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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo investigar os mecanismos ndo adversariais de
resolugdo de conflitos: a arbitragem, a negociacéo, a conciliagdo e a mediagcdo, enquanto métodos
autocompositivos de tratamento de conflitos, visando ampliar o acesso a justica se comparado as a¢des
judiciais. Objetiva-se pesquisar tais institutos, sua efetividade, o conflito e suas formas alternativas de
solugdo, os procedimentos e demonstrar sua aplicabilidade. O estudo tem relevancia no mundo
académico e social, pois nosso pais possui uma legislacéo especifica a respeito da arbitragem e o novo
Cdédigo de Processo Civil (CPC), ja sancionado, possui um capitulo préprio sobre o tema. Busca-se
apresentar um novo paradigma de tratamento de conflitos fazendo-se uso da autocomposicao
conforme a proposta de Luis Alberto Warat, como um instrumento transformador das relagbes sociais,
facilitador do surgimento de novos espacos democraticos de reafirmacdo de uma cidadania ativa; e,
elaborador de um direito emancipatério possibilitando uma plena democratizacdo do acesso a justica.
Concluiu-se que os acordos obtidos por intermédio desses métodos alternativos de resolugdo de
conflitos ocorrem devido a informalidade com a qual a(s) audiéncias (sessfes) sdo conduzidas e a
extrajudicialidade do processo e suas técnicas.
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Abstract: This study aims to investigate the non-adversarial mechanisms for conflict resolution:
arbitration, negotiation, conciliation and mediation, while autocompositivos methods of dealing with
conflict, aiming to expand access to justice compared to lawsuits. The objective is to search for such
institutes, their effectiveness, conflict and their alternative forms of solution, procedures and
demonstrate its applicability. The study has relevance in the academic and social world, because our
country has specific legislation regarding arbitration and the new Civil Procedure Code (CPC), already
sanctioned, has a separate chapter on the subject. The aim is to present a new treatment paradigm of
conflict by making use of autocomposi¢do as proposed by Luis Alberto Warat as an instrument for
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transforming social relations, facilitating the emergence of new democratic spaces reaffirmation of active
citizenship; and makers of an emancipatory law allowing full democratization of access to justice. It was
concluded that the agreements obtained through these alternative methods of resolving conflicts occur
because of the informality with which (s) hearings (sessions) are conducted and extrajudicialidade
process and techniques.

Keywords: conflict, arbitration, negotiation, conciliation and mediation.

1 INTRODUCAO

Um dos elementos que compdem o cenario juridico atual, a “crise do judiciario”
é a dificuldade que o titular de direitos tem de chegar ao Poder Judiciario e obter os
meios capazes de lhe proporcionarem a entrega da tutela jurisdicional de forma justa,
célere e efetiva. Nesse universo, misturam-se questdes culturais, econémicas e de
deficiéncia do poder estatal, que tornaram a garantia constitucional do acesso a justica
utopica para muitos cidadaos. O objetivo deste estudo é apresentar 0 acesso a justica
através do aprimoramento das técnicas processuais, de modo que a solucao do
conflito seja rapida ao ponto de ndo necessitar mover toda a maquina do Poder
Judiciario, como € o caso dos métodos autocompositivos para resolucéo dos conflitos,
e sua alternativa a Jurisdicdo Estatal.

Analisando a histéria dos instrumentos procedimentais, observa-se que nos
primérdios ndo havia a figura do Estado como centro do poder e das decisdes. Em
face disso, os conflitos ocorridos entre as pessoas eram resolvidos instintivamente,
ou seja, a parte interessada em satisfazer seu direito buscava sua satisfacéo através
do uso da forca, o que atualmente o Cddigo Penal denomina de exercicio arbitrario
das préprias razdes, impondo sua vontade ao outro.*

Era a chamada autodefesa ou, mais costumeiramente, Autotutela. Conforme
Morais®, nesse instituto, o que realmente conta é a forca propriamente dita, o poder
de coacao, que acaba por relegar ao segundo plano qualquer parametro de justica;
era, em outras palavras, a “busca da justica pelas préprias méos”.

Surge, entéo, a figura ativa do Estado que passou entéo a resolver os casos a
eles chegados com base em critérios proprios; constitui na verdade, uma forma

precaria de solucdo de litigios. Parafraseando Cappelletti e Garth® pode-se dizer que

4 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas a
jurisdicdo. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 30-31.

5 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Judiciario e 0 acesso a justica. In: AGRA, Walber de
Moura. Comentarios a reforma do poder judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

6 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Safe, 1988. p. 15.
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este tema esta amplamente ligado a possibilidade de acesso ao judiciario, mas nao
apenas ter acesso ao juridico é ter em igualdade de condi¢cBes. Tal prerrogativa foi
democraticamente conquistada pelos cidadaos, sob a forma de “o mais basico dos
Direitos Humanos”. Esta ligada, também, ao alcance de uma tutela especifica para o
direito ou interesse ameacado e, por consequéncia, com a producao de resultados
justos e efetivos.

Esta preocupagéo destaca a permanente busca pela efetividade do Direito e da
Justica no caso concreto, mas serd que essa efetividade existe ou ela € utdpica? A
resposta parece estar distante da realidade, do gigantesco numero de processo que
se amontoam nas Comarcas de nosso pais, pois tudo é conflito, tudo é litigio, a
tolerancia e o respeito ao outro individuo virou artigo de luxo, algo em extin¢cdo; o ser
humano néo foi educado para uma cultura da paz, da néo litigancia, foi educado para
o conflito.

