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RESUMO

O presente trabalho monografico visa determinar qual o papel e como devem se
comportar aqueles que operam com o direito, bem como a sociedade em geral,
frente a utilizacdo de meios alternativos ao litigioso para a solucéo de conflitos. Para
tanto, discorre-se sobre quais sdo os meios alternativos de solugdo de controvérsias,
seu funcionamento e a forma de aplicacdo no Direito brasileiro. Ao final, tenta-se
delimitar qual a fungcéo dos profissionais do direito a fim de concretizar a solucao
amigavel de um conflito, alcancando-se a pacificacdo da sociedade.



1 INTRODUCAO

Tema recorrente entre os operadores do direito € a tdo sonhada e buscada
efetividade processual. O elevado nimero de demandas que afloram no Poder
Judiciario a cada dia fez com que a necessidade de estabelecermos um processo
mais rapido e eficaz se tornasse imperiosa.

O Poder Judiciario jA ndo possui estrutura fisica e organizacional para
suportar as demandas judiciais brasileiras e dar-lhes o andamento que necessitam.

Pode-se dizer que hoje uma das principais caracteristicas de uma demanda
judicial no Brasil € a demora do procedimento, decorrente, principalmente, da falta
de estrutura do Poder Judiciario e também do elevado numero de medidas legais e
recursos, na maioria das vezes, procrastinatérios. A demora nao € o unico problema
enfrentado pelos litigantes, a insatisfacdo com a deciséo, ap0s tornar-se definitiva,
também se caracteriza como problematica a ser enfrentada.

Na atual situacdo em que se encontra o Poder Judiciario Brasileiro, a busca
pela efetividade do processo tornou-se ponto principal para estudarmos e adotarmos
0os chamados “meios alternativos de solucéo de controvérsias”, que tenta tirar o foco
do processo judicial e para adotar uma solucéo diversa da disputa, mais benéfica e
mais rapida para as partes.

No decorrer do presente trabalho, vamos tratar das medidas alternativas de
resolucdo dos conflitos e da forma como elas devem ser vistas pelos operadores do
direito e pela propria sociedade que delas se utiliza.

Nas obras publicadas verificamos que a terminologia utilizada para o tema
ndo € unanime, sendo os meios alternativos também chamados de RAC -

Resolucao Alternativa de Conflitos, ADR ou ADRS — Alternative Dispute Resolutions,



termo utilizado internacionalmente, e em portugués ha a denominacdo MARCS —
meios alternativos de resolucédo de conflitos ou também métodos ndo adversariais
de solucédo de conflitos. Para tornar mais facil a compreenséo dos termos utilizados
na pesquisa, adotaremos a terminologia “meios alternativos de solucdo de
controvérsias ou conflitos” — MASC quando tratarmos do tema, ou seja, abarcando
todas as denominacdes anteriormente citadas.

Assim, analisaremos a importancia da adocdo dos meios alternativos no
moroso e complicado sistema processual brasileiro e de que forma estes meios
estdo sendo adotados no Brasil. E, ao final, tentaremos demonstrar como o0s
profissionais do direito e a sociedade devem entender e se utilizar das medidas

alternativas para a solucdo de seus conflitos.



2 CRISE DO PODER JUDICIARIO E TENTATIVAS DE SOLUCAO

2.1 INEFETIVIDADE DO ATUAL SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO

A maioria dos estudiosos do processo civil brasileiro se depara,
constantemente, com a inefetividade pratica de diversos institutos processuais
previstos na legislacdo em vigor, o que leva a consequente estagnacao das
demandas e a demora® na efetivacéo do direito.

O problema principal ndo esta na letra da lei, que em geral € até adiantada
em relacdo ao momento historico em que esté inserida. A principal problematica esta
na aplicacao efetiva do texto da lei, problema este decorrente da falta de estrutura
fisica e organizacional do Poder Judiciario, da imensa quantidade de processos em
tramite e, principalmente, da demora na prestacao jurisdicional. Para a autora Ana
Claudia Pompeu Torezan Andreucci, diversos sdo 0os motivos pelos quais se pode

justificar a demora de um processo judicial no Brasil:

As razdes de tamanha morosidade sdo inUmeras, mas pode-se destacar a
falta de aparelhamento do Poder Judiciario, nimero insuficiente de juizes,
vasta edicdo de leis inconstitucionais e a existéncia de grande rol de
recursos interpostos em caso de sucumbéncia dentro de uma demanda. 2

! Sobre o tempo de tramitacdo de uma demanda civil no Judiciario Brasileiro, o Diretor do Conselho
Arbitral do Estado de Sdo Paulo, Cassio Telles Ferreira Netto, nos informa que: “(...) uma demanda
judicial atualmente ndo encontra solucdo, em primeira instancia, em menos de dois a trés anos. Em
segunda instancia, a demora chega até a dois anos e meio e utilizando-se a parte de todos 0os meios
legais existentes para recorrer, a conclusdo do conflito ndo ocorrerd em menos de 12 anos” (grifo é
nosso). FERREIRA NETTO, Céssio Telles. Arbitragem uma solucdo juridica. Revista da Faculdade
de Direito de S&o Bernardo do Campo. Sdo Bernardo do Campo. v. 5, n.7, 2001, p. 38.

2 ANDREUCCI, Ana Claudia Pompeu Torezan. Simula vinculante: sera este o caminho? Revista
dos Tribunais. S&o Paulo. v. 90, n. 787, jul. 2001, p. 36.



Além disso, o significativo aumento da populacéo brasileira® e também a
divulgacdo da informacéo de forma global, entre outros fatores*, acarretaram um
consequente aumento das demandas judiciais. Segundo Arthur Mendes Lobo “tal
aumento ndo veio acompanhado do necessario investimento publico em infra-
estrutura e agentes publicos em numero razoavel, indispensaveis que sdo a
administracéo da Justica” °. Para Ada Pellegrini Grinover, a atual crise da Justica se

da pelos seguintes fatores:

A morosidade dos processos, seu custo, a burocratizagdo na gestdo dos
processos, certa complicacdo procedimental; a mentalidade do juiz, que
nem sempre lanca mao de poderes que os cédigos lhe atribuem; a falta de
informacéo e de orientacdo para os detentores dos interesses em conflito;
as deficiéncias do patrocinio gratuito; tudo leva a obstrucdo das vias de
acesso a justica e ao distanciamento entre o Judicirio e seus usuarios. °

Como ja dissemos anteriormente, diversas sao as causas que acarretam a
demora da prestacdo jurisdicional, entre elas podemos dar destaque a falta de
estruturagdo. Segundo Humberto Theodoro Junior, a prestacdo jurisdicional, para
tentar se tornar efetiva, precisa ser aprimorada também fisicamente, modificando-se

e modernizando-se o aparelho judiciério. O autor explica que:

® Segundo dados do IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, em 1970 éramos
aproximadamente 93 milhdes de habitantes, sendo que de acordo com Ultima pesquisa, ha hoje no
Brasil 183,9 milhGes de habitantes (dados do IBGE — dezembro de 2007). Desta forma, o Brasil teve
um aumento populacional de quase 100% em 37 anos, o que nao foi acompanhado pelo Poder
Judiciario. Disponivel em http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia, acesso em 05 de
setembro de 2009.

* Para José Palmacio Saraiva, entre os fatores de crescimento das demandas judiciais encontramos
ainda a expansao industrial; o éxodo rural que leva a favelizacdo das cidades e também a uma crise
habitacional; o aumento significativo da circulacdo de veiculos nas cidades e estradas; a crise
econdmico-social que assola o pais e, por fim, a criagdo de novos direitos e institutos juridicos
inéditos. SARAIVA, José Palmécio. A solugcdo alternativa conciliatéria: uma experiéncia
promissora. Ajuris: Revista da Associacéo dos Juizes do Rio Grande do Sul: Porto Alegre. v. 19, n.
55, jul, 1992, p. 260.

®> LOBO, Arthur Mendes. Breves comentarios sobre a regulamentacdo da stimula vinculante.
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, n. 45, jan-fev, 2007, p. 78.

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. Revista de Arbitragem e
Mediacdo. Sdo Paulo. v. 4, n.14, jul-set, 2007, p. 17.




10

(...) entre a mudanga da norma e a transformacéo da realidade dos servigos
judiciarios, vai uma distancia muito grande, que ndo se cobre apenas pela
edicdo de textos legislativos. Tenho reiteradamente advertido para o fato de
gue a demora da justica — cuja erradicacao foi a principal razdo da Emenda
n° 45 — ndo tem sua verdadeira e maior causa nos procedimentos e nas
regras processuais, mas decorre diretamente de problemas administrativos
e funcionais gerados por uma deficiéncia notéria da organizagdo do
aparelhamento burocratico do Poder Judiciario brasileiro. Sdo as etapas
mortas e as diligéncias inlteis, as praxes viciosas e injustificaveis, mantidas
por simples conservadorismo, que fazem com que 0s processos tenham
que durar muito mais do que o toleravel e muito mais mesmo do que o
tempo previsto na legislacéo vigente. ’

No sentido de necessitarmos de uma reestrutura do Poder Judiciario, o autor
Roberto Rosas® se manifesta no sentido de que “se o Estado institui o Judiciario com
o iter para solver os conflitos de interesses, deve, portanto, adapta-lo ao mundo
atual, moderniza-lo e compatibiliza-lo com a sociedade tecnoldgica e humana”. E
ainda, o autor Luiz Guilherme Marinoni, ao tratar desta inefetividade que paira sobre

o Judiciario, ensina que:

A lentiddo do processo pode transformar o principio da igualdade
processual, na expressdo de Calamandrei, em ‘coisa irrisoria”. A
morosidade gera a descrenca do povo nha justica; o cidaddo se vé
desestimulado de recorrer ao Poder Judiciario quando toma conhecimento
de sua lentidao e de seus males (angustias e sofrimentos J)Sicolégicos) que
podem ser provocados pela morosidade da litispendéncia.

Além de todas as questdes ja citadas, um dos motivos que, por vezes,
também prejudica a efetividade processual é a insatisfacdo com a deciséo judicial,
levando a consequente interposicdo de recursos diversos e até mesmo 0
descumprimento de ordens judiciais por parte daquele que entende estar sendo

“injusticado” com a deciséo.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Alguns reflexos da Emenda Constitucional n°. 45, de
08.12.2004, sobre o processo civil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais. Belo Horizonte. n. 47, jul-dez, 2005, p. 92.

® ROSAS, Roberto. Efetividade e instrumentalidade. Estruturacdo processual: caminhos de uma
reforma. Revista de Processo. Sao Paulo. v. 22, n. 85, 1997, p. 212.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 4° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000,
p. 36.
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O Poder Judiciéario, tendo em vista o papel que lhe cabe de aplicar o direito e
promover a pacificacdo social, necessita de mudancas a serem implementadas
pelos proprios operadores do direito. Mudancas de varias ordens podem e devem
ser utilizadas na tentativa de solucionar a demora e a falta de efetividade das

demandas judiciais. Sobre o assunto o autor José Soares Filho ensina que:

Sobre o Poder Judiciario pesa, como sempre, a grande responsabilidade
de, utilizando os meios que a ordem juridica pde a sua disposi¢do, cumprir 0
imensuravel e inalienavel papel que lhe cabe para que se alcance uma
convivéncia social fundada na paz, na seguranca e, sobretudo, na Justica,
condicdes do verdadeiro progresso humano.

Do que foi acima exposto podemos retirar que a solugdo de um conflito
amigavelmente se torna ponto relevante e de importante reflexdo: quando as partes
litigantes solucionam amigavelmente o litigio, retiram um processo da estatistica ja
elevada, deixam espaco e tempo para a resolucao judicial de um conflito que nao
comporta composicao e, principalmente, resolvem seus problemas, saindo
satisfeitas.

Desta forma, a discussdo da necessidade imperiosa que temos de se
garantir maior efetividade aos processos em tramite perante o Poder Judiciario
brasileiro e de que forma podemos alcanca-la, faz ndo restar duvidas que a solugéo
do problema de forma amigavel é uma maneira de fazer cumprir com a pacificacao
social.

Segundo a autora Fernanda Tartuce, na sociedade h& “dois caminhos para

administrar conflitos: pela natureza pacifica da relacdo, mediante negociacéo entre

1 SOARES FILHO, José. Alguns aspectos da reforma do Judiciario. Revista CEJ. Brasilia. v. 9, n.
28, jan-mar, 2005, p. 76.
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as partes ou mediada por um terceiro, ou pelo confronto, em ambiente contencioso
mediante imposicdo do resultado pelo Estado” **.

Para Ricardo Bastos Machado a nossa cultura esta voltada a solucdo dos
conflitos perante o Poder Judiciario, sendo ele o “legitimado a dizer o Direito
(jurisdicdo), sobrepor-se as partes conflitantes, como ente externo e imparcial, e

resolver a controvérsia com uma decisdo cogente, impositiva”. O autor continua seu

pensamento nos dando uma possivel solucédo a esta problematica:

(...) nestes tempos de crise dos sistemas judiciarios, com parcos recursos
humanos e financeiros, nota-se um crescimento em importancia dos
instrumentos consensuais e extrajudiciais, como mecanismos de
solucdo de conflitos que se utilizam do consenso, do debate aberto e
direto entre as partes interessadas. Dentre os referidos instrumentos temos
a mediacgdo, a arbitragem e a conciliagéo. (grifo é nosso) 12

A partir desta idéia, de grande importancia se faz o estudo dos chamados
meios alternativos de solucdo de controvérsias e a sua aplicacao préatica perante o
Poder Judiciario e a sociedade, j4 que se apresentam como uma medida possivel de
solucdo de um problema de forma mais rapida e eficaz para as partes, cumprindo

com o interesse de pacificacdo social, como ja dito anteriormente.

' TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 96.
2 MACHADO, Ricardo Bastos. A conciliagdo de conflitos. Revista Juridica da Universidade de
Franca. Franca. v. 5, n.8, 2002, p. 158.
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2.2 OS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUGCAO DE CONTROVERSIAS COMO

UMA POSSIBILIDADE DE SOLUCAO PARA A CRISE

Pode-se dizer que modelo ideal de sociedade seria aquele em que todo o
cidaddo cumprisse com seus deveres e obrigacdes e respeitasse os direitos do
outro, ndo necessitando procurar o0 ente estatal para solucionar seus problemas.
Entretanto, podemos afirmar que este modelo, por vezes, fica apenas no plano
imaginario™. Ainda sim, cabe a cada cidadao tentar solucionar seu conflito antes de
submeté-lo a apreciacdo do Judiciario, como bem nos ensina Roberto Portugal

Bacellar:

E obrigagdo reciproca entre os cidaddos a condugdo inicial de suas
disputas; todos devem cumprir seus deveres e, sO excepcionalmente,
apresentar divergéncias ao Poder Judiciario. Saber conduzir seus
interesses é ser um auténtico cidaddo. ™

Sabendo que o conflito € préprio do ser humano e que, muitas vezes, as
pessoas hdo conseguem solucionar seus problemas sem a intervencdo de um
terceiro ndo envolvido, necesséria se faz a presenca do 6rgao jurisdicional capaz de

solucionar o litigio. Neste sentido discorre Marco Aurélio Buzzi e Mariella Nogueira:

Vivemos hoje uma excessiva jurisdicionalizagdo dos conflitos, com o
consequente congestionamento do Judiciario, seja em razdo do "habito" de
sempre acionar a Justica, seja em razdo da litigiosidade contida, da
ineficiéncia e auséncia do Estado ou da outorga de novos direitos ao

¥ N&o se esta afrmando aqui que um modelo de sociedade ideal seria aquele em que ndo ha
conflitos de qualquer ordem, isto porque o conflito é inerente ao ser humano. Como nos ensina Lilia
Maia de Morais Sales: “O conflito, normalmente é compreendido como algo ruim para a pessoa, para
a familia e para a sociedade. Um momento de instabilidade, de sofrimento, de angustia pessoal
dificilmente é percebido como um momento de possivel transformacéo. O termo crise € atribuido a
situagOes cadticas, negativas, sem esperancas. A mediacdo propde desmistificar essas premissas,
possibilitando que o conflito e a contradicdo sejam vistos como situacdes proprias das relacdes
humanas, necessarias para 0 seu aprimoramento. Por este motivo, devem ser tratados com
tranquilidade”. SALES, Lilia Maia de Morais. Mediacdo de Conflitos: Familia, Escola e
Comunidade. Florianépolis: Conceito Editorial, 2007, p. 25.

Y BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados Especiais: A nova mediacdo paraprocessual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 172.
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cidaddo. A questdo € que sobram processos e litigantes em todos os
guadrantes dos foros e tribunais do pais e, ainda assim, se persiste nas
praticas do modelo de delegar a uma terceira pessoa a capacidade de
resolver conflitos, mesmo pressentindo que nem sempre este € o melhor
meio para a obtencdo da tdo aspirada, e a cada vez mais ameacada, paz
social.

Portanto, cabe ao Poder Judicidrio tentar buscar formas diferenciadas de
solugéo das questdes que lhe sdo apresentadas, deixando de lado, pelo menos por
algum tempo, a solugcéo contenciosa. Nas palavras de Adolfo Braga Neto, ao tratar

do Judiciario e da mediacgéo de conflitos, temos que:

(...) em todos os paises da lingua latina é notéria a existéncia do paradigma
de que a justica ou acesso a justica é sindnimo de que o cidadédo necessita
usar o Poder Judiciario para que este delibere sobre suas questdes. Tal fato
leva ao ilusério de que o sistema judicial atende a todos os interesses e
necessidades dos cidadaos. Com isto, no Brasil, é patente a falta de
tradicdo de solucdes negociadas para os conflitos. (grifo é nosso) *°

Como ja citado anteriormente, a solucdo amigavel e pacifica de um conflito,
proporciona a satisfacdo das partes envolvidas no problema, ao contrario do que
ocorre em uma demanda e na sentenca judicial.

Em um processo judicial, ambas as partes podem néo sair satisfeitas, ja que
sofrem juntas a demora processual e a expectativa de concretizacdo do direito,
sendo que uma delas saindo vencida na demanda, total ou em parte, ainda tem que
cumprir com uma obrigacdo. Desta forma, conforme os ensinamentos de Ada
Pellegrini Grinover, pode-se afirmar que a demanda judicial nem sempre cumpre

com a pacificagdo social, ja que a sentenca:

(...) se limita a ditar autoritativamente a regra para o caso concreto, e que,
na grande maioria dos casos, ndo é aceita de bom grado pelo vencido, o
qgual contra ela costuma insurgir-se com todos 0s meios na execucao; e
gue, de qualquer modo, se limita a solucionar a parcela de lide levada a

> Os autores sdo membros da Comissdo Executiva do Movimento Pela Conciliagdo. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br, acesso em 14 de setembro de 2009.

' BRAGA NETO, Adolfo. Aspectos relevantes sobre mediacdo de conflitos. Revista de
Arbitragem e Mediag&o. Sdo Paulo. v. 4, n.15, out-dez, 2007, p. 86.
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juizo, sem possibilidade de pacificar a lide sociologica, em geral mais
ampla, da qual aquela emergiu, como simples ponta do iceberg. *

A partir da analise crise do Poder Judiciario e dos diversos motivos que levam
a ela, a busca por um meio alternativo de solucéo dos conflitos, seja ele ja em fase
judicial ou ndo, se mostra como uma saida adequada e possivel.

Primeiramente, cabe-nos fazer uma breve explicacdo do que se entende por
meio “alternativo” no contexto do presente estudo. Chama-se alternativo, pois é uma
forma de solucéo do problema diversa daquela forma litigiosa amplamente utilizada,
qual seja, a de recorrer ao Poder Judiciario para solucionar o conflito através de um
processo judicial.

Pode-se dizer que é uma forma “alternativa” jA que ndo se exclui a atuacéo do
Poder Judiciario, ou seja, na impossibilidade®® ou na falta de interesse em solucionar
o problema amigavelmente pelos meios alternativos, nada obsta a procura de
solucgéo pela via judicial.

Vale destacar aqui a adverténcia que nos faz Roberto Portugal Bacellar a
respeito de que a mediacdo “é atividade complementar que nao visa a acabar ou
competir com as atividades do Poder Judiciario, de cuja apreciacdo nao se pode
subtrair nenhuma lesdo ou ameaca de direito, em face do principio da
inafastabilidade” **.

O que se quer com o presente estudo é demonstrar a importancia da forma
alternativa de resolugdo da controvérsia como benéfica a todos os envolvidos,
considerando que a via judicial ndo é a unica forma de solugédo a ser considerada.

Através desta idéia podemos afirmar que:

" GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit., p. 19.

'® Trata-se aqui de “impossibilidade” tendo em vista que alguns tipos de controvérsias ndo comportam
a via extrajudicial ou a amigavel para solucéo, sendo que, se for a via judicial a mais adequada, é
esta a que deve ser utilizada. Neste sentido também se manifesta a autora Fernanda Tartuce em sua
obra. TARTUCE. op. cit., p. 98.

Y BACELLAR. op. cit., p. 187.
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(...) as solugbes conciliatorias, precisamente por sua simplicidade e rapidez,
vem reduzir a sobrecarga do Poder Judiciario em todas as instancias,
propiciando aos Juizes mais tempo e alento para o exame de questbes
deveras complexas, que lhes exijam maiores estudos e atencdo; e, via de
consequéncia, também agilizam a soluc&o jurisdicional desses conflitos. %

Ainda no mesmo sentido, o autor Candido Rangel Dinamarco nos ensina que
ambas as formas de solucionar as controvérsias, seja pela forma alternativa ou pela

via judicial, cumprem com a mesma funcéo de pacificacdo social:

(...) a crescente valorizagdo e emprego dos meios ndo judiciais de
pacificagdo e conducdo a ordem juridica justa, ditos meios alternativos,
reforca a idéia de equivaléncia entre eles e a atividade estatal chamada
jurisdicdo. [...] o que ha de substancialmente relevante no exercicio da
jurisdicdo, pelo aspecto social do proveito Util que é capaz de trazer aos
membros da sociedade, esta presente também nessas outras atividades: é
a busca da pacificagdo das pessoas e grupos mediante a eliminacédo de
conflitos que os envolvam. Tal € o escopo social magno da jurisdicdo, que
atua ao mesmo tempo como elemento legitimador e propulsor da atividade
jurisdicional. (grifos originais) **

Desta forma, o acolhimento pelo sistema juridico brasileiro de medidas
alternativas de solugdo de controvérsias torna tranquila a relagdo entre os
envolvidos e proporciona diversas vantagens a eles e também ao préprio Judiciario.

Para Mauro Capelletti e Brian Garth, em sua célebre obra “Acesso a justica”:

Existem vantagens 6bvias tanto para as partes, quanto para o sistema
juridico se o litigio é resolvido sem a necessidade de julgamento. A
sobrecarga dos Tribunais e as despesas excessivamente altas com os
litigios podem tornar particularmente benéficas para as partes as solugdes
rapidas e mediadas, tais como o juizo arbitral. Ademais, parece que tais
decisdes sdo mais facilmente aceitas do que decretos judiciais unilaterais,
uma vez que eles se fundam em acordo ja estabelecido pelas partes. E
significativo que o processo dirigido para a conciliagdo — ao contrario do
processo judicial, que geralmente declara uma parte “vencedora” e outra
“vencida” — ofereca possibilidade de que as causas mais profundas de um
litigio sejam examinadas e restaurado um relacionamento complexo e
prolongado. *

20 SARAIVA. op. cit., p. 257.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, v. 1, apud , TARTUCE, op. cit, p. 195.

22 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 83-84.
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Como exemplos de meios alternativos de solucdo de conflitos temos a
negociacdo, a mediacao, a conciliacdo e a arbitragem, que serdo o foco de estudo
em capitulo préprio do presente trabalho. De acordo com Luiz Fernando Tomasi
Keppen e Nadia Bevilaqua Martins em sua obra intitulada “Introducdo a Resolucéao
Alternativa de Conflitos”, os meios alternativos podem ser visualizados no sistema

legal e no setor privado da sociedade, sendo que:

No sistema legal, juizes ordenando as partes participacdo em julgamentos
sumarios através de mini-jaris. Tribunais determinando arbitragem em casos
especificos como, por exemplo, erro médico. Outros, solicitando que as
partes tentassem mediacdo antes de obter permissdo para julgamento. No
setor privado, RAC tornou-se uma “industria” de todos os géneros. Os
negocios privados envolvendo RAC oferecem uma farta variedade de
servigos, de julgamentos privados até a mediacdo. Frequentemente, juizes
aposentados desempenham o papel de agentes RAC em audiéncias.
Muitos escritérios de advocacia desenvolveram departamentos RAC e
ofereceram servigos similares ao publico via operadores privados.

Deve-se trabalhar a resolucdo alternativa e inseri-la no pensamento e no
exercicio diario daqueles que operam com o direito. Assim, cabe aos juizes,
promotores e advogados, primeiro aprender e compreender o que Sd80 0S meios
alternativos e como eles devem ser utilizados. A partir dai, estes mesmos
operadores terdo a possibilidade de “ensinar’ aos cidadaos os beneficios de uma
solucéo amigavel dos conflitos para ele cidadao e para a sociedade como um todo.

Pelo que foi dito surgem as seguintes questdes: como devem agir,
respectivamente, o juiz, o conciliador e o mediador? Qual o papel do advogado
quando se depara com a atuacdo em favor de seu cliente e a busca pelo acordo? E
como devem os interessados se comportar frente a possibilidade de solucéo pacifica

de um conflito?

8 KEPPEN, Luiz Fernando Tomasi; MARTINS, Nadia Bevilaqua. Introduc&o a resolucéo alternativa
de conflitos: negociagdo, mediacao, levantamento de fatos, avaliagdo técnica independente... .
1° ed. Curitiba: JM Livraria Juridica, 2009, p. 72-73.
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O posicionamento de todos os operadores do direito e da sociedade deve ser
analisado e repensado quando se fala em solucéo alternativa de conflito, tendo em
vista que, por vezes, um acordo so € possivel se ambas as partes cederem em parte
de seus interesses, ja que nao ha acordo sem concessdes reciprocas, sendo que se
mostra necessario também que os envolvidos conhecam o seu problema e saibam o
gue podem fazer individualmente para soluciona-lo.

