINHO NETO, Fernando da Costa & FIGUEIRA JR, Joel Dias. Op cit.
" CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1998. p.35.
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procuradores, venham dialogar em juizo. Havendo conciliagdo, a mesma seré
reduzida a termo e homologada por sentenca’™.

Em relacdo a conciliacdo do tipo preventiva ou pré-processual, as partes
fazem uma tentativa de conciliacdo, espontaneamente, antes de ingressarem em
juizo, evitando, com isso, o litigio, se for o caso. Os conflitos sociais, como visto, sao
intrinsecos as relacfes humanas, e tendem a se agravar a medida que tais relacdes
se tornam cada vez mais complexas, sendo certo que a mera existéncia de rigidas
normas juridicas disciplinadoras de conduta ndo significa o término de todos os
conflitos. Nesse sentido, leciona Gongalves:

A imposicao de regras ao individuo, pelo grupo social, ndo é suficiente para
evitar, por completo, os conflitos de interesses. Nem sempre os bens e

valores estdo a disposicdo em quantidade tal que satisfagca a todos os
individuos, o que pode provocar disputas. Além disso, nem sempre 0s
integrantes do grupo social obedecem espontaneamente as regras de
conduta por ele impostas.76

Portanto, 0 homem sempre precisou buscar novas formas para resolver os
conflitos que se Ihe apresentavam. Desde a Antiguidade, a principal forma de
resolver conflitos era por meio da autotutela, modo pelo qual as pessoas envolvidas
em litigio faziam justica com as préprias maos. No dizer de Filza na autotutela,
“aquele que impde ao adversario uma solugdo nao cogita de apresentar ou pedir a
declaracédo de existéncia do direito; satisfaz-se simplesmente pela forca (ou seja,
realiza a sua pretens3o)”.”’

Essa forma de resolver conflitos, por se basear na forca ou na esperteza,
nao poderia prosperar, pois nem sempre quem tinha o direito era quem terminava
plenamente satisfeito, dai a necessidade de se buscarem alternativas a vinganga
privada. Na préatica, essa espécie de tutela ainda existe, embora ja bastante
mitigada, verbis:

A AUTOTUTELA (ou autodefesa) € a forma mais primitiva de solugcado dos
conflitos, na qual ha o emprego da forca por uma das partes, e a submissao
da parte contraria. A forca pode ser entendida em diversas modalidades:
fisica, moral, econdmica, social, politica, cultural, filos6fica, etc. Atualmente,
em regra, a autotutela é vedada pelo ordenamento juridico, sendo
considerada crime, conforme preleciona o artigo 345 do Codigo Penal

Brasileiro (CP). Excepcionalmente, a autotutela é admitida, como nos casos
do Direito Penal, em que se aplica a legitima defesa (art. 23, Il c/c 25, CP);

> MAGALHAES, Rodrigo Almeida. Formas alternativas de resolucéo de conflitos. Belo Horizonte:
7. Ed; RHJ, 2018. p.28.

® GONCALVES, Marcus Vinicius Rios Gongalves. Novo Curso de Direito Processual Civil. Volume
1. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p 02.

" FIUZA, Cézar. Teoria Geral da Arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 32.
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10637476/artigo-23-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40

40

e do Direito Civil, em gue € admitido o desforco imediato na tutela da posse
(Art. 1.210, § 1°,CC).

A medida que os Estados nacionais passaram a ser instituidos, esses
Estados tomaram para si, gradativamente, a atribuicdo de resolver os litigios,
dizendo a quem pertencia o direito. Com esse poder-dever de dizer o direito, a que
se d& o nome de Jurisdicdo e é exercido pelo Poder Judiciario, o Estado-juiz
substituiu, entdo, os individuos na tarefa de solucionar os conflitos de interesses
entre as pessoas. A doutrina costuma apresentar classificacdes divergentes quanto
as espécies possiveis de solucéo de litigio.

Para Nascimento além da autotutela, admitida em carater excepcional,
existem dois grandes grupos de técnicas para solucionar conflitos, quais sejam a
auto composicéo e a heterocomposicéo.”®

Ha quem sugere que a classificacdo considere o titular do poder de decidir,
isto €, quando o poder decisério estiver nas maos das proprias partes, tem-se a auto
composi¢ao; ja quando terceiro intervier para tentar solucionar a lide, esta-se diante
da heterocomposicdo. Segundo Nascimento, o0 certo € que a autocomposi¢ao
costuma ser subdividida em conciliacdo e mediacdo, embora nem a doutrina nem a
lei facam distincdo precisa entre ambas; a heterocomposicdo, por sua vez, é
composta pela arbitragem e pela jurisdicdo.

Enquanto a jurisdicdo consiste no exercicio do poder-dever de o Estado
dizer o direito, chamando para si a atribuicdo de resolver os conflitos sociais, a
arbitragem, que também € meio de heterocomposicdo de conflitos, embora néo

tenha a participacéo estatal, apresenta algumas vantagens aos interessados:

Em resumo, as vantagens da resolucdo alternativa de disputas através da
arbitragem séo: a rapidez na solugéo dos conflitos, o sigilo das decisdes, a
auséncia de formalismos processuais, a eleicdo da sede pelas partes, a
eleicdo do tipo de arbitragem, a eleicao do direito processual e material a
ser aplicado, a reducéo e a internalizacéo dos custos neste procedimento, a
resolucao de litigios por experts e a autonomia das partes que elegem os
arbitros.®

® BRASIL. Cdédigo Penal, art. 345: Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensao,
embora legitima, salvo quando a lei o permite: Pena - detencéo, de quinze dias a um més, ou multa,
além da pena correspondente a violéncia. Paragrafo Gnico - Se ndo ha emprego de violéncia,
somente se procede mediante queixa.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical, Ed. LTr, 22 ed., 2000, p. 255-6.
8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical, Ed. LTr, 22 ed., 2000, p. 255-6.
8. LUDWIG, Frederico Antdnio Azevedo. A evoluc&o histérica da busca por alternativas eficazes
de resolucéo de litigios no Brasil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 107, dez 2012. Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12354>. Acesso
em 07 de agosto de 2015.
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Além disso, o Enunciado do FONAJE, garante a irrecorribilidade da sentenca
gue homologar o laudo arbitral, o que serve de incentivo a busca por essa forma de
resolucao de conflitos, uma vez que tal previsdo garante a devida seguranca juridica
as partes®’. Nessa esteira, verbis:

Com excecao daquelas que homologam conciliagéo ou laudo arbitral, todas
as demais sentencas prolatadas no Juizado Especial ddo ensejo a sua
impugnacdo através do recurso inominado previsto no art. 41 da Lei
9.099/95, ndo podendo o mandado de seguranga ser manejado como
sucedaneo deste, ndo servindo, outrossim, como meio de apresentacdo da

irresignacdo quando escoado 0 prazo para interposicdo do recurso
préprio.

Na conciliacéo, a solucéo € obtida a partir do entendimento entabulado entre
0S proprios sujeitos interessados, ao passo que na mediacdo um terceiro tem
participacdo decisiva na resolucdo do problema. Assim, sobre a mediacéo, é correto
afirmar que:

Consiste na forma de solucdo de conflitos na qual um terceiro escolhido por
uma ou todas as partes aproxima os contendores, buscando esclarecer os

desentendimentos e obter propostas originadas por estes, de modo a
estimular a autocomposico.®

Na prética cotidiana a conciliacdo ja costuma ocorrer apés 0 ajuizamento
das acdes, sendo realizada uma audiéncia de tentativa de conciliagcdo nos Juizados
Especiais Civeis.

