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RESUMO

Analisar as mudancas do instituto da mediacdo em conjunto com a nova lei
13.140/2015, mostrando os benéficos da mediacdo para a sociedade como um todo,
e também, incentivar os profissionais da area do direito para sua utilizacdo, e modo
gue a mediagdo contribua na reducdo do grande fluxo de processos que
sobrecarregam o poder judiciario. Devido a lei 13.140/2015 ser recente, ndo tem
grande impacto no geral sendo nossa cultura litigante. A metodologia adotada no
presente trabalho sera a pesquisa qualitativa utilizando-se de pesquisas
bibliograficas, consultas as leis, jurisprudéncia, artigos, meios eletrbnicos. Por sua
vez, consideram-se 0 método cientifico utilizado o hipotético-dedutivo, haja vista que
serd analisada a lei qual alcangou conhecimento aprofundado, mas tendo a visédo
critica do que pode ser melhorada com incentivos e propostas de uma lei nova, com
suas falhas, a falta de profissionais especializados e a realidade social de nossa
cultura litigante.

PALAVRA-CHAVES: Conciliagdo, Mediacao, Arbitragem, Advogado.



ABSTRACT

Analyze the changes of the mediation institute in conjunction with the new law
13.140/2015, showing the benefits of mediation for society as a whole, as well as
encouraging law professionals to use it, so that mediation contributes to the
Reduction of the large flow of lawsuits that overload the judiciary. Because the law
13.140/ 2015 is recent, it does not have a large impact in general being our litigating
culture. The methodology adopted in the present work will be the qualitative research
using bibliographical researches, consultations to the laws, jurisprudence, articles,
electronic means. The hypothetico-deductive scientific method is considered, since
the law will be analyzed, which has gained in depth knowledge, but having the critical
view of what can be improved with incentives and proposals of a new law, with its
failures , The lack of specialized professionals and the social reality of our litigating
culture.

KEYWORDS: Conciliation, Mediation, Arbitration, Lawyer.
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INTRODUCAO

Em um tribunal com uma figura de autoridade em frente as partes conflitantes,
é dificil ter um sentimento bom um pela outra, ndo existe a capacidade de projetar a
personalidade do outro em objeto, de forma que este paregca como que impregnado
dela. O presente trabalho, vem, através da pesquisa bibliografica e qualitativa, dispor
sobre o instituto da mediacéo, dispor esta oportunidade aos mediados, 0 contato
pacifico, o olho no olho, sem intervencéo de terceiro que decida por eles, afinal ndo
tem interesse no resultado, apenas quer tentar manter a relagao entre as partes.

No campo da mediacao, também é facultado as partes que exista ou ndo a
figura do advogado, que também sera pessoa imparcial, agindo em particular como
um conselheiro de seu cliente.

O mediador de conflitos atua como pessoa idonea, capacitada, de modo
imparcial, sendo o responsavel por explicar todo o procedimento aos mediados que,
de acordo, comecam a dialogar seus anseios, objetivos, com seguranca de sigilo no
processo,

Ao ter um conflito, a cultura da nossa sociedade, é de ir em busca de um
profissional para lhe ajudar, nestes casos um advogado ou, 6rgdos como O
Ministério Publico, a Defensoria Publica, em busca de seus direitos garantidos por lei
gue disponha e até mesmo lacunas no sistema juridico que as facam vencedoras de
suas vontades e esquecendo institutos processuais terceirizados, que estdo a
servigo da justica para ajudar um possivel litigio e manter a ordem e a paz entre os
envolvidos.

Acontece que, por vezes, o Judiciario ndo € o melhor caminho a ser seguido,
pois para uma litigio judicial, por exemplo, de alimentos que pode desfazer uma
relacdo familiar, passando entre peticdes, contestacdes, réplicas, entretanto, existe a
opcdo de acionar um sistema pratico e célere, tendo o resultado esperado de
resolucéo do problema em pauta.

Existem institutos de mediacdo por todo pais, sejam eles publicos nos
tribunais de justica, ou particulares através de faculdades, de norte a sul.

O CONIMA, Conselho Nacional das Instituicdes de Mediacdo e Arbitragem,

fundado em 1997, visa o bom funcionamento das mediacfes guiando normas
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técnicas, éticas e formando profissionais qualificados para mediar, pois € necessario
capacitacdo mesmo na via extrajudicial.

Contudo, esse incentivo deveria partir de instituicbes formadoras de
profissionais de Direito, uma vez que os estudantes passam em média cinco anos
até formarem-se em bacharel de Direito, e quase inexiste na ementa do curso uma
disciplina que sequer trate ou informe a respeito, formando litigantes ao invés de
conselheiros, sem sequer bagagem tedrica e nem habilidades sobre métodos de
solugao de conflitos como a mediagéo.

Desta forma, desde 1996, com a Lei de Arbitragem n° 9.307 ja existia um
método extrajudicial de resolucédo de conflitos, porém com a promulgacéo da Lei de
Mediacdo instituida no ano de 2015, vem a grande oportunidade de avanco, de
estudo sobre um tema tdo atual e abrindo mais um campo para atuacdo do

profissional do Direito.
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1 PRINCIPIOS DA MEDIACAO DE CONFLITOS DE ACORDO COM A
LEI DE MEDIACAO N° 13.140/2015

Ao falar de mediacéo, é citado o chinés Confucio pregando a mediagdo como
uma excelente e eficaz forma de resolugdo de conflitos, e isto foi em meados de
552-479 a.C."!

Na antiguidade, pensadores e filosofos de suas épocas, a exemplo de Platdo
e Socrates, na Grécia, Marco Tulio Cicero, em Roma, e Voltaire na Revolucao
Francesa, contribuindo e assinalando a histéria do direito, ao incentivarem as
pessoas a pensarem por elas mesmas e suas atitudes com outras pessoas.

Os métodos sofistas, com suas formas de discursos, estratégias e

argumentacao tiveram sua participacdo na mediacao.

Os chineses, na Antiguidade, influenciados pelas idéias do filésofo
Confucio, j& praticavam a mediacdo como principal meio de
solucionar contendas. Conflcio acreditava ser possivel construir-se
um paraiso na terra, desde que os homens pudessem se entender e
resolver pacificamente seus problemas. Para ele existia uma
harmonia natural nas questdes humanas que nao deveria ser
desfeita por procedimentos adversariais ou com ajuda unilateral. Seu
pensamento estabelecia que a melhor e mais justa maneira de
consolidar essa paz seria através da persuasao moral e acordos e
nunca través da coercdo ou mediante qualquer tipo de poder.?

Com introducao nos Estados Unidos, o sistema da mediacédo tem uma grande
importancia histérica, fazendo com que até os dias de hoje exista reflexo na cultura

do pais com a adocao do método.

Hoje, os Estados Unidos da América contam com agencias publicas
e privadas especializadas em métodos alternativos de resolugéo de
conflitos, sédo exemplos a Federal Mediation and Conciliaton Service,
princpal agencis publica de mediagéo e conciliagdo publica daquele
pais; bem como a AAA — American Arbitration Association, principal
agéncia privada de arbitragem norte-americana. O sucesso desses
novos métodos tornou-se tdo evidente, que, com intuito de treinar

'Mediag&o no ambito familiar. Disponivel em:
https://www.jurisway.org.br/iv2/dhall.asp?id_dh=4121. Acesso em: 15 de agosto de 2016.

2 SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e pratica da mediac&o de conflitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1999.
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novos mediadores, criou-se em 1971 a chamada Society of
Professionals in Dispute Resolution.?

No Brasil, a mediacdo ja tinha redacdo na Constituicdo de 1824, porém nao
constituia lei especifica, ficando a cargo dos operadores do direito, a implementacao
de métodos consensuais de resolucao pacifica de conflitos.

E da natureza humana o anseio por resolucdo dos seus conflitos, sejam eles
pessoais, no trabalho, na rua, na sociedade, alguns ndo conseguem alcancar de
modo pacifico e necessitam procurar solu¢des na justica. Desde a Grécia antiga ja
se procurava mediar os conflitos, o berco da civilizagdo evoluiu com maior énfase no
sentido de que litigar ndo é a opcdo mais rentavel, consoante as palavras de

Christopher Moore:

As culturas islamicas também tém longa tradicdo de mediacdo. Em
muitas sociedades pastoris tradicionais do Oriente Médio, os
problemas eram frequentemente resolvidos através de uma reunido
comunitaria dos idosos, em que os participantes discutiam, debatiam,
deliberavam e mediavam para resolver questdes tribais ou intertribais
criticas ou conflituosas. Nas areas urbanas, o costume local (‘urf)
tornou-se codificado em uma lei séria, que era interpretada e
aplicada por intermediarios especializados, ou quadis. Estes oficiais
exerciam nao apenas funcdes judiciais, mas também de mediacdo. O
hinduismo e o budismo, e as regides que eles influenciaram, tém
uma longa histéria de mediacdo. As aldeias hindus da india tém
empregado tradicionalmente o sistema de justica panchayat, em que
um grupo de cinco membros tanto media quanto arbitra as disputas.”

Pode-se ver que ndo s6 quanto a celeridade, mas também as custas que todo
um processo pode ter, relagdes mantidas através do diadlogo, autonomia de vontade
e nao menos importante o mutualismo, dentre outros, a mediagcdo se encaixa
perfeitamente no nosso sobrecarregado sistema Judiciario brasileiro.

Nos momentos iniciais em que a mediacdo comegou a aparecer N0 NOSSO
ordenamento, através de institutos como o Processo do Trabalho e a Lei n°
9.099/95, houve uma necessidade devido ao momento turbulento que o pais sofreu

com a ditadura e consequentemente o dificil acesso a justica. Resolveu-se adotar o

® A mediacéo, a conciliac8o e a arbitragem como formas alternativas de resolucéo de
conflitos. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/22520/a-mediacao-a-conciliacao-e-a-
arbitragem-como-formas-alternativas-de-resolucao-de-conflitos/6. Acesso em: 15 de outubro
de 2016.

* MOORE, Christopher. O processo de mediaco: estratégias praticas para a resolucéo
de conflitos. In. RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. A pratica da mediac&o e o acesso a
justica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 63.


https://jus.com.br/artigos/22520/a-mediacao-a-conciliacao-e-a-arbitragem-como-formas-alternativas-de-resolucao-de-conflitos/6
https://jus.com.br/artigos/22520/a-mediacao-a-conciliacao-e-a-arbitragem-como-formas-alternativas-de-resolucao-de-conflitos/6
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modelo americano, porém, apenas nos Juizados Especiais Civeis, com a lei n® 9.099
em 1995 teve inicio a pratica da conciliacdo que permanece ate os dias atuais no
modelo trazido por esta lei.

Visto de um lado mais humano, aos poucos foram sendo adotados e seguidos
modelos de resolucdo de conflitos de varios lugares no mundo, a exemplo os
Estados Unidos e a Europa.

Em conformidade, passam a ser criadas Camaras de Mediacdo com
previsdes no CPC (Cdédigo de Processo Civil) e CNJ (Conselho Nacional de Justica),
até o ponto de apdés 42 anos o CPC (em vigor no més de marco de 2016) é
reformado e o Capitulo V exclusivo sobre Mediacdo de Conflitos e Conciliacéo,
juntamente na mesma época que € sancionada a Lei de Mediacéao n° 13.140/2015 a
gual entrou em vigor até mesmo entes do CPC/2015, em dezembro de 2015.

Para que a mediagdo ocorra de maneira completa, o legislador buscou
embasar a lei em principios éticos, como a imparcialidade, a busca pelo consenso,
trazendo transparéncia e deixando-a fugaz.

Antes de descrever os principios é relevante o comentario do que caracteriza
a autocomposic¢éo, que nada mais constitui do momento em que as partes ajustam
entre si um acordo em que nado hé jurisdicdo, e onde as partes abrem méao de seus
anseios para chegar a um denominador comum.

Diferentemente de heterocomposicdo que onde existe um terceiro,
geralmente um arbitro, pessoa idénea e com conhecimentos juridicos que possa
decidir pelas partes, como se fosse um juiz, como correlaciona Ricardo Soares

Stersi dos Santos quanto a solu¢cdes autocompositivas e heterocompositivas.

As de natureza autocompositivas sao aquelas em que as préprias
partes interessadas, com ou sem a colaboracdo de um terceiro,
encontram, através de um consenso, uma maneira de resolver o
problema.

As heterocompositivas, o conflito € administrado por um terceiro,
escolhido ou ndo pelos litigantes, que detém o poder de decidir,
sendo a referida deciso vinculativa em relacdo as partes.”

