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RESUMO

O presente trabalho faz uma analise dos Mecanismos Alternativos de Resolucéo de
Conflitos como coadjuvantes ao acesso a justica. A utilizacdo desses métodos
alternativos a jurisdicdo pode gerar duas consequéncias. A primeira seria uma maior
qualidade na resolucao dos conflitos, proporcionando as partes a possibilidade uma
maior celeridade e participacdo no processo decisorio. A segunda consequéncia
seria 0 desafogamento do judiciario, a partir do pressuposto de que a organizacao
judiciaria brasileira, mesmo com a Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, ainda néao
esta apta o suficiente para dar aos cidaddos uma resolucdo rapida e efetiva do
processo, sendo assim, a utilizacdo da via alternativa para a resolucao de litigios é
um meio capaz de ajudar as partes a atingirem a pacificacdo de seus conflitos da
melhor maneira possivel, inclusive com a possibilidade da participacdo das préprias
partes no processo decisério. Desse modo, faremos um estudo da jurisdi¢cdo e dos

meios alternativos de resolucéo de conflitos, com énfase na mediacao.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa versa sobre a mediag&o e os outros meios de resolugéo
de conflitos no processo civil brasileiro como institutos capazes de alcangar os
escopos da atividade jurisdicional, ainda que utilizadas extraprocessualmente.

Com a edicdo da Emenda Constitucional n° 45, que buscou a reforma do
Poder Judiciario e reforcou a importancia da celeridade processual, os meios
alternativos de resolucdo de confltos foram ganhando maior espaco no
ordenamento juridico brasileiro. Veremos posteriormente, que Cappelletti e Garth
nos seus estudos sobre as “Ondas Renovatérias de Direito Processual”, que traz a
tona o debate sobre 0 acesso a justica, traz a quarta onda renovatéria como sendo a
efetividade do provimento jurisdicional.

Dentro deste contexto, é sabido que no Brasil 0 acesso a justica ndo ocorre
de forma plena e quando ocorre, ocorre de forma inefetiva.

Desta forma, tendo como guias 0 acesso a justica e a efetividade das
pacificacbes sociais, 0 presente estudo trard uma analise e uma comparacdo da
jurisdicdo e dos meios alternativos de resolucdo de conflitos em prol do acesso a
justica e resolucao de litigios.

Este artigo é dividido em duas partes: a primeira parte traz um breve histérico
da jurisdicdo, com suas caracteristicas e elementos, bem como a problematica do
acesso a justica no Brasil e no mundo. Procurou-se neste item, demonstrar ao leitor
a necessidade de encontrar e utilizar meios de resolucao de conflitos que ndo sejam
a jurisdicdo, em prol de uma melhor qualidade tanto da prestacdo jurisdicional,
quanto da resolucéo de conflitos por via alternativa.

O segundo item trata sobre os meios alternativos a resolucdo dos conflitos em
si, analisando os institutos da arbitragem, conciliagdo, negociagéo e mediacao.

O presente artigo parte do pressuposto de que, embora a jurisdicdo estatal
seja o primeiro e mais utilizado meio para a pacificacdo social, muitas vezes é

ineficaz e ineficiente para garantir as partes uma composicdo do litigio mais
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adequada.

N&o se pretende, nesse presente trabalho, esgotar o tema sobre acesso a
justica e todos os outros meios de pacificacdo social, mas sim demonstrar que 0s
jurisdicionados podem optar, caso queiram, por mecanismos alternativos a
jurisdicéo, ou, nas palavras de Didier Jr. “Equivalentes Jurisdicionais”, na tentativa

de encontrarem o melhor meio para solucionarem suas lides. (2008, p. 26).

1 A JURISDICAO

1.1 O bem davida, o interesse juridico e os meios de resolucéo de conflitos

Desde os tempos mais primérdios, o ser humano necessita daquilo que
chamamos de bem da vida. No entanto, as necessidades do ser humano sao
infinitas, de forma que os bens disponiveis ndo conseguem suprir as necessidades
de todos.

A razdo entre o homem e os bens, ora maior, ora menor, € 0 que se chama
interesse ou pretensdo. Se duas ou mais pessoas teem interesse pelo mesmo bem,
que a uma so possa satisfazer, dar-se-a um conflito de interesses.

O conflito gera insatisfacéo e, por conseguinte a lide, que é traduzida por um
conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida. E a lide gera risco da
manutenc¢ao da paz social.

E sabido que nas sociedades primitivas imperava a justica privada, a
autotutela. Poréem, na medida em que a sociedade evoluia e de forma gradativa, o
Estado passou a tomar para si 0 poder de deciséo, chegando ao ponto do monopélio
da jurisdicional.

Noés aprendemos durante a faculdade que o significado a expresséo jurisdicéo
€ “dizer o direito”. Toda vez que o juiz se manifesta ele diz o direito, toda vez que o

tribunal se manifesta ele diz o direito. Dessa forma, se cresce com a falsa percepc¢éo
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que sO o Estado €é capaz de dizer o direito.