2 CONCILIACAO AUTOCOMPOSITIVA

Como reverter esse drastico quadro apresentado, pintado com matizes téo
fortes? Ha somente, uma solucdo, mecanismos ndo-adversariais de Resolucao de
Conflitos como vetores de acesso a justica: a Arbitragem, a Negociacéao, a Conciliacao
e a Mediac&o. E s6 assim que se estara efetivando a chamada Pacificacdo Social ou
Justica Social, expressao da tentativa de adicionar ao Estado de direito uma dimenséo
social. ’

Comeca a surgir, desvinculada de seu embrido quando do processo, busca-se
apenas obter sua concluséo, ja que o resultado final em qualquer controvérsia, deveria
ser, em seu bojo, pacificador do conflito. E necessario, analisar o processo além da
dimenséao da efetividade e ndo apenas o seu propdésito juridico e, hoje, essa no¢ao
deve abarcar a eliminacéo de insatisfagdes, o cumprimento do direito com justica, e o
respeito aos direitos e a cidadania.®

Nesse mesmo sentido, 0 processo tornou-se a arena desse discurso, porque
nele ha que se travar a luta por um direito efetivo, e ndo apenas aparente. Tanto é

assim que, para Cappelletti e Garth:

7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Safe, 1988. p. 81.
8 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacéo e arbitragem: alternativas a
jurisdicdo. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 31.
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[...] as garantias constitucionais formais tém-se acrescentado (ou pelo menos
dever-se-ia estar acrescentando) aquelas garantias sociais. No campo dos
Direitos Humanos, fala-se dos direitos sociais como Direitos Humanos de
segunda geracéo. Estes sdo os direitos que se destinam a fazer com que os
direitos tradicionais ou de primeira geracdo (entre os quais se incluem as
garantias constitucionais do processo) tornem-se efetivos e acessiveis a
todos, ao invés de se projetarem como uma simples figuracdo para a parte
menos favorecida.®

Analisando uma nova visao do processo, considerada como “dimensao social”,
por romper com a impostacao tradicional de analisar o direito como norma, pode-se
passar a tratar temas como aqueles atinentes as dificuldades, custos, tempo e etc.,
comumente encontrados pelas partes nos seus litigios.

O conceito revoluciondrio do acesso a justica esta fundado na implantacao de

um novo “modo de pensamento”. Ainda, segundo Cappelletti e Garth:

[...] o direito, ndo é encarado apenas do ponto de vista dos seus produtores
e do seu produto (normas gerais e especiais): mas € encarado,
principalmente, pelo angulo dos consumidores do direito e da Justica, enfim,
sob o ponto de vista dos usuarios dos servigos processuais.'?

Nesses termos, a nocdo de acesso a Justica compreende os problemas
relacionados aos custos e a demora dos processos, enfim, os entraves (econémicos,
culturais e sociais) que sempre se interpdem entre o individuo que comparece perante
o judiciario e os procedimentos predispostos. Para enfrentar o tema, ja é tradicional
retomar a proposta apresentada por Cappelletti e Garth!! para o trato das questdes
que o atingem.

Conforme leciona Cappelletti e Garth'?, dividindo em momentos distintos
denominados de trés ondas. Tais autores propuseram uma trajetéria que nos
apresenta o caminho seguido por tal preocupacdo que passa pela incorporagédo dos
pobres e dos hipossuficientes culturais, essa € a chamada “primeira onda: acesso aos
hipossuficientes”. cujas reformas nesta primeira fase, visam a superagdo dos

obstaculos decorrentes da pobreza (hipossuficiéncia econdmica), ndo concebendo

9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Académica, 1994.. p. 14.

10 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Académica, 1994.. p. 15.

11 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Safe, 1988.

12 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Safe, 1988.
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como verdadeira jurisdicdo aquela em que a parte pobre esteja privada de
informacdes e de representacédo, que se constituem em condi¢cdes improprias para
sua participacao.

E, ainda conceitua os autores, desse modo aos que nao tém condi¢cdes
financeiras, devem-se proporcionar informacdes e assisténcia extrajudicial, antes do
ajuizamento, além de assisténcia judiciaria e adequada representacao legal, no curso
do processo, podendo ser resumida da seguinte forma: a) representar os pobres; b)
Antes da ajuizada a acgdo (Informacdo e assisténcia extrajudicial); c) depois de
ajuizada a acdo: Assisténcia Judiciaria — dever honorifico e dever Publico
(Remuneracéao do Liberal, Advogado Publico e Solucdo Mista).

Pelos novos interesses, a “segunda onda” prevé a representacdo dos novos
interesses, referindo-se a pobreza organizada e as reformas necessarias a ruptura
dessa tradicional postura individualista do processo civil. Todos os principios, 0s
conceitos, a estrutura, que eram radicais naquela concepcdo parecem insuficientes
de dar uma aceitavel resposta ao problema de assegurar a necessaria tutela por novos
interesses difusos e de grupo, tornados vitais para a sociedade moderna. Surge, por
outro lado, um novo pluralismo, que no lugar da divisdo entre publico e privado, traz
ainda no processo uma forma nova de combinacéo e integracdo de iniciativas publicas
e privadas, porém salvaguardando os interesses transindividuais, em suma: a)
Interesses fragmentados ou difusos; b) Pobres ou menos favorecidos: dificuldade de
organizacéo. 3

Ja a “terceira onda”, prevé “um novo enfoque do acesso a Justica”,
preocupando-se com o emprego de técnicas processuais diferenciadas, para tornar a
Justica mais acessivel, tais como a simplificacdo dos procedimentos e a criacdo de
novos mecanismos de tratamento de controvérsias. Fala-se em tendéncias
contemporaneas, das quais menciona-se: 1) reforma dos procedimentos judiciais sem
a eliminacdo das formas tradicionais. 2) Causa de particular importancia social e
especializacdo das instituicdes e procedimentos. 3) mudancgas nos metodos utilizados
para a prestacéo de servigos juridicos.

Segundo Cappelletti e Garth!® a “terceira onda”, possui a burocratizagéo e a

construgdo de um sistema juridico e procedimental mais humano incluindo: a)

13 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Safe, 1988. p. 49.
14 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Safe, 1988. p. 49.
15 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Safe, 1988.
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pequenas causas, responsabilidade objetiva, conciliagdo, mediacdo e arbitragem.
Esta Gltima busca resolver as controvérsias através do auxilio de um terceiro imparcial,
com vistas a chegar a um denominador comum, o qual acarretar4 um possivel acordo
entre as partes, nada mais é do que o instituto da autocomposicao, que, apesar de
ser uma forma autdénoma, isto €, os titulares do poder de decidir a lide sdo as partes,
de solucédo de conflitos, tal como a autotutela, atua com melhor eficiéncia quanto ao
comprometimento dos interesses; baseia-se em fatores persuasivos e consensuais,
em que as partes compdem o litigio, de tal forma que obtém solu¢cdes mais
duradouras. ¢

Segundo Warat!’, essa autonomia pode ser alcancada com a participacédo de
terceiros, através das figuras da mediacdo e conciliagdo, formas de tratamento de
conflitos conhecidas ha muito tempo. Todavia, € conveniente salientar que, em ambos
0s institutos, nota-se um processo construtivo de decisédo, no qual a titularidade da
mesma remanesce com as partes (autonomia), como na autotutela, com a diferenca
de que esta passa a ser auxiliada pela presenca do mediador/conciliador, portanto
constituindo modos menos rudes de se lidar com interesses conflitantes.