Em relacdo aos principios disposto na Lei de Mediacdo 13.140/2015, eles
devem ser fielmente contemplados e aplicados, pois foram criados com o intuito de

nortear a sociedade a fim de que possuam comportamentos éticos, ndo buscando o

> SANTOS, Ricardo Soares Stersidos. Nogdes gerais da arbitragem. Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2004. p.14.
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conflito um com outro por motivo torpe ou fuatil, impossibilitando um bom convivio
social.

E através dos principios que o ordenamento juridico é regido, eles sdo
inerentes e norteadores do Direito, que por meio da constituicdo, guia todas as
outras leis sejam criadas sem afrontar nenhum principio constitucional devido a
serem fundamentais.

Em conceitos de principios, Paulo Henrigue dos Santos Lucon fala:

Nas ciéncias juridicas, os principios tem a grande responsabilidade
de organizar o sistema e atuar como elo de ligacdo de todo o
conhecimento juridico com finalidade de atingir resultados eleitos; por
isso, sdo também normas juridicas, mas de natureza anterior e
hierarquicamente superior as ‘normas comuns’ (ou de ‘normas nao
principais’).®

A constituicdo tem os seus principios fundamentais, porém cada ramo do
direito tem suas especificidades, ndo sendo diferente na mediacdo de conflitos, a
redacdo da Lei de Mediacdo n° 13.140/15 em seu dispositivo 2° dispde
expressamente quais sao eles, de modo essencial para definir a estrutura que sera

posta:

Art. 2° A mediacdo sera orientada pelos seguintes principios:
| - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;

Il - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VIl - confidencialidade;

VIII - boa-fé.’

Para entender os principios que norteiam a mediacdo, é importante tratar de
cada principio individualmente com a intengcdo de uma maior compreensao a cerca
do assunto. Antes disso, importa um conceito geral sobre principios que se destaca
entre os juristas, € o que preleciona o escritor, professor e advogado, Celso Antonio

Bandeira de Melo:

Principio €, por definicgdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicédo fundamental que se irradia sobre

® LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Conceitos de principios. 1999, p. 92. Disponivel
em: file:/l/C:/Users/Kelvin/Downloads/244-400-1-PB.pdf. Acesso em: 17 de abril de 2017.
"BRASIL. Lei n® 13.140/2015, Lei de Mediag&o. LEI N° 13.140 DE 26 DE JUNHO DE 2015.
Estabelece normas para a mediacdo — Publicado no DOU de 29.6.2015.


file:///C:\Users\Kelvin\Downloads\244-400-1-PB.pdf.%20Acesso%20em:%2017%20de%20abril%20de%202017
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diferentes normas compondo-lhes o espirito e servido de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a
I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
ténica e lhe da sentido harménico.®

Assim, é notavel a importancia que deve ser dada aos principios, visto que
eles irdo guiar cada passo, cada conceito, cada deciséo e procedimento posto diante
do processo nao apenas da mediagéo de conflitos em si, mas do direito de um modo

geral para regrar o caminho de criacdo de normas.

1.1 IMPARCIALIDADE DO MEDIADOR

Neste modelo de autocomposicdo as partes definem o que pretendem, o
mediador imparcial na relacdo com as partes, ndo possui interesse, assim é definido
o papel tanto a mediacao judicial, como também a extrajudicial.

Durante a sesséo, por igual periodo, as partes expdem seus problemas cada
uma com seu ponto de vista para que o mediador ajude com o calor das emocdes
gue envolve, assistindo para uma solucdo satisfatéria, mas de modo neutro sem
expressar suas opinides.

O parégrafo tnico do art.1° da Lei n® 13.140/15, preleciona:

Art. 1°, Paragrafo unico. Considera-se mediacdo a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido
ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugées consensuais para a controvérsia.®

O CNJ, pioneiro em conciliagdo e mediagdo possui um manual "Livro de
Mediacdo CNJ", neste sempre é destacada a questdo da imparcialidade para o
sucesso e a qualidade da mediacdo. A pagina 131 deste livro, trds uma orientacédo
para os mediadores, é um questionario a ser discutido, elaborado pelo CNJ, com o
proposito de instruir o planejamento para ter uma mediacdo de qualidade, no qual
diz:

4) Quais séo as necessidades mais provaveis de n0ssos UsSUarios?

O desejo de nossos usuarios de ter acesso a um servico de mediagdo que
seja absolutamente imparcial, confidencial, de baixo custo, que os ajude a

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 230.

® BRASIL. Lei n°® 13.140/2015, Lei de Mediac&o. LEI N° 13.140 DE 26 DE JUNHO DE 2015.
Estabelece normas para a mediacdo — Publicado no DOU de 29.6.2015.
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entender todos os problemas e explorar solu¢des construindo confianca e
possivelmente chegando a um acordo.°

s

A imparcialidade € relevante para o mediador, destaca-se que 0 mesmo
precisa ter cuidado para que suas emoc¢des ndo sejam demonstradas.

Segundo Cooley e Lubet, a mediacdo “pode ser definida como um processo
no qual uma parte auxilia ajuda os contendores a chegar a um acerto voluntario de
suas diferencas mediante um acordo que define seu futuro comprometimento”.**

O art. 166, 8 3° do Novo CPC, possui outro dispositivo que preleciona

claramente a importancia da imparcialidade:

Art. 166. A conciliacdo e a mediacdo sédo informadas pelos principios
da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisao
informada

§ 3% Admite-se a aplicacédo de técnicas negociais, com o objetivo de
proporcionar ambiente favoravel a autocomposicao.

Sendo assim, o mediador se mostra como figura que ird conduzir as partes,

de modo claro, objetivo, porém sem interferir nas decisées.

1.2 ISONOMIA ENTRE AS PARTES

Os sujeitos através dos anos lutam por tratamento igualitario na sociedade.
Um dos destaques a seu feito, por exemplo, a forca unida em busca desse ideal, é
na Revolugdo Francesa em 1789, onde a separagédo de classes ocorria de forma
hierarquica entre clero, nobreza e burguesia. Ap6s anos de guerra conseguiram
respeito e autonomia perante a lei.

A constituicdo de 1988 destaca esse principio fundamental logo em seu

preambulo:

No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,

19 Esta pergunta se refere a um questionario, com perguntas de 1 a 4 na pagina 131 do
Livro mediacdo CNJ 2016, elaborado pelo CNJ, afim de intruir como se planejar para ter
uma mediagéo de qualidade.

1 COOLEY, John W.; LUBET, Steven. Advocacia de arbitragem. Brasilia: UnB, 2001.
Disponivel em: http://ccapb.blogspot.com.br/2011/05/mediacao-como-alternativa-na-
solucao-de.html. Acesso em: 17 de fevereiro de 2017.
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pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.

O art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, também destaca:

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

Inserido em outros dispositivos, o artigo 179 da Constituicdo Politica do
Império do Brasil, outorgada pelo Imperador D. Pedro |, em 25 de marco de 1824 diz
em seu inciso XIIl. A Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, o
recompensara em proporcédo dos merecimentos de cada um.

Deve-se observar cada caso, por exemplo, se o principio da igualdade é
aplicado a ambas as partes e se isso prejudicar um dos lados, caracteriza-se o ato
como discriminagdo a parte prejudicada, € necessario destacar que mesmo homens
e mulheres sendo iguais em direitos e deveres, ao tratar de licenca maternidade
como ponto, a méae é tida como desigual na medida de sua desigualdade em relacdo
ao pai, visto a necessidade da figura materna por mais tempo ao lado do recém

nascido, esse o sentido material da isonomia.

A igualdade perante a lei é premissa para a afirmacédo da igualdade
perante o juiz: da norma inscrita no art. 5° caput, da Constituicdo,
brota o principio da igualdade processual. As partes e 0s
procuradores devem merecer tratamento igualitario, para que tenham
as mesmas oportunidades de fazer valer em juizo as suas razdes.*

A igualdade é tratada de dois modos, o liberalismo a trouxe no sentido formal,
0 que na época nao continha eficacia, visto as diferencas existentes entre as classes
econbmicas, sendo ao magistrado incumbido o deve de aplicar a lei a todos sem
distincdo nem discriminacgao.

J4 no sentido material tratar igualmente os iguais e desigualmente os

desiguais, na medida de suas desigualdades, € lema adotado ao falar do principio

12 BRASIL. Carta de Lei de 25 de Marco de 1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 15 de
novembro de 2016.

13 GRINOVER, Ada Pelegrini. Teoria feral do processo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p.53.
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da igualdade, onde ocorre em um momento posterior do estado liberal, a fim de
complementar e dar eficacia a igualdade material, por meio de um novo olhar para a
constituicdo que permitisse a sociedade nado sofrer tantas injusticas, sejam elas

econdmicas, culturais ou sociais, e tdo mais ajudando na aplicabilidade das leis.

A ndo observancia do principio da igualdade, a partida, pode afastar
o interesse da parte prejudicada no prosseguimento do feito. Quando
a mesma parte ndo percebe a tempo que esta sendo indevidamente
tratada de maneira desigual - condi¢cdo que pode viciar o acordo que
firmar por vicio resultante de erro, dolo ou coacdo - pode pedir a
anulabilidade do negdcio juridico firmado, na forma do artigo 171 do
Cddigo Civil, sem prejuizo da responsabilidade do mediador ou do
conciliador.*

N&ao diferente, na mediacédo de conflitos, a igualdade de tratamento por parte
dos mediadores que conduzem o0 processo, as prerrogativas dada a ambas as
partes de manifestacdo, como também de terem o auxilio de um profissional de
direito consigo, o tempo concedido para possiveis explicacdes em separado com a
figura do mediador.

As partes na mediacdo devem ser tratadas igualitariamente, de forma justa.

1.3 ORALIDADE

A mediacdo e conciliagdo ganharam forca nos Juizados Especiais 0s quais
prezam pela oralidade em seus atos. O que percebe-se logo no inicio no art. 2° da
Lei que dispbe sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais a n° 9.099/95:
“[...] Art. 2° O processo orientar-se-a4 pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel a
conciliagdo ou a transacéo”.™

Este principio € bastante aplicado no direito do trabalho, visto a celeridade,
pois a reclamacgéo do trabalhador pode ser oral e depois reduzida a termo, mas a

defesa do réu também pode ter a defesa oral, como a sentenca e a impugnacao.

A Lei determina que “certos atos processuais devam ser praticados
oralmente, em presenga do Juiz. Nos momentos capitais do

14 MORI, Amaury Haruo. Principios gerais aplicaveis aos processos de mediacdo e de
conciliagcdo. Disponivel em: file:///C:/Users/Kelvin/Downloads/04-AMAURY .pdf. Acesso em:
17 de abril de 2017.

> BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm. Acesso em: 15 de novembro de 2016.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.099-1995?OpenDocument
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Processo, deve predominar a palavra falada, sem prejuizo dos

documentos constantes dos autos. Mesmo sendo oralmente

realizados determinados atos, estes s&o registrados graficamente ”.*°

A aplicabilidade nos Juizados Especiais de igual modo, facilita os processos e
da maior rapidez tendo em vista que ja se aplica desde a lei n°® 9.099/95, e os atos

processuais séo eletrénicos.

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, informalidade, economia processual e
celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacao dos danos
sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena ndo privativa de
liberdade."’

A oralidade, por se tratar de um aspecto de informalidade, torna os processos
mais simples, a importancia na mediag&o onde os atos sdo realizados com tempo de
inicio e fim, ndo significa que ndo pode ser escrito.

Chiovenda fala do principio da oralidade como: “As deducbes das partes
devem normalmente fazer-se a viva voz na audiéncia, isto €, no momento e lugar em
que o juiz se assenta para ouvir as partes e dirigir a marcha da causa”.*®

Por se tratar de um dialogo entre as partes, a oralidade é um principio de
grande prestigio na sessdo de mediacdo, mesmo que o acordo seja reduzido a
termo, assim como na justica do trabalho, o didlogo neste caso ira permitir uma
informalidade de conversa entre as partes envolvidas, que diante de um mediador
imparcial, tem elas uma maior liberdade de expressédo, do que perante o juiz.

O acordo oral entre as partes através do dialogo simples e informal, deve ser
lacénico, homologado por pessoa competente torna o ato valido, sob esse aspecto o
direito ganha, pois a oralidade esta diretamente ligada ao principio da economia
processual, visto que dia a dia surgem cada vez mais processos no judiciario o que

tras um elevado custo ao judiciario.

18 CAPPELLETTI, Mauro. O valor atual do principio da oralidade. Revista Juridica, n° 297,
julho de 2002. pp. 12-18.

" BRASIL. Lei n° 9.099/1995, Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais. LEI N°
9.099 DE 26 DE SETEMBRO 1995. Estabelece normas para os Juizados Especiais —
Publicado no DOU de 27.9.1995.