Mas esse conceito ja esta ultrapassado, quando o juiz sentencia, ele faz muito
mais do que dizer o direito. O juiz busca o interesse das partes e por conseguinte,o
interesse social. NOs aprendemos que o0 escopo jurisdicional € a pacificacao
social. Porém ela vai além da simples aplicacédo da lei. Nem sempre a aplicacdo da
lei é justa. Nao basta aplicar a lei. Deve-se ter cuidado e respeito com o interesse
das partes.

A jurisdicdo pode ser contenciosa (quando ha lide) ou voluntaria (ndo ha lide,
ha apenas a administracéo judicial dos interesses).

Uma das criticas que se faz ao Brasil € que nele ndo esta presente uma
cultura de pacificacdo e sim de litigio. Em decorréncia de vivermos em um pais
paternalista, as pessoas buscam em um primeiro plano o judiciario, sem antes tentar
solucionar o problema de outra forma. Ainda se espera que o judiciario seja o
remeédio para todos os males.

O poder judiciario deveria ter a caracteristica de residuabilidade, mas no
Brasil o quadro é inverso. J4 estamos acostumados com a presenca do Estado nas

nossas vidas, fruto de poderes centralizados no Brasil.

1.2 Teorias da Jurisdicédo

A Teoria Classica diz que a jurisdicdo tem por finalidade a atuacéo da vontade
concreta da lei. Para essa teoria, 0s poderes judiciais deveriam ser minimos, se
tornando, desta forma, escravo do texto legal. Essa teoria estd impregnada de
positivismo juridico. Dai o brocardo: “O juiz € a boca da lei” (VAN CAEGENEM,
2000, p. 171).

A Teoria adotada por Carneluti: A funcdo do juiz € buscar a justa composi¢ao
da lide. Para Carneluti, a lide é fundamental. Vem em contraposi¢cdo a teoria de

Chiovenda, onde a “lide € um conflito de interesses qualificado por uma pretenséo
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resistida”. E em decorréncia da lide podemos observar trés situacdes: a renuncia ou
desisténcia do direito; a demanda (que seria a lide levada a apreciagdo do poder
judiciario); e os métodos alternativos de resolucao de conflitos (autotutela, avaliacéo
neutra de terceiro, arbitragem, conciliacdo, negociacdo e mediacao). A preocupacao
da teoria de Carneluti ndo € apenas em dar uma resposta jurisdicional as partes, e
sim pacificar o conflito, diferentemente da ideia positivista de Chiovenda.
(THEODORO JUNIOR, 2007, 53)

Com a evolucdo das sociedades ocidentais e consequente aumento na
complexidade nas relacdes, as teorias acima esplanadas ja ndo bastavam mais para
alcancar os escopos da jurisdicéo, visto que as sociedades contemporaneas estao
vivendo a era pOs-positivista/ neo constitucionalista.

Desta forma, surgiu na lItalia, uma terceira teoria, chamada de “Garantismo
Processual’, difundida aqui no Brasil pelo professor Luiz Guilherme Marinoni, cuja
finalidade de jurisdicdo é considerada como forma de propiciar a aplicacdo dos
principios constitucionais. A funcao do juiz é zelar pelas garantias processuais.

No artigo de autoria do professor Leonardo Greco, intitulado de “Garantias
fundamentais do processo: 0 processo justo”, pode-se chegar a conclusédo de que
para o autor, 0 acesso a justica pode ser resumido na utilizacdo e aprimoramento do
principio do devido processo legal, em que se pese este ter sido criado na fase
positivista.

E do mesmo modo que a sociedade se modifica, a jurisdicdo o acompanha.
Baseando-se neste fato, Francois Ost, publicou um artigo denominado “Os trés
modelos de juiz’, onde fez uma conexdao entre os Estados Liberal, Social e
Democratico e suas respectivas jurisdicdes, tragando dessa forma o “perfil” dos

juizes de cada fase.
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1.2.1 O Estado Liberal e o “Juiz Jupiter”

Nos Estados Liberais a pacificacdo era ditada pela lei de mercado. Visava
garantir liberdade, esfera de protecao juridica privada.

Tinha como caracteristicas: limitacdo de poderes; igualdade formal - pautada
apenas na lei; pensamento positivista - direito codificado; racionalidade dedutiva;
sistema legislado, fechado e autbnomo em forma piramidal.

A sentenca judicial teria que respeitar e aplicar os termos exatos da lei, o
método de interpretacdo era feito apenas pelo silogismo subsuntivo (adequacéo do
fato a norma); o acesso a justi¢a, tal qual a igualdade, era apenas formal; auséncia
de espago para meios alternativos de resolucédo de conflitos; o pilar desse sistema
era a seguranca juridica.

O Estado Liberal, onde a justica era papel do legislador e ndo do juiz, onde
era aplicado o sistema da civil law ,contava com um “Juiz Jupiter”, frio, distante da
realidade das partes, minimo, preocupado apenas em aplicar a lei (mero longa
manus da lei). Um juiz positivista, autoritario.