Acaso conveniente, 0 processo, entdo, é extinto com julgamento de mérito.
Se, ao contrario, ndo houver acordo, 0 processo prosseguird com a designacao de
audiéncia de instrucéo e julgamento. Compete lembrar que mesmo havendo uma
segunda audiéncia, na verdade, a tentativa de conciliacdo devera ser renovada por
ocasido desta, e por quantas vezes forem necessarias, a menos que as partes nao

desejem absolutamente transigir.

2.8 PERFIL DO CONCILIADOR

% ENUNCIADOS ATUALIZADOS ATE O XXI FONAJE. Férum Nacional dos Juizados Especiais de
30 de maio a 02 de junho de 2007 — Vitéria /ES.

 BRASIL. TIRJ, MS n. 0001610-47.2012.8.19.9000. Rel. André Luiz Cidra. 12 Turma Recursal, DJ.
08/05/2013.

8 CUNHA, Paulo Viana. Das formas de solucdo de conflitos. Disponivel em:
http://www.cmaj.org.br/das-formas-de-solucao-de-conflitos/. Acesso em: 7 de agosto de 2015. 2015.
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Pode-se perceber que o conciliador tem uma grande importancia na
administracdo da justica, pois permite a solucdo mais célere de conflitos e de forma
mais eficiente. Sua funcdo consiste basicamente em promover o acordo entre as
partes, e para isso deve tomar certas posturas e procedimentos para facilita-la.
Informa André Gomma de Azevedo que:

O conciliador é uma pessoa selecionada para executar munus publico de
auxiliar os litigantes a compor a disputa. No exercicio dessa funcéo, ele
deve agir com imparcialidade e ressaltar as partes que nao defendera
nenhuma delas em detrimento da outra. O conciliador, uma vez adotada a
confidencialidade, deve enfatizar que tudo o que for dito a ele ndo sera
compartilhado com mais ninguém, exceto do supervisor do programa de
conciliacdo (se houver) para eventuais elucida¢fes de algumas questdes.
Observa-se que uma vez adotada a ferramenta da confidencialidade, o
conciliador deve deixar claro que ndo comentara o contetido das discussfes
nem mesmo com o juiz. Isto porque, o conciliador deve ser uma pessoa
com quem as partes possam falar abertamente®.

Ao se adotar o método da conciliagdo capacita-se auxiliares, servidores da
justica, preparando-os com determinadas técnicas capazes de abrir caminho para o
dialogo entre os contendores e se alcancar a satisfacéo dos interesses de todos, ou
seja, o conciliador torna-se um facilitador do entendimento entre as partes que estao
em conflito e que tentam encontrar uma solucdo mutuamente aceitavel®®.

O conciliador é aquela pessoa inicialmente externa ao conflito existente entre
os interessados, embora agindo com neutralidade faca parte do processo de
conciliacdo. E, sendo assim, precisa ser capaz de criar um “espaco desarmado”, na
area de conflito, a fim de possibilitar o entendimento entre as partes®’.

Pode-se dizer que o conciliador age como um terceiro interventor, atuando

como elo de ligagdo, onde através de técnicas de natureza psicoldgica,
conduzira a conversa entre as partes de forma a transformar o conflito em

algo positivo, tendo como principal finalidade, [...] levar as partes ao
entsegndimento, através da identificacdo de problemas e possiveis solu¢des
[..]".

O papel do conciliador é de fundamental importancia na conciliagdo, uma vez

que ele sera o facilitador da resolu¢cdo consensual dos conflitos, portanto deve estar

®AZEVEDO, André Gomma (org). Manual de Mediacdo Judicial. Ministério da Justica e Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD. Brasilia, 2009. p. 21.

% AZEVEDO, André Gomma (org). Manual de Mediacdo Judicial. Ministério da Justica e Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD. Brasilia, 2009. p. 21

8 AZEVEDO, André Gomma (org). Manual de Mediacao Judicial. Ministério da Justica e Programa
das Nag6es Unidas para o Desenvolvimento — PNUD. Brasilia, 2009. p. 21.

% MAGALHAES, 2008, p.28.
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preparado para enfrentar desafios que se apresentardo no desenvolver de suas
atividades, no entanto, sabe-se que nem sempre iSso se torna uma missao simples
a ser executada, entdo o conciliador deve tomar certas posturas e procedimentos
para facilita-la.

No Cédigo de Processo Civil, observa-se que estdo elencados dois momentos
especificos para a tentativa da conciliacdo, sob pena de nulidade processual, que
sao eles: na audiéncia do artigo 331, e como antecedente necessario da audiéncia
de instrucdo e julgamento dos artigos 447 e 448. Sendo que sua inobservancia
acarretard nulidades insanaveis, ja que as normas que regem a matéria sdo de
natureza cogente.

A possibilidade de as partes celebrarem acordo néo se restringe tdo-somente
ao momento da realizacdo da audiéncia de conciliacdo, pode haver acordo entre os
demandantes a qualquer tempo, inclusive ap6s o transito em julgado da sentenca.
Nesse sentido € a posicdo de Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes, que, ao
comentar a insercdo do 8§ 3° no art. 331 do CPC, afirma: “[...], pois as partes podem
fazer acordo a qualquer momento, mesmo apds o transito em julgado da
sentenca®.

Deve-se salientar, que quanto mais demorada a audiéncia de conciliacéo,
mais acirrado se torna o conflito, sendo que o ideal € que os sujeitos tenham essa

oportunidade logo que iniciado o0 processo.

2.9 ARBITRAGEM

No contexto norte-americano, a arbitragem representa 0 menos formal dos
modos de solugdo de controvérsia com natureza adjudicatoria. De fato, se a
mediacdo representa forma consensual de resolucdo de controvérsias, a arbitragem
situa-se no outro extremo e consiste em duas ou mais partes que confiam em um
terceiro imparcial, - uma pessoa ou varias que confiam em um 0Orgédo colegiado, a
decisdo a respeito de uma controvérsia. A decisdo final de uma arbitragem é
vinculativa e a invalidade de suas decisGes pelos tribunais restringe-se a aspectos
envolvendo algum desvio praticado pelo arbitro. Em geral as decisdes dos arbitros

nao sao passiveis de revisdo nos tribunais.

% FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. Comentarios as alteracées no Cédigo de Processo
Civil: (processo de conhecimento e recursos). Rio de Janeiro: Roma Victor, 2014.
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A arbitragem é escolhida em razdo da sua confiabilidade, da liberdade na
escolha do arbitro e da flexibilidade das regras envolvendo a colheita das provas,
além da estrutura de seu procedimento, que tende a entregar uma decisdo mais
célere que a aquela proferida pelo judicidario. As normas federais acerca do
procedimento na colheita da prova ndo tem em geral, aplicacdo.® As decisdes
arbitrais cingem-se a declarar o resultado da apreciacdo do pedido e o modo de
persegui-lo, em vez que os arbitros ndo sdo obrigados a fundamentar suas decisoées,
podendo néo se fiar na regra do case precedente.

No Brasil, a arbitragem ganhou enorme impulso com a Le. N. 9.307/1996.
Depois de constatada a constitucionalidade de alguns de seus artigos, firmou-se no
cenario brasileiro, notadamente para resolver conflitos comerciais de valor
expressivo, embora sua aplicacdo em outros campos nédo seja vedada. Em geral,
escolnem um juiz aposentado que tenha especialidade no assunto tratado na
controvérsia™.