18 CHIOVENDA, Giuseppe. Instrucées de direito processual civil. Sdo Paulo: Bookseller,
2000.
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1.4 AUTONOMIA DA VONTADE DAS PARTES

No processo de mediacdo, as partes ja estdo cientes de uma
autocomposicéo, isso facilita a decisdo entre elas, pois elas que decidem
conscientemente, desde que néo seja antagbnico a ordem publica, visto que o
mediador € imparcial.

As partes entendem que a mediacao evita um futuro processo litigioso, o que
facilita a busca por uma decisdo que beneficie a todos os envolvidos, e devido a
essa autonomia da vontade de ambas, nem sempre concordam entre si, 0 que gera
o litigio.

De acordo com doutrinadora Maria Helena Diniz:

O principio da autonomia da vontade se funda na liberdade contratual
dos contratantes, consistindo no poder de estipular livremente, como
melhor convier, mediante acordo de vontades, a disciplina de seus
interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica.*®

A autonomia da vontade é comumente usada em formacéo de contratos, pois
0 contrato exige providéncia, seguranca e, ndo menos importante, cumprimento do
acordo firmado, que se torna simples devido as clausulas serem elaboradas pelos
interessados, contanto que nao afronte outras leis ou até mesmo outros principios,
sob pena de ser invalidado.

Silvio Rodrigues, afirma:

O Principio da Autonomia da Vontade consiste na prerrogativa
conferida aos individuos de criarem relac6es na orbita do direito,
desde que se submetam as regras impostas pela lei e que seus fins
coincidam como o interesse geral, ou ndo o contradigam.?

As partes comecam com autonomia de vontade desde a escolha do local, a
forma que seguira o litigio ou se fardo de forma consensual, até o fim do acordo, o

préprio Cédigo Civil de 20022 tras a admisséo de acordo autbnomo entre as partes

19 DINIZ, Maria Helena. Curdo de direito civil brasileiro. Teoria das Obrigacdes
Contratuais e Extracontratuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.23.

2 RODRIGUES, Silvio. Dos Contratos e das declaracdes unilaterais de vontade. Séo
Paulo: Saraiva, 2007, p.15.

21 BRASIL. LElI N°10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 15 de novembro de
2016.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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disposto no art. 840 que diz: é licito aos interessados prevenirem ou terminarem o

litigio mediante concessdes mutuas.

1.5 ABUSCA DO CONSENSO

Sobre a palavra consenso, a lingua portuguesa tras as seguintes definicdes:

Modo de se tomar uma decisdo quando ndo ha argumentos
contrarios ou objecbes ao que estd sendo proposto: declaragcdo
aprovada por consenso.

Conformidade, igualdade de opinides, pensamentos, sensagfes ou
sentimentos; acordo entre varias pessoas.22

Nesse aspecto que a mediacdo de confltos se caracteriza pelo
consentimento das decisdes tomadas pelas partes, de modo igualitario, se vé que os
principios expostos nos incisos VI, art. 2° da lei n° 13.140/2015 estdo ligados
diretamente, sendo um complemento do outro.

Quando existe o consenso, nao existe lide, sem lide ndo ha processo, sem
processo o judiciario desafoga, sdo resolvidos em consenso, com debates para
discutir de forma pacifica a melhor decisdo para ambos, um acordo sem exigéncias,
cumprindo exatamente a funcdo social da medicdo de manter relacées entre 0s

envolvidos.

Assim, enquanto espécie do género justica consensual, pode ser
definida, de acordo com Luis Alberto Warat como “..] a forma
ecoldgica de resolucao dos conflitos sociais e juridicos, na qual o
intuito de satisfacdo do desejo substitui a aplicacdo coercitiva e

terceirizada de uma sancéo legal”.?®

O mediador tem o papel, apesar de imparcial, de acordo com as regras da
mediacdo, de levar as partes a um consenso, assim diz a lei de mediacdo na Secéao

Il, quando fala sobre as disposi¢cdes do mediador:

Art. 42 O mediador sera designado pelo tribunal ou escolhido pelas
partes.

2 Dicionéario online de portugués. Disponivel em: HTTPS://www.dicio.com.br/consenso/.
Acesso em: 13 de outubro de 2016.

2 MORAIS, José Luis Bolzan; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem:
alternativas a jurisdicao! 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 133.
Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10864&revist
a_caderno=21. Acesso em: 13 de outubro de 2016.


https://www.dicio.com.br/consenso/
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10864&revista_caderno=21
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10864&revista_caderno=21
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§ 1° O mediador conduzir o procedimento de comunicacéo entre as
partes, buscando o entendimento e o consenso e facilitando a
resolucéo do conflito.?*

O Cdadigo de Processo Civil sancionado no ano de 2015, foi um avanco para o
judiciario, segundo o advogado e presidente Nacional da OAB, em 2016, Marcus

Vinicius Furtado Coélho:

O Novo CPC humanizou e conferiu destacado reconhecimento a
profissdo da advocacia por meio de uma série de alvissareiras
inovacdes. Por isso, € importante uma obra que busca analisar
diploma tdo valioso para nés advogados, trazendo conguistas
significativas para o aprimoramento do trabalho do advogado e para
a sua valorizac&o.?

Democratiza ainda mais o acesso a Justica ao ampliar e facilitar a gratuidade
ou parcelamento das despesas judiciais, buscar o consensualismo nas relacdes, de
uma cultura litigiosa, atrasada em relacdo as suas leis, visto que o CPC anterior
datava 1973, vindo o NCPC 2015 para auxiliar a justica.

O ministro que presidiu a comissao criada para analise da promulgacéo do
novo codigo, Luiz Fux fala que este que “O CPC é um cdédigo da sociedade e

contemplamos todas as suas justas e plausiveis reivindicacdes”.?

1.6 CONFIDENCIALIDADE

E determinado que os atos processuais sdo publicos, (inciso IX do artigo 93
da CF), porém em algumas esferas, como na familiar, por exemplo, existe o segredo
de justica, e assim como o0 segredo de justica ocorre nos processos sigilosos
comuns, nas audiéncias de mediacdo de conflitos, também deve existir um
comprometimento de confidencialidade entre mediador e a parte e até mesmo o

advogado que participar da secéao.

24 BRASIL. Lei n° 13.140, de26 de junho de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm. Acesso em: 13 de
outubro de 2016.

% O Novo Codigo de Processo Civil: breves anotagdes para a advocacia. Disponivel
em: http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/2/art20160215-01.pdf. Acesso em: 17 de
abril de 2017.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias do STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=287434%3. Acesso em:
17 de abril de 2017.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.140-2015?OpenDocument
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/2/art20160215-01.pdf
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=287434%253
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A Lei de Mediagdo n° 13.140/2015, diz que o mediador ndo pode ser
testemunha em processo judicial, caso seja solicitado, pois, pode a mediacdo ser
infrutifera, restando aos envolvidos acionar a via judicial, e por ter o mediador a
possibilidade de ter ouvido em separado, uma parte e depois a outra, tem ele
segredos que foram confiados somente a ele. Caso a outra parte deseje agir de ma-
fé, aproveitando-se deste fato para fazer com que o mediador testemunhe, tal ato

sera vedado.

Art. 30. Toda e qualquer informacéo relativa ao procedimento de
mediacao sera confidencial em relacao a terceiros, ndo podendo ser
revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua
divulgacéo for exigida por lei ou necessaria para cumprimento de
acordo obtido pela mediac&o.?’

Com base no principio, o Professor Waldo Wanderley declara:

A mediacdo constitui um recurso eficaz na solugdo de conflitos
originados de situa¢des que envolvam diversos tipos de interesses. E
processo confidencial e voluntario, em que a responsabilidade pela
construcdo das decisdes cabe as partes envolvidas. Diferente da
arbitragem e da jurisdicdo, em que a decisdo cabera sempre a um
terceiro.?®

As partes precisam sentir confianca no mediador, ndo podem se retrair, pois
mesmo sendo imparcial, é ele quem ouvira todo o conflito a ser solucionado, para
saber de que forma conduzir as negociagdes. Os ajustes devem ser realizados a
partir da credibilidade quanto a figura do mediador. E ato ilicito passivel de aplicacio

de pena, como registra o Cédigo Penal:

Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem
ciéncia em razdo de funcdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja
revelacao possa produzir dano a outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.?

*’ BRASIL. Lei n° 13.140/2015, Lei de Mediag&do. LEI N° 13.140 DE 26 DE JUNHO DE
2015. Estabelece normas para a mediagcédo — Publicado no DOU de 29.6.2015.

8 Advogando na mediacdo: curso qualifica advocacia para atuar neste novo meio de
regulagdo social. Disponivel em: http://www.oabrs.org.br/noticias/advogando-na-mediacao-
curso-qualifica-advocacia-para-atuar-neste-novo-meio-regulacao-social/18779. Acesso em:
01 de novembro de 2016.

* BRASIL. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso em: 01 de
novembro de 2016.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
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Como toda regra, cabe a excecdo, no principio da confidencialidade n&o

poderia ser diferente, é o que vemos no caput do art. 30 da lei n°® 13.140/2015:

Art. 30. Toda e qualquer informacé&o relativa ao procedimento de
mediacao sera confidencial em relacao a terceiros, ndo podendo ser
revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua
divulgacéo for exigida por lei ou necessaria para cumprimento de
acordo obtido pela mediac&o.*

Percebe-se o0 quanto o legislador prezou por este principio, inserido nas
leis e resolugbes que norteiam nao apenas a mediagdo, mas a conciliagédo e a

arbitragem.

1.7 BOA-FE

Para ser realizada uma sessao de Mediacdo, faz-se necessario um rito, que
deve ser cumprido rigorosamente devido a ser negocio juridico vigente no art. 166

do Caodigo Civil, sob pena de nulidade do ato:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

I - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

Il - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial
para a sua validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem
cominar sancao.

No Cadigo Civil € possivel encontrar relacfes que necessitam do principio da
boa-fé para serem realizadas, em sua maioria, 0s dispositivos que tratam dos
direitos das obrigacdes, principalmente as contratuais, como também os que tratam
de bens, coisas, valores, relacbes familiares e obrigacdes a serem cumpridas que
sem a boa-fé ndo se conclui, de acordo com o art. 113: "Os negdcios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracéo”.

Boa-fé envolve ética nas relacdes e nas discussdes para o acordo que a
mediagdo vai proporcionar é imprescindivel, pois se os envolvidos ndo agirem de

modo honesto, ndo ha como se falar que sera executada corretamente, pois o

% BRASIL. Lei n° 13.140/2015, Lei de Mediac&o. LEl N° 13.140 DE 26 DE JUNHO DE
2015. Estabelece normas para a mediagcdo — Publicado no DOU de 29.6.2015.
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propdsito que a parte adversa pretende muitas vezes, é prejudicar o outro de modo
desleal.

Ao tratar da mediacdo, € necessario entender que ja foi dado um grande
passo, 0 de a priori, ultrapassar o litigio, pensando n&do s6 naquele problema
presente, mas em uma relacdo futura que pode ser mantida a depender dos

principios morais que cada um vai adotar.

A boa-fé exige das partes um comportamento correto, ético. Segundo
Carlos Roberto Gongalves, imp6e um padrdo de conduta reta, com
probidade, honestidade e lealdade, nos moldes do homem comum.®

Existem dois tipos de boa-fé, a objetiva que estd mais ligada a mediacao, pois
as partes ja presumem o que ocorrera, com objetividade para agir sem surpreender
0 outro, presume-se quando duas pessoas, interessadas em decidir um conflito por
meio da mediacdo, que elas j& estdo definidas a resolver de modo pacifico para qual
nao haja nenhum tipo de surpresa na hora da deciséo final.

Em uma de suas obras, intitulada "A boa-fé no Cdédigo Civil", Miguel Reale

define:

A boa-fé objetiva apresenta-se como uma exigéncia de lealdade,
modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual impde o
poder-dever que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse
arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e leal.
Tal conduta impde diretrizes ao agir no trafico negocial, devendo-se
ter em conta, como lembra Judith Martins Costa, ‘a consideracao
para com os interesses do alter, visto como membro do conjunto
social que é juridicamente tutelado’. Desse ponto de vista, podemos
afirmar que a boa-fé objetiva, € assim entendida como nogéao
sindnima de ‘honestidade publica.*

Quanto a boa-fé subjetiva Stoco completa: "a boa-fé constitui atributo natural

n33

do ser humano, sendo a ma-fé o resultado de um desvio de personalidade"”, é algo

baseado na ideia interna que o individuo tem a respeito das coisas, € como a fé que

Boa fé objetiva e o combate a lesdo contratual. Disponivel em:
https://georgencfrota.jusbrasil.com.br/artigos/113733980/boa-fe-objetiva-e-o-combate-a-
lesao-contratual. Acesso em: 14 de outubro de 2016.