Segundo os estudos de Cappelletti e Garth, no Estado Liberal “os
procedimentos adotados para a solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos” (p. 9, 1988)

1.2.2 O Estado Social e o “Juiz Hércules”

A pacificagcdo social nos Estados Sociais era marcada por um paternalismo
prestacionista. A atividade comissiva do Estado estava muito presente. Sao
caracteristicas desse modelo estatal: a ampliagdo de poderes das autoridades;
busca da igualdade substancial; pensamento pOs-positivista, realista e da
jurisprudéncia sociol6gica norte-americana; sistema juridico dinamico, aberto de
regras e principios: funil (pirAmide invertida); racionalidade indutiva; auséncia de

alteracdo dos deveres e prerrogativas dos demais participantes da relacao
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processual e de estimulo ao desenvolvimento dos equivalentes jurisdicionais;
excesso de realismo.

A decisdo judicial buscava a reconstrucdo critica-racional do sistema de
direitos na busca pela deciséo correta de cada caso.

No Estado Social, por sua vez, podia-se perceber uma influéncia do sistema
da common law,baseado em precedentes e costumes, se encontrava o “Juiz
Hércules”. De acordo com a mitologia grega, Hércules era um semideus, filho de
Zeus, conhecido por sua forca e coragem. O juiz do Estado Social estava no centro
da jurisdicdo, a ele cabia a salvaguarda dos direitos. Trata-se de um “engenheiro

social” de postura ativa, prestacionista e paternalista.
1.2.3 O Estado Democratico de Direito e o “Juiz Hermes”.

Nos Estados Democréticos, a resolucdo das controvérsias ocorria com a
legitimacao de um discurso intersubjetivo e permeado por uma atuacdo além da
estrita e fria atuacdo estatal por meio da jurisdigéo.

Sao caracteristicas desse sistema: A busca de uma efetiva participacdo dos
consociados juridicos na relacao dos fins estatais; a interacdo das partes no sistema
de pacificacdo de conflitos; a ado¢cao de métodos néo jurisdicionais de solugcdo das
lides; a adogdo de um “procedimento argumentativo da busca cooperativa da
verdade”: de um juiz Hércules para uma comunidade deliberante; dever interno e
externo de fundamentacdo: coeréncia da decisdo com o sistema de direitos e
legitimacao procedimental-deliberativa.

O Estado Democratico de Direito, situado na pos-modernidade, pos-positivista
e neo constitucionalista, conta com o “Juiz Hermes”, altamente comunicativo,
responsavel pela manutencdo do didlogo das partes, da integracdo dos direitos.
Hermes € o deus da comunicacgéo, da circulacdo da intermediacdo. Um intérprete,

um mediador, um porta-voz. O Mercurio é o correspondente latino de Hermes,
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conhecido por ser um metal denso, porém maleéavel®.
E nessa vereda que ganha espago 0os meios alternativos de resolucdo de
conflitos, principalmente a mediacdo, por ser o método que exige uma maior

cooperacao entre as partes.
2 OS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Sabe-se que o0 sistema judiciario encontra-se em crise e que esta crise
atinge praticamente todas as sociedades contemporaneas ocidentais.

Hoje, noés encontramos um Judiciario um tanto quanto desgastado por
fatores como a morosidade, deficiéncia, ineficiéncia, entraves processuais,
estruturais, procedimentais, por um nimero elevado de processos, de recursos, sem
falar nas custas elevadas do processo.

Alterar a estrutura judicial ndo basta para resolver o problema, tampouco
criar outras leis. A saida é buscar alternativas. Mecanismos alternativos para a
resolucdo de conflitos. Atentos a esta realidade global, Cappelletti e Garth
estudaram possibilidades para tornar o acesso a justica efetivo, criando, desta
forma, as chamadas “Ondas Renovatoérias” do acesso a justica.

A primeira onda renovatéria consiste em conceder assisténcia judiciaria
gratuita para os pobres (CAPPELLETTI, p.31, 1988).

A segunda onda renovatéria para 0 acesso a justica consiste na correta
representacdo dos interesses coletivos e difusos da sociedade (CAPPELLETTI, p.
49, 1988).

Por fim, a terceira onda renovatoéria versa sobre 0 acesso a representacao em
juizo a uma concepcao mais ampla de acesso a justica.

A terceira onda propde, para tanto, reformas da assisténcia judiciaria e novos

mecanismos para a representacdo de interesses publicos (CAPPELLETTI, p. 67,

% O Merctirio é o Gnico metal que se encontra no estado liquido.
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1988). Engloba, ainda, a reforma nos procedimentos judiciais; a criagdo de
procedimentos especiais; a mudanca dos métodos para prestacdo de servicos
judiciais; a simplificacéo do direito e, por ultimo e mais importante para o tema aqui
abordado, a utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solucéo dos litigios.

Nessa toada, em 28 de julho de 1999, o Conselho Econdémico e Social das
NacOes Unidas editou a Resolugdo n°. 26, que é expressa em preconizar que 0S
Estados desenvolvam, juntamente aos respectivos sistemas judiciais, a promocao
dos chamados ADRs — Alternative Dispute Resolution.