A autora Fatima Nancy Andrighi, prefaciando a obra “Mediacdo de Conflitos:
Familia, Escola e Comunidade” da autora Lilia Maia de Moraes Sales, nos ensina

que "o litigio, invariavelmente, é dor, sofrimento, emocdo negativa, perda,
ressentimento. Exige, por isso mesmo, outra forma de tratamento representado pela
mediacdo” ?*. Desta forma, ponto crucial é a anélise de que se faz necessaria a

mudanca de postura das partes envolvidas, sendo que:

(...) as partes podem sair de suas posi¢cdes antagbnicas, onde cada qual se
preocupa em defender seus proprios interesses, em conflito de posigoes,
para analisarem lado a lado, em espirito de cooperacdo e ndo de
competicdo, a divergéncia, abrindo, assim, o angulo de visdo, do individual
para o coletivo. *°

A percepcao de qual é o papel dos operadores do direito e da sociedade, em
especial o papel dos litigantes em conflito, torna eficaz a solucdo alternativa do
problema. O autor André Gomma de Azevedo, nos informa serem 0s seguintes
objetivos, entre outros, que os operadores do Direito devem se ocupar ao se adotar

meios pacificos de solucao de conflitos:

1) preocupar-se também com a litigiosidade remanescente — aquela que
persiste entre as partes, apds o término de um processo de composi¢ao de
conflitos, em razao da existéncia de conflitos de interesses que nédo foram
tratados no processo judicial [...] 2) voltar-se, em atencdo ao principio do
empoderamento, a um modelo preventivo de conflitos na medida em que

* SALES, Lilia Maia de Morais. op. cit, p. 12.
% |dem.
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capacita as partes a melhor comporem-nos, educando-as com técnicas de
negociacdo e mediacdo; e 3) dirigir-se como instrumento de pacificacao

social com vistas a maior humanizacéo do conflito (.)%
Antes de adentramos na delimitacdo do papel dos operadores do direito e da
sociedade frente aos meios alternativos, faremos uma breve analise das principais
medidas alternativas, verificando seu tratamento pela doutrina estrangeira e como se

d& o seu procedimento e a aplicagcdo na pratica jurisdicional e extra jurisdicional,

bem como a aplicacdo destes institutos no Brasil.

% AZEVEDO, André Gomma de. Perspectivas deontolégicas do exercicio profissional da
Magistratura: apontamentos sobre a administracdo de processos autocompositivos. Revista
CEJ. Brasilia. v. 8, n.24, jan-mar, 2004, p. 20.
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3 MASC — MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

3.1 FORMA DE TRATAMENTO PELA DOUTRINA ESTRANGEIRA

A maioria dos paises busca solucdes diversificadas para a problemética da
crise em que se encontram os seus Poderes Judiciarios. Nao € apenas no Brasil que
se tem um grande numero de demandas e uma desproporcionalidade com a
estrutura judiciaria, principalmente em razdo de que o fenbmeno da globalizacao,
como o proprio nome diz, e também a explosdo demogréafica acontecem em toda a
parte do globo. Assim, a deficiéncia do Judiciario ndo é “privilégio” brasileiro, apesar
de que aqui se mostra, talvez, como problema crénico e de grandes proporcdes.

Pode-se dizer que a idéia de se utilizar a mediacdo e a conciliacdo para
resolver conflitos remonta a milhares de anos?’, conforme se depreende de diversos
trechos da propria Biblia, sendo mecanismos que foram utilizados durante varias
etapas de desenvolvimento da sociedade. Entretanto, ressurgiu com amplitude nos
tempos modernos, principalmente em razdo de fatores de crise ja citados
anteriormente.

Primeiramente, podemos citar as medidas adotadas pelos Estados Unidos no
gue tange a solucédo alternativa de conflitos, ja que em 1926 foi criada a American
Arbitration Association — AAA — Associacdo Americana de Arbitragem, uma das
primeiras associacées destinadas aquele fim?®. O autor Regis Fernandes de Oliveira

ainda cita os seguintes exemplos norte americanos voltados a solucado alternativa de

*’ FERNANDES Jr., Edson. Mecanismos de resolucéo alternativa de conflitos como ferramentas
de auxilio para construcdo da politica judiciaria no Brasil. Dissertacéo apresentada no Programa
de pds-graduacédo da Pontificia Universidade Catélica do Paran4, orientadora Claudia Maria Barbosa,
2008, p. 20.

8 Ibidem, p. 21. O autor ainda cita os paises asiaticos, como o Jap&o, que possuem a idéia de
conciliacdo ja incutida culturalmente, Canada, paises europeus como a Inglaterra, Irlanda, Holanda,
Alemanha e Franca e da destaque aos meios alternativos adotados pela Australia e Argentina.
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conflitos: Harvard Negociation Project, National Institute for Dispute Resolucion,
Comissioners of Conciliation e American Bar Association?®.

Entre os institutos®® adotados pelos Estados Unidos, podemos citar a
experiéncia com as Small Claims Courts, as quais serviram de modelo para o0s
nossos Juizados Especiais®. Temos ainda os chamados Mini-Trial, Moderated
Stettlement Conference, Summary Jury Trial, Court-Anexed Arbitrations, todos
institutos com procedimentos voltados a mediacao e a arbitragem.

Encontramos destaque na doutrina ao sistema de mediacdo adotado pela
Argentina, que, assim como ocorre em outros paises, teve como um dos motivos
para a sua adoc&do o grande numero de demandas que se apresentaram perante o

judiciario, como destaca Sergio O. Dugo:

El excesso de juicios y la escasez de Tribunales conducen a la busqueda de
métodos que de algun modo limiten, tamicen o criben el ingreso de causas
al sistema judicial. Em este contexto se inscribe la aparicion, entre otras
instituciones, de la mediacion. *

Na tentativa de solucionar as problematicas judiciais que lhe acometia, a
Argentina sancionou a Lei 24.573 em 1995 que institui a medicdo prévia aos
procedimentos judiciais, estando ainda em vigor e sendo utilizada apenas na cidade
de Buenos Aires®. A legislacdo fez previsdo de um Registro de Mediadores, sob a
responsabilidade do Ministério da Justica, tratou do pagamento de honorarios aos

mediadores e dispds que a mediacdo € procedimento obrigatorio, 0 que provocou

? OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Mediac&o: instrumento da pacificacdo social. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo. v. 91. n. 799, maio, 2002, p. 89.

% | OUREIRO, Luiz Guilherme de Andrade Vieira. A mediacdo como forma alternativa de solucéo
de conflitos. Revista dos Tribunais: Sao Paulo. v. 87. n. 751, maio. 1998, p. 97.

%1 BACELLAR, op. cit., p. 231 e 237. Sobre a experiéncia norte americana com as Small Claims
Courts, 0 autor nos informa ainda que em 70 a 90 % dos casos tem-se a conciliagao.

% DUGO, Sérgio O. Solucdo alternativa de conflitos. Revista CEJ: Brasilia. v. 5, n.13, jan-abr,
2001, p. 155.

% |dem. O autor nos informa que este sistema da mediacdo de conflitos na Argentina é utilizado
apenas na cidade de Buenos Aires que € maior distrito judicial do pais.
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muitas criticas por parte dos estudiosos, ja que a mediacdo tem como base a
caracteristica de voluntariedade daqueles que dela participam®*.

Por fim, em Portugal®

tem-se a aplicacdo da arbitragem de forma ampla, a
previsdo de conciliacdo facultativa extrajudicial aplicada por advogados antes de
iniciar o processo e também em caso de conflitos de consumo. Criou-se também o
chamado Gabinete de mediac&o familiar, que promove a tentativa de resolucdo dos

problemas de familia e programas de conciliacdo para empresas com dificuldades,

entre outros institutos.

% para Sérgio O. Dugo, justificou-se a obrigatoriedade da tentativa de media¢do por um tempo com o
objetivo de “gerar uma cultura de negociacdo”, tendo em vista a tradicdo voltada ao “conflito e ao
litigio”. DUGO, Sérgio O. op. cit., p. 156.

% Sobre a arbitragem e conciliagdo em Portugal ver Carlos Manuel Ferreira da Silva. Arbitragem e
conciliacdo: presente e futuro. A situacdo em Portugal. Revista de Processo. Sdo Paulo. v. 27. n.
107, jul-set, 2002.
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2.2 APLICACAO DOS MEIOS ALTERNATIVOS NO BRASIL

Historicamente, no Brasil ja havia previsdo de solu¢cdes conciliatérias para 0s
conflitos desde as Ordenacdes adotadas de Portugal, que faziam referéncia as
tentativas de conciliacdo prévia e obrigatoria em todas as demandas. Fez-se
previsdo da conciliacdo na Constituicdo do Império, no Cdédigo Comercial, e,
finalmente, adotou-se formalmente a conciliacdo no Cédigo de Processo de Civil em
1973 (Lei 5.869/1973) *°.

No Cdédigo de Processo Civil, com as modificacfes atuais, temos a previsao
de conciliaco judicial nos artigos 125, inciso IV, 331, § 1° e 447 a 449", Conforme
se depreende da leitura do artigo 125, cabe ao juiz tentar a conciliacdo entre as
partes em qualquer fase do processo, mas, principalmente em sua fase inicial, Tanto
€ assim que o artigo 331 prevé, como medida inicial na fase instrutéria, quando
cabivel, que o juiz proporcione a tentativa de conciliacdo das partes.

A conciliagdo também deve ser tentada pelo juiz antes da audiéncia
instrutéria, conforme prevé o artigo 447 do Codigo de Processo Civil. Verifica-se que

a legislacéo processual civil privilegia a conciliacdo como meio de solucdo pacifica

% SILVA, Benilda de Oliveira. Conciliag&o. Revista do Curso de Direito da Universidade Federal de
Uberlandia. Uberlandia. v. 16, n.1/2, dez, 1987, p. 208.

%" codigo de Processo Civil:

Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cdes deste Cédigo, competindo-lhe:

[...] IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

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

§ 1° Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e homologada por sentenca.

Art. 447. Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater privado, o juiz, de oficio,
determinara o comparecimento das partes ao inicio da audiéncia de instru¢éo e julgamento.

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

Art. 448. Antes de iniciar a instru¢do, o juiz tentara conciliar as partes. Chegando a acordo, 0 juiz
mandara toma-lo por termo.

Art. 449. O termo de conciliagdo, assinado pelas partes e homologado pelo juiz, tera valor de
sentenca.
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do conflito, trazendo esta possibilidade em qualquer fase processual. O que se vé
aqui, ndo € apenas o beneficio que se apresenta ao juiz em eliminar um processo da
estatistica ja elevada, mas sim, o beneficio as partes j& que solucionam seu
problema amigavelmente e satisfatoriamente e, o principal, em tempo reduzido.

Verifica-se a adocdo da conciliagdo e da arbitragem no procedimento adotado
pelos Juizados Especiais instituidos pela Lei 9.099/1995, em seus artigos 21 e 24%.
Nos processos nos Juizados Especiais prioriza-se a tentativa de conciliagdo em
todas as demandas, inclusive nas execucdes, proporcionando as partes que
solucionem seu conflito amigavelmente. Além disso, o procedimento também prevé
a possibilidade de instauracéo de juizo arbitral para a solucéo do litigio.

A arbitragem foi regulamentada no ordenamento juridico brasileiro através da
Lei 9.307/1996, que dispbe sobre a convencdo arbitral, o procedimento arbitral,
sobre os arbitros, a sentencga, entre outros assuntos.

O instituto da mediacdo judicial ainda ndo tem previsdo legal em nosso
ordenamento juridico e a mediacdo extrajudicial vem sendo adotada em algumas
experiéncias pelo Brasil.

Ha um projeto de Lei em tramitacdo na Camara dos Deputados que foi
inicialmente apresentado pela Deputada Zulaié Cobra Ribeiro (Projeto de Lei
4827/1998; PLC 94/2002) e, posteriormente, foi apresentado projeto substitutivo pelo
Instituto Brasileiro de Direito Processual em conjunto com a Escola Nacional da
Magistratura e a Deputada Zulaié Cobra. O projeto tem por finalidade regulamentar

as mediac0Oes judiciais e extrajudiciais no Brasil.

% Lei 9.099/1995:

Art. 21. Aberta a sessao, o0 Juiz togado ou leigo esclarecera as partes presentes sobre as vantagens
da conciliacdo, mostrando-lhes os riscos e as consequiéncias do litigio, especialmente quanto ao
disposto no § 3° do art. 3° desta Lei.

Art. 24. Ndo obtida a conciliagdo, as partes poderdo optar, de comum acordo, pelo juizo arbitral, na
forma prevista nesta Lei.
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Os exemplos anteriormente citados demonstram o caminho que esta sendo
seguido no sentido de adotar a resolucdo alternativa de conflitos no sistema
judiciario brasileiro. Entretanto, ainda resta muito estudo e trabalho a ser
desenvolvido para tornar estas medidas eficientes na pratica e levando em
consideracdo a situacdo de nossa sociedade como um todo, entre eles esta a
demonstracdo de como deve se comportar o operador do direito e as partes frente a
possibilidade de solucionar a divergéncia de forma amigavel ou alternativa.

Os meios alternativos anteriormente citados serdo agora estudados mais a
fundo, pretendendo-se verificar seu conceito, procedimentos e caracteristicas
proprias para, apos, se delimitar como cabe ao profissional do direito e a sociedade

a melhor forma de aplicacéo.
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3.3 MODALIDADES DE SOLUCAO ALTERNATIVA DE CONTROVERSIAS

3.3.1 NEGOCIACAO

A negociacdo pode ser tratada como uma das formas de resolucdo dos
conflitos, na maioria das vezes, sem a participacdo do Poder Judiciario e que
permite aos envolvidos uma resolucéo rapida e benéfica da controvérsia.

Definindo negociacdo, o autor Regis Fernandes de Oliveira afirma que “a
negociacdo €, pois, um procedimento através do qual, pela livre interacdo dos

" 39 Desta

interessados, discute-se a controvérsia, chegando-se a um consenso
forma, ha negociacdo em grande parte das relacdes humanas*, principalmente no
ambito comercial, mas também esta presente nas relacdes familiares, por exemplo.

Entre as formas de solucéo alternativa, podemos dizer que a negociacao é a
mais benéfica, isso porque os envolvidos, na grande maioria das vezes, nao se
utilizam do aconselhamento de um terceiro na busca da solucéo, séo eles proprios
em seu ambito particular que tentam resolver o problema e melhorar a relacdo que
possuem. Além disso, € a primeira forma de tentativa de solucdo do conflito e
também a primeira que deve ser tentada no particularmente entre os envolvidos, o
que acaba por promover a chamada “cultura da pacificacao”.