Quando chamado na qualidade de julgador, ele aplica a lei material e
processual do caso concreto, pois atua como verdadeiro juiz contratado pelas
partes. Seu poder na direcdo do processo € semelhante ao de um juiz estatal,
excecdo feita ao uso da forca. A praxe € que suas decisdes sejam vinculantes,
embora se possa dispor em contrario por escrito. No caso de vinculacéo, a decisao
do juiz de aluguel tem plena validade a ponto de desafiar recurso a uma corte
competente.*

E possivel, ainda, a utilizacdo do juiz de aluguel para decidir uma questio
incidente de um processo confiado ao tribunal que requeira uma prova mais
demorada e complexa. Resolvida a questdo incidente, o tribunal esta habilitado a
cuidar das outras questdes atinentes ao processo. Os atos transcorridos e
registrados no ambito do procedimento conduzido pelo juiz de aluguel ndo séo

transpostos para os autos do processo publico; s6 a sua decisdo. Trata-se de

% FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. Comentarios as alteracées no Cédigo de Processo
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método indicado para controvérsia envolvendo grandes valores em dinheiro. Assim,
como em todo método em que had uma decisdo cercada de confidencialidade
(métodos heterocompositivos, como a arbitragem), as criticas se voltam para a falta
de publicidade das decisées.*

No direito norte-americano, existe o instituto do precedente judicial, ou seja,
as decisdes do tribunal sdo tomadas com base em casos iguais ou semelhantes
anteriormente julgados. Essa critica é feita de forma generalizada aos métodos
hétero compositivos cercados da clausula de confidencialidade. A auséncia de
visibilidade e publicidade nos acordos celebrados e nas decises tomadas a sombra
da lei (in the shadow of law) minariam a no¢ao publica de justica e' distorceriam a lei
e o direito. * Em linhas gerais, o processo arbitral desenvolve-se a partir dos limites
estabelecidos pela convencéo de arbitragem®”.

E importante notar que aquilo que consta da convencdo de arbitragem em
muitos casos, tais como lei material aplicada a analise do litigio e na interpretacéo
contratual, bem como regras processuais e a definicdo de determinada Camara que
administrara o litigio, no caso de arbitragens institucionais, sdo as informac¢des nao
obrigatérias ou essenciais.

A informacao que deve constar para que a arbitragem possa ser deflagrada é
a forma de indicacdo dos arbitros, e a clausula sera cheia. Caso isso ndo ocorra, a
clausula é denominada clausula vazia e dependera da demanda prevista no art. 7°
da Lei de Arbitragem para permitir a instauracdo do procedimento. A clausula cheia,
gue contém a forma de indicacdo dos arbitros, permite a instauracdo direta da
arbitragem.

Assim, via de regra, toda arbitragem institucional decorre de uma clausula
cheia, mas nem toda clausula cheia dara origem a uma arbitragem institucional,
pois a indicacdo de um arbitro podera dar origem a uma arbitragem ad hoc com
as regras estabeleci das em todos os aspectos pelas partes e pelos arbitros.

Nos termos da Lei de Arbitragem, o que diferencia uma clausula cheia de uma

vazia € a existéncia, no caso das clausulas cheias, de "[..] uma forma
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convencionada para a instituicdo da arbitragem”®® (art. 5° da Lei de Arbitragem).

Como a instituicdo da arbitragem se da exatamente com a aceitacdo do
encargo pelos arbitros, nos termos do art. 19 da mesma Lei, basta, portanto, que a
cldusula compromisséria indique a forma de indicagdo dos &rbitros. O efeito
decorrente da aceitacdo do encargo pelos arbitros é a instituicio da arbitragem®’.

De todo modo, existindo a previsdo para arbitrar, sendo a clausula cheia ou
vazia, nenhuma das partes pode se furtar de modo unilateral de utiliza-la como meio
de solucdo de conflitos. Partindo desses pressupostos, as Camaras de Arbitragem
tém a funcao precipua de organizar toda a estrutura necessaria para a realizacao da
arbitragem, obtendo locais para a realizacdo de audiéncias ou disponibilizando-os,
realizando a preparacdo de documentos e promovendo a notificacdo das partes,
mas nao tém jurisdicdo, ndo julgam, embora possam ter alguma competéncia para
medidas de urgéncia ou indicacdo de arbitros em caso de recusa de uma das partes,
por exemplo. Os atores da arbitragem, contudo, sédo as partes, e 0s arbitros, esses,
sim, julgam; esses, sim, séo juizes de fato e de direito nos termos do art. 18 da Lei
de Arbitragem.®

Por tal motivo, a existéncia de uma forma para indicacdo dos arbitros é ti da
como fundamental para se considerar uma clausula cheia ou vazia, porque basta
gue exista uma forma de indicar os arbitros para que estes possam decidir sobre a
utilizacdo de regras procedimentais ja existentes ou pela criacdo de regras
especificas para aquele caso, hipétese de arbitragem. Em relacédo aos principios do
contraditorio, a igualdade das partes, a imparcialidade do arbitro e ao seu livre
convencimento (art. 21, § 2°, da Lei de Arbitragem), em resumo, as partes devem ter
tratamento equanime e equidistante pelos arbitros, devendo estes fundar suas
convicgdes nas provas produzidas e permitir que elas se manifestem sobre todas as
alegacgfes contidas no processo, resultando na exposicdo de ideias e na existéncia
do debate prévio de todos os fundamentos de suas decisdes.

Embora alguns regulamentos de arbitragem possam ter regras especificas e

detalhadas sobre o procedimento que o processo arbitral tera até o proferimento da
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sentenca, a maioria dos regulamentos prevé regras mais genericas.

E cada vez mais comum e muito indicado que os arbitros, ao tomarem
conhecimento do litigio e das alegacdes das partes, tenham em mente a adocao de
um Termo de Arbitragem ou uma Ata de Missdo, na qual com as partes seréao
pormenorizadas todas as questfes atinentes ao litigio, ndo s6 aquelas questdes
presentes na convencdo de arbitragem, mas também aquelas questbes surgidas
quando ja iniciado o processo, especialmente a indicacdo de modo claro das
demandas apresentadas pelas partes. Nesse momento também se costuma indicar
um cronograma do processo arbitral que ndo precisa seguir, necessariamente, 0
prazo estabelecido na segunda parte do art. 23 da Lei de Arbitragem.

Tais documentos sdo muito adequados, pois permitem uma conformacao
muito grande do procedimento a ser utilizado em face do litigio trazido a apreciacéo
dos arbitros. E tal raciocinio pode ser aplicado a outros prazos da Lei de Arbitragem
como aquele previsto nos arts. 12, inciso lll, 23, e 30, paragrafo Unico, da Lei de
Arbitragem®.

Os regulamentos e as partes podem estabelecer prazos maiores ou
menores. Estando todos de acordo e persistindo a confianca nos arbitros, ndo ha
problema nenhum. Ademais, é razoavel que tais prazos possam ser negociados,
pois muitos deles indicados da Lei de Arbitragem podem ser inatingiveis na pratica.

Se forem necessérias pericias acerca de sobre custos na constru¢do de uma
usina hidroelétrica, por exemplo, dificilmente a sentenca arbitral sera proferida em
seis meses, nos termos do art. 23 da Lei de Arbitragem.

E até possivel que somente a pericia demande mais tempo. Ha4 uma
alteracdo prevista na Lei 13.129, de 26 de maio de 2015, para se permitir que 0s
prazos para proferimento de sentenca possam ser
prorrogados (8 2° a ser incluido no art. 23 da Lei de Arbitragem), situagdo que ja
ocorre na pratica sem maiores percalgosloo.

A arbitragem pode, sem problema algum, de acordo com a vontade das
partes, cingir-se apenas a discussdo de um item contratual, tal como o preco,
podendo haver arbitragens futuras ou até mesmo concomitantes sobre outros

pontos, como o0 atraso na entrega da obra cujo pre¢co ja se definiu em outra
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arbitragem anterior. *°*

E o caput do art. 21 da Lei de Arbitragem que confere valvula de escape
para a interpretacdo sistematica entre a propria Lei de Arbitragem, a convencéao de
arbitragem, o regulamento da camara eventualmente escolhida e da Ata
de Miss&o ou Termo de Arbitragem.**

Como se V€, os documentos que indicam regras em um procedimento arbitral
podem ser muitos e com linguagem bastante variada. Em ultima instancia, o arbitro
ou tribunal arbitral indicard as regras a serem aplicadas. Como procedimento
jurisdicional que €, todavia, arbitragens concomitantes podem ter relacdo de
conexao ou continéncia e arbitragens posteriores podem ter problemas atinentes a
formacdo de coisa julgada. Tudo isso tem que ser analisado no caso concreto.