% REALE, Miguel. A boa-fé no Codigo Civil. 16.08.2003. p. 04. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/boafe.htm>. Acesso em: 17 de outubro de 2016.

¥ STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual: Aspectos doutrinarios. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-
processo-eletr%C3%B4nico-e-0-princ%C3%ADpio-da-boa-f%eC3%A. Acesso em:. 20 de
agosto de 2016.


https://georgencfrota.jusbrasil.com.br/artigos/113733980/boa-fe-objetiva-e-o-combate-a-lesao-contratual
https://georgencfrota.jusbrasil.com.br/artigos/113733980/boa-fe-objetiva-e-o-combate-a-lesao-contratual
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-processo-eletr%C3%B4nico-e-o-princ%C3%ADpio-da-boa-f%C3%25A
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-processo-eletr%C3%B4nico-e-o-princ%C3%ADpio-da-boa-f%C3%25A
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ele tem baseado nos seus pensamentos e no que acredita ser certo por nao ter
conhecimento do assunto, muitas chamam de boa-fé psicolégica.®*

Este fez algo com base no que nao sabia, teve boa-fé, isso o difere do
individuo de ma-fé, que pratica o ato com a consciéncia que esta fazendo algo
errado, mas faz mesmo assim em busca de beneficio préprio sem se preocupar a
guem esté prejudicando. “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito
gue, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.*

Age de modo obedecer a lei, e ndo com o verdadeiro intuito de mediar, de
cooperacao, neste caso comete ao ilicito, e o mediador identificando, pode

suspender a audiéncia de mediacao, pois viu que o processo seria infrutifero.

% Boa fé psicoldgica. Disponivel em: https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=1781.
Acesso em: 10 de outubro de 2016.

% BRASIL. Lei n° 10.406/2002, Cédigo Civil. Institui o Cédigo Civil — Publicado no DOU de
11.1.2002.


https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=1781
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2 A DISTINCAO ENTRE OS MEIOS ALTERNATIVOS DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS

Verifica-se ser marcante o incentivo aos meios alternativos de solugao de
conflitos aos passar dos anos com relacdo ao judiciario, dentre eles, pode-se falar
sobre mediacdo de conflitos, observando que existem trés institutos nesta mesma
linha, que apesar de priorizar o acordo, e nao o litigio, sdo diferentes entre si.

Esses dispositivos sdo a arbitragem, a conciliagdo e a mediacdo, que
buscam auxiliar o judiciario com sua elevada demanda, e andam lado a lado deste
poder que tem o estado de resolver conflitos entre os seres na sociedade prezando
pelo amplo acesso a justica para os cidadaos.

Lutiana Nacur Lorentz, diz que “somente quando os cidadaos tiverem maior
acesso a justica, os direitos se tornardo mais efetivos”.*®

Ter acesso a justica, ndo estd ligado apenas ao resultado e eficacia obtido
através do processo, da sentenca, e sim dos métodos como todos os cidadaos,
iguais em direitos e deveres, tem de se manifestar junto ao judiciario brasileiro.

E com esta esséncia, que a busca pelo consenso que as partes reclamantes
almejam, se mostra provavel com os métodos alternativos de resolucao de conflitos,
com a justica gratuita, permitindo a oportunidade de todos terem o livre acesso a
justica, conforme a Constituicdo Federal de 1988, art. 5° LXXIV " o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos;"’

E necessario diferenciar sobre heterocomposi¢do, quando se fala de
arbitragem e, da autocomposicao ao explicar de conciliagdo e mediacdo. Quando
se busca um meio de resolucdo, sem que haja um processo moroso, fala-se em um
dos trés institutos citados, porém suas peculiaridades mostram que cada um tem
sua funcdo especifica. Roberto Portugal Bacellar em seu estudo sobre mediacdo

cita:

*LORENTZ, Lutiana Nacur. Métodos extrajudiciais de solucdo de conflitos trabalhistas.
Sao Paulo: LTr, 2002. p.21.

% BRASIL. Constituicdo da repUblica federativa do brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 01
de novembro de 2016.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
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A sustentabilidade do Poder Judiciario depende de incentivar uma
Justica Comunitaria onde a propria sociedade local esteja
capacitada, preparada e empoderada a solucionar seus conflitos.
Ndo € possivel que todos os conflitos sejam levados ao
conhecimento do Poder Judiciario.*®

O comentario acima de Roberto Bacellar, mostra que a caréncia nédo é
apenas do judiciario, mas também o fato de que a populacdo ndo enxerga que o
sistema judiciario estd em crise e ndo possui capacidade para a quantidade
exacerbada de demanda. O judiciario procura ofertar outros meios praticos e rapidos
de acesso a justica.

Deste modo pode-se apresentar as trés solucdes alternativas para resolver
conflitos, que também podem apresentar-se tanto judicial, quanto extrajudicialmente,
os MESCs Métodos Extrajudiciais de Solucdo de Controvérsias.*

2.1 ARBITRAGEM

Inicia-se 0 estudo pela arbitragem, sendo o modo onde as partes néo
conseguem resolver os seus conflitos, e necessitam de um terceiro que decida por
eles, desde que seja imparcial, com entendimento no assunto da disputa, e que o
assunto tratado seja a disposicao de direitos e bens patrimoniais.

A arbitragem foi de fato instituida no nosso ordenamento no ano de 1996,
através da Lei n® 9.307°, pelo pernambucano Marco Maciel e, mesmo ndo sendo
uma novidade devido a ja ser tratada nas constituicbes anteriores, veio com mais
forca na constituicdo de 1988, posteriormente conquistando lei especifica em seus
44 artigos, como também suas alteracdes através da recente Lei n°® 13.129 de maio
de 2015 e o0 ndo menos importante Cédigo Processual Civil, que logo no inicio tras:

“Art. 32 N&o se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou les&o a direito. § 1° E

$BACELLAR, Roberto Portugal. Sustentabilidade do Poder Judiciario e a mediacado
brasileira In. CASELLA, Paulo Barbosa; SOUZA, Luciane Moessa de. (Orgs.) Mediacdo de
conflitos: Novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Forum, 2009. p.90.

% A mediacdo, conciliacdo e arbitragem: métodos extrajudiciais de solucdo de
controvérsias como alternativas frente a morosidade da justica estatal brasileira.
Disponivel em: http://www.camaf.com.br/arquivos/1325. Acesso em: 15 de setembro de
2016.

“0 BRASIL. Lei n° 9.307 de 1996. Lei de arbitragem e seus efeitos. Disponivel em:
http://www.cmaj.org.br/%E2%80%9Ca-lei-de-arbitragem-e-seus-efeitos%E2%80%9D/.
Acesso em: 25 de novembro de 2016.


http://www.camaf.com.br/arquivos/1325
http://www.cmaj.org.br/%E2%80%9Ca-lei-de-arbitragem-e-seus-efeitos%E2%80%9D/
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permitida a arbitragem, na forma da lei”.**

Mesmo revogado, o Codigo Comercial brasileiro, Lei n°® 556 de 25 de junho
de 1850, trazia a opcao de resolucdes por arbitro; os artigos 139 e 294 claramente

expressavam:

Art.139 As questdes de fato sobre a existéncia de fraude, dolo,
simulac¢do, ou omissao culpavel na formacao dos contratos, ou na
sua execucao, serdo determinadas por arbitradores.

Art.294 Todas as questdes sociais que se suscitarem entre sécios
durante a existéncia da sociedade ou companhia, sua liquidagdo ou
partilha, serdo decididas em juizo arbitral.*?

As prerrogativas existentes nos processos comuns, sdo aplicadas de modo
igual na arbitragem, destaca-se que ndo € um magistrado quem atuara mas um
arbitro o qual é tratado no Capitulo Il da lei de arbitragem, com conhecimento
juridico para uma maior efetividade na acdo. O magistrado tem o papel de
homologar a decisao arbitral. Em caso de sentenca arbitral estrangeira, a decisao
apenas toma forca apds apreciada pelo Superior Tribunal de Justica.

O procedimento da arbitragem deve ser simples, observados os tramites que
um processo seguiria na justica e destacar que a arbitragem né&o é jurisdicdo, que se
um caso levado ao judiciario necessitasse de maiores estudos técnicos, seria
solicitado pelo magistrado uma pericia, devido a isso a arbitragem de equidade deve
ser a aplicada, sendo mais rapida e podendo as partes contratar profissional
especifico na area de atuacao de seu conflito.

Assim defende o jurista e desembargador Alexandre Freitas Camara:

A arbitragem de equidade tera, sobre a de direito, a imensa
vantagem da especializagdo do arbitro. Basta pensar, por exemplo,
numa arbitragem de equidade envolvendo conflito que diga respeito
a uma questdo de engenharia, ou quimica. A se levar tal lide ao
Judiciario, o juiz fatalmente convocaria um perito no assunto para
assessora-lo, e dificilmente sua sentencga teria orientagdo diversa,
guanto aos fatos, daquela apontada pelo perito em seu laudo. Neste
caso, com a arbitragem se podera entregar a solucéo da controvérsia
diretamente nas méos do especialista, retirando-se da composi¢ao

“BRASIL. Lei n° 13129 de maio de 2015. Disponivel em:
WWW .planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm. Acesso em: 15 de
novembro de 2016.

“BRASIL. Lei n° 556/1850. Codigo Comercial Brasileiro.  Disponivel
em:WWW planalto.gov.br/ccvil_03/leis/L0556-1850.htm. Acesso em: 18 de agosto de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm
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do conflito o juiz, que funcionaria aqui, em verdade, como um mero
intermediario entre as pessoas e o expert.”®

Quanto aos pontos importantes da arbitragem, tem-se a clausula
compromissoéria e o compromisso arbitral, postas expressamente na Lei n° 9.307/96,
a arbitragem pode se dar por contrato ou acordo e com o intuito de evitar problemas
futuros, temos a opcao de inserir uma das opcdes dada pela lei entre as partes: “[...]
Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo
arbitral mediante convencado de arbitragem, assim entendida a clausula
compromisséria e o compromisso arbitral”.**

A clausula arbitral deve ser escrita e anterior ao inicio da arbitragem
determinando todo o tramite que acontecerd, judicial ou extrajudicial e que tenha
uma clausula completa, detalhada para que ndo haja a necessidade do
compromisso arbitral, que pode ser determinado como algo que pode ser alterado e
gue é posterior ao contrato.

A clausula compromissoéria, citada a partir do artigo 3° da lei sobre a
convencgao e seus efeitos, protege as partes para que um acordo ou contrato nao
seja descumprido mesmo que algo mude no decorrer do tempo. Constitui um ato
gque se adere ao contrato, pactuando que havendo problemas, eles serdo sanados

através de arbitragem.

Art. 4° A clausula compromisséria € a convencgao através da qual as
partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os
litigios

gue possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

Art. 92O compromisso arbitral é a convencado através da qual as
partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas,
podendo ser judicial ou extrajudicial.*

Por ser o arbitro o juiz da relacdo, a sentenca nao necessita ser homologada,
seu prazo € de 6 meses ou querendo, as partes podem estipular, e apesar de tema
polémico e varias discussfes de doutrinadores e magistrados, a Lei n° 13.129/2015

trouxe expressamente que a sentenca pode ser parcial.

“3 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem. Lei n.° 9.307/96. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1997.

“ CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem. Lei n.° 9.307/96. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1997.

% BRASIL. Lei n° 9307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 03 de novembro de 2016.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.307-1996?OpenDocument
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2.2 CONCILIACAO

O instituto da conciliacdo presente na Lei dos Juizados Especiais, ganha
respaldo por todo o novo CPC, as normas fundamentais ja inauguram o seu artigo 3°
a respeito da conciliacao, trazendo com mais afinco a Secéo V e o Capitulo V na sua
nova redacdo, que dispde sobre o conciliador atuar quando as relacbes ndo sao
continuadas, comparados aos servidores publicos. Os conciliadores podem nas
sessOes de conciliagdo sugerir acordo, podem dar sua opinido, interagir com as
partes caso elas ndo consigam chegar a um consenso, e elas aceitam ou ndo o que
o conciliador sugerir.