Ainda nas palavras de Warat!8, em tese, os conflitos mais adequados a
negociacao sdo aqueles nas quais as pessoas possuem condi¢cdes de dialogo mesmo
sem a intervencao de um terceiro para facilitar esse dialogo, normalmente conflitos de
ordem patrimonial. Precisa-se considerar, entretanto, que 0 mais importante em uma
negociacao é a conversa aberta e/ou franca. O conciliador facilita a comunicagéo, o
didlogo e o entendimento voltado a um possivel acordo, podendo ou ndo sugerir
caminhos diferentes; a conciliagdo envolve pessoas desconhecidas em conflito cuja

natureza possa estar relacionada com os direitos patrimoniais disponiveis.

16 WARAT, Luiz Alberto. Surfando na pororoca: oficio do mediador. Florianépolis: Fundacao Boiteux,
2004. p.57.

17 WARAT, Luiz Alberto. Surfando na pororoca: oficio do mediador. Florianépolis: Fundacao Boiteux,
2004.

18 WARAT, Luiz Alberto. Surfando na pororoca: oficio do mediador. Florianépolis: Fundacao Boiteux,
2004.
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3 MEDIACAO DE CONFLITOS POR MEIO DO EMPODERAMENTO DAS PARTES

Caso ocorra o acordo ele sera cumprido com maior facilidade, como
consequéncia direta do didlogo. Busca-se valorizar o individuo, a palavra, e nao
apenas o documento no qual consta a assinatura.

Conforme Costa:

Embora o direito sempre tenha lidado com conflitos, faz muito pouco tempo
gue os juristas passaram a entender que esse € um objeto merecedor de
reflexdes especificas. A histéria do conhecimento é repleta de situacdes
como essa: passamos séculos lidando com uma realidade que, pelos mais
variados motivos, ndo é tematizada pelas nossas reflexdes. 1°

Ja a conciliacdo € um meio de solucdo de conflitos em que os individuos
procuram sanar as divergéncias com o auxilio de um terceiro, que recebe a
denominacéo de conciliador ou Juiz Conciliador; a conciliacdo em muito se assemelha
com a mediacdo, mas a principal diferenca esta na forma de conducao do dialogo
entre as partes, pois, na conciliagcdo, o terceiro, isto é, o conciliador, interfere na
discusséo entre as pessoas sugerindo e propondo solugcdes para o conflito, sendo
essas sugestfes fundamentadas nas falas das pessoas que vivenciam o conflito.
Segundo Warat?® a mediacéo, em breves palavras, consiste na solucéo do litigio pela
intermediacdo de uma pessoa distinta das partes e imparcial que atuara na relacao
pendente na condi¢do de mediador, favorecendo o dialogo direto e pessoal entre as
mesmas.

Quanto a conciliacdo, método similar ao anterior, percebe-se igualmente a
figura de um terceiro interlocutor que proporcionara a conversacao entre as partes, no
entanto, este conciliador se limitar4 a receber as propostas de uma e de outra das
partes, tentando, para fazer jus ao nome do instituto, conciliar os envolvidos na relagao
de atrito. Diz-se que a media¢éo e a conciliagdo sdo métodos autocompositivos, pois
as partes chegam ao acordo espontaneamente, através do auxilio do mediador ou do

conciliador; mais adiante, a titularidade do poder decisério passa das partes

19 COSTA, Alexandre Araujo Costa. Direito e Método: dialogos entre a hermenéutica filoséfica e a
juridica. Tese (Doutorado — Programa de Pés Graduagao em Direito), Universidade de Brasilia, Distrito
Federal, 2008. p.61.

20 WARAT, Luiz Alberto. Surfando na pororoca: oficio do mediador. Florianépolis: Fundagao Boiteux,
2004.
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(autonomia) para um terceiro (heteronomia), tendo como expressao a arbitragem e a
jurisdicéo. 2t

Ainda segundo Morais e Spengler??, o conciliador néo interfere de modo a dizer,
0 que seria justo ou injusto, correto ou incorreto, mas a partir de um resumo da
discussédo mostra opcdes que refletem as propostas apresentadas pelas partes; na
mediacao ndo ocorre essa interferéncia, pois, 0 mediador apenas facilita o diadlogo e,
o faz por meio de técnicas préprias, estimula as partes a sugerirem solucdes. O
conciliador, por sua vez, aponta solucdes, porém cabe as partes aceitar ou rejeitar.

Ja o mediador, incentiva que as préprias partes achem as solucdes, cabendo a
ele a missdo de apenas organizar as ideias que estdo sendo expostas. Conforme é
citado por Sales?3: “O dialogo na conciliagdo é mais superficial do que na mediagdo”.

Tal distincdo se da em funcao dos tipos de conflito que se adaptam a mediagéo
e a conciliacdo; as espécies de conflitos mais adequadas a solugcdo através da
conciliagcdo sdo aqueles nos quais as partes envolvidas ndo possuem vinculo afetivo,
emocional. S&o conflitos esporadicos, de menor complexidade, que néo relevem um
liame de sentimentos o0s quais possam esconder o verdadeiro conflito. Segundo
Warat:

A mediagdo, enquanto espécie do género justica consensual, poderia ser
definida como a forma ecolégica de resolug¢éo dos conflitos sociais e juridicos
no qual o intuito de satisfagdo do desejo substitui a aplicacdo coercitiva e
terceirizada de uma sancgéo legal. 2

A mediacao, portanto € um meio autocompositivo de tratamento de conflitos,
capaz de considerar o conflito em si mesmo com suas subjetividades e objetividades,
um instituto capaz de considerar o individuo em sua individualidade e cabe ao
mediador interagir buscando o equilibrio de outros seres, ou seja, a figura do mediador
nesse caso consta como o terceiro elemento da controvérsia. E ele através do uso de

suas proprias potencialidades, e ndo somente pela aplicagdo de normas, técnicas e

21 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacgéo e arbitragem: alternativas
a jurisdicdo. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 134.

