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RESUMO

O presente trabalho visa conceituar e analisar meios alternativos de solucdo de
conflitos que garantem e efetivam o0 acesso a justica aos cidadaos. O trabalho busca
mostrar como esses modelos séo aplicados e seus beneficios, bem como a funcao do
profissional que atua no meio, podendo ser o conciliador, o mediador ou o arbitro.
Evidenciando os beneficios as partes que preferem utilizar da autocomposicao para
resolver o litigio ao invés de levar a causa ao Poder Judiciario, que por sua vez, esta

cheio de outros problemas.

Palavras-chave: Acesso a Justica, conciliacdo, mediacdo, arbitragem,

autocomposicéo, solucao de conflitos.



ABSTRACT

This thesis aims to conceptualize and analyze alternative ways of conflict resolution to
ensure and actualize access to justice to citizens. This paper seeks to show how these
models are applied and its benefits, as well as the role of the professional who works
on it, which can be the conciliator, the mediator or the arbitrator. It shows the benefits
to the parties who prefer to use self-composition to resolve the litigation instead of

taking the case to the judicial branch, which in turn is full of other problems.

Keywords: Conciliation, mediation, arbitration, self-composition, conflict resolution.
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INTRODUCAO

E fato que, desde sempre, houve discordancias acerca de determinado
assunto. Hoje ndo é diferente, pelo contrario, a cada dia cresce a estatistica de
relacdes conflituosas entre pessoas que consideram outras ideias incompativeis ou
meramente controveérsias. Talvez isso pode ser decorréncia da instabilidade social
gue percorre a nossa sociedade. Tais conflitos devem ser solucionados de maneira
mais breve e benéfica para ambos, evitando o desgaste emocional que pode ser

causado, ou até mesmo, que seja feita a justica com as préprias maos.

Este estudo, propde expor os métodos heterodoxos de resolucdo de conflito,
Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem. Tais métodos que sdo importantissimos para
que a justica seja alcancada de forma mais simples, sem que seja necessdaria uma
disputa judicial. S8o métodos bastante eficazes, que levam o didlogo como o fio
condutor dos debates entre as partes, de modo que, através dele, seja obtida uma

solucéo benéfica para ambos.

O trabalho evidencia também o principio do acesso a justica, elucidado no art.
59, XXXV da Constituicdo Federal, no que diz respeito a gratuidade da justica, visto
gue este é outro beneficio decorrente dos métodos alternativos de obtencao de justica

no Brasil.

O grande objetivo, portanto, € esmiucar cada detalhe e entender como os
métodos sao aplicados, por que sao utilizados, por quem sao aplicados, se o aplicador
necessita de alguma formacao especifica, se o aplicador ira julgar o litigio das partes,
qguais os beneficios de se recorrer a tais métodos e quais serdo os efeitos para as

partes.
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CAPITULO 1 - ACESSO A JUSTICA

Desde os primordios da humanidade é reconhecido que é natureza do ser
humano viver em sociedade, o que faz surgir diversos conflitos de interesses em
decorréncia disso. Segundo Hodgson, para que haja conflito basta a existéncia de
grupos. A simples existéncia de diferentes grupos ja cria um potencial latente de
conflitos. Handy (1983, apud Hodgson, 1996, p. 207). Diante desta existéncia de
conflitos, foi necessario buscar formas com que fossem solucionados. Cria-se entéo,
a partir do conjunto dos individuos em sociedade, a figura do Estado, este que exerce
a sua funcao jurisdicional através de principios e regras na resolucédo de conflitos em

seu sistema judiciario.

Preliminarmente, devemos ressalvar o direito de todo e qualquer cidadao
exposto na Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXV. Neste
breve artigo, consagra-se que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito a todos os brasileiros que séo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza: Art. 5° inc. XXXV, CF/88 - a lei ndo excluira da

apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Ainda neste tema, entende-se seu conceito pelo jurista-processualista italiano
CAPPELLETTI e GARTH:

A expressao “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado que, primeiro deve ser realmente
acessivel atodos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual
e socialmente justos. (CAPPELLETII E GARTH, 1988, p. 3).

1.1. OBSTACULOS
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E de extrema observancia quando Cappelletti e Garth enfatizam que o Acesso
a Justica deve ser realmente acessivel a todos, pois quando o assunto € Acesso a
Justica e apresentam os obstaculos que, se ndo impedem, acabam dificultando que
as pessoas busquem garantia pelos seus direitos.

Reconhece-se de fato que esse direito pleno é de suma importancia para a
obtencéo da justica a agueles que foram de certa ou qualquer forma lesados por algum
injusto motivo. A dificuldade comeg¢a no momento em que trazemos os olhares a
realidade, e assim, observando alguns obstaculos deste direito que impecam que ele

seja, de fato, exercido.

1.1.1. Custas Judiciais e Honoréarios Advocaticios

Em se tratando da existéncia de custas judiciais, nos deparamos ja com um
dos fatores que mais distancia a obtencéo da justica das camadas sociais mais baixas
da sociedade. E além destas custas, é possivel que se precise de um determinado
profissional para se ingressar em juizo, como por exemplo na condi¢cdo de contador,
engenheiro, ou médico, em mais diversas areas que sejam devidamente capacitados

para que cada um dé seu laudo em sua respectiva area quando requisitado.