Segundo Nazareth,

A Conciliacdo é mais eficaz em conflitos que chamamos de pontuais
e novos, isto é, de pouca idade. A relacdo entre as partes é
transitéria e sem maiores que as unam. Acidentes de transito e
algumas relagdes de consumo seriam alguns exemplos.*®

Quando observado o direito trabalhista, a CLT dispde sobre dois momentos
obrigatérios em que o juiz propde a conciliacdo, sendo na abertura da audiéncia e no
final, antes da sentenca. Ressalvado que pode conciliar em qualquer momento da
audiéncia e em qualquer fase do processo, demonstrando ainda mais a ideia de
resolucao de conflitos de forma a atender tanto o empregador, como também, a
parte hipossuficiente da relagéo trabalhista.

Referéncia no direito do trabalho, Mauricio Godinho Delgado define
conciliagdo judicial trabalhista como “ato judicial, por meio do qual as partes
litigantes, sob a interveniéncia da autoridade jurisdicional, concordam com solucéo
transacionada sobre matéria objeto de processo judicial’.*’

E dever do estado promover politicas publicas no poder judiciério e estimular
acordos, através das camaras privadas ou dos centros judiciarios de resolucdo de
conflitos, porém a realizagcdo da audiéncia esta sujeita a que ambas as partes
concordem, sendo obrigatério a companhia de advogado, podendo também ser

realizada através de video conferéncia, de acordo com a lei de mediacéo, o direito

“ NAZARETH, E. R. Mediacdo: algumas consideracdes. Revista do Advogado, S&o
Paulo, n. 87, p. 129 133, 2006. p. 130.

47 DELGADO, Mauricio Godinho. Arbitragem, mediacdo e comissao de conciliacdo
prévia no direito do trabalho brasileiro. Revista LTr, v. 66, n. 6, jun. 2002, Sdo Paulo, p.
663.
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deve permitir a autocomposicao:

Art. 3° N&o se excluird da apreciacéo jurisdicional ameaca ou leséo a
direito.

§ 2°0 Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo
consensual dos conflitos.*®

E necessario que o conciliador tenha a ciéncia de que se for solicitado para
acompanhar uma das partes como advogado, devera aguardar o prazo de um ano
para tal, como vem a dizer o art. 172 do CPC, o entendimento e receio é de que 0

profissional pode se valer da conciliacdo para a captacéo de clientes.

Art. 172. O conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de
1 (um) ano, contado do término da ultima audiéncia em que atuaram,
de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes.

Nitida a existéncia de punicdo para o ndo comparecimento em audiéncia de
conciliagdo de multa de 2% sobre valor da causa, pois esta auséncia sera
interpretado como de ma-fé e desrespeito a justica, de acordo com o art. 334 88° do
CPC e decisbes jurisprudenciais como por exemplo, a proferida pelo TJ-SP em
2016:

TJ-SP - Agravo de Instrumento: Al 21523516520168260000 SP
2152351-65.2016.8.26.0000

Bem mdvel - Compra e venda - Acdo de indenizacdo por danos
materiais e morais — Decisdo que condenou a empresa agravante ao
pagamento de 2% sobre o valor da causa, por ato atentatério a
dignidade da justica, nos termos do art.334,8 8° do CPC/15 -
Alegacdo de que ndo compareceu a audiéncia de conciliacdo porque
0 autor ndo manifestou interesse nesse sentido, além do que, ndo
fora alertada previamente acerca da possibilidade de aplicacao de tal
multa — N&o conhecimento - Inadequacdo as hipoteses dos
art. 1.015, do CPC/15 — Decisao interlocutodria incapaz de prejudicar
eventual analise de mérito, sendo que o respectivo pedido de
reforma podera ser suscitado em preliminar de apelacéo
eventualmente interposta contra a decisao final, ou nas contrarrazdes
— Inteligéncia do art. 1.009,8 1° do CPC/15. Recurso nao
conhecido.*

Mesmo que ndo exista a vontade de conciliar, nem da realizacdo de acordo
em audiéncia, as partes, caso nao tenham manifestado na inicial o desinteresse na

conciliagdo, conforme o inciso VII do art. 319, devem comparecer, sob pena de

“ BRASIL. Lei n° 13.105, del16 de marco de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 13 de
outubro de 2016.

9 BRASIL. Tribunal Judiciario de SP. Agravo de Instrumento: Al 21523516520168260000
SP 2152351-65.2016.8.26.0000.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28893587/artigo-334-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28893555/par%C3%A1grafo-8-artigo-334-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28887392/artigo-1015-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28887532/artigo-1009-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28887530/par%C3%A1grafo-1-artigo-1009-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
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multa. Esse entendimento dos legisladores é de que essa obrigatoriedade sera um
incentivo para as partes.

Foge a excecao o art. 334 do CPC:

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e
ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara
audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia.

§ 4° A audiéncia ndo sera realizada:

| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse
na composicao consensual;

Il - quando ndo se admitir a autocomposicao.

Neste caso, 0 84° do art. 334 outorga aos envolvidos no processo que fica
desobrigado ao comparecimento no caso de ambos expressarem 0 desinteresse na

audiéncia.

2.3 MEDIACAO

A mediacdo de conflitos é uma forma de resolver demandas presentes na
sociedade. A morosidade da justica tras como consequéncia o fato da populacdo
abandone a confianca no Judiciario e, em alguns casos, faca justica com as proprias
méaos, defendendo seus direitos violados. Ora, "de nada adianta poder exercer o
direito de agéo se a solucao reclamada vier tarde demais ou for uma decis&o injusta,
insatisfatéria para resolver o litigio".>°

Devido a essa morosidade, € que a maior parte da populacédo recorre a ja
enraizada cultura do litigio, da briga, do processo, porém nao € no seu todo desta
forma, pois a cada dia a mediagao cria sua autonomia.

Presente inicialmente na China e Europa devido ao historico cultural e
politico, com marco na Grécia antiga como também em Roma, os EUA ao serem
colonizados por estes povos, trouxeram consigo o instituto que surgiu para resolver
conflitos, incentivando as pessoas a aderir, de forma a manter o bem estar social,
posteriormente a economicidade que se tinha ao aderir métodos de resolucao desta

natureza, onde pode-se perceber a disparidade que havia com os custos do

BN

® SOUZA, Luciane Moessa de. Mediac8o, acesso a justica e desenvolvimento
institucional. In. CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de. Mediacdo de
conflitos: Novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Forum, 2009. p.59.
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tradicional processo judiciario.

Como citado por Andrade:

A mediacao ingressou no territério norte-americano com a chegada
dos primeiros imigrantes (judeus, na costa leste; e chineses, na costa
oeste). Percebe-se, assim, que a mediacdo é tdo antiga quanto a
propria existéncia dos grupos sociais.**

Os termos em latim sdo muito comuns no direito, sendo assim, a palavra
mediacdo no latim mediare tem seu significado intervir, que na lingua portuguesa é
interferir, interceder, participar de modo imparcial e pacifico. A sociedade deve
buscar meios alternativos, ndo apenas para ajudar o poder judiciario, mas a fim de
inserir esta cultura de modo a pensar na pacificacdo da sociedade como um todo.

A mediacdo extrajudicial, por exemplo, tem a intencdo de auxiliar a
populacao a resolver problemas que, sem chegar ao Judiciario, sdo solucionados de
forma pacifica, evitando a extingdo de rela¢cfes pessoais e, até mesmo, fortalecendo
as mesmas.

Quando o litigio é levado ao Judiciario, uma das partes sempre saira
ganhando, enquanto que a mediacdo de conflitos resolve de forma pacifica,
eficiente, simples, através de terceiro imparcial. Juan Carlos Vezzulla, j& conceituava

sobre mediacdo em seu livro "Teoria e pratica da mediacao™:

Técnica de resolucdo de confltos ndo adversarial, que, sem
imposicbes de sentencas ou de laudos e com um profissional
devidamente formado, auxilia as partes a acharem seus verdadeiros
interesses e a preserva-los num acordo criativo em que as duas
partes ganhem.>

Essa espécie de autocomposi¢do apoiada por muitos érgdos esté cada vez
mais presente no Brasil, devido a satisfacdo de seus usuarios, ndo sendo necessario
acionar a justica, correr o risco de quem ganha ou perde, ter o poder de decisao,
livres para escolher uma solugdo que resguarde vinculos, direitos e deveres de
ambos os mediados.

Para Santos: "A estrutura da mediacdo € a topografia de um espaco de

>l Mediacéo de conflitos. Disponivel em: http://www.editorajc.com.br/2013/01/mediacao-de-
conflitos/. Acesso em: 07 de novembro de 2016.

2\/EZZULLA, Juan Carlos. Teoria e pratica da mediag&o. Curitiba: Instituto de mediac&o e
arbitragem no Brasil, 1998. p.16.


http://www.editorajc.com.br/2013/01/mediacao-de-conflitos/
http://www.editorajc.com.br/2013/01/mediacao-de-conflitos/
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mutua cedéncia e de ganho reciproco".*®

E mister salientar que, com a adaptacdo do novo Codigo de Processo Civil,
como em audiéncias de instrucéo e julgamento, acordos pacificos estdo cada vez
mais sendo incentivados pelos magistrados, ajudando a desafogar o judiciario e a
obter a coisa julgada.

A aprovada e ja em vigor Lei de Mediacao n° 13.140/2015, dispbe em seus
48 artigos, regras a serem aplicadas na audiéncia de mediacdo, conjuntamente o
Cdédigo de Processo Civil em seu artigo 334 dispde etapa obrigatéria sobre a
solucdo de uma possivel autocomposicado logo apos a inicial, em audiéncia de
conciliagdo ou mediacdo, para depois, caso ndo haja acordo, dar continuidade ao

processo.

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e
nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara
audiéncia de conciliacdo ou de mediagcdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia.

Com todas as atualizacBes de normas juridicas contextualizadas, adequam
leis que regem o litigio, que por muitas vezes complicam provocando insatisfagdo
entre as partes e traz ampliacdo, inovacdo e o0 mais importante, desafoga o
Judiciario brasileiro, incapaz de dar conta de suas demandas.

Segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ), dados do Relatério Justica
em Numeros 2014, revelam que 95,1 milhdes de processos que tramitaram no
Judiciario brasileiro no ano de 2013, para algo em torno de apenas 18 mil juizes
julgarem.

Em 2014, o presidente do STF Lewandowski, incentivou e falou a respeito:

Quando falo em formas alternativas, me refiro a conciliacao,
mediacdo e arbitragem. De modo que os conflitos menores ndo
sejam necessariamente levados ao judiciario e possam ser
resolvidos pela prépria sociedade.>

Com a promulgacéo do novo Cédigo de Processo Civil, a mediacéo judicial &

disposta em todo o capitulo V como etapa obrigatéria. Antes, esse incentivo era

3 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da
retdrica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p.21.

*No comando do STF. Disponivel em: http://www.valor.com.br/politica/3652468/no-
comando-do-stf-lewandowski-quer-priorizar-causas-de-massa. Acesso em: 20 de outubro de
2016.


http://www.cnj.jus.br/relatorio-justica-em-numeros/#p=justicaemnumeros
http://www.cnj.jus.br/relatorio-justica-em-numeros/#p=justicaemnumeros
http://www.cnj.jus.br/relatorio-justica-em-numeros/#p=justicaemnumeros
http://www.valor.com.br/politica/3652468/no-comando-do-stf-lewandowski-quer-priorizar-causas-de-massa
http://www.valor.com.br/politica/3652468/no-comando-do-stf-lewandowski-quer-priorizar-causas-de-massa
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proporcionado pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica) com um dia, marco na
justica de Dia Nacional da Conciliacdo, tornando-se a Semana Nacional de
Conciliacdo, por ter viabilizado o fim de processos que vinham, durante anos,
arrastando-se.

Essa mediacédo incisa no capitulo V do CPC, estd inserida nos autos, logo
apos a inicial, enquanto que existe a media¢ao extrajudicial, antes mesmo de ocorrer
um processo, feitas por camaras publicas e privadas.

No estado de Pernambuco, institucionalizadas pelo Tribunal de Justica séo
10 Centrais de Conciliacdo Mediacdo e Arbitragem e 24 Camaras dispostas, a
exemplo de Camara, na cidade de Caruaru, encontra-se uma no Escritorio de
Préticas Juridicas (EPJ) da Faculdade ASCES, pioneira nesta modalidade desde
2009%°, evitando o rompimento de muitas relacdes, como também que muitos
processos cheguem as varas civeis desta comarca.

No Forum Juiz Demostenes Batistas Veras, conta-se com a Central de
Conciliacdo, Mediacao e Arbitragem (CCMA), que sendo ela estadual, ndo cuida de
causas nem da Justica Eleitoral, nem da Justi¢ca Militar.