Nesse aspecto, a Lei 13.129, de 26 de maio de 2015, passa a aclarar com a
inclusdo do 8 2° no art. 19 da Lei de Arbitragem que a instituicdo da arbitragem
interrompe a prescricdo retroagindo a data de seu requerimento, ainda que extinta
a arbitragem por auséncia de jurisdicdo, em regra do art. 240, § 1 do CPC.'*

Um aspecto interessante da Lei de Arbitragem é o seu embasamento em um
sistema multiportas de solucdo de controvérsias. A referéncia ao Judiciario é ébvia,
mas a figura da conciliacdo também aparece na medida em que deve ser tentada
pelos arbitros (art. 21, 8 4°, da Lei de Arbitragem).

As questbes prejudiciais sao figuras que podem aparecer com certa
frequéncia na arbitragem (contudo, a revogacédo do art. 25 da Lei de Arbitragem faz
gue o procedimento arbitral tenha que seguir mesmo com a existéncia de tal questao
prejudicial).

Guerreiro ressalta possiveis ocorréncias:

A primeira grande ocorréncia advém do ambito de aplicacdo limitada da
arbitragem, a ja mencionada arbitrabilidade objetiva. Como ja se viu, ndo
pode ser objeto de arbitragem uma matéria que envolva direito néo
patrimonial ou direito patrimonial indisponivel. A segunda possibilidade de
ocorréncia diz respeito ao chamado escalonamento de solucdo de
controvérsias. Se um contrato prevé uma série de métodos de solucédo de
controvérsias em sequéncia, a nao utilizacdo de um dos métodos prévios
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impedira, momentaneamente, a realizacéo do proximo®.

Assim, se ha uma mediacdo prévia a arbitragem e uma das partes
simplesmente a ignorou e partiu diretamente para a instauracao do processo arbitral,
ha uma condicdo suspensiva para a realizacdo da arbitragem. Desse modo, até a
mediacao ser ao menos tentada, a arbitragem ou processo judicial, tanto faz, devem
ser suspensos. A sentencga arbitral, do ponto de vista de sua estrutura, ndo diverge
muito de uma sentenca judicial. Deve ser expressa e escrita, contendo relatério,
fundamentos, dispositivo, data e local do proferimento.

Segundo advertiu Guerreiro, “quanto aos efeitos, a sentenca arbitral ter4 os
mesmos efeitos da sentenca judicial, nos termos do art. 31 da Lei de Arbitragem, e
sera considerada titulo executivo judicial nos termos do art. 515, VII, do CPC"%.

Na arbitragem € comum a figura da sentenca parcial, especialmente em
pronunciamentos sobre a jurisdicdo dos &arbitros, primeiro decidindo-se pela sua
existéncia e, eventualmente, em momento futuro acerca do mérito do litigio; ou
na dissolucdo parcial de sociedades, decidindo-se em um primeiro momento pela
dissolucéo e depois pela apuracdo de haveres e indenizacdes, ou, ainda, primeiro
decidindo-se pelo an debeatur e depois pelo quantum debeatur.

Tais sentencas se diferenciam das tutelas antecipadas pela sua definitude
e por terem de conter todos os requisitos de uma sentenca arbitral. A Lei 13.129,
de 26 de maio de 2015, passa “a permitir expressamente que os arbitros possam
proferir sentencas arbitrais parciais, com a inclusdo do § 1° no art. 23 da Lei de

Arbitragem™%.

O local do proferimento é relevante, pois é ele que indicara se a sentenca
arbitral é estrangeira ou nacional, se depende de homologacéo do STJ para produzir
seus efeitos no territério brasileiro ou ndo. Esse critério simples foi acertadamente
escolhido pelo legislador brasileiro. N&o precisam ser verificadas outras
circunstancias para a definicdo da nacionalidade da sentenca.

Assim, as partes podem ser de paises diferentes, os procedimentos

realizados em um terceiro e um quarto paises e a sentenca proferida em um quinto
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pais. Para o direito brasileiro, a sentenga terda a nacionalidade deste quinto pais,
onde a sentenca foi proferida. Por fim, proferida a sentenca arbitral, ainda sera
possivel a oposicdo dos embargos de declaracdo também conhecidos como
embargos arbitrais para correcdo de erro material ou esclarecimento de
obscuridades, contradi¢cdes e duvidas, nos termos do art. 30 da Lei de Arbitragem.

A Lei 13.129, de 26 de maio de 2015 permitem que as partes estipulem outros
prazos para os pedidos de esclarecimentos, mantendo a regra de cinco dias
(alteracdo do caput do art. 30 da Lei de Arbitragem e que eles terdo que ser
decididos no prazo de dez dias ou naquele prazo que for acordado pelas partes
(inclusdo de paragrafo Unico no art. 30 da Lei de Arbitragem)’®”.

Por fim, o sigilo é questdo muito em voga quando se trata da arbitragem, ja
que se chega a considerar que a arbitragem é essencialmente um processo sigiloso,
o que ndo é verdade. A arbitragem sigilosa é conveniente, mas ndo essencial'®.
Pela importancia de algumas questdes discutidas em sede de arbitragem,
envolvendo segredo comercial e industrial, estratégias empresariais, o sigilo se torna
relevante. Todavia, ainda que exista clausula de sigilo ou confidencialidade
celebrada entre as partes e arbitros, a quebra de sigilo ndo terd consequéncias no
tocante a higidez do procedimento, sendo as implicacbes decorrentes do

descumprimento de uma obrigacéo contratual.

2.10 RELACAO COM O JUDICIARIO

A relacdo entre a arbitragem e o Judiciario deve ser de cooperacgéo. Esta se
torna necessaria na medida em que a jurisdicdo dos arbitros ndo € completa, isto
€ eles ndo tém o poder de efetivar suas decisbes por meio de medidas coercitivas
ou executivas. Qualquer uma dessas medidas deve ser solicitada ao juiz togado,
essa € a disposicdo esculpida nos arts. 22-A (caso a arbitragem n&o tenha sido
instituida) e 22- B (caso a arbitragem j& esteja instituida) da Lei de Arbitragem.

A Lei 13.129, de 26 de maio de 2015 proveu, com a inclusédo do art. 22-C na
Lei de Arbitragem, a figura da Carta Arbitrar: padronizando a cooperacdo entre

arbitros e juizes e o cumprimento de medidas determinadas pelos arbitros.
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A acédo do art. 70 da Lei de Arbitragem e os Conflitos de Competéncia:

Nos termos do art. 6°, caput e paragrafo Unico, da Lei de Arbitragem, deve
haver uma comunicacdo da parte a outra com a intencdo de instaurar o
processo arbitral, sendo a clausula compromisséria vazia. Eventual recusa,
porém, permitira a parte interessada valer-se da demanda prevista no art. 7°
do mesmo Diploma.

A parte interessada devera propor uma demanda no 6rgao judiciario que seria
competente para julga-la caso ndo existisse convencdo de arbitragem, instruindo
0 seu pedido com o documento que contiver a clausula compromisséria. O juiz
designara audiéncia e, mais uma vez demonstrando a insercdo da
Lei de Arbitragem em um sistema amplo de solucdo de controvérsias, tentara a
conciliacao entre as partes no tocante ao mérito do litigio.