Como ressaltou Kazuo Watanabe apud MARASCA, 2007, p.39):

A problemética do acesso a justica ndo pode ser estudada nos
acanhados limites dos 6rgados jurisdicionais ja existentes. N&do se
trata apenas de possibilitar o acesso a justica enquanto instituicdo
estatal, e sim de viabilizar o acesso a uma ordem juridica justa.

Os meios alternativos para a solucdo dos conflitos sdo: a arbitragem,a
conciliagdo, a negociagcao e a mediagdo, Como veremos a seguir.

A arbitragem é forma de heterocomposicao na resolucdo dos conflitos. Nela,
um terceiro (ou colegiado) procedem com a substitutividade da vontade das partes,
utilizando-se de método adversarial: contraposicdo de partes. A decisdo arbitral é
imposta as partes. No entanto, no momento de eleicdo do instrumento e no
estabelecimento de algumas regras quanto a utilizacdo deste instrumento, ha
consenso entre as partes, visto que a arbitragem ndo poderd ser compulséria®.

A negociagdo, conciliacdo e mediacdo sdo meétodos autocompositivos de

® Com excecdo da justica desportiva, que é compulséria por forca do §1°. do art. 217 da Constituicao
Federal de 1988. Nas palavras de PANHOCA (2003, p. 45) “Desta forma, no § 1° do art. 217 da
Constituicdo Federal/1988, restou por determinado que o Poder Judiciario s6 admitir4 acdes relativas
a disciplina e as competicdes desportivas apds esgotarem-se as instancias da justica desportiva
reguladas em lei, ficando autorizado, quando seu prazo ultrapassar os 60 dias (registre-se que esta
norma, junto com o processo de dissidio coletivo trabalhista, sdo os Unicos procedimentos onde o
esgotamento do procedimento administrativo € condi¢cdo obrigatéria para a busca do judiciario
comum).”
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resolucdo de litigio. Podemos perceber que nesses institutos, a solucdo é buscada
pelos préprios envolvidos. Nao € permitido haver decisdo imposta e também n&o h&a
substutividade. Nesta seara, se fala sempre em consenso. Ao terceiro cabe apenas
a funcéo “catalisadora”, facilitadora da aproximacédo e comunicacdo entre as partes.

Cabe ao terceiro instigar a reflexdo das origens e repercussdes do conflito.

2.1 A Conciliacao

Na conciliagdo, a solucdo é alcancada pelas partes por meio de um
conciliador - terceiro imparcial. O foco principal ocorre na solugdo do problema, ou
seja, o foco da conciliacdo € nas vantagens do acordo. A meta da conciliacdo € a
busca por um acorda razoavel entre as partes.

Parte-se da premissa que ambas as partes devem abrir méo de parte de seu
direito, para ndo haver parte totalmente sucumbente.

Em relacdo ao papel do conciliador, podemos dizer que ele busca analisar
apenas a superficie do conflito. Nao é dever do conciliador mergulhar nas
profundezas do problema, e sim apresentar solucdes criativas e inteligentes, além
de analisar a viabilidade e o risco do processo para cada parte. A vantagem da
conciliacdo reside no fato de ela ser de menor complexidade e formalidade. A

conciliacdo sera mais bem aplicada em sede de conflitos de natureza objetiva.

2.2 A Negociagéo

A negociagdo pode ser definida como a resolucdo direta de divergéncias

pelas partes. Normalmente, é utilizada para contratagdo em geral - formagédo da

relacdo juridica.Podemos visualizar uma preponderancia de utilizagdo da
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negociagcao entre pessoas juridicas que negociam trocas de vantagens e diminui¢éo
de perdas.
O resultado € voltado para o raciocinio do ganho reciproco. Ndo ha nenhum

empecilho para a participacdo de um terceiro auxiliando as partes na negociacao.

2.3 A Arbitragem

Sumariamente, podemos afirmar que a arbitragem é um meio alternativo de
solucéo de conflitos envolvendo direitos patrimoniais disponiveis no qual as partes,
pessoas fisicas ou juridicas, buscam uma solucdo rapida e definitiva para uma

divergéncia.Na definicdo de Cahali (2011, p.75)

A arbitragem, ao lado da jurisdicdo estatal, representa uma forma
heterocompositiva de solugdo de conflitos. As partes capazes, de
comum acordo, diante de um litigio, ou por meio de uma clausula
contratual, estabelecem que um terceiro, ou colegiado, tera poderes
para solucionar a controvérsia, sem a intervencao estatal, sendo que
a decisao terd a mesma eficicia que uma sentenca judicial.

Ou seja, quando as partes teem interesse em encerrar o litigio, através de
uma solucdo rapida e técnica, contam com o auxilio de um ou mais arbitros,
escolhidos por elas em comum acordo, que resolverdo o litigio de maneira justa e
eficaz.

A Arbitragem pode ser utilizada para solucionar conflitos inclusive em ambito
internacional, nas areas civel, comercial, trabalhista e do consumidor etc., desde que
se trate de interesses que admitam a transagéo.

A arbitragem € uma técnica para a solugdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencgao
privada, decidindo com base nesta convencédo sem intervencdo do Estado, sendo a
decisdo destinada a assumir eficacia de sentencga judicial (CARMONA, 2009, p. 10).