Ainda neste mister, ainda h& os Honorarios Advocaticios em que séo arbitrados
pelo Juiz através de uma tabela de valor minimo fixo e/ou percentual em que a Ordem

dos Advogados do Brasil indica.

Com todas estas as custas judiciais, custas para determinadas demandas, e
honoréarios advocaticios, amplia-se assim em muito o custo total da lide em que as

partes terdo de arcar.

1.1.2. Possibilidade das Partes
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Este assunto refere-se na possibilidade ou ndo das partes em adentrar ao
judiciario, dizendo a respeito ao aspecto sociocultural da populacdo. Assim,
CAPPELLETTI e GARTH relatam em seu livro:

Pessoas ou organizacdes que possuam recursos financeiros consideraveis a
serem utilizados tém vantagens 6bvias ao propor ou defender demandas. Em
primeiro lugar, elas podem pagar para litigar. Podem além disso, suportas as
delongas do litigio. (CAPPELLETII E GARTH, 1988, p. 8).

E também relevante ressaltar que, além desta financeira, ha também
capacidade intelectual e juridica em que no todo, a falta de recursos e conhecimento
basico de seus direitos facam que os obsticulos a obtencdo da justica sejam
intensificados, juntamente com a morosidade do sistema judiciario brasileiro, tornando
assim o Acesso a Justica, direito previsto na Constituicdo, um verdadeiro problema a

ser solucionado.

1.2. POSSIVEIS SOLUCOES

De acordo com Mauro Cappelletti e Bryan Garth, os problemas que obscuram
0 Acesso a Justica podem ser solucionados por meio do movimento renovatério que

se divide em trés ondas.

A primeira onda trata da Assisténcia Judiciaria para os Pobres, que busca
facilitar o acesso a Justica as classes menos favorecidas que precisem de um
advogado, que serdo remunerados pelos cofres publicos, a fim de efetivar o Acesso a

Justica aos que ndo tem condic¢des financeiras de arcar com devidos custos.

A segunda onda trata Representacdo dos Interesses Difusos, em que permitiu
a mudanca de postura do processo civil, de uma viséo individualista para uma social

e coletiva, assim uma deciséo pode e deve afetar a todos os membros do grupo que
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teve um certo direito violado, ainda que cada um individualmente ndo participe do

processo, basta que haja um representante para agir em beneficio da coletividade.

A terceira e Ultima onda é denominada como “o enfoque do acesso a Justica”,

e é tratada como uma série de possibilidades de melhorar o acesso.

Segundo CAPPELLETTI e GARTH:

Esse enfoque encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de reformas,
incluindo alteracdes nas formas de procedimento, mudancas na estrutura dos
tribunais ou a criagdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou
paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defensores, modifica¢des
no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solugédo e a
utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solu¢éo dos litigios. Esse
enfoque, em suma, néo receia inovacgdes radicais e compreensivas, que Vao
muito além da esfera de representacgao judicial.

Ademais, esse enfoque reconhece a necessidade de correlacionar e adaptar
0 processo civil ao tipo de litigio (CAPPELLETII E GARTH, 1988, p. 26).

Assim destacando o caso dos Juizados Especiais que ndo sao criados apenas
para desafogar o judiciario, mas também para abrir as portas para o0 acesso a justica
nos casos de menor complexidade. A terceira onda busca ao movimento de acesso a
justica novas alternativas para resolucdo de conflitos que ndo séo restritas ao

ordenamento processual.
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CAPITULO 2 - MEIOS ALTERNATIVOS PARA A OBTENCAO DA JUSTICA

Como ressalvado nesta breve monografia, o0 Acesso a Justica € de suma
importancia para que as pessoas busquem a resolu¢cdo mais rapida e eficaz de seus

conflitos, juntamente com as garantias de seus direitos.

Entretanto, os processualistas passaram a procurar outras alternativas mais
adequadas para resolucao de conflitos pelo grande numero de demandas judiciais,

como a conciliagdo, a mediacao e outros.

Assim, diante de tantos obstaculos a justica, essas alternativas para resolucao

de conflitos, buscam encurtar ou até acabar com o processo litigioso.

2.1. CONCILIACAO

“Conciliagao”, palavra derivada do latim conciliatione, significa ato ou efeito de
conciliar, ajuste, acordo ou harmonizacdo de pessoas desavindas; congracamento,

unido, composi¢cao ou combinacgéo. (SANTOS, 2001, p.167)

A conciliacdo é um procedimento alternativo de resolucdo de conflito, por meio
do qual, um terceiro, neutro e imparcial chamado “conciliador” tem a oportunidade de
formar um acordo entre as partes. E uma forma autocompositiva, que permite pér um

ponto final a disputa por meio da propria deliberacao dos litigantes.