Na negociacao, a intervencdo do terceiro no conflito € minima, mas pode

existir quando os envolvidos ndo conseguem se entender sem esta ajuda. Sobre a

negociacao e suas formas dispde Roberto Portugal Bacellar:

% OLIVEIRA. op. cit., p. 90.

9 para Fisher e Ury, “a palavra negociacdo é um fato da vida; € um instrumento basico da existéncia.
Quer seja em familia, nos negdcios ou como cidaddos, as pessoas tomam decisbes através da
negociacdo. Apesar do fato de que a negociacdo acontece todos os dias, ndo é tarefa facil pratica-la
eficientemente”. FISHER, R.; URY, W. Getting to Yes. Arrow Bussiness Book, London, 1997, p. 13,
apud, KEPPEN, op.cit., p. 81.
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(...) a negociagdo é estabelecida diretamente entre os interessados na
resolugdo da controvérsia (negociacdo direta), mas pode,
excepcionalmente, contar com o auxilio de terceiro (negociacao assistida).
Resta clara a idéia de que, em um primeiro momento, as pessoas devem
aprender a negociar solu¢des diretamente; inviavel a negociagao direta,
entra em cena um terceiro neutral, pacificador, que auxiliara a conversacao
entre os divergentes. (grifo é nosso) “*

Importante destacar que as caracteristicas da negociacdo, como, por
exemplo, a conversa entre os envolvidos, a harmonizagdo da relacdo e a busca
pacifica pela solucéo, estado presentes em todas as formas de resolugcéo de conflitos
que veremos adiante, como na conciliacdo e também na mediacdo. Sobre esta

interacao:

A importancia das habilidades de negociacdo no universo da resolucédo de
conflito ndo deve ser subestimada. A negociagdo € a habilidade
fundamental para a implantacdo bem sucedida da maioria dos processos
RAC, do litigio a mediacdo e ao julgamento. Uma compreensao pratico-
tedrica ou tedrico-pratica da negociacdo aumenta a eficiéncia do individuo
na operacionalidade do processo, dos procedimentos, das normas éticas e
do comportamento. **

Ainda sobre a negociacdo como base para os demais meios de solucao de
conflitos, em especial a sua utilizagdo no procedimento da conciliacdo, afirma Adolfo

Braga Neto:

Nele é imprescindivel o emprego da negociacdo, instrumento primeiro e
natural de resolugdo de confltos que € buscado as vezes
inconscientemente pelas pessoas quando algo se faz incbmodo na inter-
relacdo existente, quer seja ela de ordem afetiva, profissional ou mesmo
comercial. Ao fazé-lo por intermédio de um didlogo, se busca atender ao
reclamo de uma parte para com a outra ou vice-versa. Em outras palavras,
s6 é possivel a implementagédo deste método quando ha interesse efetivo
das partes em negociar. **

“1 BACELLAR, op.cit., p. 171.
*2 KEPPEN, op. cit., p. 81.
** BRAGA NETO, op. cit., p. 86.
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Podemos entdo concluir que a negociacdo esta presente em grande parte das
relacbes humanas conflituosas e que a tentativa de negociar a solucédo do conflito
deve ser tentada em todas as demais formas de resolucdo alternativa, tendo em
vista que a solucao pacifica do conflito ja se mostra muito benéfica. E, ainda, se esta
solucéo for alcancada livremente pelos envolvidos, e nos termos que melhor lhes
agradem, sem a intervencao direta de terceiros, ela € melhor ainda.

O autor André Gomma de Azevedo nos informa algumas técnicas de
negociacdo a serem utilizadas pelos envolvidos, mas que entendemos que devem
também ser utilizadas pelos terceiros que intermediam a resolugdo do conflito, ou
seja, cabivel de igual forma na conciliacdo, na mediacdo e arbitragem, quais sejam:
separacdo das pessoas do problema a ser solucionado; concentracdo nos
interesses* e ndo na posicdo de cada um; tentar buscar opcdes em que ambos 0s
envolvidos saiam ganhando; utilizar-se de critérios objetivos para solucdo da
controvérsia, deixando de lado a subjetividade atribuida pelo envolvido (como, por
exemplo, valor subjetivo que a pessoa atribui a um bem) e tentar conhecer qual é a
melhor alternativa para o acordo que se quer obter *°.

Ainda sobre a negociacédo, deve-se levar em conta também as atribuicées do

negociador, que devera possuir o chamado “poder de negociacédo” que “envolve uma

* Ainda sobre o tema, afirma Aureo Simdes Junior: “A negociacdo “baseada em interesses” tenta
alcancar solugdes que atendam os interesses de todas as partes. A presunc¢do da negociagao
baseada nos interesses é de que varios dos interesses ou motivacbes estdo abaixo da linha das
posicdes das partes. A meta da abordagem baseada nos interesses estd em satisfazer todos os
interesses, do que barganhar. Este estilo de negociacdo também pode ser chamado de negociagéo
“ganha-ganha”. Algumas abordagens de negocia¢des usam a teoria dos jogos, incluindo abordagens
as quais usam estratégias combinando cooperacdo e competicdo”. Disponivel em
http://www.abrame.com.br/conteudo.php?id=43, acesso em 02 de outubro de 2009.

%5 AZEVEDO, op. cit., p. 19-22. No mesmo sentido, mas ao tratar da mediac¢do, a autora Lilia Maia de
Morais Sales, nos informa as seguintes idéias que devemos ter em mente ao tentar mediar os
envolvidos em um conflito: entender que o conflito € inerente as relagdes humanas; conseguir
delimitar quais sdo os conflitos aparentes e os reais; eliminar a idéia do “perde-ganha” e passar para
0 “ganha-ganha”; esquecer a competicdo e entendé-la como cooperacdo; passar do individual ao
coletivo e esquecer a busca por um culpado, mas sim, delimitar a responsabilidade cabivel a cada um
no conflito. SALES, op. cit., p. 25-30.
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compreensao e estratégias do negociador no uso de varios recursos com poder para

ativar uma negociada meta barganhada” *°.

3.3.2 MEDIACAO

O termo mediacdo na lingua portuguesa tem a seguinte definicdo:
“Intervencdo com que se busca produzir um acordo; processo pacifico de acerto de
conflitos, cuja solugdo é sugerida, ndo imposta as partes” *’.

Para o autor Regis Fernandes de Oliveira, nas palavras de Jacqueline
Mourret, a mediacao “é um estado de espirito, que transforma em esperanca o que
era desespero, em recomeco o que parecia fim” *%.

A mediacdo pode entdo ser definida como uma forma de tentativa para
solucionar um conflito entre os envolvidos através da ajuda de um terceiro, que néo
tem poder e nem competéncia para decidir, mas encaminha-os para que eles
préprios conhecam a origem da controvérsia e a melhor forma de soluciona-la, ja

visando a harmonizacdo da relacdo para o futuro. Neste sentido também € a

seguinte definicao:

A Mediacdo se caracteriza por ser um processo voluntario, no qual um
terceiro imparcial (0 mediador) ajuda as partes a resolverem a disputa ou
planificar uma transacdo, mas ndo tem poder para impor solugdes. O
processo é desenvolvido frente a frente, oralmente, e em pouco tempo
pode-se ter um amplo conhecimento das questfes envolvidas e dar-se
consciéncia do que se fazer para se chegar a uma auto composicéo eficaz e
pacifica e principalmente prevenir conflitos. *°

“5 Disponivel em: http://www.abrame.com.br/conteudo.php?id=43, acesso em 02 de outubro de 2009.
“" MEDIACAO. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da Lingua Portuguesa. 3° ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 1305.

“8 OLIVEIRA, op. cit., p. 89.

49 Aureo Simdes Junior Presidente da Abrame - Associacdo Brasileira de Arbitros e Mediadores.
Disponivel em http://www.abrame.com.br/noticia.php?id=32, acesso em 30 de setembro de 2009.
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A mediacdo tem bons resultados e deve ser privilegiada principalmente nas
relacbes sociais conflituosas que continuardo a existir mesmo apés a solucdo da
disputa como, por exemplo, nas relacdes familiares. Desta forma, o principal objetivo
de mediar os envolvidos € sim resolver aquele problema imediato, mas € também
propiciar que os envolvidos conhecam o real motivo de sua controvérsia e que
estabelecam uma solucéo que podera ser também utilizada no futuro.

Pode-se afirmar, portanto, que o mediador tera o papel de incitar os
envolvidos para que saibam o motivo pelo qual estdo brigando e que eles mesmos,
através de perguntas e respostas sobre sua relacdo, possam chegar a melhor
solucéo que Ihes é visivel.

A palavra chave da mediacdo € a comunicacdo, comunicacdo esta que deve
se dar inicialmente entre os envolvidos e, caso ela ndo ocorra naturalmente no inicio
da conversa, devera ser iniciada pelo mediador que, com técnicas especificas, fara
com que os envolvidos tentem se comunicar sobre seus problemas. Neste sentido,

acertadamente, se manifesta Lilia Maia de Moraes Sales:

A solucdo de conflitos, por meio da facilitagdo do dialogo, configura-se no
objetivo mais evidente da mediacdo. O didlogo, que é o caminho a ser
seguido para se alcancar essa solucao, deve ter como fundamentos a viséo
positiva do conflito, a cooperacdo entre as partes e a participacdo do
mediador como facilitador dessa comunicac@o. Nessa perspectiva pode-se
asseverar, inclusive, que, ao conseguir facilitar um dialogo, ja& se pode
considerar uma mediacdo exitosa, mesmo que no momento imediato do
dialogo as partes nao cheguem a uma solugéo. 50

Como ja afirmamos anteriormente, na mediacdo também se utilizam técnicas

da propria negociacao, ou seja, busca-se que os envolvidos tentem encontrar uma

% SALES, op. cit., p. 34-35. Ainda sobre a comunicacdo na mediacdo afirma José Eduardo Elias
Romaé&o: “O procedimento da mediagdo propicia 0 desenvolvimento de um processo comunicativo pelo
qgual se da, por um lado, a resolucdo de problemas e, por outro, a aplicacdo de um Direito
efetivamente véalido”. ROMAQ, José Eduardo Elias. A mediacdo como procedimento de realizac&o
de justica no ambito do Estado Democratico de Direito. Revista dos Juizados Especiais. Brasilia.
v. 5, n. 11, jul-dez, 2001, p. 40.
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solucéo para seu conflito, com a diferenca de que na mediacao o terceiro interage
mais diretamente para que isso ocorra. Neste sentido, nas palavras de Christopher

W. Moore, tem-se a mediacdo como sendo:

(...) um prolongamento ou aperfeicoamento do processo de negociacdo que
envolve a interferéncia de uma aceitavel terceira parte, que tem poder de
tomada de deciséo limitado e ndo-autoritario. Esta pessoa ajuda as partes
principais a chegarem de forma voluntaria a um acordo mutuamente
aceitavel das questdes em disputa. Da mesma forma que ocorre com a
negociacdo, a mediacdo deixa que as pessoas envolvidas no conflito tomem
as decisdes. A mediacdo € um processo voluntario em que os participantes
devem estar dispostos a aceitar a ajuda do interventor se sua funcao for
ajuda-los a lidar com suas diferencas — ou resolvé-las.™

A partir da conceituacédo acima disposta, pode-se afirmar que diferentemente
do que ocorre na conciliacdo, por exemplo, na mediacdo busca-se harmonizar a
relacdo em conflito para que ela ndo mais ocorra, sendo que o objetivo principal ndo
€ solucionar a disputa imediata que se apresenta, ou seja, ndo € fechar o acordo,
mas sim criar uma relacdo pacifica. Sobre a questdo ensina Lilia Maia de Morais

Sales:

A mediacédo possui varios objetivos, dentre 0s quais se destacam a solucéo
dos conflitos (boa administragdo do conflito), a prevencdo da ma
administracdo de conflitos, a incluséo social (Sconscientizagéo de direitos,
acesso a justica) e a paz social. (grifo original) 2

Atualmente, no Brasil, estd em tramitacdo um Projeto de Lei para regular a
atividade da medicdo na solucdo de conflitos, conforme ja fizemos referéncia
anteriormente. Em seu artigo primeiro, o referido Projeto tras a seguinte definicdo do

que € a mediagao:

> MOORE, Christopher W. O processo de mediacdo: estratégias praticas para a resolucdo de
conflitos. Trad. Magda Franca Lopes. Porto Alegre: ARTMED, 1998, p. 22-23, apud, ROMAO, José
Eduardo Elias, op. cit., p. 40.

°2 SALES, op. cit., p. 33-34.
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Art. 1°. Para os fins desta lei, mediacdo € a atividade técnica exercida por
terceira pessoa que, escolhida ou aceita pelas partes interessadas, as
escuta e as orienta com o proposito de lhes permitir que, de modo
consensual, previnam ou solucionem conflitos.

O Projeto define de forma acertada a mediacdo e seu objetivo principal que é
o da pacificagao social. Entretanto, critica-se aqui a referéncia contida no artigo 6° ao
tratar a mediacdo no ambito do processo judicial, como procedimento obrigatorio,
salvo algumas excec¢des, definindo-a como mediacgdo incidental nos processos de
conhecimento.

Tendo em vista a premissa basica que nos meios de solugdo alternativa de
conflitos ndo had como impor o procedimento as partes, sob pena de ndo se obter
nenhum resultado efetivo, temos que a redacdo dada ao artigo 6° ndo mereca
permanecer em eventual aprovacdo futura do projeto. Isso porque, a cultura da
solucdo pacifica do conflito ainda ndo esta inserida na sociedade brasileira, sendo
que talvez, apGs algum periodo de adaptacédo e conscientizacdo de todos aqueles
que possam estar envolvidos em um conflito (partes, advogados, juizes, etc.), seria
possivel instituir o procedimento da mediacdo como fase processual a ser seguida.