22 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas
a jurisdicao. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

23 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediacdo de Conflitos: familia, escola e comunidade. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2007. p.43.

24 WARAT, Luiz Alberto (org.). Em nome do acordo. A mediacdo no Direito. Florianépolis: Almed,
1998. p.5.
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procedimentos juridicos devera auxiliar as partes a (re)avaliar as condicbes em que
ocorreram a controvérsia.?>.

Ela € uma forma de abordar os conflitos de maneira ndo adversarial, sustentada
pela intervencao de um terceiro imparcial que colabora com as partes, para que elas,
interatuando, descubram por si mesmas, pela palavra e pela comunicacdo, 0s
caminhos de transformacéo de seus desacertos, para tanto se baseiam na figura de
um terceiro que decide pelas partes a forma de terminar com as disputas; a mediagao
€ uma forma de realizacdo da solidariedade e do respeito mutuo. As possibilidades
nas quais a mediacdo pode ser aplicada sdo varias: mediacdo judicial, mediacao
trabalhista, familiar, escolar, dentre outros.?®

Para Morais e Spengler?’ como o conciliador tem uma participacéo no mérito,
ou seja, o conflito explicitado diretamente e ndo na perspectiva exclusivamente
juridica na forma e no mérito, tdo utilizado no processo judicial, pois isso estaria
antecipando o julgamento do mérito; ele interfere diretamente sobre a forma como o
conflito serd solucionado, tornando a discussdo mais direta, simples e rapida.
Portanto, para essa forma de solugcéo, adaptam-se conflitos menos complexos, ou
seja, somente patrimoniais.

Ainda, conforme Morais e Spengler?®, na conducdo da conciliacdo também
nota-se que ela ndo se adapta a conflitos de ordem continuada ou sentimental,
levando em consideragdo as peculiaridades desses conflitos que exigem uma
conversa mais longa e densa, com menor interferéncia de sugestbes por parte do
terceiro imparcial e mais interferéncias de modo a estimular a criatividade e
sugestionabilidade das proprias partes.

A conciliacdo € um procedimento mais simples que a mediacdo. Segundo
Braga Neto??, ao diferenciar a mediacédo da conciliagdo, afirma que esta consiste em
quatro etapas, distinguindo-se da mediacdo que possui oito desdobramentos. A

conciliacdo resume-se entdo a abertura, quando sao explicitados 0s primeiros

25 WARAT, Luiz Alberto. Surfando na pororoca: oficio do mediador. Florianépolis: Fundagdo Boiteux,
2004. p.59.

26 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacgéo e arbitragem: alternativas
a jurisdicdo. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 149.

2T MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas
a jurisdicao. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

28 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas
a jurisdicao. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

29 BRAGA NETO, Adolfo. Os advogados, os conflitos e a mediacdo. In: OLIVEIRA, Angela (coord.).
Mediacdo-métodos de resolucdo de controvérsias. Sao Paulo: LTr, 1999.
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esclarecimentos a respeito dos procedimentos e todas as implicacdes legais em caso
de acordo ou n&o, os esclarecimentos das pessoas sobre suas acdes e atitudes que
resultaram no conflito, € nesse momento que as pessoas apresentam seus interesses
e suas posicdes, o conciliador devera avaliar as falas de cada um, encontrar os pontos
de convergéncia, estabelecer o sentimento de cooperacao e aproveitar-se da escuta
ativa para compreender a comunicacao verbal e ndo verbal; logo em seguida, tem-se
a criacao de opc¢des, nas quais sdo apresentadas sugestdes trazidas pelo conciliador
e pelas partes com o intuito de alcancar a solucao do conflito; e por fim o acordo, sua
elaboracao e assinatura.

Tendo em vista a interferéncia mais direta do conciliador durante as discussoes,
inclusive sugerindo solucdes, ele as torna mais superficiais, exatamente porque 0s
conflitos ndo exigem maior aprofundamento, apresentam-se como conflitos mais
propensos a conciliagdo: colisdo de veiculos, questdes relacionadas a recalcular
dividas, isto é, questdes nas quais ndo existem relacdes complexas, continuas ou
sentimentais entre pessoas. Ja aos conflitos de maior complexidade, por exemplo, o
sentimento cabe a escolha de um processo mais profundo, de interferéncia adequada
a complexidade do problema. No Direito brasileiro, existe a conciliagdo extrajudicial e
judicial; a primeira ocorre antes do processo; se nao houver acordo, as partes
envolvidas, se assim decidirem, encaminham o litigio ao Poder Judiciario. Em se
tratando da conciliacao judicial, que ocorre durante o processo, ndo ocorrendo solucéo
para a controvérsia, da-se prosseguimento ao processo para a apreciacao e decisao
do juiz.%°

Conforme Braga Neto3! entende-se que em funcéo de néo existir uma estrutura
relacional entre os individuos envolvidos em uma controvérsia, a conciliagdo
configura-se como mais agil, necessitando somente de um terceiro que as ajude a
refletir sobre a melhor solugéo para a controvérsia e se vale a pena enfrentar a outra
parte de forma litigiosa; diferentemente da mediacdo, a qual demanda um
conhecimento mais aprofundado do terceiro para que possa auxiliar. Ao passo que na
mediacado o mediador ndo sugere caminhos na medida em que a natureza do conflito

envolve direitos indisponiveis, por ser conflito, por exemplo, de familia, entre vizinhos,

30 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas
a jurisdicao. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.149.

31 BRAGA NETO, Adolfo. Os advogados, os conflitos e a mediag&o. In: OLIVEIRA, Angela (coord.).
Mediacdo-métodos de resolucdo de controvérsias. Sao Paulo: LTr, 1999.



WFA 5 UNITAS

FACULDADES Revista do Curso de Direito

ISSN 2525-4243 / N° 1/ Ano 2016 / p. 183-204

etc. Diferentemente, na Arbitragem € oportunizado, de inicio as partes, o acordo mas,
sem a interferéncia direta deste, ou seja, ele ndo pode sugerir solucdes para o litigio
em analise, apenas fomentar o didlogo. E o que serd estudado a seguir,
detalhadamente.