Tal forma de resolucédo de conflito é considerada mais rapida, econdmica e
eficaz. Assim, quando ambas as partes entram em acordo para colocar fim no
processo litigioso, ambas consentem nos seus sacrificios, mediante um ajuste de
vontades. Como declara NASCIMENTO sobre harmonizacdo do instituto

autocomposicédo com a conciliacao:
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E a técnica segundo a qual o conflito € solucionado por ato das proprias
partes, sem emprego de violéncia, mediante ajuste de vontades. Na
autocomposicdo, um dos litigantes ou ambos consentem no sacrificio do
proprio interesse, dai a sua classificagcdo em unilateral e bilateral. A renincia
€ um exemplo da primeira e a transacao da segunda. Pode dar-se a margem
do processo, sendo, nesse caso, extraprocessual, ou no proprio processo,
caso em que sera intraprocessual, como a conciliacdo. E uma técnica
superior a autodefesa porque resulta da harmonizacdo a que chegam os
préprios interessados (NASCIMENTO,1980, p.55)

E ainda CAPPELLETTI e GARTH:

[...] a conciliagdo — ao contrério do processo judicial, que geralmente declara
uma parte “vencedora” e a outra “vencida” — ofereca a possibilidade de que
as causas mais profundas de uni litigio sejam examinadas e restaurado um
relacionamento complexo e prolongado. (CAPPELLETII E GARTH, 1988, p.
31).

Importante salientar que esta forma de solucao dos dissidios juridicos, acaba
por trazer harmonia as partes, por resolver diretamente entre elas, através de um

acordo, ja na parte inicial do processo, caso este ja esteja em tramite.

A conciliacdo estd mencionada em diversos artigos no Codigo de Processo
Civil, integrando assim, este tipo de autocomposicdo em nosso ordenamento juridico.

Vejamos:

Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hip6teses previstas nas secdes
precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transacéo, o juiz
designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para
a qual seréo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar
por procurador ou preposto, com poderes para transigir.

§ lo Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e homologada por
sentenca. (CPC/2015)
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2.1.1. Conciliacéo: Natureza Juridica

Sobre a natureza juridica da conciliagdo, SANTOS cita BATALHA em sua obra,

Ipsis verbis:

A conciliacdo constitui negdécio juridico, com efeitos substanciais entre as
partes e efeitos processuais entre as partes e o 6rgao judiciante. Constituindo
negécio juridico, aplicam-se-lhe os principios que regem os contratos e,
assumindo efeitos processuais, aplicam-se-lhe os principios pertinentes a
coisa julgada.

A conciliacéo pode assumir o aspecto de transa¢éo ou de reconhecimento do
direito invocado pela parte ou, ainda, de reconhecimento da ndo-existéncia
desse direito. Nas palavras de Ugo Rocco, hormalmente a conciliacao ocorre
“aliguo dato aliguo retento”, ou seja, com reciprocas concessoées: entretanto,
pode ocorrer que a conciliagdo ndo se revista do aspecto tipico da transagéo,
mas como um reconhecimento, total ou parcial, da existéncia do direito
invocado pelo autor, do proprio direito. Em tal caso, antes que de uma
transagdo, se poderd falar de um reconhecimento do direito, ou de um
reconhecimento da inexisténcia do proprio direito.

Como fendbmeno processual, a conciliagdo extingue o processo e constitui,
uma vez homologada, titulo executério. Sobre o tema: Ugo Rocco, op. Cit., Il,
pp. 65 e segs.; Gian Antonio Micheli, op. Cit., I, pp. 98 e segs.: Il, pp. 60 e
segs.; Lino E. Palacio, op. Cit., Il, pp.50 e segs.

Assim, os efeitos que se operam nos atos realizados perante o 6rgéo

conciliatério sdo anélogos aos realizados perante o 6rgdo judiciante, quanto a

conciliagdo. Por isso precisam ser concretizados com clareza.

2.1.2. O Conciliador

De acordo com a resolucao 125/2010 do Conselho Nacional de Justica — CNJ,

0 conciliador atua de

Ser uma pessoa tecn

forma voluntaria para facilitar o acordo entre as partes e deve

icamente capacitada, nos moldes de tal ato. Trata-se, pois, de
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uma peca fundamental para a realizacdo e eficacia do método de conciliacéo.

Ademais, o Conciliador ficara sujeito ao Cédigo de Etica estabelecido pelo Conselho.

7 7z

Neste paradigma, € correto afirmar que o papel do conciliador é obter a
resolucdo efetiva dos conflitos, orientando as partes sobre os beneficios de um
acordo. Importante a lembranca de que a pessoa que esta atuando nesta qualidade
devera seguir suas atribuicbes, sempre de modo imparcial e justo, sem buscar

vantagem para nenhum dos lados.

Todavia, ndo é permitido ao conciliador interferir no resultado, nem manifestar
opinido pessoal sobre o resultado do acordo. Além disso, ele ndo podera responder

0s questionamentos de nenhuma das partes.

