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Resumo de Conciliagdo, Mediagdo e Artbitragem

Capitulo 1 - Introducao

1. Zoon Politikon e a Evoluc¢ao do Conflito

Afirma Aristdteles no livro Politica:

a primeira associacdo formada por diversas familias para suprir
necessidades que n&o se limitam a vida cotidiana é a aldeia (kéme), cuja forma
mais natural parece ser a de uma col6nia da familia...

L]

... a comunidade formada por muitas aldeias é a cidade (pdlis) no pleno
sentido da palavra; da qual se pode dizer que atinge desde entdo a completa
auto-suficiéncia (autarkéias). Surgindo para permitir viver (téu zén), ela existe
para permitir viver bem (t6u éu zén). Portanto, se as primeiras comunidades sdo
um fato da natureza, também o é a cidade, porque ela é o fim daquelas
comunidades, e a natureza de uma coisa é o seu fim: aquilo que cada coisa se
torna quando atinge seu completo desenvolvimento, nds chamados de natureza
daquela coisa, quer se trate de um homem, de um cavalo ou de uma familia.
Além disso, a causa final e o fim (télos) de uma coisa é o que é o melhor para elg;
ora, bastar-se a si mesma é, ao mesmo tempo, um fim e um bem por exceléncia.

Essas consideracbes tornam evidentes que a cidade é uma realidade
natural e que o homem é, por natureza, um animal politico (politikén z6on). E
aquele que, por natureza e ndo por mero acidente, ndo faz parte de uma cidade
€ ou um ser degradado ou um ser superior ao homem; ele é como aquele a
quem Homero censura por ser “sem cl3, sem lei e sem lar”...

[...]

A cidade, portanto, é por natureza anterior a familia e a cada homem
tomado individualmente, pois o todo é necessariamente anterior a parte; assim,
se o corpo é destruido, ndo havera mais nem pé nem mao, a ndo ser por simples
analogia, como quando se fala de uma mao de pedra, pois uma mao separada do
corpo ndo serd melhor que esta. Todas as coisas se definem sempre pelas suas
fun¢bes e potencialidades; por conseguinte, quando elas ndo tém mais suas
caracteristicas proprias, ndo se deve dizer mais que se trata das mesmas coisas,
mas apenas que elas tém o mesmo nome (homdnima). E evidente, nessas
condigdes, que a cidade existe naturalmente e que € anterior aos individuos,
pois cada um destes, isoladamente, ndo é capaz de bastar-se a si mesmo e esta
[em relagdo a cidade] na mesma situagdo que uma parte em relagdo ao todo; o
homem que é incapaz de viver em comunidade, ou que disse ndao tem
necessidade porque basta-se a si préprio, ndo faz parte de uma cidade e deve
ser, portanto, um bruto ou um deus.

O impulso que leva todos os homens para uma comunidade desse tipo
tem sua origem na natureza; mas aquele que em primeiro lugar fundou essa
comunidade é ainda assim credor dos maiores beneficios. Pois se o homem, ao
atingir sua maxima realizacdo, é o melhor dos animais, também &, quando esta
afastado da lei e da justica, o pior de todos eles. A injustica que tem armas nas
maos é mais perigosa e o homem estd provido, por natureza, de armas que
devem servir a prudéncia e a virtude (phronései kai aretéi) mas aquele que pode
empregar para fins exatamente opostos. Eis por que o homem, sem a virtude, é
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a mais impia e feroz das criaturas, e a que mais vergonhosamente se orienta
para os prazeres do amor e da gula. E a virtude da justica e um valor politico,
pois a comunidade politica tem como sua regra a [administra¢do da] justica (ou
seja, a discrimina¢do do que é justo).

Podemos resumir tal passagem dizendo o seguinte:

O homem sempre viveu em sociedade, em grupos, nao havendo qualquer
registro de homens que se desenvolveram isolados da convivéncia com outros
entes.

Esse é o significado de zoon politikon. O homem, por natureza, busca viver
em sociedade, visto que a sociedade &, segundo Aristdteles, o seu principal feito e,
portanto, deve ser o objeto para o qual deverd viver e, desta forma, alcancar a
exceléncia.

A interatividade do homem, porém, exige a existéncia de uma regulacao. De
fato, tal regulacdo existiu e existe, através do Direito, uma vez que ibi societas, ibi ius
(onde ha sociedade, ha o Direito).

Distanciando-se da filosofia, podemos afirmar que o homem é, por si s, um
ser ambicioso. Capaz de agir de diversas formas para alcancar seus objetivos e seus
desejos. Como bem sabemos, o Direito dd ao homem a liberdade de agir.
Intercepta-o, também, limitando o alcance de suas acdes.