A obrigatoriedade do procedimento acabaria tendo o mesmo destino da
audiéncia de conciliacdo prevista no Codigo de Processo Civil em seu artigo 331, em
gue, na maioria dos casos, as partes comparecem, quando nao s6 0S seus
advogados, para cumprir protocolo e informar ao juiz que ndo tem interesse em
conciliar, caindo por terra a busca por um processo mais célere.

Desta forma, a mediacdo, assim como 0s outros instrumentos de solugao
alternativa de conflitos devem ser vistos como meios complementares ao poder
jurisdicional do Estado, e ndo como meios substitutivos, sendo que em
procedimentos em que ndo se mostra cabivel a mediacdo, ela ndo devera ser

imposta as partes.
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3.3.3 CONCILIACAO

A conciliagdo € uma das formas de solucédo de conflitos que possibilita uma
resposta mais rapida e pacifica ao problema apresentado pelo envolvidos. Conforme
ja explicitado anteriormente, a conciliacdo, como as demais medidas alternativas,
permite por fim a demanda judicial, saindo as partes satisfeitas, pois resolvem seu

conflito amigavelmente, como afirma Ricardo Bastos Machado:

Como o préprio nome sugere, a conciliagdo tem por objetivo conciliar as
partes visando por fim a lide através da composigéo pacifica do litigio. Por
conseguinte, contribui para aliviar o exercicio da funcdo jurisdicional,
diminuindo consideravelmente o acimulo de pendéncias judiciais. >

Assim como nos demais meios de solucdo alternativa do conflito, na
conciliacdo também ha um terceiro que auxilia as partes na solugdo amigavel do
problema, sendo de dificil constatacdo as diferencas entre os procedimentos de
mediacdo e de conciliacdo, j& que muito préximos um do outro. Neste sentido a

autora Lilia Maia de Morais Sales nos informa que:

A conciliagédo € um meio se solucéo de conflitos em que as pessoas buscam
sanar divergéncias com o0 auxilio de um terceiro, o qual recebe a
denominacdo de conciliador. A conciliacdo em muito se assemelha a
mediacdo. A diferenca fundamental est4 na forma de conducéo do didlogo
entre as partes. >

Pode-se diferenciar a conciliagdo em razdo do papel atribuido ao conciliador,
que difere um pouco daquele atribuido ao mediador, e também em relagdo ao tipo
de controvérsia que cada um dos meios deve ser aplicado.

Quanto ao papel do conciliador em relagédo ao do mediador podemos afirmar

que “na conciliagdo, o terceiro — conciliador — interfere na discussao entre as

¥ MACHADO, op. cit., p. 159.
> SALES, op. cit., p. 42.
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pessoas sugerindo e propondo solucdes para o conflito” *°

, enquanto que na
mediacdo, ao mediador cabe estimular a conversa entre os envolvidos, para que
eles procurem a melhor solucdo ao seu problema a curto e longo prazo.

Em relacdo ao tipo de controvérsia com a qual se esta lidando, pode-se dizer
que a conciliacdo se mostra mais adequada para situacdes em que “ndo existe

relacionamento passado ou continuo entre as partes” *°

, OU seja, € indicada para 0s
casos em que ndo ha vinculo afetivo ou emocional entre os envolvidos. Assim, a
conciliagdo tem lugar, por exemplo, em demandas referentes a acidente de veiculos
e controvérsias relacionadas ao consumo.

A partir desta diferenciacdo, tem-se que a conciliacdo possibilita a solugcéo de
conflitos de menor complexidade, em que ndo ha uma prévia e sentimental relacao
entre os envolvidos, e que permite ao conciliador intervir apresentando possiveis
solucdes, com a finalidade de acabar como litigio e conciliar as partes. Neste sentido

o Tribunal de Justica do Parana acertadamente trata da conciliacdo da seguinte

forma:

A conciliagdo é a forma preferida de resolugdo de conflitos no nosso
sistema processual porque ela é a melhor das duas: € mais rapida, mas
barata, mais eficaz e pacifica muito mais. E nela ndo ha risco de injustica,
na medida em que séo as proprias partes que, mediadas e auxiliadas pelo
juiz/conciliador, encontram a solucao para o conflito de interesses. Nela ndo
ha perdedor. >

A conciliacdo tem lugar judicialmente e também extrajudicialmente, sendo que
neste ultimo caso podemos citar a conciliacdo tentada nas comissfes de conciliagao
prévia em se tratando de questdes trabalhistas e a tentativa de conciliagcdo prevista

na Lei de Arbitragem.

> SALES, op. cit., p. 43.

*® BRAGA NETO, op. cit., p. 87.

" Secretaria de conciliagdo - Tribunal de Justica do Estado do Parana, disponivel em
http://portal.tjpr.jus.br/web/conciliacao, acesso em 07 de setembro de 2009.
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A conciliacao judicial, como ja demonstrado no capitulo anterior, tem previséo
extensa em nosso ordenamento juridico e se mostra como um instituto ja a muito
previsto no Brasil.

Nas legislagcdes em vigor, a conciliagdo € tida como a primeira forma que o
juiz deve se utilizar para tentar por fim a demanda e resolver o conflito dos
envolvidos.

O Cadigo de Processo Civil determina em seu artigo 125, inciso 1V, que o juiz
deve a qualquer tempo tentar conciliar as partes, e, ainda, nos artigos 331 ha a
previsdo da audiéncia de conciliacdo antes da de instrucdo, no procedimento
ordinario, sendo que os artigos 447 e seguintes também fazem previsao da tentativa
de conciliacdo antes de iniciada a instrucdo. A conciliacdo também é privilegiada nos
casos de familia, e talvez se possa dizer aqui que nas questbes de familia a
conciliacdo €, sem hesitar, a melhor forma de soluc&o do conflito no ambito judicial.

No procedimento sumario, a audiéncia de conciliacao é fase obrigatéria e esta
prevista no artigo 277 do Cédigo de Processo Civil. Percebe-se assim a vontade do
legislador em guiar o juiz para a solucdo pacifica do conflito, que se mostra a
solucéo mais benéfica as partes.

Verificamos que nos procedimentos de competéncia da Justica do Trabalho
também ha a previsdo de tentativa de conciliar as partes antes de iniciada a
instrucdo. Como na justica trabalhista a audiéncia € una, cabe ao juiz, quando abrir a
sessdo de Julgamento, propor a conciliacdo entre as partes, conforme determina o
artigo 846 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. A referida Consolidacdo ainda
prevé que depois de terminada a instrucéo e das partes aduzirem suas razées finais,

0 juiz renovara a proposta de conciliacdo, conforme seu artigo 850.
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Percebe-se que no ambito do direto do trabalho que a conciliagdo tem
previsdo até mesmo antes de iniciada a demanda judicial através das chamadas
comissdes de conciliacdo prévia, criadas através da Lei 9.958/2000, que trouxe
algumas modificacbes na Consolidacdo das Leis do Trabalho. As comissdes sao
tratadas nos artigos 625-A a 625-H da Consolidacéao e dispbéem sobre a composicéo,
prazos, e demais providéncias relativas a conciliagcéo.

A conciliacdo possui lugar de destaque no procedimento especifico dos
Juizados Especiais, conforme determina a Lei 9.099/1995 e também aos Juizados
Especiais Federais a partir da Lei 10.259/2001. Conforme prevé a legislacdo em
vigor, a audiéncia de conciliacdo € designada na grande maioria das demandas que
sdo propostas perante os Juizados, sendo de grande importancia a tentativa de
solucéo pacifica do conflito.

Nos Juizados Especiais, na grande maioria das vezes, a sessbes de
conciliagdo sao dirigidas por conciliadores que sao profissionais de todas as areas, e
nao apenas do direito, o que, por vezes, facilita o acordo. A tentativa de conciliacéo
é privilegiada durante todo o procedimento, cabendo também ao juiz de direito e ao
juiz leigo, quando forem presidir a audiéncia de instrucdo, propor novamente as
partes a tentativa de conciliagcéo.

Na propria Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996), ha a previsdo que, antes de
iniciada a arbitragem, o arbitro devera tentar conciliar as partes, conforme se

percebe dos seguintes dispositivos da lei, verbis:

Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citacdo da
outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso,
designando o Juiz audiéncia especial para tal fim.

[...] 8 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentard, previamente,
a conciliagdo acerca do litigio. Ndo obtendo sucesso, tentard o juiz
conduzir as partes a celebracdo, de comum acordo, do compromisso
arbitral.
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Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes
na convencdo de arbitragem, que poderd reportar-se as regras de um érgéo
arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o
procedimento.

[...] 8 4° Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do
procedimento, tentar a conciliacdo das partes, aplicando-se, no que
couber, o art. 28 desta Lei.

Art. 28. Se, no decurso da arbitragem, as partes chegarem a acordo
guanto ao litigio, o arbitro ou o tribunal arbitral podera, a pedido das
partes, declarar tal fato mediante sentenca arbitral, que contera os
requisitos do art. 26 desta Lei. (grifo € nosso)

Desta forma, verifica-se que a todo o momento durante o procedimento de
arbitragem, privilegia-se a forma de resolucdo do conflito de forma conciliada entre
as partes, ja que, como veremos mais adiante, a arbitragem em si ndo promove uma
solucdo propriamente amigavel do litigio, tendo em vista que umas das partes,
sendo ambas, saem perdendo com a sentenga arbitral.

A conciliacdo também é privilegiada através do projeto “Conciliar é Legal” *®
do Conselho Nacional de Justica, que promove a conciliagdo em todos os ambitos
do Poder Judiciario, tentando primeiramente desafogar os 6rgaos jurisdicionais,
tentando a conciliacdo nos processos jA& em andamento, visando também a
conscientizacdo dos beneficios trazidos pela conciliacdo e a necessidade de
planejamento e implementagcdo em todos os tribunais. Sobre o Movimento tem-se

que:

(...) o Conselho Nacional de Justica (CNJ) decidiu encampar este
empreendimento, sugerido pelos préprios juizes e segmentos da sociedade,
e langou o "Movimento pela Conciliagao", sob o slogan "Conciliar é legal"
[...]. Os objetivos do Movimento sdo estimular o Judiciario a oferecer os
servigos de conciliagdo e incentivar as populacdes a fazerem uso destes
mecanismos. A atividade sera desenvolvida por meio de conciliadores
voluntarios, criteriosamente selecionados junto as préprias comunidades.
Eles atuardo tanto junto as unidades judiciais quanto nos bairros populosos,
vilas e distritos distantes, municipios que ndo sejam sede de jurisdicdo, sob

°% Cabe destacar aqui os nimeros relativos ao Projeto: das demandas submetidas a conciliacdo em
2006, 55,29% resultaram em acordo, em 2007 este numero foi de 42,4% e em 2008 44,3%. Dados
disponiveis em http://www.conciliar.cnj.gov.br/cms , acesso em 14 de setembro de 2009.
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a fiscalizacdo, acompanhamento e supervisdo do Judiciario, do Ministério
Publico e da Ordem dos Advogados do Brasil. *°

Desta forma, a conciliagdo no ambito no processo judicial ja esta regulada
pelos artigos citados, faltando apenas que o0s juizes tomem conta desta
possibilidade e dela se utilizem, desde que preparados para exercer a funcdo da
conciliagdo. Pode-se dizer que, por vezes, a conciliagdo ndo é bem vista ou
utilizada pelos magistrados em razdo de tomar espaco na pauta ja excessivamente
cheia e também porque o indice de acordos tende a ser muito baixo quando o
conciliador e as partes ndo estdo preparados para o ato da conciliacéo.

Vale lembrar aqui a importancia de se ter conciliadores bem treinados para
auxiliar ® o juiz na tentativa de conciliar as partes, tendo em vista que, existindo
bons conciliadores e em nimero razoavel, possibilitar-se-ia ao juiz a diminuicdo de
audiéncias em sua pauta e, caso haja a possibilidade de acordo, um processo a
menos para levar a julgamento.

Portanto, deve-se incentivar a idéia da resolucdo alternativa do conflito
através da conciliacdo ou por outro meio, ensinando aos envolvidos, primeiramente,
0 que sao estes meios, para depois explicar-lhes quais os beneficios que deles

decorrem, bem como a melhor forma de aplicagéo.

% Pprojeto “Conciliar é legal” - Juiza Mariella Nogueira e Desembargador Marco Aurélio Buzzi. Os
autores sdo membros da Comissdo Executiva do Movimento Pela Conciliagdo. Ainda sobre o
assunto, destacam que: “Entre as virtudes do "Movimento pela Conciliagdo", podemos destacar o fato
de que ndo se necessita de vultosos gastos nem de providéncias complicadas para sua
implementacao. Nao precisamos de novos prédios, nem de contratagdes onerosas, criagdo de cargos
ou carreiras. A idéia é simples e de baixo custo”. Disponivel em http://www.cnj.jus.br, acesso em 14
de setembro de 2009.

% O artigo 277, § 1° do Cédigo de Processo Civil prevé que o juiz, no procedimento sumario, podera
ser auxiliado por conciliadores.
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3.3.4 ARBITRAGEM

A arbitragem no Brasil tem previsdo e regulamentacdo dada pela Lei
9.307/1996. Nas palavras de Roberto Portugal Bacellar “trata-se de lei muito
moderna e avancada, que, se bem aplicada, trara resultados na solucao extrajudicial
das controvérsias” °*.

A opcao pela arbitragem cumpre com as mesmas func¢des precipuas das
demais formas de solucéo alternativa de conflitos ja citadas como a celeridade do
procedimento e a pacificacdo do conflito entre os envolvidos.