As acOes deste profissional, portanto, deverdo ser no sentido de facilitar e
estimular a solucionar o litigio, sempre adotando uma linguagem clara, positiva e
neutra. As diferencas entre as partes devem ser respeitadas. O objetivo € que, através
do estimulo dado pelo conciliador, as partes consigam se comunicar e dialogar e, a

partir desta conversa, chegar a um acordo justo para ambas.

O conciliador deve praticar algumas condutas que foram estabelecidas pelo
Tribunal de Justica e estdo descritas no Material de Apoio aos Conciliadores dos

Juizados Especiais Civeis do Estado de Sao Paulo.

CABE AO CONCILIADOR: a) estabelecer confianca (aceitacdo do
Conciliador pelas partes); b) escutar ativamente, deixando as pessoas
falarem, sem interrompé-las (‘ESCUTAR PARA OUVIR, NAO PARA
RESPONDER”); c) reconhecer sentimentos ou interesses ocultos; d) fazer
perguntas abertas; ser isento de julgamento e avaliagdes (neutralidade); e)
saber separar as pessoas dos problemas; f) criar padrées objetivos; g) buscar
nas partes a autonomia da vontade; h) confidencializar a audiéncia (sigilo); i)
pacificar a lide socioldgica (somente a resolucéo integral do conflito conduz a
pacificagdo social); j) educar as partes para que elas proprias resolvam os
conflitos (empoderamento); e, por fim, k) quebrar a polarizacdo e humanizar
o relacionamento.

O documento ainda expde algumas caracteristicas que um conciliador deve

possuir:
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CARACTERISTICAS DE UM BOM CONCILIADOR: a) capacidade de aplicar
diferentes técnicas autocompositivas de acordo com a necessidade de cada
disputa; b) capacidade de escutar a exposicdo de uma pessoa com atencao,
valendo-se de técnicas apropriadas para cada caso; ¢) capacidade de inspirar
respeito e confianca; d) capacidade de estar confortavel em situacdes em que
0s animos estejam acirrados; €) a paciéncia; f) capacidade de afastar seus
preconceitos por ocasido da conciliacdo; g) a imparcialidade; h) possuir
empatia, isto é, ser capaz de se colocar no lugar do outro, sem, contudo,
tomar partido; i) gentileza e respeito no trato com as partes; e j) gostar de
conciliar.

O proéprio Manual explica que, para se tornar um bom profissional deve-se
praticar muito, visto que, sé aprende conciliacdo quando se pratica. Desta forma,
pode-se dizer que um bom conciliador € mestre na arte de conduzir e oportunizar as
partes um dialogo pacifico e saudavel. Seu grande objetivo € obter a justica e paz
social, o que configura em um absoluto exercicio da cidadania, bem como uma clara

demonstracao do que € o0 acesso a justica.

2.2.  MEDIACAO

O termo mediacdo é originario do latim mediare e significa intervir, mediar.
Assim como a Conciliacdo, trata-se de um método alternativo de resolucdo de
conflitos, onde uma pessoa encarregada, que € chamada de “mediador”, atuara de
forma imparcial, neutra e sem interesses, de modo que facilite a comunicacao entre
as partes, também com o objetivo de viabilizar a autocomposicdo. De acordo com
CAHALI (apud 2014, pg. 71), a mediacao é definida como:

O mediador é um facilitador; um coordenador dos trabalhos, instigando as
partes a desenvolver a dialética e comunicagao, permitindo falar sobre aquilo
gue ndo vinha sendo dito, e fornecendo-lhes elementos para reconhecer
valores relevantes a andlise da relagdo. Como terceiro imparcial, nao
sugestiona, pela corrente da mediagéo passiva, a tomada de decisdes, ainda
gue tenha a percepcdo da melhor solucdo ao conflito. Neste processo, o
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mediador deve ter sensibilidade para identificar a origem real do conflito e
capacidade para levar as partes a esta percepc¢do, para que o novo olhar
facilite a compreensédo da controvérsia, e assim contribua para a escolha de
solucdes, ou, ao menos, para mudanca de comportamento.

Além disso, CAHALI (apud, 2014 pg. 80) diz que um exemplo de aplicacdo do
método da mediacdo estd no Direito de Familia, justamente quando houver vinculo
anterior entre as partes do conflito. Lembra-se que a figura do mediador ndo pode
emitir qualquer opinido, solucdo ou alternativa para o conflito, limitando-se a funcao
de conduzir as partes a uma plena compreensao do assunto e dos interesses, para
gue elas possam se comunicar e, de maneira ativa, encontrar as solucfes que vao de
encontro com os interesses de ambas. O mediador deve ser claro, paciente, simples
e eficaz na hora de esclarecer os pontos, para isso ele utilizara de técnicas

apropriadas.

Para CABRAL (2017, p. 369), a mediacdo € pautada nos principios da
imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes, oralidade, informalidade,
autonomia de vontade das partes, busca pelo consenso, confidencialidade e boa fé.

Pode-se dizer que o objetivo da mediacdo €, portanto, aproximar as partes
interessadas, de forma que sejam induzidas a um dialogo pacifico e cheguem a uma
solucdo que seja boa para ambas. Difere-se da conciliacdo, pois € um método mais
especifico e mais complexo, visto que trata de assuntos mais delicados.