O objetivo da demanda sera produzir um compromisso arbitral para suprir
eventuais lacunas da clausula compromisséria e que impecam a instauracdo da
arbitragem diretamente. Na audiéncia designada para tal objetivo, 0 ndo compare-
cimento do autor levara a extingdo do processo (art. 7°, 8 5°, da Lei de Arbitragem)
e 0 ndo comparecimento do réu levara a lavratura de compromisso arbitral ouvindo-
se apenas o0 autor e utilizando-se arbitro Unico para a solu¢do da controvérsia
(art. 7°, 8 6°, da Lei de Arbitragem). A sentenca judicial de procedéncia de tal
demanda valera como compromisso arbitral (art. 7°, 8 7°, da Lei de Arbitragem).

Assim:

Pode-se pensar ainda na utilizacdo de conflitos de competéncia entre
arbitros ou entre painéis arbitrais e entre painéis arbitrais e o Judiciario. No
primeiro caso, a solucdo parece estar na demanda prevista no art. 7° da Lei
de Arbitragem, dado que existiram duas recusas reciprocas a instauragéo
de arbitragens. Por sua vez, no segundo caso, deve-se respeitar a
preferéncia de pronunciamento dos arbitros nos termos do art. 8° da Lei de
Arbitragem. Se o &arbitro se declara competente, a arbitragem deve
prosseguir.*®.

De outro lado, equiparar os arbitros ao Judiciario ndo parece razoavel, pois eles

exercem funcdo jurisdicional, e n&o funcéo judiciaria™®.
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3 O CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O MODELO MULTIPORTAS - METODOS
ALTERNATIVOS

Kazuo Watanabe observa que a visdo que se tem dos métodos alternativos
nos paises de civillaw da Europa Ocidental ndo € a mesma que nos paises de
common law' Para ele, a solucéo via Poder Judiciario na realidade norte-americana
€ a regra, 0 que autorizaria 0os outros métodos que ndo a jurisdicdo a ganharem o
rétulo de alternativos. J& as solugdes sem a intervencdo estatal seriam a regra nos
paises de tradicdo civilaw, de modo que ndo caberia adjetivd-los como
alternativos.'**

A despeito desse dado cultural importante, uma vez que ele molda como
esses métodos sao percebidos nos diferentes paises, € inegavel que em sua raiz o
direito brasileiro filia-se a visdo de alguns cientistas europeus, segundo a qual a
solucdo via Poder Judiciario é alternativa. Prova disso € o instituto de direito
processual interesse de agir. **?

Para estar em juizo, é preciso que a pessoa atenda aos pressupostos da
necessidade e da adequacdo, binbmio que condensa o0 interesse de agir. A
necessidade de estar em juizo deve ser demonstrada, provando-se que nao foi
possivel resolver o conflito levado ao Poder Judiciario de outra forma civilizada.
Contudo, este requisito, ainda presente nos dias de hoje para quem procura o Poder
Judiciario, condic&o para quem pretende demandar, perdeu-se no tempo.**3

Nos dias que correm o Estado-Juiz ndo exige nenhuma demonstracao
concreta de que se tentou resolver o conflto de forma diferente da solugéo
adjudicada proposta pelo ente estatal. Trata-se de requisito formal que se traduz em
mera afirmacéo feita na peticao inicial, peca escrita que normalmente marca o inicio
do processo judicial. Com isso, a solugéo via Estado- Juiz passou a ser a regra na

sociedade brasileira e revela uma forte dependéncia das pessoas ao Estado, o que

1 WATANABE. Kazuo. Modalidades de mediagao. Série cadernos do CEJ. Brasilia, Conselho da
Justica Federal, n. 22, p. 43, 2001.

12| ORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes. Sistemas multiportas. Cap.2. Negocia¢édo, Mediacao,
conciliagao e arbitragem. Curso de métodos adequados de solu¢do de controvérsias. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2019. p. 45.

13 | ORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes. Sistemas multiportas. Cap.2. Negociacdo, Mediac&o,
conciliagao e arbitragem. Curso de métodos adequados de solucdo de controvérsias. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2019. p. 45.
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em parte explica o excesso de demandas submetidas ao Poder Judiciario para
solucéo.
Busca-se o pronunciamento estatal ndo apenas em virtude Kazuo Watanabe,
Modalidades de mediagéo, explica:
Quando se fala em meios alternativos de solugdo de conflitos, os
americanos, que usam o termo Alternative Dispute Resolution (ADR) tém
uma visdo, e 0s europeus, outra. Para os americanos, ao que pude
apreender, os meios alternativos sdo todos aqueles que ndo sejam o
tratamento dos conflitos pelo Judiciario. Nesses meios, incluem-se a
negociacdo, a mediacdo, a arbitragem e, eventualmente, outros que
possam ocorrer para o tratamento dos conflitos. Para alguns cientistas
europeus, 0 meio alternativo € a solugdo pelo Judicirio, porque,
historicamente, os conflitos foram solucionados pela sociedade sem a

intervencao do Estado organizado, a época em que néo havia ainda a forga;
um Estado bem organizada***.

O ADR movement pds em destaque aquilo que é até mesmo intuitivo:

a resolucdo das controvérsias pode ser obtida fora do ambiente do Poder
Judiciario e muitas vezes nao depende dele. Foi assim que na década de
sessenta do século XX surgiram iniciativas como o Civil Rights Act
Congress, de 1964, que estabeleceu o Community Relations Service no
ambito do Ministério de Justica norte-americano, sem dizer do National
Center for Dispute Settlement e o Institute of Mediation and Conflict
Resolution, criados pela Fundacao Ford.™*®

Ao lado desta corrente que realca a participacdo da sociedade civil, hd quem
enxergue também a consagracdo do ADR movement pelos agentes econdmicos,
gue viram nos meios alternativos uma forma de obter uma solucdo das controvérsias

de maneira mais rapida e barata, favoravel ao mundo dos negdcios."

3.1 MODALIDADES DE MEIOS ALTERNATIVOS

O desafio € conceber meios de solugcéo adaptaveis a determinados tipos de
conflitos e a cultura dos envolvidos, de sua autoridade e for¢ca. Quando as relacdes
nao se encontram equilibradas,

A intervencédo via Estado Juiz, de fato, pode vir a ser a mais indicada. Mas
nao se pode negar também a parcela de comodismo daqueles que, em uma relacéo
equilibrada, preferem entregar na méao de outro no caso, o Estado a solu¢cdo de um

problema.

14 WATANABE. Kazuo. Modalidades de mediacdo. Série cadernos do CEJ. Brasilia, Conselho da
Justica Federal, n. 22, p. 43, 2001. p. 43.
15 WATANABE. Kazuo. Modalidades de mediacdo. Série cadernos do CEJ. Brasilia, Conselho da
Justica Federal, n. 22, p. 43, 2001. p. 43.
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Esta postura que, esteredtipos a parte, se amolda a um modelo paternalista
de relacdo entre cidaddo e Estado, fez com que os métodos de solucdo de
controvérsias diferentes da sentenca judicial ndo se desenvolvessem a contento.

Apenas depois da segunda metade do século XX é que, impulsionados pelo
movimento de acesso a justica, aliados a outros fatores (v.g. aumento do grau de
informacéo, esclarecimento e escolaridade da populacdo) os aqui chamados
meétodos alternativos de solucdo de controvérsias ganharam atencdo. Ingrediente
importante nesta mudanca de paradigma é a nocdo de empowerment (traduzido
para o Portugués muitas vezes pelo neologismo empoderamento)**®.

Entre outras ideias, ndo entregar a solucdo de um impasse a outra pessoa,
mas sim participar ativamente dessa solucdo e, por consequéncia, do seu préprio
destino. Nos métodos alternativos, € possivel, com maior ou menor grau de
liberdade, escolher o método, seu funcionamento, a lei aplicavel, o procedimento e
até o terceiro encarregado de encaminhar ou solucionar o conflito; em suma, é
possivel construir a solucéo™’.