Necessario se faz que a arbitragem, com o0s demais meios de solucéo
alternativa, seja conhecida pela sociedade ja que a “cultura brasileira parece ter
certo preconceito em relagcdo a arbitragem privada, pela preferéncia a solucao
jurisdicional. H& poucas informacdes e preconceitos em relagéo a arbitragem [...]. E
no fundo uma questao cultural” ®%.

Pode-se dizer que a escolha pela resolucdo da controvérsia através da
arbitragem, assim como ocorre na “solucéo” através da sentenca judicial, ndo vai
agradar ambas as partes. Isso porque, a sentenca arbitral, via de regra, vai
determinar a parte que devera cumprir com determinada obrigacdo, seja de pagar,
fazer, ndo fazer, etc.

Entretanto, ao contrario do ambito judicial, na arbitragem os envolvidos optam
pelo procedimento, ou seja, estdo submetendo o seu conflito ao arbitro porque

escolheram assim. Ja possuem conhecimento de que a sentenca sera desfavoravel

a algum deles, mas, ao recebé-la tem uma chance muito maior de concordar com

* BACELLAR, op. cit., p. 180.
®2 BARROS JUNIOR, Cassio de Mesquita. Situacdo atual do juizo arbitral. Revista Juridica da
Universidade de Cuiabéa. Cuiaba. v.4, n.2, jul-dez, 2002, p. 20.
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ela do que se a decisdo fosse judicial, tanto que a decisdo € irrecorrivel e 0s

envolvidos tém conhecimento disto. No mesmo sentido temos que:

(...) pelo préprio fato de as partes conseguirem transacionar quanto a
sujeicdo a arbitragem, fica demonstrada uma maior suscetibilidade para a
composicao, sendo esta alcancada como melhor solugdo para ambas —
carater mais amigavel. [...] A diferenca fundamental da arbitragem é que,
por submeter o litigio a um terceiro julgador, liviemente escolhido pelas
partes, acaba por ensejar maior credibilidade, sendo entdo, maior sua
predisposicao em aceitar, como justa, a sua resolucéo dada pelo arbitro. *

A maior aceitacdo da decisdo também se da pelo fato de que os envolvidos
elegem conjuntamente o arbitro que vai analisar seu conflito e possuem maior
liberdade em todo o procedimento, seja em razdo de forma, da escolha de data para
reunido, do sigilo, etc.

Héa discussdo na doutrina quanto a natureza da arbitragem e da sentenca
arbitral, sendo que ha os que afirmam se tratar de natureza privada (contratual) ** e
outra parte da doutrina que entende se tratar de natureza jurisdicional®®.

Em que pese a Lei da Arbitragem tratar da decisdo arbitral como tendo o
mesmo efeito de uma decisado judicial (Art. 31), ndo h&d como afirmar que o arbitro
esta investido em poder jurisdicional e, portanto, que a arbitragem teria natureza
jurisdicional. Isto porque, como afirma Roberto Portugal Bacellar, “s6 o Estado pode
atribuir poder jurisdicional, poder que néo foi atribuido ao arbitro” °°.

A Lei dos Juizados Especiais, 9.099/1995, em seu artigo 24, trouxe o que Luiz

Fernando Tomasi Keppen e Nadia Bevilaqua Martins denominaram de “arbitragem

8 FERNANDES JR., op. cit., p. 52.

® |bidem, p. 54.

% Entendendo a arbitragem como exercicio de poder jurisdicional, assim se manifesta Nelson Nery
Junior: “O arbitro exerce jurisdi¢do porgue aplica o direito ao caso concreto e coloca fim a lide que
existia entre as partes. [...] A LArb (Lei de Arbitragem) ndo deixa dlvida quanto ao carater
jurisdicional da decisdo do arbitro, pois a denomina de sentenca e lhe confere eficacia de titulo
executivo judicial (475-N IV)". NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de
Processo Civil Comentado e legislacdo extravagante. 9° ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2006, p. 1167/1169.

® BACELLAR, op. cit., p 179.



41

anexa ao tribunal” ©’

, OU seja, arbitragem que ocorre dentro de um processo judicial
que ja se iniciou, onde as partes concordam com a eleicdo de um arbitro, a ser
escolhido entre os juizes leigos, para julgar a disputa, sendo que a decisdo tambéem
sera irrecorrivel.

Esta forma de arbitragem prevista no ambito judicial € de grande valia para o
atual sistema dos Juizados Especiais, que pelo procedimento simplificado e sem
custas, ja se encontra saturado, sendo que 0S processos, que deveriam tramitar
mais rapidamente, estdo demorando quase 0 mesmo tempo que 0 juizo comum.

Entretanto, necessaria se faz a preparacdo dos conciliadores e 0s
funcionarios dos Juizados no sentido de auxiliar as partes na escolha do juizo
arbitral, demonstrando o que €&, os beneficios e o procedimento a ser seguido.

Certo é: para que a arbitragem no ambito judicial funcione, também é
necessario o fornecimento de estrutura fisica e de maior nimero de juizes leigos, até
mesmo privilegiando profissionais experientes em determinadas areas de atuacao,
sob pena de o procedimento arbitral demorar 0 mesmo tempo que o judicial e nédo
surtir o efeito desejado, tendo em vista, principalmente, que as partes ja iniciaram

um procedimento judicial, ou seja, provavelmente ndao conseguiram resolver o

conflito amigavelmente.

" KEPPEN, op. cit., p. 98.



42

4 O PAPEL DOS ENVOLVIDOS NO CONFLITO

4.1 OPERADORES DO DIREITO

Pode-se dizer que a utilizacdo dos meios alternativos para solucdo de
controvérsias pelo sistema juridico demonstra um afastamento dos modelos
tradicionais de solucdo dos conflitos (ndo um afastamento da jurisdicdo). Este
afastamento proporciona aqueles que se utilizam de meios alternativos uma mais
rapida e benéfica solucdo para a controvérsia que lhes aflige.

Entretanto, deixar de lado um modelo processual classico requer a
preparacao daqueles que vao trabalhar com esta nova sistematica para solucionar o
conflito, ou seja, requer a mudanca da mentalidade dos operadores do direito de

acordo com a nova realidade que se apresenta. Neste sentido, pode-se afirmar que:

(...) na medida em que o sistema processual afasta-se desse antigo
paradigma e propde novos “conjuntos de suposi¢c@es sobre a realidade” ou
modelos processuais informados por uma viséo instrumental orientada por
€scopos sociais, politicos e juridicos, mostra-se patente a necessidade de
adequacédo de operadores do sistema processual (ontologicamente, um
paradigma) para possibilitar suas efetivas inser¢des no novo modelo. Cria-
se, portanto, nova estrutura que busca afastar os fendbmenos em
desarmonia do sistema processual e capacitam-se 0s operadores dentro
desse novo modelo. (grifo & nosso)

Verifica-se que introducédo de meios alternativos para solucionar controversias
no ambito juridico de nada adianta se aqueles que trabalhardo com estes meios nao
estiverem preparados para tal. Portanto, imperioso se faz que o profissional do

direito tenha conhecimento do que sdo os meios alternativos, qual o seu objetivo, a

% AZEVEDO, op. cit., p. 14.
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forma de sua aplicacdo, bem como as técnicas que podem ser utilizadas. Sé assim

ele podera passar aos envolvidos na controvérsia os beneficios da solucao pacifica.
Conhecer os meios alternativos e a sua forma de aplicacdo também é de

grande importancia para que o acordo entre as partes ocorra e seja satisfativo para

ambas. Neste sentido se manifesta André Gomma de Azevedo:

Criou-se a necessidade de promotores, procuradores e advogados que
compreendam o modelo n&do adversarial e belicoso da negociacdo — modelo
esse em que uma proposta (ou exigéncia) apresentada de maneira
agressiva pode significar o fim da um processo de negociacéo e no qual um
didlogo cooperativo em que se ressaltam ganhos para ambas as partes
poderem efetivar o processo per si.

Assim como o0s operadores do direito devem estar preparados para tal
atividade de solucdo pacifica, a sociedade também deve conhecé-la para entdo
poder aceitd-la e aplici-la na solugédo dos conflitos, sendo que adotando estes meios
citados de resolucao alternativa “a atual cultura da sentenca sera, com toda certeza,
paulatinamente substituida pela cultura da pacificacdo” "°.

Desta forma, o que vai se tratar no presente capitulo, € a maneira como 0s
operadores do direito e a sociedade devem estar preparados para entender e, entéo,
receber os meios alternativos de solucdo de controvérsias como uma forma de

“escapar” do demorado e custoso processo judicial e também de alcancar a

pacificacdo social.

% AZEVEDO, André Gomma de. O processo de negociacdo: uma breve apresentacdo de
inovagdes epistemolégicas em meios autocompositivos. Revista dos Juizados Especiais.
Brasilia. v.5, n.11, jul-dez, 2001, p. 16.

© WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solucéo de conflitos no Brasil.
p. 10, apud, GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Mediacdo e Gerenciamento do processo:
revolucdo na prestacéo jurisdicional — guia préatico para a instalacdo do setor de conciliacdo e
mediacdo. Sao Paulo: Atlas, 2007.
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4.1.1 O PAPEL DO JUlZ

No contexto apresentado, € de grande valia analisar a postura a ser adotada
pelo juiz que deve assumir posi¢cao sobre os casos que lhe sdo apresentados e deve
também se colocar no lugar de quem esta sendo julgado, ou melhor, no lugar de
ambas as partes que estdo sob julgamento. Para o magistrado Jodo Baptista

Herkenhoff o juiz se caracteriza como:

(...) um poeta, alguém que morre de dores que ndo sao suas, alguém que
vive 0 drama do processo, alguém capaz de descer as pessoas que julga,
alguém que capta os sentimentos e aspiracdes da comunidade, alguém que
incorpora na sua alma e na prépria vida a fome de justica do povo a que
serve. Diverso deste paradigma € o juiz distante, alheio — burocrata no
sentido pejorativo — cuja pena se torna para ele um peso, ndo por sentir as
dores que ndo sdo suas, mas pelo enfado de julgar; pela caréncia do
idealismo e da paixdo que tornariam seu oficio uma aventura digna da
dedicacéo de uma existéncia. "*

Na obra intitulada "O Juiz e a Emoc¢ao” a autora Lidia Reis de Almeida Prado
traz uma idéia ainda mais ampla sobre o papel do juiz na elaboracédo juridica no
Direito Moderno. O juiz além de ser o intérprete da lei de acordo com valores sociais
e de acordo com a Constituicdo, também julga, e assim deve fazer, com
sensibilidade, “em sintonia com o sofrimento, alegria e anseio da sociedade para a
qual trabalha”. E, em consonancia com o que ja foi anteriormente disposto e com

grande acerto a autora conclui:

(...) 0 juiz contemporaneo, envolvido com o caso, poderd recolocar o
Judiciario em seu lugar de sustentaculo da democracia e de reflgio, certo
de esperanca coletiva. Um magistrado, que tenha vivéncias de alteridade no
ato de julgar, tera maior possibilidade de outorgar aos jurisdicionados boas
decisfes. Nao é sem razdo que Warat pondera ser o direito ao amor o valor

" HERKENHOFF, Jodo Baptista. A formacdo dos operadores juridicos no Brasil, in ética,
Justica, e Direito — reflexdes sobre a reforma do Judiciéario, org. de José Ernani Pinheiro et alii,
Sao Paulo, Vozes, 1996, p.178, apud, PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emocéo: aspectos
da légica judicial. 4°. ed., Campinas-SP: Millenium, 2008, p. 102.
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existencial que maior preocupacéo deve despertar em uma futura politica de
direitos humanos, os quais s3o o suporte simbélico da democracia. "

Desta forma, o papel do juiz e seu posicionamento em sociedade ndo sao
relevantes apenas para os casos que lhe sdo postos para julgamento, mas também
para a sua percepcao da possibilidade e da tentativa do acordo e a orientagdo que
ele deve dar as partes, ndo apenas como magistrado, mas como ser envolvido com
a sociedade e seus anseios.

O autor José Soares Filho, em artigo nomeado “Alguns aspectos da Reforma
do Judiciario”, demonstra a responsabilidade que recai sobre o Poder Judiciario,
personificado aqui pelo juiz, nos informando que resta a ele e aos demais
operadores do direito o alcance da efetivacdo da justica. Ensina que cabe ao juiz o
“alcance uma convivéncia social fundada na paz, na seguranca e, sobretudo, na
Justica, condicdes do verdadeiro progresso humano”. "

Primeiramente, o juiz deve se colocar na posicdo das partes e sentir quais
s80 0s seus anseios ao submeter o seu conflito a anélise do Poder Judiciario. Assim,
conhecendo o que dele se espera e sabendo 0 que levou as partes aquela
demanda, ter4 maior capacidade de auxiliar os envolvidos na busca pela solucao

pacifica, indicando possibilidades e aconselhando-as para, por fim, tentar resolver o

conflito através de um acordo. Desta forma, pode-se afirmar que:

Aos juizes, como cidaddos e profissionais, compete empenhar sua
capacidade e suas energias, com o maior esforgo e espirito publico, por
essa causa. S6 assim, o Judiciario sera respeitado e suas decisdes terdo a
forca moral necessaria para serem cumpridas satisfatoriamente. ™

2 PRADO, op. cit., p. 103 e 106.
"® SOARES FILHO, José. op. cit., p. 76.
" 1dem.
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Frente aos meios alternativos de solucdo de controvérsias, o papel do juiz
foge bastante da idéia de poder de decisdo que o magistrado exerce sobre a
demanda que |he foi submetida. Agindo como conciliador ou mediador, o juiz devera
deixar de lado a sua “autoridade” e seu poder decisorio, deixando bem claro aos
envolvidos que esta ali para ajuda-los a solucionar o conflito e ndo para julgar,

assim:

O juiz s6 deve exercitar sua autoridade para julgar, nessa apresentacéo
deve fazer exaltar o exercicio de seu papel de conciliador ou mediador,
evitando quaIcLuer forma de imposicdo e deixando as decisdes para 0s
interessados. ’

Pode-se dizer aqui que o papel dos conciliadores como auxiliares do juiz nas
audiéncias de conciliacdo, se mostra de extrema importancia, como ja afirmado
anteriormente, jA que, por vezes, 0 juiz ndo consegue se despir da qualidade de
autoridade julgadora e nao consegue obter a confianca das partes a fim de
encaminha-las a um didlogo e obter uma composicao.