Neste prisma, CARVALHO explica:

Quando se pensa em media¢do como um oficio poético, como a arte que nos
permite exprimir o que esté dentro de nés, aliado ao método de resolucéo de
conflitos, vem a mente a questdo que permeia todas as relacdes, a rede
dialégica, que pode ser empregada em qualquer conversagcdo, cComo
ferramenta comunicacional para uma superagéo construtiva dos problemas.
(CARVALHO, 2018, p. 103).

A mesma autora ainda completa:
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A mediacdo se expande no mundo e no Brasil, tendo como principais
objetivos o equilibrio da comunicacao, a harmonia e a pacificacéo social. Por
exceléncia, € um método adequado de gerenciamento de conflitos,
normalmente indicado quando as pessoas ndo estdo conseguindo
administrar seus problemas, sentindo se angustiadas, presas nas redes
relacionais, que sdo propensas a divergéncias e, consciente ou
inconscientemente, buscando solugdes mais eficazes, rapidas e adequadas
a suas necessidades subjetivas e objetivas. (CARVALHO, 2018, p. 106)

Além do mais, em caso de acordo entre as partes, a mediacdo oportuniza a
isencdo das custas, além de evitar a lide processual, o que traria um grande desgaste

emocional as partes.

2.2.1. Mediacao: Natureza Juridica

Para BRAGA NETO (apud 1999, p.26) a natureza juridica da mediacdo é
contratual, visto que um terceiro é contratado, a partir da vontade das partes, com o
objetivo de possibilitar a solucdo do conflito. Desta forma, como contrato, pode ser
caracterizado como plurilateral devido ao fato de haver duas ou mais pessoas além
do mediador. Também é consensual, visto que demanda de um entendimento entre

as partes. E informal e onerosa.

2.2.2. O Mediador

Trata-se de um terceiro que deve ser imparcial. O mesmo utiliza de técnicas

especificas para auxiliar e estimular o dialogo entre as partes. Tem por objetivo
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esclarecer tudo acerca do conflito, dando-lhe uma interpretacdo, de forma que

possibilite uma solucéo que seja benéfica para ambos os interessados.

O mediador devera ajudar a identificar os interesses das partes, induzindo-as
a explicarem seus pontos de vista e suas divergéncias sobre o assunto discutido, de
modo que as facam pensar e refletir sobre esses problemas, assegurando-as a
confianca. A partir da atuacdo do mediador, as proprias partes serdo capazes de

encontrar a solucdo para o conflito.

Tal profissional deve possuir caracteristicas impares, como a persisténcia, a
perseverancga, controle emocional, ser um bom ouvinte, ser confidente, ser
responsavel e ser auténtico. Todas essas caracteristicas, serdo impostas pelo
mediador a fim de que seja obtida a igualdade de tratamento e o equilibrio, de forma
que prevaleca a justica.

Neste paradigma, WARAT nos ensina que:

O grande segredo, da mediacdo, como todo segredo, é muito simples, tdo
simples que passa desapercebido. Ndo digo tentemos entendé-lo, pois ndo
podemos entendé-lo. Muitas coisas em um conflito estdo ocultas, mas
podemos senti-las. Se tentarmos entendé-las, ndo encontraremos nada,
corremos o risco de agravar o problema. Para mediar, como para viver, é
preciso sentir o sentimento. O mediador ndo pode se preocupar por intervir
no conflito, transforma-lo. Ele tem que intervir sobre os sentimentos das
pessoas, ajuda-las a sentir seus sentimentos, renunciando a interpretagéo.
Os conflitos nunca desaparecem, se transformam; isso porque, geralmente,
tentamos intervir sobre o conflito e ndo sobre o sentimento das pessoas. Por
isso, é recomendavel, na presenca de um conflito pessoal, intervir sobre si
mesmo, transformar-se internamente, entéo, o conflito se dissolvera (se todas
as partes comprometidas fizerem a mesma coisa). O mediador deve entender
a diferenca entre intervir no conflito e nos sentimentos das partes. O mediador
deve ajudar as partes, fazer com que olhem a si mesmas e nao ao conflito,
como se ele fosse alguma coisa absolutamente exterior a elas mesmas.
Quando as pessoas interpretam (interpretar € redefinir), escondem-se ou
tentam dominar (ou ambas as coisas). Quando as pessoas sentem sem
interpretar, crescem. Os sentimentos sentem-se em siléncio, nos corpos
vazios de pensamentos. As pessoas, em geral, fogem do siléncio. Escondem-
se no escandalo das palavras. Teatralizam os sentimentos, para n&o senti-
los. O sentimento sentido € sempre aristocratico, precisa da elegancia do
siléncio. As coisas simples e vitais como o amor entendem-se pelo siléncio
gue as expressam. A energia que esta sendo dirigida ao ciime, a raiva, a dor
tem que se tornar siléncio. A pessoa, quando fica silenciosa, serena, atinge a
paz interior, a ndo violéncia, a amorosidade. Estamos a caminho de tornarmo-
nos liberdade. Essa é a meta mediacao. (WARAT, Luis Alberto. O Oficio do
Mediador. Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2004. 424p., p.26.)
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CAPITULO 3 - DA ARBITRAGEM

Além da Conciliacdo e da Mediacéo, existe um terceiro meio alternativo para
que se chegue a um resultado justo para a solucao do litigio. Este meio é a Arbitragem.
No entanto, esta difere das duas anteriores.