Importante frisar que ndo h& na arbitragem em si, coercibilidade e auto-



78

Revista das Faculdades , Infegradas Vianna Junior
VIANNASAPIENS o

executoriedade, necessitando a parte de ingressar, se for o caso, com a fase
executiva, visto ser considerada titulo executivo judicial. (DIDIER Jr., 2010, p. 26)

A arbitragem € um meio de resolucao de conflitos mais simples e objetivo, no
qual os julgadores, além de imparciais, sdo técnicos especializados na area
cientifica sobre a qual recai o objeto litigioso, e, via de regra, do mais alto nivel
cientifico e de respeitabilidade.

Esses atributos conferem as partes um julgamento seguro e rapido, sobretudo
se confrontando com os atropelos verificados na jurisdicdo publica, que se forma por
um exército de juizes com acumulo de servico, sem poder operacionalizar o direito
dentro de um prazo razoavel.

Pode-se verificar na Arbitragem a rapidez na prestacdo da tutela jurisdicional
privada perseguida, devido a irrecorribilidade das decises arbitrais e inexisténcia de
homologacdo da sentenca pelo érgdo do Poder Judiciario. (CACHAPUZ, 2000, p.
23).

A arbitragem tem como objeto litigios concernentes a direitos patrimoniais
disponiveis, de acordo com o art. 1.° da Lei de Arbitragem, Lei n°® 9.307, de 23 de

setembro de 1996, que dispbe:

Art. 1.° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

S&o requisitos subjetivos: a capacidade de se comprometer, abrangendo,
além da capacidade em geral para os atos da vida civil, a possibilidade dos
contratantes de dispor dos direitos em controvérsia e de ser parte em juizo, por
envolver a submisséo da controvérsia aos arbitros. A capacidade de ser arbitro, sé
podendo ser arbitro quem quer que tenha a confianca das partes, excetuando-se: 0s
incapazes; os analfabetos; e os legalmente impedidos de servir como juiz (CPC, art.
134; Lei n.° 9.307/96, art. 13), ou os suspeitos de parcialidade (CPC, art. 135). As

pessoas juridicas ndo podem ser arbitros, por expressa definicdo legal.
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S&o0 requisitos objetivos: 0 objeto da disputa deve ser relativo a direitos
patrimoniais disponiveis (art. 1.°, Lei da Arbitragem); devera contar com o seguinte
contetdo: nomes, sobrenomes, domicilio e profissdo das pessoas que instituirem o
juizo arbitral e dos arbitros; as especificacdes e valor do objeto do litigio, isto €, da
controvérsia que os arbitros deverdo solucionar; local em que sera proferida a
sentenca arbitral; o prazo em que a sentenca deve ser proferida; a autorizacdo para
gue o arbitro ou arbitros julguem por equidade; a fixacdo dos honorarios dos arbitros
e a proporgdo em que deveréo ser pagos, (art. 10 e 11, LA). Somente 0s requisitos
do artigo 10 sdo obrigatérios e sua falta implica em nulidade do compromisso.
Importante frisar que n&o ha compromisso arbitral oral.

No procedimento de arbitragem, encontramos caracteristicas como a
desformalizacdo do procedimento, que ocorre em contraposi¢ao a jurisdicdo estatal,
gue ocorre respeito as normas processuais, podemos visualizar uma maior
celeridade, uma vez que a jurisdicdo conta com um numero cada vez maior de
processos.

Existe também a caracteristica da gratuidade, porém, ela s6 esta presente em
outros paises, a arbitragem no Brasil é paga.

Para que ocorra a arbitragem, serd necessario uma prévia convencdo de
arbitragem, mediante o qual as partes se comprometem a utilizar a arbitragem para
a solucao do conflito, de acordo com o art.3.°, Lei n.° 9.307.

Além disso, importante frisar que a clausula compromissoria tem validade
relativa, ndo valendo quando inserida em contratos de adesao, salvo se observadas
determinadas condicdes (art. 4. °, 8 2. °).

De acordo com o art. 1.° da Lei, a arbitragem limita-se aos litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis e as partes teem que ser necessariamente capazes.

Outra caracteristica da arbitragem é que as partes sdo livres para optarem
pelas regras de direito material que serdo usadas como parametro para as decisoes,
podendo optar até pelo uso dos principios gerais de direito, usos e costumes, regras

internacionais de comércio e equidade, tudo conforme o art. 2.° da lei de Arbitragem.
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Em relagdo a sentenca arbitral, podemos ressaltar varias peculiaridades,
como a desnecessariedade de homologacgéo judicial, ou seja, a sentenca arbitral
produz os mesmos efeitos entre as partes do que as sentencas proferidas pelo
Poder Judiciario. Se a natureza da sentenca arbitral for condenatoria, uma vez que
0s arbitros ndo estdo investidos de poder jurisdicional, a execucdo devera ser feita
pelo Poder Judiciario através da propositura de acdo autbnoma de execucao.

De acordo com o art. 13 da lei de Arbitragem, a pessoa escolhida para ser o
arbitro devera ser civilmente capaz. Além disso, o arbitro deve ser imparcial,
independente, diligente, competente e discreto.