De acordo com o Tribunal de Justica de Pernambuco, nas CCMA, sao feitos

mutirbes periodicamente, os quais:

Tem por finalidade conferir maior agilidade na resolucdo dos
processos aliado ao uso do sistema de mediacdo e conciliacdo de
conflitos que busca promover mutirdes regulares para resolver
questdes judiciarias em um tempo reduzido e sem custo.*®

A informacdo fornecida através do site do Tribunal de Justica de
Pernambuco, é de que foram realizados por volta de 100 mil acordos, hum nimero
de pouco mais de 132 mil audiéncias realizadas nos anos de 2008 a 2017,

demonstrando a eficicia destes procedimentos.

*Noticiarios da ASCES/UNITA. Disponivel em:
http://lwww.asces.edu.br/?p=noticia&idnoticia=1862. Acesso em: 10 de novembro de 2016.
*Resolucdo de conflitos/mutirdes. Disponivel em: http://www.tjpe.jus.br/web/resolucao-
de-conflitos/mutiroes. Acesso em: 17 de abril de 2017.


http://www.asces.edu.br/?p=noticia&idnoticia=1862
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Tabela 1. Produtividade das Centrais de Conciliacdo, Mediac&o e Arbitragem - 2008
a 2017

Audiéncias Marcadas 210.174
Audiéncias Realizadas 132.342

% das Audiéncias Realizadas 62,97%

Acordos Efetuados 100.131

% dos Acordos Efetuados 75,66%

Valores Homologados R$ 852.161.852,94
Valor Médio por Acordo Homologado R$ 45.286,04
Quantidade de Pessoas Atendidas 285.151

FONTE: TJPE®.

Nesse contexto, grande parte da demanda é referente a alimentos para
menores, onde existe uma relacdo prolongada entre os envolvidos, o que facilita,
guando comparado a uma briga judicial onde apenas uma das partes saira satisfeita.
Na mediacdo, por outro lado, em uma mesa redonda, com uma conversa amigavel,
chega-se a um consenso onde os dois ganham.

No geral, os atendimentos sdo solucionados, evitando-se o desgaste das
partes envolvidas, o fim de rela¢c6es entre parentes, vizinhos, condéminos, socios,
como também o aborrecimento com a morosidade do nosso sistema juridico,
esquecendo em parte a ideologia normativista.

Em um pensamento muito interessante Laursen: “Quando um individuo
depende do outro para alcancar certos resultados, ganhar um conflito imediato pode
ndo ser tdo importante como manter recompensas continuadas da relagdo”.®

O grande problema que se enfrenta, ainda, € o0 incentivo para formacéo de
novos profissionais. O Brasil, pais com maior nimero de gradua¢des no curso de
Direito,59 ndo inseriu uma cadeira obrigatéria de mediacdo em sua ementa de

disciplinas, o que torna dificil ndo formar litigantes ao invés de mediadores de

> Resolucdo de conflitos. Disponivel em: http://www.tjpe.jus.br/web/resolucao-de-

conflitos/produtividade. Acesso em: 10 de outubro de 2016.

% | AURSEN, B. Conflitos interpessoais durante a adolescéncia. Sdo Paulo: Forense,
2006. p.55.

* OAB critica “recorde” do Brasil em cursos de Direito. Disponivel em:
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/brasil-recordista-de-cursos-de-direito-no-mundo/.
Acesso em: 10 de outubro de 2017.


http://www.tjpe.jus.br/web/resolucao-de-conflitos/produtividade
http://www.tjpe.jus.br/web/resolucao-de-conflitos/produtividade
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/brasil-recordista-de-cursos-de-direito-no-mundo/
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conflitos. O proprio Estado ndo incentiva a mediacdo nOS Seus processos
administrativos.

Tal tema vem sendo levado em pauta ha alguns anos em debates sobre o
assunto. Em 2014 a OAB do Distrito Federal publicou matéria sobre um encontro
para discutir a respeito, onde conta:

A presidente da Comissdo de Arbitragem da Seccional, Fabiola
Teixeira, disse que todos participantes manifestaram a conviccao de
gue sera a educacao a via mais efetiva para a disseminacao de tais
métodos pela sociedade e pelos operadores de Direito em geral. A
inclusdo dos MESCs na grade curricular habilitara os alunos a melhor
atuacdo juridica, em especial, a mudanca de paradigma — da cultura
do litigio para a cultura do consenso e do dialogo.*

Necessario um maior aprofundamento neste tema, o qual mal possui
jurisprudéncia atualizada, devido a promulgacdo da lei ser recente, dando aos

profissionais, a op¢ao mais pratica, o litigio.

7

Nesse sentido, € importante salientar que estd inserido no nosso

7

ordenamento e é preciso que todos participem, conhegcam, divulguem e se
especializem sobre o tema tdo atual, mas que ja ganhou respaldo desde a resolucdo

125/2010 do CNJ, em seu art. 8°, que obteve nova redacao no ano de 2016:

Art. 8° Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia
nas areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos
Juizados Especiais Civeis, Criminais e Fazendarios, os Tribunais
deverdo criar os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania  ("Centros"), unidades  do Poder  Judiciario,
preferencialmente, responsaveis pela realizacdo das sessdes e
audiéncias de conciliacdo e mediacdo que estejam a cargo de
conciliadores e mediadores, bem como pelo atendimento e
orientacdo ao cidadéo.

Art. 8° Os tribunais deverdo criar os Centros Judiciarios de Solugéo
de Conflitos e Cidadania (Centros ou Cejuscs), unidades do Poder
Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela realizacdo ou gestédo
das sessOes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo que estejam a
cargo de conciliadores e mediadores, bem como pelo atendimento e
orientac&o ao cidaddo.®

Quando a Lei de Mediacéo ainda era o projeto 405 de 2013, ja se falava em

® Inclusdo da disciplina mediacdo e arbitragem na grade de faculdades. Disponivel em:
http://www.oabdf.org.br/noticias/inclusao-da-disciplina-mediacao-e-arbitragem-na-grade-de-
faculdades-e-tema-de-audiencia/. Acesso em: 02 de dezembro de 2016.

®. BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Relatério de Justica em NUmeros 2014.
Disponivel em: http://iwww.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-
1-grau-de-jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao. Acesso em: 28 de novembro de 2016.


http://www.oabdf.org.br/noticias/inclusao-da-disciplina-mediacao-e-arbitragem-na-grade-de-faculdades-e-tema-de-audiencia/
http://www.oabdf.org.br/noticias/inclusao-da-disciplina-mediacao-e-arbitragem-na-grade-de-faculdades-e-tema-de-audiencia/
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-1-grau-de-jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-1-grau-de-jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao
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temas sobre mediacéo e arbitragem.

Necessita-se de uma analise profunda na nova Lei de Mediacdo, campanhas
envolvendo profissionais, estudantes e até mesmo a populacdo, mostrar 0s
beneficios quanto ao tempo, custas, pericias e relagdes, como também a orientacédo
do profissional aos seus clientes a respeito da opcao dada pelo artigo 344 do CPC,
analisando minuciosamente os paragrafos antes de decidir por ndo haver

autocomposicao.
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3 A CONDUTA DO ADVOGADO NA MEDIACAO

Mesmo com todo aparato juridico que temos no contexto atual, o conflito nos
tribunais continua sendo a primeira op¢do quando se trata de resolucéo de conflitos.
Ora, com toda morosidade da justica, com todos os percalcos que sdo necessarios
percorrer para tratar litigios, é preciso ir além, buscando novos olhares sobre o0s
atributos da advocacia, onde o advogado tem papel fundamental nessa
demonstracao de ética, profissionalismo e modernidade.

Todo homem tem seus direitos e obrigacdes, por este motivo a advocacia é
uma das profisses mais antigas da sociedade, o advogado age como um salvador
em busca da justica para as pessoas, defende os direitos de seus clientes de forma
a ajudar a regulamentacéo da sociedade como um todo.

Quando hé necessidade de recorrer aos meios juridicos, procura-se um
profissional do direito que dara orientagéo para o litigio. O advogado tem o papel de
auxiliar o judiciario analisar minuciosamente o problema exposto, e buscar o meio

mais célere e objetivo, como trata Alessandra Gomes do Nascimento Silva:

Se de um lado defendemos a ampla possibilidade de acesso a
prestacdo jurisdicional, garantida constitucionalmente, de outro
cremos que também nds, como operadores do Direito, podemos
colaborar nesse movimento de desobstrucdo dos Tribunais. E é
neste compéndio que pretendemos fornecer combustivel para que
toda a enorme e inexplorada gama de conflitos que podem ser
resolvidos de maneira célere e conveniente, sem a necessidade da
intervencdo estatal, possa ser habilmente administrada por aqueles
que detém privilegiada posicéo para tal: os advogados.®

Ha de ser entendido que a cada dia as préprias leis estdo sendo atualizadas,
0 novo Cédigo de Processo Civil € um dos atestados que o Brasil demonstra querer
se inserir no percentual de pesquisas dos paises gque buscam a autocomposicao e
possuem a cultura de mediac&o, 0s quais mostram que as relacdes entre quem litiga
néo precisam ser abaladas.

Cumpre sublinhar que, para haver um significativo alcance destas mudancgas
gue ocorrem no sistema judiciario, os operadores de direito envolvidos nos 6rgaos

judiciais, tem o dever de fomento junto a sociedade e aos novos operadores de

2 SILVA, Alessandra Gomes do Nascimento. Técnicas de Negociacdo para

Advogados. Sao Paulo: Saraiva, 2002. pp. 4-5.
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direito para uma pacificacdo social através dos meios legais.

3.1 A OAB COMO INCENTIVADORA DA MEDIACAO

As mudancas necessitam ocorrer por parte dos profissionais do direto. A OAB
deve estar presente de modo ativo no incentivo, ja que a profissdo € guiada tanto
pelo Estatuto da OAB, como também pelo novo Codigo de Etica, o qual vem de
forma clara trazer disposicdes a respeito da mediacdo logo nos seus principios

fundamentais:

Art. 2° O advogado, indispensavel a administracdo da Justica, €
defensor do Estado Democratico de Direito, dos direitos humanos e
garantias fundamentais, da cidadania, da moralidade, da Justica e da
paz social, cumprindo-lhe exercer o seu ministério em consonancia
com a sua elevada fungdo publica e com os valores que lhe sédo
inerentes.

Paragrafo Unico. Sao deveres do advogado:

VI - estimular, a qualquer tempo, a conciliacdo e a mediac&o entre 0s
litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de
litigios.®

Com esta finalidade, os advogados devem observar a relacdo dos envolvidos
no processo, o tipo de acdo a ser proposta, se existem um vinculo forte entre as
partes, buscando ndo um controle do nimero de processos que levam ao judiciario,
mas sim propiciar o fomento junto aos seus clientes, de outros meios de resolucao

de conflitos para que a sociedade ndo encontre apenas no Estado a capacidade de

resolve seus problemas particulares.

Um dos grandes males da formacado juridica, no Brasil, € a
destinacao predominante dos cursos juridicos ao litigio. No entanto, a
area mais dindmica das profissGes juridicas, na atualidade, é a
atuacao extrajudicial, em varias dimensdes. Podemos encara-las de
dois modos: como atividades preventivas e como atividades
extrajudiciais de solucdo de conflitos. No primeiro caso, busca-se
evita-los. No segundo, buscam-se meios distintos do processo
judicial para solucionar conflitos ja instalados ou com potencial de
litigiosidade; este € o campo das mediacdes, das negociacdes
individuais ou coletivas, da arbitragem, da formulacdo de condicdes
gerais para contratacdo, do desenvolvimento de regras extra-estatais
de conduta, tanto nas relacGes internas quanto nas relacdes
internacionais. O advogado € o profissional especializado, cuja

® Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB. Disponivel
em: https://jota.info/docs/o-codigo-de-etica-da-ordem-dos-advogados-do-brasil-04112015.
Acesso em: 23 de agosto de 2016.
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assessoria ou consultoria é imprescindivel, independentemente de
mandamento legal, pela demanda crescente a seus servicos vinda
de pessoas, empresas, entidades, grupos sociais € movimentos
populares. Esse vasto campo profissional requer habilidades que os
cursos juridicos devem considerar, porque a tendéncia é a crescente
desjudicializagéo de suas atividades.**

Apesar de alguns avan¢os, em nosso ordenamento € possivel ver que de
certo modo houve um retrocesso em algumas normas quanto a tentativa de conciliar
problemas, antes que eles chegassem ao sistema judiciario. A cultura apesar de ser
a do litigio, poderia encontrar-se em outro patamar caso fosse mantido normas como
o art. 161 da Constituicdo Federal de 1824, que trazia um dispositivo de grande valia
se tivesse permanecido de forma aperfeicoada: art. 161. "Sem se fazer constar, que
se tem intentado o meio da reconciliacdo, ndo se comecara Processo algum".