4 ARBITRAGEM

Segundo Carmona®?, primeiramente, estabeleceu-se na sociedade o instituto
da Arbitragem, no qual as partes designavam uma pessoa alheia a elas, depositavam
a confianca e a credibilidade, para decidir a respeito da controvérsia; geralmente, esse
poder decisério era delegado aos sacerdotes, ancidos, enfim, as pessoas de destaque
pela sua reputagdo ou conhecimento. Portanto, a arbitragem é método
heterocompositivo, porque as partes nao logram obter o acordo sozinhas e por isso
buscam sua solucéo através de uma decisédo imposta por um terceiro; dai porque se
recomenda que o arbitro escolhido pelas partes ndo seja 0 mesmo que tenha atuado
anteriormente como mediador ou conciliador, pois, somente assim ele podera cumprir
sua fungao com total imparcialidade.

Entretanto a arbitragem é um procedimento no qual as partes escolhem uma
pessoa capaz e de sua confianca, ou seja, um arbitro ou juiz arbitral para solucionar
os conflitos. Na arbitragem, ao contrario da negociacéo, da conciliacdo e da mediacao,
as partes ndo possuem o poder de decisdo; pois, 0 arbitro € quem decide a questao.
Ha previsdo da conciliagcdo antes da decisdo do arbitro, no sentido de oferecer as
partes oportunidades de dialogo. A Lei 9.307 de 1996, lei que regula a arbitragem no
Brasil, estabelece que as pessoas capazes de contratar podem utilizar a arbitragem
para resolver litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.33

O arbitro é escolhido pelas partes, desde que tenha a sua confianca e seja
capaz, por meio de um termo de compromisso arbitral. O processo de arbitragem é
formal e bastante diferente dos processos de negociacdo, conciliacdo e mediacao;

existem regras processuais legais que estabelecem o0s requisitos para que a

82CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 2. ed. rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2004.

33 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas
a jurisdicao. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.175.
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arbitragem tenha validade; caso estas regras sejam desobedecidas, o processo de
arbitragem torna-se nulo.

Conforme é citado por Carmona:

As partes sao instadas, no compromisso arbitral, a indicar os arbitros,
qualificando-o0s, ou entdo a apontar a entidade a qual delegaram a nomeacéao
dos arbitros. Quer isto dizer que enquanto os arbitros ndo aceitarem o
encargo que lhes foi outorgado n&o se instaura o juizo arbitral, embora o
negocio juridico processual ja produza efeitos.3*

Ocorre que, 0 mérito da decisao é do arbitro, ou seja, o contetido da decisao,
nao pode ser questionado perante o Poder Judiciario, quer dizer, ndo se pode recorrer
ao Poder Judiciario. Somente pode haver recurso nos casos em que a lei ja prevé a
nulidade da sentenca arbitral. Os conflitos mais adequados a solucdo por meio da
arbitragem séo aqueles que requerem sigilo, celeridade e decisado por uma pessoa, 0
arbitro, especialista sobre a natureza da controvérsia.3®

Ainda, segundo ele, as empresas brasileiras assim como as multinacionais tém
procurado de maneira crescente a Arbitragem, levando em conta principalmente, a
necessidade de sigilo das suas transacdes, a celeridade, tendo em vista que, em
algumas situacles, alguns dias de indecisdo inviabilizariam a transacdo negocial, e
principalmente devido as decisdes de cunho técnico e especializadas a respeito do
objeto dos contratos, v.g.: 0s contratos imobiliarios, dividas, contratos comerciais em
geral, etc. No proximo topico, sera abordado, de modo mais detalhado, a arbitragem

como alternativa a jurisdicdo estatal.

4.1 A ARBITRAGEM E SUA ALTERNATIVA A JURISDICAO ESTATAL

Conforme mencionado no paragrafo anterior assiste-se a um avanco
econdmico alavancado pelas multinacionais o qual repercute, na ineficicacia do
modelo atual de tratamento de conflitos, o judiciario, que, assoberbado e incapacitado
tecnologicamente, ndo consegue satisfazer os que o procuram; ao perceber isto e
sentir a necessidade crescente de aperfeicoar e fortalecer institutos pacificadores de

conflitos, passa-se a (re)pensar mecanismos alternativos ao tradicional e, nessa

34 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 2. ed. rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2004. p.174.

35 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 2. ed. rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2004.
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esteira, o Brasil através da Lei 9.307/96 (dispde sobre a Arbitragem), buscou
revitalizar o juizo arbitral.3®

Ainda, segundo Morais e Spengler®’, a prépria histéria comprova, na medida
em que as relagdes sociais vao se tornando mais complexas, vai-se sentido a
necessidade de mecanismos mais completos, os quais estejam capacitados para
emanar solucdes que venham ao encontro das aspiracdes das partes, capazes de
apaziguar as controversias, sucedeu a arbitragem antiga perfazendo uma estratégia
mais eficiente a ela.

Ocorrido um conflito juridico, entre duas ou mais partes, existe, duas maneiras
de resolvé-la; primeira mediante acordo de vontades entre as partes em conflito,
configurando um método autocompositivo, no qual as partes requerem ajuda externa
para alcancar um consenso e compatibilizar suas posi¢des divergentes. Do contrario,
se ndo fosse necesséario essa ajuda externa, se as partes conseguissem por si s6
chegar a um denominador comum e resolver seus problemas, o conflito ndo existiria;
o exemplo mais comum € o procedimento da mediacao; e o segundo é através de um
terceiro responsavel por “dizer” qual a solugdo cabivel para aquele litigio.3®

Isso tudo, sem mencionar, o uso da for¢a. Ja quanto aos métodos adversariais
ou heterocompositivos o tratamento da disputa € fornecido por um terceiro; nesse
caso ndo sao as proprias partes que chegam ao acordo, fazendo desaparecer o
conflito, surge a figura de um terceiro o qual, assume a postura de imparcialidade,
define, externando, a quem e em que termos pertence(m) o(s) direito(s) em litigio.

N&o sendo viavel a autocomposi¢ao, por ser necessaria a figura de um terceiro
capaz de impor uma solucdo a controvérsia, abrem-se as partes duas opc¢des; podem
submeter sua disputa a jurisdicdo Estatal, através de 6rgdos do Poder Judiciario, ou
a jurisdicao privada arbitral. Sendo assim, a Arbitragem surge como uma estratégia
de suma importancia, pois, o Estado concede a mesma algumas equiparacgoées, v.g.,
como outorgar as decisdes arbitrais status de coisa julgada, sem a necessidade de

homologacdo das mesmas pela Justica Comum.3°

36 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacéo e arbitragem: alternativas
a jurisdicdo. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.175.