Essa Ultima caracteristica (discricdo), pode ser um dos motivos que
justifiquem a procura pela arbitragem, uma vez que um dos principios que regem a
jurisdicdo é o da publicidade. Em contrapartida, para empresas e pessoas fisicas
gue queiram manter suas lides em sigilo, a utilizacdo da arbitragem pode se revelar
0 meio mais indicado.

Podemos apontar como vantagens da arbitragem a prevaléncia da autonomia
da vontade das partes, a rapidez no procedimento e julgamento da controvérsia e
flexibilidade do procedimento, a possibilidade de uma maior especializacdo do
arbitro nas questbes levadas a sua aprecia¢do, a discricdo e possibilidade de sigilo
da questdo em debate (preservando-se o nome das pessoas fisicas ou juridicas que
estdo submetidas a arbitragem, em face da nédo publicidade dos atos arbitrais).

Além disso, as partes teem o poder de autorizar o arbitro a proferir a sentenca
arbitral com base na equidade ou qualquer outro procedimento como prazos
(inclusive para a prolagcdo da sentenca arbitral) e quais tipos de provas seréo
admitidas. Nao cabe recurso para a sentenca arbitral, tampouco agéo rescisoria.

Em relacdo ao momento da arbitragem, primeiramente se estabelece a
convencao entre particulares que determinam o juizo arbitral, consagrando a
autonomia de vontades das partes que irdo dispor sobre o terceiro (arbitro), e sobre
0s regimentos do préprio procedimento arbitral.

Em um segundo momento, verifica-se que é o Estado, por intermédio da lei,
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que atribui poderes, garantias, e forca a deciséo do julgador, independentemente da

vontade das partes, dai seu caréter jurisdicional.

2.4 A mediacéao

Podemos definir a mediagdo como sendo um meétodo de solucédo do litigio

pelas proprias partes, com o auxilio de um terceiro (mediador), visando o

reestabelecimento de uma convivéncia com equilibrio de posi¢cdes, mesmo que nao
se chegue a uma composicao.

O professor Humberto Dalla, em seu artigo “O novo CPC e a mediagao:

reflexbes e ponderagbes”, faz a seguinte citagdo do entendimento da autora

espanhola Helena S. Mufioz(2004, p. 5).

La mediacibn es um procedimento a través del cual um terceiro
imparcial ayuda a las partes em conflito a llegar a um acuerdo. La
esencia de la medicion que refleja esta definicion es la autonomia de
la voluntad de las partes: son las partes las que llegan a um acuerdo,
libremente, y auxiliadas por um terceiro, que, consecuentemente, ha
de ser imparcial. Por outra parte, esta perspectiva de la mediacion se
encuentra vinculada al conflito que es objeto o puede ser objeto de
um processo.

A partir da definicdo acima, de forma bem simples, podemos entender que a
mediacao consiste em um processo envolvendo as partes litigantes e um terceiro,
que, de forma passiva ou ativa’, presta auxilio na busca da resolucéo do problema,
gue devera ser encontrado pelas proprias partes.

Diferentemente da conciliagdo, a mediacdo visa propiciar a resolucédo do
préprio conflito e ndo encontrar apenas uma solugdo para o caso concreto, ou seja,

para o processo singularmente considerado, como ocorre na maioria das formas de

* A doutrina costuma qualificar a conciliagdo como “mediagéo ativa” e a “mediagcado passiva” como a
media¢do propriamente dita.
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resolucéo de litigios.

Segundo o professor Humberto Dalla (2004, p. 7-8), a mediagc&o pode ocorrer
sob trés formas: A primeira e mais comum, ocorre pela vontade das partes, a
segunda ocorre por forca de lei e a terceira por determinacéo judicial.

Mas o autor nos adverte no sentido de que existe a possibilidade de total
obstrucdo da via conciliatoria entre as partes, por quaisquer que sejam 0S motivos.
Sendo assim, obrigar ou induzir as partes a fazer uso de mediacao, poderia acentuar
ainda mais uma animosidade entre as partes.

Nesse caso, sO restam as partes a adjudicacdo, que consiste na substituicao,
por um terceiro, da vontade das partes, ou seja, sendo um juiz ou até mesmo um
arbitro, a decisdo do destino da relacdo juridica ser4 tomada por terceira pessoa,
alheia a lide.

Como vimos, a arbitragem, que versa sobre o aspecto patrimonial e/ou
direitos de cunho disponiveis, consiste na substituicdo da vontade das partes por um
terceiro, escolhido pelas partes e impondo, dessa forma, sua decisdo. Mas para que
possa ser utilizada a arbitragem, € necessario a vontade das partes, seja através da
clausula compromissoria ou pelo compromisso arbitral.

N&o havendo acordo em relacdo ao uso da arbitragem, s6 restam as partes
recorrer ao Poder Judiciario, que até os dias de hoje é o instrumento de pacificacdo
de conflitos mais utilizado em nosso pais.

Na jurisdicdo, diferentemente da arbitragem, existem as caracteristicas de
coercibilidade e auto-executoriedade, visto que a jurisdicdo possui 0 monopdélio da
forca, inexistente nos outros meios de resolucéo de conflitos.