Os autores Artur Stamford da Silva e Chiara Ramos, realizaram interessante
pesquisa de campo acompanhando audiéncias de conciliacdo nas Varas Civeis de
Recife, podendo concluir, sobre o comportamento dos juizes, e até mesmo dos

conciliadores, que:

N&o ha cultura da conciliacdo, os conciliadores e juizes ainda tratam a
conciliacdo como objeto de decisdo monoldgica e ndo dialdgica, pensam
como autoridades e agem como donos de um poder de decisdo e ndo como
espaco para composicdo e construcdo decisOria. As partes ainda sao
tratadas como uma espécie de “clientes assistidos” e ndo como integrantes
e participantes do processo decisorio. e

> BACELLAR, op. cit., p. 195.

® STAMFORD, Artur; RAMOS, Chiara. Conciliacdo judicial e a funcdo social das profissées
juridicas. Uma analise etnometodoldgica do direito. Revista de Informagao Legislativa. Brasilia. v.
44, n. 175, jul-set, 2007, p. 330.
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Cabe aqui o alerta de que a postura do terceiro que esta ali para ajudar os
envolvidos a solucionar o conflito é de grande importancia. Isto porque se 0 juiz ou
conciliador agir com autoridade durante a sessao, os envolvidos, ou néo resolverao
0 problema amigavelmente ou, o que € ainda pior, acabardo aceitando um “acordo”
com que ndo concordam, deixando de lado o objetivo principal que € o da
pacificacdo social. Ndo ha pacificacdo quando alguma das partes envolvida no
conflito aceita o acordo fisicamente, mas ndo o aceita psicologicamente.

O que pode ocorrer também é que os envolvidos no conflito, dependendo da
postura do juiz, acabem néo se abrindo e ndo solucionando o problema com medo
de que o que for falado possa ser interpretado pelo juiz em seu desfavor. Sobre o

assunto se manifesta Rafael Francisco Alves:

Muitos litigantes receiam que o didlogo efetivo na conciliagéo feita perante o
juiz pode lhes desfavorecer em algum sentido no momento do julgamento
posterior, caso ndao haja acordo. Mas vale ressaltar que o debate da
conciliacdo ndo costuma ser reduzido a termo (apenas o acordo final), ndo
podendo servir de fundamento para a sentenca, e também ndo se pode
falar aqui em depoimento pessoal com valor de confiss&o.

Ressalta-se que cabe ao magistrado deixar claro as partes que o que for
conversado na conciliacdo néo influenciara no julgamento final da demanda. O que
ocorre € que, por vezes, o proprio magistrado ndo consegue se separar da sua
posicdo de julgador e encaminha a audiéncia como forma de obter a verdade sobre
os fatos para si e para determinar seu posicionamento (fazendo um pré-julgamento),
enguanto que deveria agir em audiéncia a fim de buscar a melhor solugcédo para as
partes, deixando de lado valoracdo que faria como julgador.

O magistrado na funcédo de conciliador deve ter em mente que a solucao

pacifica do conflito independe de seu entendimento como julgador da causa,

" ALVES, Rafael Francisco. O juiz e a atividade conciliatéria. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo. v. 99, 2004, p. 969.
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dependendo muito mais de sua posicdo como ser humano e incentivador dos

envolvidos na busca pela composicéo, sendo que:

O sucesso conciliatdrio (diferente da transacédo, este, instituto de direito
material, e aquele de direito processual sempre de iniciativa do Juiz),
entretanto, depende do magistrado que, com isencéo, justeza, parcimbnia e
sem arrogancia, pode e deve tentar resolver as disputas deduzidas de
forma amigavel, colaborando, inclusive, para a pacificacéo social. "

O juiz deve ser participativo na tentativa de solugdo da demanda entre os
envolvidos ja que “o dialogo efetivo entre o juiz e as partes cria um ambiente
propicio a assimilacdo das frustracdes e ao convencimento quanto aos interesses

juridicamente tutelados” "

. Interagindo com os envolvidos, o juiz consegue chegar
ao real motivo do conflito e podera melhor auxilia-los na busca pela solu¢do, sendo

que:

(...) a postura participativa do juiz na conciliagdo (e também na mediacao)
desemboca, em primeiro lugar, em uma atividade essencialmente
investigativa no que tange aos interesses existentes. O problema surge,
porque nem sempre todas as frustracbes decorrentes de um conflito sdo
expostas nos pedidos deduzidos em juizo. Mas o atual contexto da
efetividade processual reclama a tutela integral dos interesses das partes.
Dai a relevancia da atividade investigativa do magistrado. *

Portanto, tarefa dificil se atribui ao juiz que tera a incumbéncia de se despir de
sua autoridade como magistrado, ouvir as partes com o intuito de descobrir o real
motivo do conflito e ndo para fins de julgamento posterior, conhecer bem e se utilizar
de técnicas de conciliacdo e mediacao e, por fim, ajudar os envolvidos a solucionar a

questdo, sem interferéncia como julgador.

® LENZI, Carlos Alberto Silveira. Comentarios as alteracées do Cddigo de Processo Civil.
Brasilia: Consulex, 1995, p. 90, apud, BARBOSA, Edgard Fernando. Da efetivacdo do papel
conciliador e da arbitragem na estrutura do juizo civel. Revista dos Tribunais. S&o Paulo. v. 90, n.
792, out, 2001, p. 84.

" ALVES, op. cit. , p. 967.

% |bidem, p. 965.
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4.1.2 OS ADVOGADOS

O advogado, assim como o juiz e as partes envolvidas, deve estar preparado
para participar da resolucdo de um conflito através dos meios alternativos. Na
verdade, pode-se afirmar que o advogado € o primeiro profissional que vai se
deparar com a situacéo conflituosa e que devera auxiliar a parte na melhor forma de
soluciona-la, cabendo-lhe, muitas vezes, propor a tentativa de solucdo através de
um dos meios de solucéo pacifica.

Cabe aos advogados auxiliar os seus clientes no sentido de promover a
pacificacdo do conflito, deixando-lhes bem claro os seus beneficios da composicao
amigavel e quais sdo as perspectivas na continuidade da demanda de forma
litigiosa.

Além disso, podemos dizer que € obrigacdo do advogado promover a cultura
da pacificacdo, sendo-lhe atribuido o papel de auxiliar o cliente em todas as formas
de solucado pacifica do conflito antes da propositura de qualquer demanda judicial.
Esta obrigacdo esta expressa no Coédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil, no artigo 2°, paragrafo unico, inciso VI, que diz ser um dos
deveres do advogado: “estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo,
sempre que possivel a instauracao de litigios”.

O Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/1994) dispbe em seu artigo 2° e no § 2°,
que o advogado é indispensavel a administracdo da justica, presta servico publico e
exerce funcdo social. Pode-se dizer que o exercicio de funcdo social também se
caracteriza na obrigacdo do advogado de tentar a qualquer tempo, antes ou depois

de proposta a acao judicial, tentar a pacificacdo do conflito, desde que observado, &
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claro, o dever que possui de garantir a preservacdo dos direitos de seus clientes.

Assim tem-se que:

A advocacia nao é, portanto, atividade exclusivamente judicial, seus
conhecimentos juridicos em muito podem contribuir para evitar a impetracao
de um processo judicial. Lembramos ainda que, uma vez frustrada a
tentativa de conciliagdo "administrativamente”, cabe propor a acao judicial.
Ainda mesmo depois de proposta a acdo, cabe ao advogado, agora
juntamente com o julgador, tentar promover a conciliacéo entre as partes. &*

Desta forma, essencial a participacdo do advogado para ensinar e estimular
os envolvidos em um conflito a tentar solucion-lo de forma amigavel. Agindo desta
forma, o advogado em relacdo aos seus clientes “estaré efetivamente exercendo seu
mais nobre oficio que € o de promover o acesso a justica, auxiliando-os na procura
de seus reais interesses” %.

Os advogados devem, portanto, conhecer os meios alternativos de solugcao de
conflitos e sempre que possivel e cabivel indica-los a seus clientes, sendo que a
participacdo do advogado em sessdes de conciliagdo, mediagcédo e arbitragem, por
exemplo, se mostra indispensavel também na propria defesa de seu cliente.
Lembramos apenas que a participacdo do advogado deve ser ativa, podendo
“prestar esclarecimentos”, “orientacdo legal” e “responder aos interesses de seu
cliente” &.

Pelo acima exposto, vimos que a participacdo dos advogados € de grande
importancia, principalmente quando se trata de incentivar a solucdo pacifica da

controvérsia. Entretanto, cabe a ressalva que apenas o envolvido na controvérsia

tera a capacidade de decidir o que € melhor para si mesmo, ndo devendo o

8 STAMFORD, op. cit., p. 320.
2 BRAGA NETO, op. cit., p. 89.
% 1dem.
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advogado substitui-lo nesta decisdo, cabendo-lhe apenas aconselhar seu cliente na

questéo juridica do conflito, sendo assim:

Por mais que o advogado conheca a parte, jamais podera vivenciar seus
interesses. Ora, 0s interesses que estdo em jogo sao os do litigante e ndo
os do advogado. Assim, a despeitp das palavras da lei que tornam
prescindiveis tanto a presenca das partes quanto do préprio procurador,
nada obsta que 0 magistrado publico, em boa técnica, exija que o envolvido

esteja presente — inclusive intimando-o pessoalmente [...] para que a
conciliacao EPos:sa se realizar, sob pena de uma possivel marginalizacéo dos
interesses. **

7

Desta forma, acertadamente é o entendimento extraido da Lei 9.099/1995
a0 tratar que o comparecimento da parte em audiéncia nos Juizados Especiais
Civeis é pessoal, ndo podendo se fazer representar pelo advogado ou qualquer
outra pessoa. Ao exigir a presenca das partes pessoalmente, tem-se uma chance
muito maior de se obter um acordo e, além disso, como ja afirmado, ndo se esta
suprimindo ou violando a sua prépria vontade.

Pode-se dizer também, que a presenca da parte em audiéncia possibilita um
melhor entendimento do conflito, j& que foram elas proprias que presenciaram 0S
fatos que deram origem a demanda, portanto, nada melhor do que elas para tentar
buscar uma solucéo.

Entendemos aqui que também € imprescindivel o comparecimento de
preposto e/ou advogado, no caso da parte ser pessoa juridica, com conhecimento
sobre os fatos e interesse em realizar uma sessao de conciliacao.

Deparamos-nos, muitas vezes, com representantes e até mesmo

procuradores de grandes empresas que comparecem a sessdes de conciliagdo

8 ALVES, op. cit., p. 959.

% Art. 9° Nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes comparecerdo pessoalmente,
podendo ser assistidas por advogado; nas de valor superior, a assisténcia € obrigatéria. No mesmo
sentido temos o Enunciado n. 20 do FONAJE que assim determina: O comparecimento pessoal da
parte as audiéncias é obrigatério. A pessoa juridica poderd ser representada por preposto.
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somente para cumprir protocolo, desrespeitando até mesmo o Poder Judiciario e a
outra parte envolvida no conflito. Isso ocorre porque, em razdo de uma pratica
comum, a empresa ja comparece em audiéncia sem nenhum interesse nao solucao
do conflito, as vezes, nem mesmo tem conhecimento dos fatos que os levaram até
ali, mesmo que a citacdo para comparecimento tenha ocorrido em tempo habil para
tal verificacao.

Cabe, portanto, ao advogado exigir de seu cliente empresa que Ilhe
encaminhe as informacfes necessarias para conhecimento prévio do conflito, bem
como que encaminhe para audiéncia preposto com conhecimento sobre os fatos do
conflito. Além disso, ao advogado também cabe aconselhar o cliente sobre os
beneficios de uma solucéo pacifica do conflito.

Ao advogado cabe, portanto, a defesa de seu cliente, mas, principalmente, o
incentivo a pacificacado social, cabendo-lhe sempre verificar uma melhor forma de
solucdo do conflito, sempre que possivel utilizando-se de meios alternativos e

amigaveis.

4.1.3 DEMAIS AUXILIARES DA JUSTICA

Ao falarmos da posicdo do magistrado como conciliador ou mediador,
também se pode fazer aqui a observacdo de que as caracteristicas citadas, de
imparcialidade, humildade e vontade de auxiliar os envolvidos a encontrar o caminho
da conciliacdo, cabem de igual forma a todos aqueles que querem exercer a funcao
de terceiro imparcial mediador da situacdo em conflito (conciliador, mediador

propriamente dito, arbitro, juizes leigos, etc.).
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A preparacao dos terceiros que pretendem exercer a funcdo de mediador do
conflito merece destaque. Nao basta apenas uma preparagcdo tedrica ou juridica
sobre 0os meios e suas técnicas, imprescindivel se faz o comportamento deste
terceiro perante a sociedade e os envolvidos no conflito.