A importancia do advogado nao se esgota quando existe o mediador, pois ele
pode participar da sessdo de mediagao, assistindo o seu cliente da melhor forma
para que exista o ganho, neste caso mutuo, e devido a presteza do procedimento,
as decisfes logo sdo homologadas, evitando ndo s6 um desgaste das partes, como
também economia com as custas processuais, tanto do cliente quanto do proprio

judiciario, corroborando com o principio da economia processual.

Ao advogado que assessora 0 cliente durante a mediacao,
destacam-se as seguintes funcdes: - Antes da mediacdo, cabe ao
advogado preparar seu cliente para a sesséo, informando-o sobre as
normas, auxiliando na avaliacdo dos fatos, interesses e metas, e
avaliando os custos e os riscos dos diversos mecanismos existentes
(Judiciario, mediagdo, arbitragem, etc), suas vantagens e
desvantagens. - Durante a mediacdo, o advogado deve atuar em prol
dos interesses de seu cliente com vistas a colaboracdo, trazer
aportes de questdes juridicas quando for relevante e util para a
negociacao, respeitar o protagonismo de seu cliente, redigir e revisar
o acordo. - Apos a mediacdo, cabe ao advogado acompanhar o
cumprimento do acordo, verificar a satisfacdo do cliente, propor a
revisdo e executar o acordo, se necessario.®

O advogado deve cooperar com 0 processo, ser ético e ter o pleno
entendimento que acaso o seu cliente decida por um acordo que ndo € o orientado

por ele, ndo existe perda, existe a satisfacdo do cliente na decisdo tomada em

% LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 20. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11207&revista_caderno=13.
Acesso em: 22 de agosto de 2016.

®Cartilha de mediag&o OAB Minas Gerais. Disponivel em:
http://www.precisao.eng.br/jornal/Mediacao.pdf. Acesso em: 15 de agosto de 2016.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11207&revista_caderno=13
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11207&revista_caderno=13
http://www.precisao.eng.br/jornal/Mediacao.pdf

43

conformidade.

3.2 A CULTURA DO LITIGAR E A FALTA DE INCENTIVO DA MEDIACAO POR
PARTE DOS FORMADORES DE OPERADORES JURIDICOS

Falar em advogados serem negociadores, mediadores, leva-se em conta sua
formacao profissional que advém de sua graduacdo na faculdade, para os mais
recentes formados a vantagem de leis modernas e professores incentivadores que
propaguem este novo olhar no direito, ja para os mais litigantes e normativistas, um
aprimoramento fatidico e quem sabe obrigatério, para que nao sejam vistos como
obsoletos.

A maioria das faculdades no pais, propde a cultura do litigar, e uma minoria
trabalha com a cultura do pacificar, nos tempos atuais o advogado deve ser
pacificador.

Uma opinido relevante a de Ari Lima, em sua obra A importancia da
negociacéo na Advocacia:

Atualmente a legislagcéo no Brasil prevé a solugdo de muitos conflitos
via Métodos Extrajudiciais. S&o conhecidos como Arbitragem,
Conciliagcdo e Mediacao. Todas estas praticas sdo um campo fértil
para o desenvolvimento da negociacdo e exigem, sobretudo,
competéncia e habilidade por parte dos agentes responsaveis em
aplica-las. E certo, que a sociedade ganhou muito com a implantacéo
destas formas de resolver conflitos, pois diminuiram 0s custos e o0s
prazos para solucdo de milhares de processos judiciais. Na base de
todas elas, esta o conceito de negociagao.

Portanto, concluimos que a capacidade de negociacdo deveria ser
uma prioridade na formacéo de todos os operadores do Direito. Uma
competéncia a ser disseminada nas escolas, nos escritorios de
advocacia e nas instituicdes Judicidrias, para que as demandas
judiciais possam conseguir solugcbes menos onerosas, menos
traumaticas e mais adequadas as partes envolvidas e para a
sociedade em geral.®®

E necessaria a colaboracio do advogado da parte oposta para um melhor
aproveitamento do fim que se tende a alcancar, eles devem atuar de acordo com o0s
ditames das leis e com meios para obtencédo de justica, serem imparciais mesmo
gue defendam um interesse incomum, € onde tem que desenvolver sua capacidade

de negociador, assessorando e verificando todo o contexto da lide.

®LIMA, Ari. A importancia da negociacdo na  Advocacia. Disponivel
em:<http://www.administradores.com.br>. Acesso em: 21 de abril de 2011.
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3.3 A PROTECAO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS NA MEDIACAO DE
CONFLITOS

A conduta do advogado na mediagcdo, seja ela judicial, extrajudicial, nas
camaras de mediacédo, é de um facilitador nos acordos. A solucéo do litigio ocorre de
forma célere, garantindo além do bem-estar do cliente, mais tempo para atuacdo e
dedicacdo em outras demandas.

Quando passa a ser questionado o por que da hesitacdo dos profissionais do
direito na aplicabilidade da mediacéo, boa parte se refere aos honorarios.®” O que
deve ser notorio, € que conciliar as partes ndo influenciara nesta area, que mesmo
antes da demanda é possivel que seja resolvido a fim de agradar seus clientes,

recebendo o advogado por seus servigos prestados.

Art.85 8 14. Os honorarios constituem direito do advogado e tém
natureza alimentar, com os mesmos privilégios dos créditos oriundos
da legislacdo do trabalho, sendo vedada a compensacao em caso de
sucumbéncia parcial.

E devido o recebimento dos honorarios, mesmo que haja acordo entre as
partes, como garante inclusive o Codigo de Etica e Disciplina da OAB no seu art.48
§5°: E vedada, em qualquer hipétese, a diminuicdo dos honoréarios contratados em
decorréncia da solucdo do litigio por qualquer mecanismo adequado de solucao
extrajudicial.

O advogado pode dentro de seu escritério propiciar o ganho mautuo,
elaborando técnicas para discutir com a outra parte, com o devido cuidado para que
0 acordo perdure, agindo com regras claras, para que sendo solucionado receba
seus honorarios, pois estes ndo séo fixados apenas no caso de resolucao judicial,
sendo vedado qualquer diminuicdo nos valores em caso de resolucdo extrajudicial, o

proprio Codigo de Etica dispde:

Art. 48. A prestacdo de servigos profissionais por advogado,
individualmente ou integrado em sociedades, sera contratada,
preferentemente, por escrito.

8§ 4° As disposicdes deste capitulo aplicam-se a mediagdo, a
conciliacdo, a arbitragem ou a qualquer outro método adequado de
solugéo dos conflitos.

® Opcéo cliente mediacdo n&o prejudica honorarios advocaticios. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2016-jun-09/opcao-cliente-mediacao-nao-prejudica-honorarios-
advocaticios. Acesso em: 10 de novembro de 2016.


http://www.conjur.com.br/2016-jun-09/opcao-cliente-mediacao-nao-prejudica-honorarios-advocaticios
http://www.conjur.com.br/2016-jun-09/opcao-cliente-mediacao-nao-prejudica-honorarios-advocaticios
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§ 5° E vedada, em qualquer hipotese, a diminuicdo dos honoréarios
contratados em decorréncia da solugdo do litigio por qualquer
mecanismo adequado de solucao extrajudicial.

3.4 O ADVOGADO MEDIADOR E SEU AUXILIO A JUSTICA

Ndo é de hoje que o advogado tem papel essencial nos tramites da
sociedade, é ele que detém capacidade postulatoria, segundo a magna carta em seu
art. 133. "O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel
por seus atos e manifestacfes no exercicio da profissao, nos limites da lei".%®

Quando os profissionais do direito se elevam ao grau pertinente de auxiliares
da justica, colaboram com uma série de fatores, como a economia processual, fator
de grande importancia para um pais que tem um custo judiciario quatro vezes maior
do que paises como a Alemanha, visto em matéria publicada pelo jornal O Globo,
em 2015: um estudo feito pelo cientista politico Luciano Da Ros, da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) o Brasil tem um dos mais altos custos de
decisdo judicial: R$ 2,2 mil. Na Italia, custa cerca de R$ 1,6 mil, e R$ 2 mil em
Portugal.®®

A Resolucdo do CNJ n° 76, de 2009, criou o Sistema de Estatisticas do Poder
Judiciario (SIESPJ), hoje é possivel saber os custos que tem-se com o judiciario

brasileiro. Das despesas e receitas totais divulgadas no relatério a informacao é:

No ano de 2015, as despesas totais do Poder Judiciario somaram R$
79,2 bilhdes, o que representou um crescimento de 4,7% e,
considerando o quinquénio 2011-2015, um crescimento médio na
ordem de 3,8% ao ano. Essa despesa equivale a 1,3% do Produto
Interno Bruto (PIB) nacional, ou a 2,6% dos gastos totais da Unido,
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios ou a um custo pelo
servico de Justica de R$ 387,56 por habitante, com tendéncia de
crescimento.

Apesar da expressiva despesa do Poder Judiciario, os cofres
publicos receberam em decorréncia da atividade jurisdicional,
durante o ano de 2015, cerca de R$ 44,7 bilhdes, o que representou
um retorno da ordem de 56% das despesas efetuadas. Esse foi 0
maior montante aferido na série histérica do septénio. A Justica

®BRASIL. Co6digo Civil. Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 15
de outubro de 2016.

% Disponivel em: http://blogs.oglobo.globo.com/na-base-dos-dados/post/custo-relativo-ao-
pib-do-judiciario-brasileiro-e-quatro-vezes-o-registrado-na-alemanha.html. Custo relativo ao
PIB do judiciério brasileiro e quatro vezes o registrado na Alemanha.. Acesso em: 20
de setembro de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://blogs.oglobo.globo.com/na-base-dos-dados/post/custo-relativo-ao-pib-do-judiciario-brasileiro-e-quatro-vezes-o-registrado-na-alemanha.html
http://blogs.oglobo.globo.com/na-base-dos-dados/post/custo-relativo-ao-pib-do-judiciario-brasileiro-e-quatro-vezes-o-registrado-na-alemanha.html
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Federal é o0 segmento responsavel pela maior parte das
arrecadacgdes, 53,7% do total do Poder Judiciario, e Unico capaz de
retornar aos cofres publicos valor superior as despesas.”

Com todo estudo e pesquisa, constata-se que o judiciario brasileiro torna-se
demasiadamente oneroso em relacdo a outros paises, tendo, no geral, um retorno
financeiro para os cofres publicos pouco significativo, e principalmente quando o
retorno abordado € a demora na resolucdo das demandas, nesse ponto destaca-se
a morosidade a ser outro grande problema no sistema.

A constituicdo aduz no inciso LXXVIII do art. 5°: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Porém o que se vé sdo processos que se prolongam por anos no judiciario, a
espera de uma sentenga, por vezes esses processos sao de assuntos simples que
nao havia a necessidade de ser implantado no sistema processual. Ainda existem
uma infinidade de recursos que podem ser impetrados que deixardo a acao ainda
mais desgastante, a entendimento dos artigos e competéncias recursais a Carta
Magna preveé:

Em matéria civil, a Carta Magna prevé, para o STF, dois tipos de
competéncia recursal, a saber:

a) Recurso ordinario, nos casos do art. 102, n° Il a;

b)  Recurso extraordinario, nos casos do art. 102, ° Ill.

Quanto ao STJ a ConstituicAo de igual maneira instituiu duas
modalidades de competéncia recursal civil:

a) Recurso ordinario, nas hipéteses do art. 105, n° I, letras b e c;
b)  Recurso especial, nos termos do art. 105, n° [1l."*

Sendo assim, os profissionais de direito levam as decisGes para a maxima
instancia a fim de conseguir sentenca favoravel para seus clientes, devem postular
0S recursos com prudéncia, de modo a nao hierarquizar juizes, visto que a justica ja
€ escalonada e mesmo que a legislacdo seja a mesma, aproveitam-se de

entendimentos diversos entre juizes ou de juizo de admissibilidade levando o

Justica em nameros. Disponivel em:
http://ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/JN2016_2016-10-14.pdf. Acesso em: 15 de
setembro de 2016.

"Recursos: para 0 STF e para O STJ. Disponivel em:
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=10707. Acesso em: 10 de setembro de 2016.


http://ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/JN2016_2016-10-14.pdf
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=10707
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processo a ser negado em varias instancias, inobservando o desgaste e o custo que
a situacédo provocou.?