Regra geral, a mediagéo é feita extrajudicialmente. Os trés elementos basicos
da mediacdo segundo Humberto Dalla (2004, p. 9), sao: partes, contraposicdo de
interesses e a figura de um terceiro imparcial (mediador).

Em relacdo as partes, ndo se faz qualquer distingcao entre pessoas naturais ou
juridicas, podendo, inclusive, ser incapazes, desde que devidamente representados

ou assistidos pelo responséavel, conforme o caso. Humberto Dalla, inclusive, cita o
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exemplo de como a mediacdo pode ser benéfica para os casos de conflitos juvenis,
dentro ou fora das escolas..A lide, ou contraposicdo de interesses, também devera
estar presente, pois se as partes tivessem interesses convergentes, estariamos
falando sobre negociacdo e ndo mediacdo. A mediacdo € um instrumento de
pacificacdo de conflitos que ndo pode ser confundido com acompanhamento
terapéutico ou psicologico. (PINHO, 2004, p. 9). O terceiro e ultimo elemento da
mediacdo é a imparcialidade ou neutralidade do mediador. Dentro desse elemento
encontra-se também a caracteristica de credibilidade que o mediador deve ter em
relacdo as partes. Se o mediador ndo inspirar a confianca das partes, as chances de
uma mediacdo infrutifera ser@o altas. Nessa toada, a doutrina critica 0 uso
indiscriminado da conciliacdo e mediacdo em larga escala, como se costuma
apresentar nos foruns do pais. (PINHO, 2004, p. 10).

A cada nova determinacdo do Conselho nacional de Justica, os diretores de
féruns organizam mais e mais mutirdes de conciliacdo e mediacdo, que, na maioria
das vezes, consiste na presenca de estudantes de direito (muitas vezes em busca
de créditos extras para complementar a carga horaria do curso), que ndo inspiram
credibilidade nas partes, tornando esses movimentos, ainda que bem intencionados,
em uma verdadeira perda de tempo.

Para que haja a utilizacdo da mediacéo, € necesséria a anuéncia de ambas
as partes. Pode-se elaborar um termo de mediacdo, que deverd conter a
identificacdo e qualificacdo das partes, dos seus procuradores e do mediador, a
descricdo da lide (objeto da mediagdo), bem como a aceitacdo expressa do
mediador em participar de forma neutra do deslinde da causa. (PINHO, 2004, p. 11)
Nessa fase, busca-se a explicagdo das regras, parametros e limites do
procedimento.

Pode estar presente no termo, regras como a obrigacao de sigilo por parte do
mediador, a remuneracdo do mediador, o local aonde ocorrerdo as sessoes, entre
outras caracteristicas que seréo necessarias no caso concreto.

Apés a opcdo das partes pelo uso da mediacdo, serd necessaria a
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identificacdo das questdes que importam as partes. Busca pela identificacdo das
posicdes (manifestacbes externas) e interesses (manifestacdes intrinsecas).
Podemos citar como exemplo a Técnica do looping, pela qual o mediador faz uma
série de perguntas e, frente as respostas, recoloca a pergunta em outros termos e
em outro contexto, até que a parte consiga externar seu verdadeiro proposito (busca
pela verbalizac&o do interesse).

Humberto Dalla fala sobre as possiveis motivacdes ocultas, que podem existir

no plano de fundo da lide:

Permite-se ao mediador descobrir as “motivacdes ocultas” das
partes. E razoavelmente seguro supor que as razbes expressas
pelas partes em disputa como estando na base da sua atitude ndo
sejam as Unicas.Deste modo, uma das tarefas do mediador sera
descobrir o que mais esta a influenciar as suas posicoes respectivas,
isto é, descobrir as “motivagdes ocultas”. As razbes por que sao
mantidas ocultas podem facultar ao mediador a necessaria
informacé&o para impulsionar as partes a ultrapassarem o que quer
gue seja que esteja a bloquear as negociagdes diretas (PINHO,
2004, p. 11).

O mediador deve possuir as seguintes caracteristicas: credibilidade,
confianga, paciéncia, controle emocional, saber lidar com diferencas, ter flexibilidade
e criatividade, ter foco na questdo em conflito e ter poder de comunicacdo e
influéncia sobre as partes.

O mediador pode se valer tanto de sessfes conjuntas ou separadas, de
acordo com a necessidade do caso e da vontade das partes.

O mediador devera a todo 0 momento estimular as partes para que dialoguem
no sentido de encontrarem uma solucdo que atenda a vontade dos envolvidos, para
a solucao do litigio.

ApoOs iniciadas as primeiras sessbes e o facilitador ja possuir dados
suficientes para o inicio do trabalho no conflito, poderdo ser usados exercicios de

comparacao, pedindo que uma parte imagine a posi¢cao da outra (desconstituicdo de
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referencial absoluto), decomposicdo de questbes complexas, uso de recursos
audiovisuais, gravacdes, videos, e tudo aquilo que for necesséario para o melhor
desenvolvimento do processo de mediacéao.