Isso se faz sentir de modo mais evidente nos métodos consensuais, cujo
exemplo classico € a mediacdo, mas também nos métodos adjudicatorios, como a
arbitragem. Dai o lugar-comum de que os métodos alternativos contribuem para o
empoderamento, ja que ninguém sai 0 mesmo depois de passar por um conflito,
como também a solucdo de um conflito tem a capacidade de transformar e
empoderar uma pessoa™®.

Sem negar a evolucao histérica e a tradicdo da civillaw no direito brasileiro,
deve-se ao direito norte-americano o fato de emprestar aos diferentes meios de
solucéo o rétulo de alternativos. Também

O tratamento dos meios alternativos sob a forma de um género, congregando
varias espécies, e popularizar a expressdao ADR, fruto do que se convencionou
chamar ADR movement, no qual em geral, identifica-se uma linha que reconhece o
ADR movement como fruto dos movimentos sociais que realgcaram a vida em

comunidade e a afirmacéo dos direitos civis.

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. Mediagcédo e gerenciamento

do processo. Coord. Sao Paulo. Atlas, 2007. p. 162.
" GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. Mediacdo e gerenciamento
do processo. Coord. Sdo Paulo. Atlas, 2007. p. 162.
18 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. Mediacdo e gerenciamento
do processo. Coord. Sao Paulo. Atlas, 2007. p. 162.
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Uma vez que existem outras instituicbes ja que, em esséncia, antes de
alternativo, o meio de solucédo de controvérsia deve ser adequado, apropriado. A
modalidade alternativa em questdo possibilita, de forma simplista dizendo, uma
agilizacdo no meio judiciario usando de flexibilizacdo e meios legais constantes e
baseados, no Art 21 da Lei de Arbitragem 13.129, de 26 de maio de 2015, situacdo
gue ja ocorre na pratica sem maiores percalcos, que de certa forma facilita o acesso
e a resolucéo de conflitos sociais comunitarios.

A ideia de processualidade trazida por Grinover: “a maior novidade, do ponto
de vista prético e legislativo, foi a Lei de Mediacao (Lei n° 13.140, de 26 de junho de
2015). N&o por acaso, o préprio Codigo de Processo em seu art. 3° faz referéncia a
um sistema mais amplo de jurisdicéo”*°.

Trata-se de uma clara base teérica do chamado escalonamento de solucéo
de conflitos, que acompanha o acirramento do conflito entre as partes propondo
diferentes solucfes para diferentes fases (sistema multiportas).

Em relacdo a coexisténcia dos métodos de solucdo de conflitos, merecem
destaque os arts. 23 e 30 da chamada Lei de Mediac&o.*?°

O art. 23 da Lei de Mediacédo trata das mediacdes oriundas de contratos e
indica que, em caso de escalonamento de métodos de solucdo de conflitos, o
processo adjudicatorio (judicial ou arbitral) posterior a mediacdo s6 podera ocorrer
se ela tiver sido intentada e for infrutifera.

Do contrario, tal processo adjudicatorio ficard suspenso até que se tente a
mediacdo. Mediadas de urgéncia, eventualmente necessarias, ndo estdo sujeitas a
esta limitacdo (art. 23, paragrafo unico da Lei de Mediacao). Ja o art. 30 da Lei de
Mediacdo trata da hipdtese de eventuais provas obtidas durante o processo de
mediagdo. Tais provas ndo podem ser utilizada em métodos adjudicatorios na
sequéncia do escalonamento de solucdo de conflitos a ndo ser que as partes
tenham concordado.

Finalmente, outros métodos de solucédo de conflitos vao sendo incorporados
em nosso sistema, tal como os Dispute Boards, método este que pode servir como

uma instancia técnica e preparatéria para eventual arbitragem posterior ou, até

19 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. Mediacdo e gerenciamento

do processo. Coord. Sdo Paulo. Atlas, 2007. p. 162.
120 \/ASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 6. Ed.
atualizada e revisada. Cap. V. Método. Séo Paulo. 2018. p. 237.
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mesmo, como instancia deciséria que acompanha toda a evolugdo de um

empreendimento®?!.

3.3 SISTEMA MULTIPORTAS

O Sistema Multiportas € o nome que se d4 ao complexo de opcoes,
envolvendo diferentes métodos, que cada pessoa tem a sua disposicao para tentar
solucionar um conflito. Este sistema pode ser articulado ou ndo pelo Estado,
envolver métodos heterocompositivos ou autocompositivos, adjudicatorios ou

consensuais, com ou sem a participacdo do Estado. Ele ser4 mais ou menos amplo

em razdo de diferentes caracteristicas do conflito?2.

O Férum de Mdltiplas Portas ou Tribunal Multiportas constitui uma forma de
organizacao judiciaria na qual o Poder Judiciario funciona como um centro
de resolucdo de disputas, com varios e diversos procedimentos, cada qual
com suas vantagens e desvantagens, que devem ser levadas em
consideragdo, no momento da escolha, em funcdo das caracteristicas
especificas de cada conflito e das pessoas nele envolvidas. Em outras
palavras, o sistema de uma unica ‘porta’, que € a do processo judicial, é
substituido por um sistema composto de varios tipos de procedimento, que
integram um ‘centro de resolugdo de disputas’, organizado pelo Estado,
comporto de pessoas treinadas para receber as partes e direciona-las ao
procedimento mais adequado para o seu tipo de conflito. Nesse sentido,
considerando que a orientagdo ao publico € feita por um funcionério do
Judiciario, ao magistrado cabe, além da funcdo jurisdicional, que lhe é
inerente, a fiscalizacdo e o acompanhamento desse trabalho (fungéo
gerencial), a fim de assegurar a efetiva realizacdo dos escopos do
ordenamento juridico e a correta atuacdo dos terceiros facilitadores, com a
observancia dos principios constitucionais.'?

N&o é apenas o Poder Judiciario que resolve conflitos*?*

. Quando o conflito
envolve um alegado direito amparado em lei, o descontente, com a auséncia de
solucédo, tende a procurar o Poder Judiciario, isto €, o Estado, encarregado

justamente de resolver os conflitos intersubjetivos surgidos em sociedade.

I DISPUTE BOARDS - Lei Municipal n° 16.873, de 22 de fevereiro de 2018 da Cidade S&o Paulo e
Projeto de Lei n° 206/2018 do Senado Federal.

GUERRERO, Lui Fernando. Arbitragem e processo arbitral. Cap. 9. Negociacdo, mediagéo,
conciliacdo e arbitragem. 2. Ed; Revista atualizada e ampliada. Rio de Janeiro. 2019.

122 SAMPAIO. Lia Regina Castaldi e Braga Neto, Adolfo, O que é Mediacdo de conflitos. Colegéo
Primeiros Passos. Editora Brasiliense. Sdo Paulo. 2007. p. 43.

123 | UCHIARI,Valeria Feriolo Lagrasta. Histérico dos métodos alternativos de solucdo de conflitos. In:
GROSMAN, Claudia Frankel, MANDELBAUM, Helena Gurfinkel (Org.). Mediacdo no judiciario:
teoria na pratica. Sdo Paulo: Primavera Editorial, 2011, 283-320.

124 | UCHIARI,Valeria Feriolo Lagrasta. Histérico dos métodos alternativos de solucao de conflitos. In:
GROSMAN, Claudia Frankel;, MANDELBAUM, Helena Gurfinkel (Org.). Mediacdo no judiciario:
teoria na pratica. Sdo Paulo: Primavera Editorial, 2011, 283-320.
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3.4 SISTEMA MULTIPORTAS: OS MODELOS POSSIVEIS A PARTIR DE UM
TRIBUNAL

Espera-se que j& tenha sido possivel perceber que o grande desafio da
aplicacdo dos meios alternativos de resolu¢cdo de controvérsias € responder as
perguntas basicas, tais como com quem, onde e quando sao aplicados. Como tudo
0 que envolve as alternativas de disputa de resolucédo de conflito a resposta nao é
Unica. Mas é possivel que tudo fique mais claro se se pensar nos modelos
existentes'®.