Assim, conciliadores, arbitros, mediadores, ndo precisam necessariamente ter
amplo conhecimento juridico acerca da matéria envolta no conflito®, mas precisam,
necessariamente, ter a sensibilidade para conduzir os envolvidos a solucéo pacifica,
Sobre o mediador, mas também cabivel ao conciliador, magistrado ou nédo, e ao

arbitro, afirma Regis Fernandes de Oliveira:

O mediador deve possuir trajetéria ética, além de sensibilidade, facilidade
de comunicacdo, credibilidade. Ademais, deve estar capacitado a
compreender, administrar os interesses, equilibrar 0s argumentos, promover
harmonia entre as partes. Diante de qualquer dificuldade, deve saber como
enfrenta-las. '

Ainda neste sentido, o autor Adolfo Braga Neto, nos informa que o terceiro
devera “proceder no desempenho de suas funcgdes, de maneira imparcial,
independente, competente, discreta e diligente. [...] Ao mesmo tempo, devera
preservar a ética e a credibilidade do instituto da mediacdo por meio de sua conduta”
88'

Portanto, exercer a funcdo de intercessor na solucdo pacifica de um conflito
nao é tarefa facil, ja que vai muito além do conhecimento técnico do intermediador.
O terceiro deve agir muito mais com sensibilidade e interesse em ouvir os envolvidos
do que na tentativa de “dizer” a solucdo mais cabivel. Ele deve, na verdade,

incentivar e provocar nos envolvidos a vontade de solucionar o problema da forma

% Roberto Portugal Bacellar nos informa que nos Juizados Especiais, por exemplo, “ha conciliadores
que sdo psicélogos, empresarios, professores”. Ressalva-se aqui que, de acordo com a Lei
9.099/1995, exige-se que 0s juizes leigos e os arbitros que exercem suas funcbes perante os
Juizados deverdo ser advogados. BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados Especiais: Acertos e
Desacertos. Revista CEJ. Brasilia. v. 5, n.13, jan-abr, 2001, p. 154.

8 OLIVEIRA, op. cit., p. 92.

% BRAGA NETO, op. cit., p. 97.
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gue melhor |hes agrada, ja que sdo eles que vao cumprir com o acordo. Sobre a

atividade do terceiro afirma Joel Dias Figueira Junior:

Ao contrario do que possa parecer, essas atividades ndo sdo nada simples,
tendo em vista que, para a efetivacdo de um acordo satisfatério com os
litigantes, o conciliador deve ter conhecimento pleno da matéria de fato e de
direito objeto da controvérsia, a fim de que possa dialogar com as partes ou
seus procuradores, mostrar as vantagens e desvantagens da transac;éo ou
acordo, os riscos e possiveis dificuldades com o prosseguimento da
demanda (...) %

Surge entdo a figura do chamado co-mediador, uma terceira pessoa que
ajuda os envolvidos e o préprio mediador na busca pela melhor solucdo da
controvérsia. O co-mediador também pode ser um profissional especializado na area
gue se relaciona ao conflito, por exemplo, nas causas relativas a direito de familia
um co-mediador psicélogo ou assistente social € de grande ajuda, sendo até

indispensavel. Neste sentido tem-se que:

Caso haja conveniéncia para o julgamento ou a pedido da qualquer dos
litigantes, nasce a figura de um co-mediador. Este € indicado por
organismos institucionais de mediacao ou por érgéos profissionais oficiais.
O co-mediador ndo sera advogado, mas profissional ligado a qualquer outra
area cujo conhecimento se torne imprescindivel para o deslinde da
controvérsia.

A participacdo efetiva de conciliadores, arbitros, mediadores e juizes leigos,
promove a democratiza¢do da justica, da maior credibilidade ao Poder Judiciério,
proporciona diminuicdo do grande nimero de demandas em tramitacéo® e ajuda na

promocao da pacificagao social. Para Ada Pellegrini Grinover:

8 FIGUEIRA JR., Joel Dias. Novo procedimento sumario. Sdo Paulo: Ed. RT, 1996, p. 147-150,
apud, BARBOSA, Edgard Fernando. Da efetivacdo do papel conciliador e da arbitragem na
estrutura do juizo civel. Revista dos Tribunais. S&o Paulo. v. 90, n. 792, out, 2001, p. 98.

% FIGUEIRA JR., op. cit., p. 93.

! Neste sentido, acertadamente se manifesta Edgard Fernando Barbosa: “Os Juizes estdo
necessitando de urgente apoio no desempenho de suas atividades, designadamente em face do
crescente nimero de acdes que vém sendo recebidas pelo Poder Judiciario e em decorréncia das
dificuldades financeiras que o Estado tem encontrado para propiciar a estrutura de atendimento dos
servigos judicidrios; dai porque tém se consolidado cada vez mais os estigmas da morosidade da
Justica e da baixa qualidade dos servicos judicantes, o que reclama urgente enfrentamento”.
BARBOSA, op. cit., p. 96.
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Inseridos os procedimentos conciliativos, ainda que de natureza néao
jurisdicional, no quadro da politica judiciéria, a intervencdo de leigos na
funcdo conciliativa também se coloca no ambito da participacéo popular na
administracdo da Justica. Representa ela, ao mesmo tempo, instrumento de
garantia e instrumento de controle, configurando meio de intervencao
popular direta pelos canais institucionalizados de conciliagdo ou mediac&o.”

A todos os profissionais do direito e demais auxiliares da justica cabe,
portanto, “descortinar o amanhd@, com prudéncia, humildade, sabedoria e bem-

querer, tudo em favor de pontuar a credibilidade da Justica, substantivo imperfeito”

93

%2 GRINOVER, op. cit., p. 21.

% RUSSO JR., Rdmulo. Juizado Universidade: Uma parceria interessante. Revista CEJ: Brasilia,
n. 17, abr-jun, 2002, p. 93.
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4.2 O PAPEL DA SOCIEDADE

ApoOs tratarmos de como deve ser o comportamento e a participacdo dos
operadores do direito na utilizacgdo dos meios alternativos de solucdo de
controvérsias, necessario se faz analisarmos o papel da sociedade para fazer com
gue a adocao destes meios surta efeito.

Como vimos, o papel dos operadores do direito € incentivar a solucao
pacifica, ensinando os envolvidos que ela € mais benéfica, mais rapida e mais
barata. Entretanto, de nada adianta a funcdo sendo bem exercida por estes
profissionais, se os envolvidos no conflito e membros da sociedade, que sao as
pessoas a quem a solucdo se destina, ndo tiverem conhecimento dos meios e
vontade de resolver o problema amigavelmente.

A participacdo efetiva da sociedade é de grande importancia para a
divulgacdo dos meios alternativos de solucdo de controvérsias e sua aplicacdo, bem
como para concretizacdo da pacificacdo social, afinal, € a sociedade que esta
pacificacdo esta voltada.

O envolvimento da sociedade, seja através dos auxiliares da justica ou dos
envolvidos em processo judicial, possibilita a concretizacdo da democracia e devolve

credibilidade ao Poder Judiciario, sendo que:

(...) para que a distribuicdo de justica seja efetivamente racionalizada e
tornada eficiente, é preciso contar com todos os setores da sociedade. Eis
por que incumbe ao cidaddo a importante tarefa de colaborar para o
exercicio da jurisdicdo, reconhecendo também sua responsabilidade na
busca da justica e do consenso. **

% TARTUCE, op. cit., p. 227.
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Modelo ideal de sociedade, como ja dissemos, seria aquele em que 0s
cidadaos resolveriam todos os seus problemas no ambito privado e de forma
amigavel, sem a necessidade de interferéncia do Poder Judiciario.

Entretanto, cabe a cada um de nds enquanto cidadao, se sensibilizar com o
proximo, agir de maneira correta frente aos principios éticos e morais da sociedade
e tentar solucionar as controvérsias do dia-a-dia da melhor forma possivel. Assim, 0s

envolvidos em um conflito ndo devem se ver como adversarios, sendo que:

(...) ocorrem em situagBes nas quais as pessoas implicadas no conflito
apresentam-se como adversarios, caracterizando-se como “partes” e nao
como participantes: as pessoas que ingressam divididas no processo de
discussao necessariamente permaneceréo “partidas” no compromisso. *°

A adversariedade entre os envolvidos em um conflito deve ser deixada de
lado para que os meios alternativos de solucdo de controvérsias possam funcionar.
Alcancar a pacificidade entre as relagbes humanas é tarefa que deve ser buscada
antes de tudo por cada cidaddo em suas relacbes diarias, destacando-se aqui o
papel de cada um perante a sociedade em que vive.

Desta forma, os cidadaos, antes de tomar qualquer medida mais drastica,
devem praticar a negociacdo para solugdo de seus conflitos, ou seja, devem
conversar com a pessoa que esta envolvida na controvérsia e tentar soluciona-la.

Mas, para que a negociagdo também funcione, é dever de todos,
principalmente das pessoas juridicas em que a “personificacdo” se da através de
prepostos, estarem abertas para a negociacdo, ou seja, possuirem um canal de
comunicacdo com as pessoas fisicas e desenvolverem uma cultura de pacificacdo

perante a sociedade em relagcéo aos conflitos em que se encontram envolvidas.

% ROMAO, op. cit., p. 43.
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Um dos questionamentos que vem a mente, em especial dos profissionais do
direito, € como a sociedade, mas especificamente o cliente, vai entender que o
trabalho prestado pelo advogado nestes casos de solugéo alternativa € o mesmo, e
atée melhor do que quando o conflito estd sujeito a litigiosidade e demora do
processo judicial. Cabe aqui, entdo, entrarmos na aceitacdo e conhecimento da
sociedade que a solucdo pacifica € muito melhor que a litigiosa e, o advogado que
auxilia e promove a solucdo do conflito desta forma, resolve o problema de seu
cliente muito mais rapido e com mais beneficios.

Por isso a sociedade também deve estar preparada para aceitar a solucao
pacifica do conflito, cabendo aos profissionais do direito incentivar e promover a
resolucéo dos conflitos através de meios alternativos e pacificos.

Conhecendo os modelos de solucéo pacifica de um conflito e seus beneficios,
os cidadéos poderao aplica-los na vida em sociedade e na vida privada, cumprindo

com o fim de pacificacdo social.
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CONSIDERACOES FINAIS

A crise em que se encontra o Poder Judiciario exige a adocdo de uma nova
postura pelos operadores do direito, pelo legislador e também pela sociedade, nao
s6 no Brasil, mas em todo o mundo, ndo sendo caracteristica exclusiva de nosso
pais a demora dos processos judiciais.

A imensa quantidade de processos judiciais, aliada a falta de estrutura e
recursos financeiros, frustram a idéia de duracdo razoavel do processo, de
efetividade e de credibilidade do Poder Judiciario.

Em recente pesquisa divulgada pelo jornal paranaense “Gazeta do Povo”
contatou-se que a populacéo brasileira ndo acredita no seu Poder Judiciario, sendo
que 70% dos entrevistados acham que o0s juizes “ndo sdo honestos e nem
imparciais”. %

Certo é que o Poder Judiciario deveria ser o poder em que as pessoas
precisariam depositar confianca ampla, ja que € ele um dos meios a qual o cidadao
pode recorrer para solucionar conflitos que |he angustie e para fazer valer seus
direitos.

Se o Poder Judiciario carece desta confianca e credibilidade, perde sentido de
existir. Portanto, imperiosa a necessidade de utilizarmos outras formas que nao
apenas a litigiosa, para solucionar os conflitos de interesse presentes na sociedade.

A adocdo de meios alternativos de solugdo de controvérsias, como a

negociacdo, a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem, se mostra como uma

alternativa ao demorado e litigioso procedimento judicial.

% pesquisa da Faculdade Getulio Vargas, matéria veiculada em 23 de outubro de 2009. Disponivel
em http://portal.rpc.com.br/gazetadopovo/vidapublica/conteudo.phtmi?tl=1&id=936916&tit=Populacao-
da-nota-56-para-a-Justica-brasileira, acesso em 24 de outubro de 2009.
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A utilizacdo destes meios alternativos resulta na melhor resolucédo a lide que
as partes poderiam obter. Isto porque a solu¢cédo que se alcanca é pacifica e se da de
forma amigavel, ou seja, o acordo a que chegam os envolvidos decorre de suas
proprias vontades. O acordo em um conflito proporciona a satisfacdo e a aceitacao
da solucéo alcancada, ja que a vontade das partes ndo é suprimida, como ocorre na
decisdo judicial, proporcionando de igual forma o desafogamento do Poder
Judiciario, ressalvando-se aqui a arbitragem onde ha a liberdade dos envolvidos no
inicio do procedimento, sendo que ao final a deciséo arbitral acaba tendo a mesma
caracteristica impositiva da decisao judicial.

Para que os meios alternativos possam ser utilizados e funcionem como
forma pacifica de solucdo do conflito, necessario se faz que os operadores do direito
tenham amplo conhecimento do que sdo estes meios, seus procedimentos e a
melhor aplicacdo no caso concreto. Portanto, cada um daqueles que atua com o
direito, sejam os advogados, promotores, arbitros, magistrados, conciliadores, entre
outros, devem saber qual € o seu real papel e como devem se portar diante de um
dos meios de solucéo alternativa.

A partir do entendimento de qual € o sua funcéo frente aos meios alternativos
de solucédo de controvérsias, o operador do direito podera auxiliar e encaminhar os
envolvidos em determinado conflito para a melhor forma de resolugcédo. A partir dai,
tem-se que a sociedade, principalmente agueles que se véem diante de um conflito,
devem também se fazer utilizar dos meios alternativos e visar, sempre que possivel,
uma solucéo amigavel.

Utilizando os meios alternativos de solucdo de controvérsias diminuira o
grande numero de processos em tramite, bem como se evitara a propositura de

demandas, solucionando-as previamente. Assim agindo, oS juizes terdo menos
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processos para julgamento, permitindo que o Poder Judiciario possa concretizar a
sua funcéo precipua de solucionar litigios com efetividade e em tempo aceitavel,
cumprindo com a funcdo de pacificacao social que lhe cabe e devolvendo a sua

credibilidade.
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