87 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas
a jurisdicado. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

38 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas
a jurisdicao. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.176.

39 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas
a jurisdicao. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.176.
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Os autores ainda alertam que para o sucesso da Arbitragem, pelo menos da
voluntaria, na qual as partes decidem levar a arbitros seus conflitos, € importante que
exista um minimo de principio autocompositivo, ou seja, que elas consintam nao
somente em submeter-se a arbitros mas em acatar suas decisdes, muito embora este
instituto constitua em sua esséncia, um metodo heterocompositivo.

Na opinido de Alvim#®, a convencdo privada que regula o juizo arbitral é,
segundo os principios que regem a Arbitragem, um modo misto de solucdo de
conflitos, predominantemente heterocompositivo, com vestigios da autocomposic¢ao.

Entdo, nestes termos, conforme Alvim, a Arbitragem é o meio pelo qual o
Estado

[...] em vez de interferir diretamente nos conflitos de interesses, solucionando-
os com a for¢a da sua autoridade, permite que uma terceira pessoa o faca,
segundo determinado procedimento e observado um minimo de regras
legais, mediante uma decisédo com autoridade idéntica a de uma sentenga
judicial.**

As partes, assim, ao fazerem a opcéo pela justica arbitral afastam o Poder
Judiciério substituindo-a por outra, regulamentada pelo Estado, permitindo a execucao
das decis@es ali proferidas e anulando as decisdes que ndo observarem um minimo
de regras exigidas pelo legislador.*?

Fala-se que sempre que for impossivel acordo direto entre as partes em
controvérsia, contudo houver ainda zonas de harmonia acessiveis a terceiros, 0
procedimento viavel é utilizar figuras juridicas, como a arbitragem, sem haver
necessidade de se recorrer ao Estado. Ja na Lei 9.307/96, encontra-se a possibilidade
de remissdo de questbes a autoridade judicidaria competente, desde que envolvam
direitos indisponiveis e sejam fundamentais ao julgamento arbitral, conforme o
art.25.43

Ainda segundo os autores, o arbitro possui a total confianca das partes
recebendo das mesmas autoridade suficiente para impor uma solucao eficaz e, dessa

forma, ndo se estaria menosprezando a atividade exercida pelo juiz de direito,

40 ALVIM, José E. Carreira. Comentarios a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
4ALVIM, José E. Carreira. Comentarios a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p.
24.

42CORTEZ, Francisco. A Arbitragem Voluntaria em Portugal: Dos “ricos homens” aos tribunais privados.
O Direito. n.3, ano 124, Lisboa, 1991. p.368.

48 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacao e arbitragem: alternativas
a jurisdicao. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.178.
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considerada por muitos a expressao da soberania do Estado. Curioso é que ao utilizar-
se 0 juizo arbitral, reserva-se para ele, somente 0s casos em que o tratamento ndo se
revelasse amigavel a ponto de poder ser resolvido diretamente, pelas préprias partes
ou indiretamente por meio de arbitros.

Para esses casos, a intervencao do Estado, seria imprescindivel. A arbitragem
€ outra estratégia de tratamento de conflitos tendo como referencial o processo
estatal, meio heterocompositivo, isto €, 0 mais empregado para solucionar conflitos.
Enfim, trata-se de um mecanismo extrajudicial ndo adversarial de resolucdo de
conflitos que a intervencdo do Judiciario podera ser invocada quando houver
necessidade de utilizar a forca diante de resisténcia de uma das partes ou de terceiros,
como é o caso da execucdo de sentenca arbitral.**

Desta conceituacdo, pode-se resumir algumas das caracteristicas presentes
neste instituto tais como: ampla liberdade de contratacdo®, ja que é estabelecida pelo
acordo das partes, que definidoras do objeto do litigio e podem escolher até mesmo
as regras de direito aplicaveis a ele. Pode-se inclusive eleger lei estrangeira ndo
violadora dos bons costumes nem da ordem publica e as regras internacionais do
comércio ou autorizar o arbitro a decidir de acordo com outros conjuntos de regras.*®

A arbitragem pode ser usada em qualquer conflito que envolva direito
patrimonial disponivel v.g., contratos em geral, tanto na area civil como comercial*’.
Ainda, é considerada uma justica alternativa, na qual uma vez atendido o pressuposto
da capacidade civil, poderédo as partes escolher livremente os arbitros a quem confiem
para tratar o litigio. Autoriza o arbitro a disciplinar o procedimento se ndo houver
convencdo das partes neste sentido, ou seja, quando houver conflito com a

competéncia da Unido para legislar sobre o pleito.

44 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Editora
Atlas, 2004. p.52-53

45 Importante ressaltar que uma das condi¢gGes para que a arbitragem ocorra é a plena capacidade dos
contratantes, sem a qual a conveng¢éo nédo podera ser firmada (CARMONA, 2004, p.55).

46 CARDOSO, Antbnio Pessoa. Justica alternativa: arbitragem. Revista AJURIS. Porto Alegre, n.69,
ano 24, mar. 1997. p.377.

47 Sao arbitraveis, portanto, as causas que tratem de matérias a respeito das quais o Estado néo crie
reserva especifica por conta do resguardo dos interesses fundamentais da coletividade, e desde que
as partes possam livremente dispor acerca do bem que controvertem. Pode-se continuar a dizer, na
esteira do que dispunha o Cadigo Civil (art. 1072, revogado), que sdo arbitraveis as controvérsias cujo
respeito os litigantes podem transigir (CARMONA, 2004, p. 56-57).
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Conforme Carmona*®, a arbitragem confere a possibilidade de uma maior
celeridade no tratamento dos conflitos, e faculta as partes, estabelecer prazo para a
sentenca arbitral, podendo as mesmas responsabilizar civiimente o(s) arbitro(s) que
descumprir o prazo estipulado. Os participantes (Requerente e Requerido) que
buscam o tratamento dos seus conflitos por intermédio da arbitragem tém como
interesse a celeridade, pois por melhor que seja o0 0rgdo estatal competente para
conhecer da controvérsia, ele nunca sera resolvido em seis meses ou até em menos
tempo, posto que conforme a Lei, as partes podem estipular prazo diverso, conforme
art.23 da Lei 9.307/96:

Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes.
Nada tendo sido convencionado, o0 prazo para a apresentacao da sentenca é
de 6 (seis) meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substituic&do do
arbitro.