Nos métodos alternativos acima, tanto o conciliador, quando o mediador, atuam
de forma neutra, apenas incentivando o dialogo entre as partes, buscando as induzir
a chegarem em uma solucdo justa para ambas. J4 na arbitragem, o sistema é
diferente, pois, neste caso, as partes escolherdo um terceiro imparcial que julgara o
litigio, entretanto, sem a necessidade de um processo jurisdicional, desta forma,

ocorrera de forma simplificada e sem grandes formalidades.

No mesmo sentido, ALVIM ensina:

A arbitragem é a instituicdo pela qual as pessoas capazes de contratar
confiam a arbitros, por elas indicados ou néo, o julgamento de seus litigios
relativos a direitos transigiveis. Esta definicdo p&e em relevo que a arbitragem
€ uma especial modalidade de resolucdo de conflitos; pode ser
convencionada por pessoas capazes, fisicas ou juridicas; os arbitros sao
juizes indicados pelas partes, ou consentidos por elas por indicacdo de
terceiros, ou nomeados pelo juiz, se houver acdo de instituicdo judicial de
arbitragem; na arbitragem existe o ‘julgamento’ de um litigio por uma
‘sentenga’ com forga de coisa julgada (ALVIM, 2005, p.14)

Para CARMONA:

Trata-se de mecanismo privado de solucdo de litigios, através do qual um
terceiro, escolhido pelos litigantes, imp&e sua decisdo, que devera ser
cumprida pelas partes. Esta caracteristica impositiva da solugdo arbitral (meio
heterocompositivo de solucao de controvérsias) a distancia da mediagédo e da
conciliacdo, que sdo meios autocompositivos de solucéo de litigios, de tal
sorte que ndo existira decisdo a ser imposta as patés pelo mediador ou pelo
conciliador, que sempre estardo limitados a mera sugestéo (que nao vincula
as partes). (CARMONA, 2004, p.51-52.)
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CAVALCANTI (2014), citando ALVIM, leciona:

A arbitragem pode ser definida como “a instituicdo pela qual as pessoas
capazes de contratar confiam a arbitros, por elas indicados ou ndo, o
julgamento de seus litigios relativos a direitos transigiveis”. Com algumas
variacdes esse conceito de arbitragem é adotado pela doutrina especializada.

(p.35)

3.1. NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM

Para CAVALCANTI (2014), existe uma discusséo acerca da natureza juridica
da arbitragem, visto que o tema néo é pacifico na doutrina. Desta forma, questiona-se
se a arbitragem possui natureza privatista, contratual ou jurisdicional, ou até natureza

mista ou intermediéria.
Acontece gque tal instituto possui caracteristicas peculiares.

Uma delas é que a arbitragem é decorrente Unica e exclusiva da vontade das
partes. Desta forma, um conflito somente ir4 ser sujeita a arbitragem se acontecer
uma manifestacdo das partes para isso. Assim, é observado o principio da autonomia
da vontade, caracteristica privativista. Sobre a manifestacdo da vontade nos negécios
juridicos, afirma PEREIRA:

Detendo-nos um instante mais sobre o elemento vontade frisamos que o
principio pelo qual se Ihe reconhece o poder criador de efeitos juridicos
denomina-se autonomia da vontade, que se enuncia por dizer que o individuo
é livre de, pela declaracdo da sua prépria vontade, em conformidade com a
lei, criar direitos e contrais obrigacdes (PEREIRA,-2005, p.478/479.)
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A natureza jurisdicional é defendida, sob o argumento que a partir do momento
em que a arbitragem declara o direito aplicavel ao caso concreto, ndo existe mais a
possibilidade de n&o reconhecer sua jurisdicionalidade. Neste sentido, CARMONA

afirma que:

O art.32 [da Lei 9.307/96] afirma que a decisao final dos arbitros produzira os
mesmos efeitos da sentenca estatal, constituindo a sentenca condenatéria
titulo executivo que, embora nao oriundo do Poder Judiciario, assume a
categoria de judicial. O legislador optou, assim, por adotar a tese jurisdicional
da arbitragem, pondo termo a atividade homologatéria do juiz, fator e
emperramento da arbitragem. Certamente continuardo a surgir criticas,
especialmente de processualistas ortodoxos que ndo conseguem ver a
atividade processual — e muito menos jurisdicional — fora do A&mbito da tutela
estatal estrita. Para rebater tal idéia tacanha de jurisdicdo, ndo hé licdo mais
concisa e direta que a de Giovanni Verde19: ‘A experiéncia tumultuosa destes
Ultimos quarenta anos nos demonstra que a imagem do Estado onipotente e
centralizador é um mito, que ndo pode (e talvez ndo merecga) ser cultivado.
Deste mito faz parte a idéia de que a justica deva ser administrada em via
exclusiva pelos seus juizes. (CARMONA, 2004, p.45.)