Ultrapassada a fase de autoconhecimento, empatia e debates, sera a hora da
busca de solucbes. O mediador podera convidar as partes a pensarem livremente
em alternativas. Temos, como exemplo, o caso da laranja, onde dois irmaos
brigavam por uma Unica laranja, um precisava da polpa para fazer suco e o outro
precisava da casca para fazer bolo. Antes mesmo de tentarem uma solucéo,
levaram o conflito diretamente para a méae, que imediatamente resolveu o problema,
ao decidir que cada filho ficaria com metade da laranja. Ocorre que, ambos
poderiam ter saido plenamente realizados, ainda que houvesse algum conflito
anteriormente, se a laranja fosse descascada antes de se fazer o suco.

E esse tipo de decisdo que a mediacdo busca evitar. Ainda que no caso
concreto, as partes possam renunciar a algum direito em prol de um acordo, esta
decisdo sera tomada por elas préprias, o que por si sO, ainda € melhor do que a
imposicao da decisdo de um terceiro.

Como ultima fase do processo de mediacdo, temos o acordo, que, em sede
de mediacdo é muito mais do que um simples acordo, é a efetiva pacificacdo de um
conflito.

A mediacdo pode ser utilizada no ambito familiar, empresarial ou
corporativista e na justica reparativa, visando a aproximacao entre vitima e ofensor,
principalmente nos casos de atos infracionais, no ambito escolar, prevenindo e
reprimindo de uma Unica vez, atos de delinquéncia juvenil. A mediacdo tambéem

poderd ser utilizada no ambito ambiental e comunitario.
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CONCLUSAO

Diante da complexidade dos arranjos sociais presentes na atualidade,
podemos perceber que o Poder Judiciario ndo esta sendo capaz de dar aos
jurisdicionados a tutela que eles necessitam de forma efetiva. Ndo é raro nos
depararmos com manifestacdes de indignacdo social apontando falhas no judiciario
como morosidade e falta de qualidade da prestacao jurisdicional.

E importante deixar claro que a utilizacido dos meios alternativos de
pacificacdo social como a arbitragem, mediacdo e conciliacdo ndo teem a pretensao
de substituir as atividades do Poder Judiciario, mas sim servir como coadjuvantes na
luta pelo acesso a justica.

E por acesso a justica devemos entender como sendo as condi¢cdes
oferecidas aos jurisdicionados para que alcancem a pacificacdo de seus conflitos.

Ha de se ressaltar, porém, que em muitos casos as partes recebem uma
resposta do judiciario para um determinado processo, sendo que o cerne da questao
continua a existir. Tais situacdes geralmente ocorrem em relacbes de trato
continuado, como familia, vizinhos e no ambiente de trabalho.

Ao longo de nossa pesquisa podemos perceber que nesses casos, uma
sentenca ndo serd o bastante para solucionar todo o conflito. Melhor seria se as
partes tivessem a oportunidade de trabalhar adequadamente seus conflitos, visando
fulminar quaisquer resquicios de animosidade entre elas. Nesse campo, podemos
perceber que a opc¢ao pelo uso da mediacdo seria 0 instrumento mais adequado.

Existirdo também situacées que o melhor meio utilizado sera a arbitragem,
por exemplo, em conflitos entre empresas, que desejam sigilo na resolugao de suas
lides, ou a propria conciliagdo, que esta mais presente na realidade brasileira, onde
se estad diante de uma lide pontual e o acordo de vontades resolvera a lide,
causando uma diminuicdo no volume de processos nos tribunais.

N&o obstante, havera situacdes onde o Poder Judiciario sera o Unico capaz

de resolver a lide, como nos casos de direitos indisponiveis e do direito penal.
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Enfim, o meio mais adequado para se alcancar 0 acesso a justica sera
evidenciado casuisticamente. Porém, é necessario implantar no pensamento
brasileiro a cultura da pacificacdo, em detrimento daquela famigerada cultura do
litigio que até hoje predomina na nossa realidade.

Os meios alternativos de resolucdo de conflitos estdo a disposicdo dos

jurisdicionados, o desafio agora € fazer com que sejam efetivamente aplicados.

ALTERNATIVE MEANS OF DISPUTE RESOLUTION AS COADJUVANT ACCESS
TO JUSTICEABSTRACT

ABSTRACT

This paper analyzes the mechanisms Alternative Dispute Resolution as supporting
access to justice. The use of these alternative methods on jurisdiction can generate
two consequences. The first would be a higher quality in conflict resolution, providing
the parties an opportunity to speed up and participation in decision-making. The
second consequence would be bottlenecking the judiciary, from the assumption that
Brazilian judicial organization, even with the Constitutional Amendment No. 45 of
2004, is not yet capable enough to give citizens a quick and effective resolution of
the case, so the use of the alternative pathway for resolving disputes is a medium
capable of helping the parties achieve the pacification of conflicts in the best way
possible , including the possibility of the participation of the parties themselves in
decision making. Thus, we will study the jurisdiction and alternative means of dispute

resolution, with emphasis on mediation.

KEY-WORDS: ALTERNATIVE MEANS OF CONFLICT RESOLUTION, SOCIAL
PACIFICATION, MEDIATION.
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