Paragrafo Unico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderao
prorrogar o prazo estipulado.*®

Sabe-se que a celeridade na maioria das vezes pode significar também a
economia processual, em virtude da informalidade e do ndo uso de toda a burocracia
judicial e uma economia financeira. No entanto, conforme afirma Muniz®, a relacéo
custo da arbitragem e a vantagem da resposta rapida e bem embasada de uma
controvérsia € um fator favoravel a disseminacdo do instituto. Permite as partes
usufruir do principio da sigilosidade e da confidencialidade do procedimento arbitral,
visto ndo vigorar o principio da publicidade, exigido no Judiciario.

Entretanto, sdo muitas as ocasibes em que as partes evitam buscar o
tratamento para um determinado conflito, temerosas de que a noticia do litigio judicial
possa afetar a imagem das mesmas, v.g. escolas particulares com mensalidades de
seus alunos em atraso. Assim ndo importa qual espécie de arbitragem, a sigilosidade
estara garantida as partes envolvidas, bastando que as mesmas, no exercicio da
autonomia de suas vontades, facam constar no compromisso arbitral uma clausula

arbitral de confidencialidade.>?

48 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Editora
Atlas, 2004.

49 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Disponivel em:
<http://bd.www.planalto.gov.br/legislacao>. Acesso em: 07 Jul. 2016.

50 MUNIZ, Petronio R. G. A Pratica da Arbitragem. In: Arbitragem, lei brasileira e praxe internacional.
2. ed. Séo Paulo: Revista Ltr, 1999.

51 MARTINS, Pedro Antonio Batista. Da convencdo de arbitragem e seus efeitos em aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.211.
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Outra caracteristica € a de que transforma a sentenca arbitral em titulo
executivo judicial, tornando-a, eficaz como sentenca declaratoria ou constitutiva.
Também extingue a necessidade de dupla homologacdo da sentenca arbitral
estrangeira, ficando somente com o STJ esta prerrogativa, inexigindo a dupla
homologacéao; significa afirmar que nas decisfes arbitrais de natureza condenatéria,
o laudo ou sentenca arbitral é titulo executivo judicial; ja as decisdes arbitrais de
natureza constitutiva de direitos ou declaratéria surtem seus efeitos a partir da
comunicacgdo as partes e aos de seus procuradores.>?

Entretanto, se a parte derrotada se recusar a cumprir espontaneamente a
decisdo proferida e ao contrario do que ocorre no Judiciario estatal, o arbitro ndo
possui coercitividade para exigir o cumprimento de sua decisédo. Os arbitros, no caso
0s particulares, exercem atividade idéntica ao dos magistrados estatais e possuem o
poder de conhecer da demanda e de dizer o direito, mas como ndo possuem o poder
de impor o cumprimento de suas decisGes coercitivamente e dependem do Poder
Judiciario.>3

Existem alguns tipos de arbitragem, fala-se na arbitragem de direito publico e
de direito privado, de acordo com as partes envolvidas; se de direito publico, significa
gue a arbitragem ocorre entre estados; se de direito privado, os envolvidos séo
particulares; assinala-se que pode ocorrer o tipo misto, no qual a arbitragem acontece
entre um estado e um particular. Também merece atencdo a distincdo entre a
arbitragem ad hoc e a arbitragem institucionalizada, distincao referente a maneira de
estipular o procedimento e as regras que devem reger a arbitragem; v.g., na
arbitragem ad hoc, as partes definem o desenvolvimento dela, que podera ser de
direito ou de equidade e como sera escolhido o arbitro para aquele caso.>

Ao optar por uma arbitragem ad hoc, as partes simplesmente escolhem o énus
de organizar e administrar todo o procedimento; os arbitros nédo dispdéem de uma
assisténcia especial ou de um organismo externo, necessitando seguir as regras
estabelecidas pelas partes envolvidas no processo. Na arbitragem ad hoc, a
informalidade é maior, porque os litigantes se envolvem em todas as etapas de

instituicdo do tribunal, essa caracteristica € de grande importancia, pois um clima

52 BERMUDES, Sérgio. Direito Processual Civil: estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1983. p.21.
53MARTINS, Pedro Antonio Batista. Da convencdo de arbitragem e seus efeitos em aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.356-382.

54 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 2. ed. rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2004. p. 428-432.
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harmonioso facilita 0 bom andamento da (s) audiéncia (s) e afasta o clima antagénico
entre as partes, essa atmosfera contribui para uma maior rapidez do procedimento.>®

Ja na arbitragem institucionalizada, existe uma instituicdo especializada em
mediar e arbitrar litigios, com regulamento proprio e uma lista de arbitros, tudo
anteriormente conhecido pelas partes, nela as partes optam por submeter-se aos
dispositivos do regulamento arbitral dela, ou seja, as partes é que optam por acatar
todo o desenrolar do procedimento, incluindo o valor das custas processuais previstas
pelo regimento interno da instituicdo que também cuidara de todo o processo.%®

E necessario, ainda, assinalar a diferenca entre a arbitragem equitativa e a
arbitragem de direito; na primeira os arbitros ficam livres para decidir o litigio segundo
0 seu senso comum sem ter de ficarem restritos ao direito em sentido estrito; nesse
caso, a arbitragem equitativa abandona a regra “geral e abstrata, consagrada pela
norma” e busca formular e aplicar uma regra particular e peculiar para aquele
determinado litigio; regra que ele devera elaborar de acordo com a propria
consciéncia, com o0s costumes e observando certos principios sociais e morais. Nesse
caso, o arbitro esta autorizado pelas partes a agir duplamente como legislador e juiz.%’

Segundo Carmona®®, pode ocorrer de o arbitro que se encontra autorizado a
julgar por equidade decidir em sentido contrario ao indicado pela lei, 0 que ndo quer
dizer que deva ele julgar afastado do direito positivado, sendo assim, se a aplicacao
da norma conduzir a uma solucéo justa da controvérsia, ele a aplicara, sem que isso
possa produzir algum vicio no julgamento.