Pode-se pensar que uma pessoa, diante de um conflito, tem a sua disposi¢cao
varias alternativas para tentar solucionar. Pode procurar diretamente a outra parte
envolvida e tentar negociar o impasse sem a interferéncia de ninguém. Mas pode
também procurar um terceiro e este propor diferentes métodos de solucao existentes
(mediacao, arbitragem, entre outros).*?®

Pode ainda procurar um ente estatal que, dependendo do conflito, ainda que
ndo seja o Poder Judiciario, tente intermediar o impasse. Pode, ainda, procurar o
Estado-Juiz para ajuizar uma demanda. Cada uma das alternativas corresponde a
uma porta que a pessoa se dispde a abrir, descortinando-se a partir dai um caminho
proposto pelo método escolhido™?’.

Neste cenario, o envolvimento do Estado é uma eventualidade, pois provocar
o Estado- Juiz ou a Administracdo € abrir uma das portas. A pessoa disposta a
resolver o conflito pode fazer a escolha sem a ajuda de um terceiro, mas pode
também procurar um técnico, como € o caso de um advogado, que podera a
orientar. O Estado, além de p6r a disposicdo uma porta ou varias portas, pode
também influir neste cenario disciplinando por lei aspectos basicos desses métodos
privados e regras de conduta dos envolvidos (Cédigo de Etica para mediadores,
arbitros e terceiros neutros em geral).

Tentando harmonizar aspectos envolvendo a mediacao, foi promulgada a Lei

n° 13.140/15. Sem anular este modelo, é possivel pensar que uma pessoa, uma vez

122 SAMPAIO. Lia Regina Castaldi e Braga Neto, Adolfo. O que é Mediacdo de conflitos. Colegéo

Primeiros Passos. Editora Brasiliense. Sdo Paulo. 2007. p. 59.
126 SAMPAIO. Lia Regina Castaldi e Braga Neto, Adolfo. O que é Mediacdo de conflitos. Colecéo
Primeiros Passos. Editora Brasiliense. Sdo Paulo. 2007. p. 59.
127 SAMPAIO. Lia Regina Castaldi e Braga Neto, Adolfo. O que é Mediacdo de conflitos. Colecéo
Primeiros Passos. Editora Brasiliense. Sdo Paulo. 2007. p. 59.
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tendo procurado a porta do Poder Judiciario, se depare com um leque de op¢Bes em
gue a solucao sentenca judicial passa a ser uma das opc¢des. Ou seja, aberta a porta
do Poder Judiciario, haveria como que uma antessala em que novas portas estariam
a disposicao, cada uma representando um método diferente, incluindo ai a propria
porta do Poder Judiciario, o que significa continuar a resolver o conflito por meio de
uma sentenca do Estado-Juiz.

A base do Férum de Multiportas e varios aspectos envolvendo a relagédo entre
tribunais e ADR foram expostos nessa ocasido. Estava presente naquele
pronunciamento a ideia de uma maior integracdo entre comunidade, agente
econbmica e Estada, assim como a busca do método mais adequado. A partir dai a
ideia se espraiou. Em um modelo gerenciado pelo Poder Judiciario, cabe a este
altimo ser inicial mente o gestor do conflito a ele apresentado, indicando o método
mais adequado, mesmo que nao seja a sentenca estatal.

O meio selecionado pode ser obrigatério ou ndo, conforme o tribunal. E o
caso da mediacdo. E possivel que o tribunal determine que certo tipo de caso seja
remetido obrigatoriamente a um programa para que se tente resolver a controvérsia
por intermédio da mediacdo. Esta obrigatoriedade nem sempre €é bem
compreendida, pois se confunde a tentativa obrigatoria de mediacdo (ou conciliacdo)
com a obrigatoriedade de as partes se conciliarem. Por pressupor um ato livre de
vontade das partes, conciliar ou obter éxito em uma mediacado esta fora do alcance
de qualquer pessoa ou ente, se ndo das préprias partes do conflito?®.

Coisa diversa € um programa ou tribunal prever obrigatoriamente a tentativa
de conciliacdo ou mediacdo. Por um lado, esta obrigatoriedade teria 0 mérito de
incutir nas pessoas a proposta da mediacédo, isto €, trabalhar na mudanca de
mentalidade, difundindo a cultura da mediacéao.

Por outro, a obrigatoriedade da tentativa feriria a liberdade dos possiveis
mediandos, um dos pilares em que a mediacao esta baseada'®°.

Segundo Lorencini:

Obrigatdria ou ndo a tentativa, essa caracteristica difere da vinculacdo das
partes ao resultado. Uma corte pode determinar um meio e esse meio ser

128 | ORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes. Sistemas multiportas. Cap. 9. Negociacdo, Mediac&o,

conciliagao e arbitragem. Curso de métodos adequados de solucdo de controvérsias. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2019. p. 60.

129 L ORENCINI, P. 60 LORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes. Sistemas multiportas. Cap. 9.
Negociacao, Mediacdo, conciliagdo e arbitragem. Curso de métodos adequados de solugcdo de
controvérsias. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019. p. 60.
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obrigatério naquele tribunal, porém a decisdo ndo vincula; serve as mais
das vezes, para facilitar uma solugdo amigavel. Em uma arbitragem, por
exerrlgglo, € possivel avencar antes se 0 seu resultado vincula as partes ou
nao.

No entanto, os métodos ndo pretendem constituir mecanismos alternativos,
mas sim adequados. Os procedimentos utilizados ndo se prestam — a0 menos nao
essencialmente a aliviar o Poder Judiciario e agilizar a prestacdo jurisdicional. O
foco, como ja explicado durante a analise dos métodos alternativos de composicéo,

é a busca por solucdes de fato mais eficientes dos conflitos™?.
3.5 SISTEMA MULTIPORTAS NO BRASIL

A andlise histérica demonstra que a arbitragem ganhou impulso com a edigéo
da Lei 9.307/1996, embora ela existisse em nossa realidade juridica hd muito tempo.
Aluséo a la sempre existiu nos diplomas processuais brasileiros. Da mesma forma, a
conciliagdo. “J4 a mediacdo € pratica mais recente no Brasil, embora desde os idos
de 1990 j& houvesse discussao a respeito e projetos de lei sobre o terna™®? .

Mas as discussfes em torno desses métodos jamais contemplaram a ideia de
um sistema multiportas. Iniciativas em prol de um sistema multiportas integrado com
o Poder Judiciario sdo mais recentes. No Estado de S&o Paulo, vale mencionar o
Setor de Conciliagdo ou Mediagcdo em Primeiro Grau de Jurisdi¢do, instalado a partir
do Provimento 893/2004, do Conselho Superior de Magistratura do Tribunal de
Justica daquele estado, assim como o Setor de Conciliagdo em Segundo Grau de
Jurisdicdo, instalado em virtude dos Provimentos 783/2002 e 843/2004.3

Esses programas, calcados na mediacdo e na conciliacdo, ndo oferecem um
leque de opcbes para a solucdo de uma controvérsia, como propde o sistema

multiportas. Contudo, s&o iniciativas que dao destaque aos meios autocompositivos

B9 LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes. Sistemas multiportas. Cap. 9. Negociacdo, Mediagao,

conciliacdo e arbitragem. Curso de métodos adequados de solucédo de controvérsias. 2. Ed. Rio de
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e sempre representaram uma opcao flexivel para um sistema multiportas integrado
ao tribunal. Em termos legislativos, o que mais havia se aproximado do conceito de
sistema multiportas integrado ao tribunal foi o sistema dos juizados especiais civeis
que, além de cravar seu sucesso na conciliacdo e mediacdo, prevé, frustrada a
resolucdo consensual do conflito, a possibilidade de a controvérsia ser julgada por
meio do processo judicial ou arbitragem (art. 24 da Lei 9.099/95).13*

Também o Anteprojeto de Processos Coletivos, elaborado e apresentado por
iniciativa do Instituto Brasileiro Processual, contemplava a ideia do sistema
multiportas na audiéncia preliminar (equivalente a do art. 331 do CPC de 1973).