E de forma diferente, quem defende a corrente da natureza contratual ou
privatista, alega que a arbitragem possui a natureza contratual, visto que as partes, a
partir da autonomia da vontade, chegam a um acordo, visando seus direitos, de modo

gue tal seja julgado por juizo préprio, diferente da jurisdicdo do Estado.

A natureza intermediaria, que reconhece o carater privado, apesar de também

considerar o carater plblico da arbitragem, no respectivo prisma, discorre CAMARA:

Parece-me que as duas posi¢es sédo criticaveis. Em primeiro lugar, deve-se
afirmar, a meu juizo, a funcdo exercida pelos arbitros é publica, por ser fungéo
de pacificacé@o de conflitos, de nitido carater de colaboragao com o Estado na
busca de seus objetivos essenciais. De outro lado, parece inegavel que a
arbitragem, se inicia por ato de direito privado, qual seja, a convencéo de
arbitragem, que seré estudada mais adiante. N&o se pode, porém, confundir
a convencdo de arbitragem, ato que institui o procedimento arbitral, com
arbitragem em si. E a natureza desta, e ndo daquele, que se busca, e tal
natureza é, a meu juizo, a de funcdo publica. Publica, mas néo estatal, e —
por conseguinte — ndo se poderia considerar que tal funcéo € jurisdicional.
Pensar de outra forma, a meu ver, seria infringir o0 monopodlio estatal da
jurisdicdo, o que ndo me parece possivel. Relembre-se agora o que ja disse
anteriormente: o Estado ndo possui o monopdlio da Justiga, mas possui o da
Jurisdicdo. E preciso, ainda, afirmar minha convic¢do no sentido de que a
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arbitragem é verdadeiro processo. Esta afirmacao deve ser explicada com
cuidado, para que ndo seja mal compreendida. Encontra-se superado pela
melhor doutrina processual o velho preconceito de afirmar que sé existe
processo jurisdicional. Mas modernamente, encontra-se em doutrina a
afirmacéo de que deve-se considerar processo todo procedimento realizado
em contraditério. Explique-se: h& no direito uma série de procedimentos,
entendidos estes como seqiéncias ordenadas de atos destinados a
elaboracdo de um provimento. Toda vez que um procedimento se realiza em
contraditorio, isto €, toda vez que na sequéncia de atos que compde o
procedimento se tem assegurada a participacdo (a0 menos potencial) dos
interessados no provimento (assim entendidos todos aqueles que seréo
alcancados pelos efeitos de tal provimento), ter-se-a um processo. Assim
sendo, pode-se falar em processo administrativo, em processo legislativo e,
até mesmo, em processo arbitral, ao lado do tradicionalmente reconhecido
processo jurisdicional. Este se distingue dos demais processos por ter como
elemento intrinseco uma relagéo processual que se estabelece entre Estado-
Juiz, autor e réu (além de alguns outros sujeitos que podem se incorporar a
tal relagdo, como o assistente). O processo jurisdiciona, portanto, & processo
como os outros (o0 administrativos, por exemplo), por ser um procedimento
realizado em contraditério, mas se distingue dos demais por ter intrinseca
uma relagdo juridica diferente das que se apresentam nos demais tipos de
processo. Pode-se, assim, afirmar que o procedimento em contraditério € um
‘moddulo processual’, cuja presenga € capaz de atribuir a determinado instituto
a natureza de processo, mas para que tal processo seja jurisdicional é
necessario que, além deste ‘mdédulo processual’, forme-se a relagdo juridica
processual entre as partes e o Estado. No processo arbitral, além do
procedimento em contradit6rio, instaura-se uma relacdo processual entre as
partes e o arbitro (ou Tribunal Arbitral). Esta relagdo processual € diferente
da que se estabelece no processo jurisdicional nha medida em que o arbitro,
por ndo ter poder de império, ndo se pde acima das partes (embora, assim
como o Estado-juiz, delas seja equidistante). Assim sendo, processo arbitral
e processo jurisdicional se distinguem intrinsecamente, uma vez que
possuem distintas ARBITRAGEM FGV DIREITO RIO 39 relagbes
processuais, ainda que ambos possam ser muito semelhantes (e até mesmo
iguais) do ponto de vista extrinseco (ou seja, do ponto de vista do
procedimento, que se realiza obrigatoriamente em contraditério). Sendo a
arbitragem um procedimento que se realiza obrigatoriamente em contraditério
(o que, alias, é determinado de forma cogente pela lei de arbitragem, que
impde a observancia de tal principio no procedimento arbitral), faz-se
presente 0 ‘moddulo processual’, devendo-se considerar, pois, que a
arbitragem é um processo. Nao, porém, um processo jurisdicional, pois a
jurisdicdo € monopdlio do Estado, ndo podendo ser exercida pelo arbitro, o
gual € um ente privado. Ademais, nao se faz presente na arbitragem a relagéo
juridica processual jurisdicional, qual seja, aquela que se estabelece entre as
partes e o Estado-Juiz. Ndo hda, portanto, como se admitir a natureza
jurisdicional da arbitragem, embora ndo se possa negar o0 munus publico
exercido pelo arbitro, em sua atividade privada, de busca da pacificacéo
social. Com isto, coloco-me numa posicdo publicista frente a arbitragem,
negando a tese de quem vé neste instituto uma figura exclusivamente
regulada pelo direito privado (CAMARA, 2005, p. 12-15)