Enquanto que, a arbitragem de direito preceitua que os arbitros decidirdo
segundo os principios juridicos, julgando conforme o direito positivo. Neste caso,
estariam obrigados a analisar os fatos de acordo com as leis aplicaveis; apesar de
muitas leis vedarem sua versdo equitativa, o normal é que as partes tenham a

possibilidade de se submeterem ao procedimento arbitral a medida que os arbitros

55 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Editora
Atlas, 2004. p. 313-314.

56 ESQUIVEL, José Luis. Os Contratos administrativos e a arbitragem. Coimbra: Almedina, 2004. p.
177.

57 ALVIM, José E. Carreira. Comentarios a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p.
37.

58 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 2. ed. rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2004.
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forem decidir as controvérsias, estipulando que poderéo resolver de forma amigavel a
composicdo ou segundo o direito>®

No aspecto da justica e equidade do instituto, entende-se que, considerando
sua natureza voluntaria e facultativa, as partes somente recorreriam ao arbitro se
tiverem conviccdo de que sua atuacdo se operaria dentro de parametros
estabelecidos pela legislacédo e pela equidade. Haveria, ainda, uma preocupacéo do
proprio arbitro com a qualidade de suas decisdes, na medida em que sua boa
reputacdo seria fundamental para atrair pessoas interessadas na solugao arbitral.

Em suma, os direitos fundamentais sdo, normalmente, aqueles oponiveis ao
Estado, que tem a obrigacédo de assegura-los ao a populacdo. Estdo positivados no
texto constitucional e sua consagracdo decorre de grandes lutas socio-politicas,
extraindo-se dessas caracteristicas a sua importancia dentro de um Estado
Democratico de Direito. Nesse diapasdao, € valido considerar os direitos ao acesso a
justica e a razoavel duracdo do processo como fundamentais, ainda que, na area
trabalhista.®°

Ainda, segundo Morais e Spengler®!, os direitos fundamentais séo desprovidos
de efetividade, ao menos no ambito judicial, tendo em vista os inUmeros obstaculos
gue o jurisdicionado tem que enfrentar para chegar ao Poder Judiciario, sem falar na
morosidade no julgamento das demandas que ja estdo pendentes. Esse conjunto de
entraves € um dos elementos que formam a denominada “crise do Poder Judiciario”.
Surge, assim, a ideia da utilizacdo de métodos alternativos de resolucéo de conflitos
(conciliacdo, mediacéo e arbitragem), como forma de dar efetividade a esses direitos
fundamentais. O procedimento arbitral € extremamente célere e objetivo, elidindo a
protelacao tipica do processo judicial.

Enfim, realizando uma andlise entre o arbitro, 0 mediador, o negociador e o
conciliador observa-se que esse € um facilitador da comunicagéo, do didlogo e do
entendimento voltado a um possivel acordo, podendo ou ndo sugerir caminhos

diferentes, dada a sua experiéncia as partes, sendo elas as responsaveis pelo acordo.

59 Como a autonomia da vontade é o principio maior da arbitragem, as partes estao livres para escolher
a norma juridica a ser aplicada ao caso. A liberdade é tamanha que a escolha pode ser feita tanto para
a lei aplicavel ao procedimento quanto para a lei aplicavel ao mérito (MARTINS, 1999, p.167).

60 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas
a jurisdicao. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.43.

61 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas
a jurisdicado. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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Enquanto que, a conciliacdo envolve pessoas desconhecidas em conflito cuja
natureza possa estar relacionada com os direitos patrimoniais disponiveis ao passo
gue na mediacdo o mediador ndo sugere caminhos, na medida em que a natureza do
conflito envolve direitos indisponiveis, por exemplo, por ser conflito de familia, entre
vizinhos, entre amigos, entre colegas, etc.

De qualguer maneira, analisados as diferentes espécies de mecanismos nao
adversariais de resolugéo de conflito, deve-se ter consciéncia e o bom senso de que
esta pode ndo ser a alternativa indicada para alguns casos especificos, por isso
convém examinar suas caracteristicas e conveniéncias conforme o caso concreto e

também sua natureza juridica.

5 CONCLUSAO

O presente estudo buscou estimular reflexdo e incitar o debate acerca dos
mecanismos nao-adversariais de composicao de conflitos como vetores de acesso a
justica: a arbitragem, a negociacgao, a conciliagdo e a mediacao; e a arbitragem e sua
alternativa a jurisdicdo estatal.

No Preambulo da CF ja aparece a indicacdo desse novo paradigma, qual seja,
o0 incentivo a deixar o processo judicial, por ser um método adversarial, como a ultima
alternativa. Antes serd preciso que a sociedade, com auxilio dos advogados,
psicologos, assistentes sociais, conciliadores, mediadores e arbitros, possam esgotar
outras possibilidades por meio do emprego dos métodos nao-adversariais de
tratamento de conflito como é o caso da conciliacdo, da mediacdo e, também, da
arbitragem, quando da tentativa de conciliacdo dentro do processo arbitral, tentada
pela camara arbitral, em um primeiro momento. Entretanto, para que a sociedade opte
por procurar esses meios autocompositivos de tratamento de conflitos € necessario
haver uma quebra paradigmética, com a inser¢cdo de uma cultura de paz através de
uma nova tomada de consciéncia na qual os individuos priorizem a fraternidade.

Pode-se afirmar que o0s meios autocompositivos de tratar os conflitos
apresenta-se como meio mais idéneos para efetivacdo da solucdo do conflito porque
por intermédio dela, a sociedade, a um s6 tempo demonstra maturidade, civilidade e
responsabilidade para o exercicio da cidadania. Trata-se de um passo além da (re)
democratizacdo do pais, pelo qual a sociedade se projeta na reconstrucao de suas
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proprias relacdes e de autossuficiéncia, distanciando-se cada vez mais do espectro
da ditadura militar e, consequentemente, da imprescindibilidade do recurso ao Poder
Judiciério para resolucéo de qualquer pendéncia por menor que possa ser. Necessita-
se para tanto, de uma quebra de paradigmas, uma mudanca cultural a fim de infundir
um pensamento novo nos diversos segmentos da sociedade, preparando 0s
individuos desde a mais tenra idade para uma cultura da paz, ensinando que a melhor
forma de resolver litigios € através do dialogo, da utilizacdo de uma comunicac¢do nédo
adversarial. Entretanto, permanece um ponto de interrogagédo, pois ndo sabemos

como semear a paz huma sociedade cada vez mais intolerante.
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