Contudo, o marco do Brasil recente em termos de sistema multiportas veio
com a Resolucédo 125, do Conselho Nacional de Justica, a qual proclama o Poder
Judiciario brasileiro como o responsavel pela Politica Judiciaria Nacional de
Tratamento Adequado de Conflitos de Interesses. **°

Embora calcado em métodos consensuais, a resolucdo cria varios 6rgaos,
como o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Resolucdo de Conflitos,
assim como Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos, subdividido em Setor de
Solucdo de Conflitos Pré- Processual; Setor de Solugcédo de Conflitos Processual; e
Setor de Cidadania.™*®

A ineficacia dos meios de acesso a justica gera transtornos ao demonstrar a
falta de competéncia para a resolucdo dos conflitos existentes no meio social sejam
eles individuais ou coletivos. Porém, para poder sanar e efetivamente tutelar o bem
juridico de forma célere € necessario meios alternativos, possibilitando uma

satisfacdo entre as partes.

13 LUCHIARI,Valeria Feriolo Lagrasta. Histérico dos métodos alternativos de solucéo de conflitos. In:
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CONCLUSAO

Os métodos alternativos de solucédo de controvérsias e o sistema multiportas,
criaram meios e técnicas aderentes a realidade cultural brasileira, assim como
continuar o trabalho incessante de mudanca de mentalidade, a comecar pelos
estudantes. Definir a profissionalizacdo e remuneracédo dos terceiros (mediadores,
arbitros e terceiros neutros), sem prejuizo do trabalho voluntario que alguém queira
desempenhar. Enfim, as portas estao abertas.

A mediacdo de conflitos pode ser definida como um processo em que um
terceiro imparcial e independente coordena reunifes separadas ou conjuntas com -
pessoas envolvidas em conflitos sejam elas fisicas ou juridicas, com o objetivo de
promover uma reflexdo sobre a interrelagdo existente, a fim de alcancar uma
solucéo, que atenda a todos os envolvidos. E como solugdo quase sempre resulta
cumprimento espontaneo das obrigacfes nela assumidas.

A mediacdo aqui tratada adota o que os especialistas americanos chamam de
mediacao facilitativa, segundo a qual o mediador néo faz sugestdes ou avaliacdes
sobre o conflito; ele é um facilitador da comunicacdo, guardidao do didlogo e do
processo escolhido pelas pessoas, sem deixar de ser, contudo e a0 mesmo tempo,
guestionador da realidade oferecida pelas pessoas e agente do futuro.

Tal nossa experiéncia tem revelado que a mediacdo bem conduzida gera
efeitos positivos para o futuro, mesmo quando ndo se chegue, aqui e agora, a uma
autocomposicao.

A arbitragem representa um método de solucdo de controvérsias com
amplitude bastante vasta no ambito das relacdes privadas e de grande utilidade para
as partes que desejem fazer uso de uma forma de solucdo de controvérsias que
permita realizar um julgamento em geral mais célere do que o Judiciario e também
mais especializado na maioria dos casos. A arbitragem, porém, ndo pode ser
utilizada para solucionar todos os litigios existentes, mas somente aqueles que
envolvam direitos patrimoniais disponiveis, arbitrabilidade objetiva, e para pessoas
fisicas e/ou juridicas capazes de contratar, arbitrabilidade subjetiva, o que ndo deixa
de conferir ao instituto uma grande amplitude de questbes envolvendo direito
empresarial e grandes questdes de direito civil (contratos, obrigacbes e direitos

reais), bem como pontos de direito administrativo.
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A convencéo de arbitragem é o instrumento estabelecido por lei para permitir
a utilizacdo da arbitragem pelas partes. Esse género € dividido em duas espécies,
clausula compromisséria e compromisso arbitral, que ndo guardam nenhuma
diferenca teleoldgica entre si. O processo arbitral desenvolve-se a partir dos limites
estabelecidos pela convencéo de arbitragem. Obviamente, as partes, de acordo com
o0 principio da autonomia da vontade, podem ampliar esses limites.

O procedimento sera, portanto, sempre conduzido pelos arbitros, que deverao
se norte ar pelos principios do contraditorio, da igualdade das partes, da
imparcialidade do arbitro e do seu livre convencimento O arbitro, por sua vez, sera
escolhido pelas partes, sendo um individuo maior e capaz e que conte com a
confianca daqueles que o indicaram.

N&do h& a necessidade de especializacdo dos arbitros na matéria a ser
julgada, embora tal caracteristica seja interessante de modo a tornar o julgamento
mais célere e profundo, deixando as partes satisfeitas. O arbitro também néo precisa
ser advogado, mas, sendo a sua principal obrigacdo proferir uma sentenca que seja
exequivel na jurisdigdo indicada pelo caso concreto, € interessante que ele tenha
conhecimentos juridicos ou que, no painel arbitral plural, pelo menos um dos arbitros
seja advogado.

O desenrolar do procedimento devera seguir as regras da Lei de Arbitragem e
do regulamento de arbitragem eventualmente utilizado em uma arbitragem
institucional.

O papel dos arbitros se torna mais presente, pois devem coordenar as regras
escolhidas pelas partes, estabelecer o cronograma do procedi- mento e, finalmente,
solucionar questdes que surjam ao longo da sua realizacéo.

A relacdo da arbitragem com o Judiciario € algo bastante importante, mas
gera muitas polémicas, especialmente pela delimitacdo do papel do Judiciario em
relagdo que envolva arbitragem.

O principio basico é o de que o juiz ndo interfere no mérito do julgamento ou
das questdes que foram ou serdo submetidas a arbitragem. Nesse aspecto, em
medidas de urgéncia entende-se que a competéncia sera sempre dos arbitros, a nao
ser que o painel arbitral ainda ndo tenha sido instituido, ou para situagées em que se
necessite a aplicacado de medidas coercitivas.

O acesso a justica revela-se de imensuravel relevancia, visto que ao acessar

cumprem-se os direitos constitucionais assegurados, trazendo a paz social desejada
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desde os primérdios da humanidade. Diante disto, a amplitude de tal acesso
demonstra ser, inexoravelmente, um fator a contribuir para o descongestionamento
do Judiciéario, tendo por consequéncia maior: a mobilidade/efetividade processual, a
qualidade da prestacao jurisdicional, como também a reducdo do nimero de acdes
em juizo.

O sistema alternativo, multiportas, permite ao processo um tempo razoavel de
duracdo. Desta sorte, tanto o instituto da Conciliagdo quanto o da Mediagao
despontam-se, veementemente, como instrumentos para solucédo rapida e pacifica
dos conflitos, assim como meios de realizagdo da justica material aspirada pelo
cidadéo.

Em concordancia com o que fora exposto no contexto deste trabalho, o
Cédigo de Processo Civil de 2015, a Lei n° 13.140/15 e a Lei n° 9.099/1995
chancelam um sistema de multiportas, que incentiva a autocomposicao.

Em outras palavras, h4 de se perceber os institutos ora expostos como
equivalentes jurisdicionais que permitem novos caminhos para a resolucdo dos
conflitos que abarrotam o Poder Judicirio, produzindo, portanto, resultados
aceitaveis por um lapso temporal mais reduzido, com o minimo de despesas

processuais, além de evitar maior complexidade na relacao das partes.
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