Percebe-se, portanto, que ainda ndo existe solugédo pacifica sobre a natureza
juridica da arbitragem, porém, nota-se que a maioria da doutrina entende que se

destaca a natureza jurisdicional da arbitragem. Embora tal discussdo nao permita o
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avanco do uso da arbitragem, como meio alternativo de resolucdo de conflitos, o

instituto ainda € de grande importancia e relevancia.

3.2. CLAUSULA COMPROMISSORIA E COMPROMISSO ARBITRAL

s

A lei que regula a arbitragem é a 9.307/96, nela estdo descritas todas as
caracteristicas, formalidades e o procedimento que deve ser adotado em cada caso.
Sabe-se que a convencdo de arbitragem, abrange os instrumentos da clausula

compromissoria e o0 do compromisso arbitral.

O procedimento adotado ird depender dos instrumentos cujo as partes
escolherem, sendo eles a clausula compromissoéria ou 0 compromisso arbitral. Esses

dois instrumentos sdo as maneiras com que as partes podem se sujeitar a arbitragem.

O artigo 3° da Lei 9.307/96 abrange as diferentes formas de submissdo a
convencdao de arbitragem: Art. 3° - As partes interessadas podem submeter a solucao
de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencéo de arbitragem, assim entendida
a clausula compromissoéria e o compromisso arbitral. (BRASIL, 1996)

ALVIM conceitua a convencdo de arbitragem como: “A convencdo de
arbitragem € a expressao da vontade das partes interessadas, manifestadas numa
mesma direcao, de se socorreram da arbitragem para a solu¢ao dos seus (virtuais ou
reais) litigios.” (2000, p. 207)

Observa-se, a partir do conceito supra, os dois tipos de instrumentos que sao
abrangidos pela convencéo de arbitragem.

Neste contexto, CAVALCANTI afirma que:

E possivel que as partes incluam desde logo, em um determinado contrato,
uma clausula pela qual concordam que qualquer litigio futuro e, portanto,
incerto oriundo daquele acordo ser4 submetido a arbitragem: a esse
instrumento d4-se o nome de clausula compromisséria; de outra maneira, é
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possivel que, apds surgido o litigio, as partes concordem em submeté-lo a
arbitragem, neste caso, o litigio ja € concreto e atual, podendo constar no
proprio termo o objeto da arbitragem: denomina-se este termo de
compromisso arbitral (CAVALCANTI, 2014.)

Desta maneira, a Lei de Arbitragem explicita a definicdo dos respectivos
instrumentos: “Art. 4° - A clausula compromisséria € a convencéao atraves da qual as
partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.” “Art. 9° - O compromisso arbitral é a
convencao atraves da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou

mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”.
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CONCLUSAO

O Brasil € um pais onde grande parte das pessoas procuram o judiciario para
resolver seus problemas. Assim, o sistema fica sobrecarregado e, consequentemente,
gera demora na conclusédo do processo. Este presente trabalho procurou mostrar e

aprofundar o estudo sobre os métodos alternativos de resolucéo de conflitos.

Através da conciliagdo e da mediacdo, percebe-se que, as vezes, nao é
necessario um processo judicial para resolver o conflito. As préprias partes podem
chegar a uma conclusdo que seja justa para ambas. Ademais, tais métodos evitam
que as partes gastem dinheiro com o processo judicial. Tudo isso através de um
terceiro que atua na missao de promover o didlogo que falta entre elas. Profissional
este, que esta se tornando cada vez mais importante para a efetivacdo dos métodos.

J& na arbitragem, conclui-se que, mesmo que o problema nao possa ser
resolvido no didlogo, ainda assim pode-se optar pela via extrajudicial. A figura do
arbitro, que é contratada pelas partes, apds analisar tudo sobre determinado conflito,
ird decidir, como fosse um juiz tradicional, entretanto, sem a demora da instrucédo

processual.

Desta forma, chega-se a conclusdo de que tais métodos sdo extremamente
benéficos, tanto para as partes que desejam uma conclusao rapida de seus problemas
e pela gratuidade da justica, no caso da mediacdo e da conciliacdo, quanto para o

sistema judiciario que, atualmente, se encontra sobrecarregado.

Sao alternativas que ja estdo sendo utilizadas com sucesso no Brasil e tendem
a prosperar cada vez mais, com o passar do tempo, visto que sdo maneiras simples,

rapidas e eficazes de chegar em uma solugéo justa.
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