Sobretudo devido a tantas falhas e entendimentos distintos entre
magistrados, o caminho percorrido pelos processos de comecarem em uma
instancia e seguir com interposi¢des de diversos recursos até chegarem ao Supremo
e STJ, é corriqueiro e desgastante para todos os envolvidos, e por numerosas vezes
a apreciacdo ocorre de modo a nao alterar a sentenca.

Entretanto, a de ser considerado que 0 acesso a justica deve ser para todos e
gue o ingresso ocorre de forma facil. A busca de assistir esses tribunais esta
ocorrendo através das formas alternativas de resolucdo de conflitos e de

profissionais cada vez mais experientes e dispostos ao alcance deste objetivo.

No Brasil, esses tribunais especiais nasceram do esfor¢co de buscar
alternativas ao aparato inoperante das instancias jurisdicionais
oficiais do Estado, recorrendo aos juizados informais de conciliacdo e
arbitragem, mais ageis, praticos e informais, propiciando estimulo as
formas extrajudiciais de resolucéo de conflitos e almejando assegurar
concretamente 0 acesso & justica de grandes massas populares.”

O advogado deve contar com a experiéncia e perceber que alguns litigios
podem ser resolvidos através da mediacdo, em descaso a esse meio de resolugéo
de conflitos, mas com a urgéncia de uma resposta rapida, entra com uma inicial com
antecipacao de tutela de urgéncia, para ter um retorno o quanto antes, mesmo sem

a sentenca condenatoria.

Advogados inexperientes, que ainda nao tiveram a oportunidade de
estudar e conviver com o0 novo paradigma colaborativo no trato do
conflito, podem ficar perplexos e tomados por um sentimento de
desconformidade. Sabemos, apés tantos anos de advocacia, como
somos pressionados no sentido de atitudes combativas, na logica do
ganha-perde. Os nossos clientes ndo gostam de perder.”

Percebe-se que existe uma grande dificuldade da sociedade quando precisa
gue sejam estabelecidas normas para o0 cumprimento de termos sociais e

obrigacdes, a exemplo o pedido de alimentos para filhos menores, com o néo

2.0 novo CPC e o juizo de admissibilidade de recursos aos tribunais superiores.
Disponivel em: http://www.agkn.com.br/blog/o-novo-cpc-e-o-juizo-de-admissibilidade-de-
recursos-aos-tribunais-superiores. Acesso em: 10 de setembro de 2016.

® WOLKMER, Antonio Carlos (org.). Pluralismo juridico: Fundamentos de uma nova
cultura no Direito. 3. ed. S&o Paulo: Alfa-Omega, 2001. p.301.

" VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediac&o de Conflitos e Praticas Restaurativas.
2 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2012.


http://www.agkn.com.br/blog/o-novo-cpc-e-o-juizo-de-admissibilidade-de-recursos-aos-tribunais-superiores
http://www.agkn.com.br/blog/o-novo-cpc-e-o-juizo-de-admissibilidade-de-recursos-aos-tribunais-superiores
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cumprimento por parte do demandado, com a prioridade de alimentar o menor de
acordo com o bindbmio necessidade/possibilidade, mas com a imprescindibilidade do
convivio entre pai e filho, mae e pai, na criagao do hipossuficiente, a crianca.

E comum que essas relagdes sejam abaladas quando ha o envolvimento da
justica, quando existe confronto, 0 mais sensato é uma decisdo amigavel, de forma

consensual:

Um processo de gestdo de conflitos no qual um casal solicita ou
aceita a intervengao confidencial de uma terceira pessoa, objetiva e
gualificada, para que encontre por si mesmo as bases de um acordo,
duradouro e mutuamente aceitavel, que contribuirda para
reorganizacdo da vida pessoal e familiar.”

Claro que por vezes a persisténcia no descumprimento da obrigacdo é
necessario um processo, uma sentenca judicial, mas em muitos dos casos é
possivel uma decisdo amistosa através da mediacdo, que pode ocorrer por
intermédio do profissional da advocacia em seu proprio escritorio, satisfazendo a

ambas as partes e atendendo o principal objetivo, no caso, os alimentos:

A Mediagdo Familiar pretende contribuir para evitar o confronto do
julgamento, prevenir o incumprimento das sentencas e fomentar a
participacdo e a responsabilidade de ambos o0s progenitores,
relativamente aos varios aspectos da Regulacdo do Exercicio do
Poder Parental, de forma a garantir que ambos continuem a exercer
as suas funcdes parentais.”

O direito tem que ser objetivo, claro, eficaz, com aplicabilidade plena, no
entanto dia a dia nascem novas leis, outras sdo emendadas, sumulas séo criadas
rapidamente, na tentativa de acompanhar o crescimento e evolug¢ao da populacéo.

A titulo de exemplo, a Consolidacdo da Leis do Trabalho foram estabelecidas
no ano de 1943, o sistema trabalhista ndo € mais 0 mesmo desde entdo, devido a
este fato, a quantidade em destaque de sumulas criadas para o direito do trabalho é

no minimo absurdo, quando sim deveria haver uma reforma desde dispositivo.

> AVILA, Eliedite Mattos. Mediacdo familiar: formacdo de base. Florian6polis: TJSC,
2004, p.31.

®FARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Concei¢cdo. Mediacdo Familiar e
Responsabilidades Parentais. Coimbra: Almedina, 1997, p. 19.
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3.5 A SOLUCAO PARA A CRISE

O desafio por hora, é a pratica e o estimulo do estado através de decisdes
administrativas, da reciclagem de profissionais ja em exercicio, das universidades do
pais em incentivos aos académicos e futuros advogados, inserindo a matéria em sua

ementa, ou pelo menos como optativa, a fim de inserir o cultura do consenso.

Igualmente, todas as faculdades de direito devem adequar suas
grades curriculares a essa nova realidade, estimulando o futuro
operador do direito a lidar com o conflito ndo apenas como uma
guestdo de ordem judicial, mas uma questdo social, muitas vezes
passivel de resolucéo sem necessidade de interferéncia do Estado.”’

Lagrasta Neto reflete sobre essa preocupacéo:

Se nao houver mudancga de estratégia na solugdo de conflitos, com
intensa utilizacdo de meios alternativos, previsto o engajamento de
todos os lidadores do Direito, incluidos os servidores da Justica, e 0
treinamento dos estudantes, desde os bancos académicos,
dificilmente se conseguird alcancar o objetivo de amplo e irrestrito
acesso a uma ordem juridica justa, que nos encaminhe a mudanca
de mentalidade.”

Para a mudanca na cultura do litigio ocorrer, € preciso que todos estejam
empenhados para o0 mesmo objetivo, o advogado tem um papel fundamental nesta
fase de transicao, € necessario o estudo de técnicas para que a discordia entre os
envolvidos ndo se agrave e sequer va para a via judicial.

O advogado tem o dever de analisar 0 caso e constatar se ele tem a
necessidade de se transformar num processo, ou pode ser resolvido por outras

formas de resolucao de conflitos.

De acordo com Allegretti, 0 mediador néao trabalha com o Direito, ndo
pode ser um consultor juridico das partes nem propor solugées
juridicas. “O advogado mediador € um terceiro que vai facilitar a
conversacao entre as partes. Ele vai aplicando técnicas de
perguntas, de resumos e de sessdes privadas, fazendo com que as
partes mudem o comportamento uma com a outra. Nao é

" A mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem como formas alternativas de resolucédo de
conflitos. Disponivel em: http://www.cmaj.org.br/a-mediacao-a-conciliacao-e-a-arbitragem-
como-formas-alternativas-de-resolucao-de-conflitos/. Acesso em: 01 de novembro de 2016.
® LAGRASTA NETO, Caetano. Mediacao, conciliacéo e suas aplicacbes pelo Tribunal
de justica de Séo Paulo. In. WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (Coord.).
Mediagdo e gerenciamento do processo: revolucao na prestacao jurisdicional - guia pratico
para a instalacdo do setor de conciliacdo e mediacdo. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.11.
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simplesmente resolver um problema, mas que as partes consigam se
enxergar como pessoas novamente, reatando o didlogo rompido”,
explicou.”

Em um outro ponto, € interessante que o advogado entenda tratar-se de um
outro ramo para sua profissdo, podendo atuar de outras formas dentro do meio
juridico.

Determinado agora por lei, a atuagdo é incisiva na autocomposicéo, tendo o
advogado o beneficio de poder atuar tanto como advogado e até mesmo como
mediador, nas causas que envolvem lacos entre as partes, tanto na via judicial
guanto na extrajudicial.

Com incentivos dia-a-dia, advogados, magistrados, promotores e a
sociedade devem mostrar-se adeptos a mediagdo de conflitos, resgatando relagbes
e institutos a favor da justica, ndo mais com olhar de “perda de tempo”. Nao acionar
a justica de forma direta, tratando as questdes em uma fase prévia e informal, em
camaras de mediacdo que o proprio judicidrio dispde, reputa-se uma alternativa
viavel, sem deixar sua seriedade e, apenas se a tentativa for mal sucedida, designa-
la a magistrados.

Deve ser analisada a importancia da mediacdo de conflitos para o Judiciario,
como também mostrar que o profissional da advocacia ndo perde sua atribuicao
inicial do litigio, visto que estara sim, fomentando a resolucdo dos problemas de
seus cientes, pois, sendo resolvida na primeira fase, ser& um processo a menos

para os foruns e comarcas espalhados pelo pais.

" Advogando na Mediac&o: curso qualifica advocacia para atuar neste novo meio de
regulacédo social. Disponivel em: http://www.oabrs.org.br/noticias/advogando-na-mediacao-
Disponivel em: curso-qualifica-advocacia-para-atuar-neste-novo-meio-regulacao-
social/18779. Acesso em: 01 de novembro de 2016.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por mais simples que parega, tem-se um grande caminho pela frente com a
mediacao de conflitos, quando o CPC no dispositivo 319 trata de mediacgéao ja dita na
inicial, existe dai a dependéncia da morosidade do judiciario, a cada processo uma
nova audiéncia de mediacéo e conciliacdo marcada.

A instituicdo Juridica é falha, o pais ndo tem efetivo para a alta demanda de
processos, por isso 0 incentivo deve comegar, das instituicdes de ensino, da
mediacdo extrajudicial, até mesmo de uma posicdo mais severa por parte do
conciliadores, que sdo 0s que nos trés institutos pode expor sua opinido de modo a
facilitar o acordo, exibindo para os envolvidos que com toda a demanda de
processos, terd que aguardar por uma sentenca do magistrado, podendo o
demandante sair em desvantagem.

A analise mais minuciosa e o interesse da parte dos funcionarios do judiciario
gue recebem as denudncias e reclamacdes nos tribunais especiais, para identificar se
0 caso pode ser resolvido em uma mediacao extrajudicial.

Este tipo de analise deve comecar com o profissional da advocacia, em seu
escritorio, a fim de propor ideias que ajudem seus clientes, que ele em seu local de
trabalho, faca o papel de um mediador, conciliador e até mesmo de arbitro.

De acordo com todo estudo, com o conhecimento adquirido, 0 que se tem é a
auséncia de habilidade por parte desses profissionais, a realidade dos fatos
demonstram isso dia a dia pelas instituicbes e 6rgaos juridicos, sempre com alta
demanda e com causas que poderiam ser solucionadas em casa, porém a nossa
cultura ja é litigante.

O novo Cddigo de Processo Civil no seu art. 165 fomenta e busca a paz nas
relacbes quando promove essa triagem nos processos quando cria a oportunidade
de autocomposicdo nos centros judiciario de solucédo consensual de conflitos , o que
fica caracterizado que o legislador esta tentando além de mudar a cultura do litigar,
também mostrar que existem e devem ser colocados em prética, outros meios para
se chegar a uma decisao que possa ajudar ambas as partes.

O amparo, a protecao e sobretudo a postura que deve ter o advogado para as

relacbes de mediacdo € de tamanha importancia, ele ndo estd apenas para
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acompanhar o cliente, mas para facilitar, pois mesmo numa mediacdo ele deve
orientar como em uma audiéncia comum, apenas nado pode falar durante a sessao.

Este amparo ja € tido como uma vantagem para o caso de uma mediacao
infrutifera, que gere um processo, pois o profissional ja estard a par de toda uma
negociacao anterior, e se bem diplomado, agira com toda cautela para proporcionar
ao seu cliente uma vantagem.

Diante de todo o exposto, apesar da vitoria para a justica e da sociedade
como um todo, é necesséario um preparo de profissionais de advocacia para junto
com a conciliacdo e a mediagdo, com o intuito de atingir os principios elencados

para extinguir com a morosidade da justica e com a formacgao cultural do litigar.
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