E nesse sentido que afirma Tércio Sampaio Ferraz Jr:

Ser livre é estar no direito e, no entanto, o direito também nos
oprime e tira-nos a liberdade.

Ndo podera o homem agir de modo a atingir a liberdade ou as pretensées de
outro individuo. Sabemos, porém, que é comum que duas pretensdes se choquem,
causando o que nds denominamos como litigio.

Segundo Carnelutti, citado por José Antonio Fichtner, Sérgio Nelson
Monteiro e André Luis, é a definicdo de lide/litigio:

O eminente jurista italiano chama de lide “al conflicto de intereses

calificado por la pretension de uno de los interessados y por la resistencia

del otro™, sendo certo que a pretensdo é “la exigencia de la

subordinacion de un interés ajeno a um interés propio*” e interesse é “Ia
posicién favorable a la satisfaccién de una necesidad3”.

E ai que entra a acdo do Estado.

Desde a evolucdo da sociedade humana e a criacao do Estado, buscou-se
apaziguar os conflitos que se deram entre os individuos. A partir da evolucao
humana esta responsabilidade se alterou entre os entes comandantes. Hoje, é

1 0 conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um dos interessados e pela resisténcia de outro.
2 A exigéncia da subordinacdo de um interesse alheio a um interesse préprio.
3 A posic3o favordvel para a satisfacdo de uma necessidade.
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dever do Estado, enquanto promovedor do Direito, promover a paz dos litigios e
restaurando o status quo ante.

A existéncia de pretensdes que, as vezes, por serem distintas, ddo ensejo,
invariavelmente, aos mais diversos conflitos de interesse sdo o motor de um dos
ramos da normatividade juridica. O Direito em si, como dito, mediante o uso das
ciéncias juridicas, tem como objetivo regular, anteriormente e/ou imediatamente, as
agoes de desigualdade de interesses, trazendo a paz social.

2. Fases do Direito Processual e Surgimento dos Métodos
Alternativos de Resolucao de Conflito

Diante da exigéncia e do poder-dever jurisdicional do Estado em apaziguar os
litigios e os procedimentos envolvidos nestas atividades, surgiram fases através das
quais o Direito Processual evoluiu, alcancando o estado como hoje nds o
conhecemos.

S&do as fases:

(i) Sincretismo processual - num primeiro momento, entendia-se que o
sistema processual era apenas mecanismo segundo o qual o Estado, detentor do
poder-dever de resolver litigios, alcancaria a justica. Entendia-se que o Direito
Material* (Subjetivo), mais precisamente referente ao Direito Privado, voltado a
protecdo de bens juridicos, como a vida, coincidia com o Direito Processual.

Portanto, nao se via o sistema processual como sendo um ramo auténomo
do Direito, uma ciéncia juridica, mas apenas como um mecanismo, um modo de
execucao segundo o qual se alcancaria a justica. Nao possuia, logo, principios nem
fundamentos segundos os quais era regido.

Como cita Elpidio Donizetti, nesta fase processual, ndo havia o que se falar
em participacdo dos litigantes no processamento da causa.

(ii) Autonomia processual - nesta fase, criou-se uma interacdo/ligacdo entre
os sujeitos do processo (juiz, autor e réu), criando-se métodos e objetos exclusivos
em relagdo a esta interacao. Neste momento, discutia-se que o sistema processual
ndo era somente um meio para se alcancar um fim (a justica), mas uma ciéncia
autdbnoma cujo objetivo era a protecdo dos direitos das partes através da tutela

jurisdicional, isto €, através do direito de propor a a¢ao ao Poder Judicidrio, a
apreciacao do juiz.

(iii) Instrumentalismo processual — apds a fase auténoma, visou-se o
desenvolvimento do Direito Processual. Nao mais se focou nas técnicas juridicas,
mas na modelagem do Direito Processual para que se alcan¢assem cada vez mais
resultados justos.

4 Sujeitos, objeto e pressupostos processuais.
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A esse respeito, afirma Elpidio Donizetti:

Depois de quase um século, os processualistas perceberam que o
processo, embora auténomo, consiste em técnica de pacificacdo social, razdo
pela qual ndo pode se desvincular da ética nem de seus objetivos a serem
cumpridos nos planos social, econémico e politico (escopos metajuridicos). O
direito processual, portanto, deve privilegiar a importancia dos resultados da
experiéncia dos jurisdicionados com o processo, valorizando a
instrumentalidade deste.

(iv) Neoprocessualismo - alguns processualistas afirmam que tal fase é
apenas uma evolucdo da fase instrumentalista. Esta fase surge juntamente com a
ascensdo do neoconstitucionalismo - dai surge o nome (processualismo a luz do
neoconstitucionalismo).

Neste momento, o processo se volta a protecdo dos direitos fundamentais, a
publicidade do processo e a manutencdo da ordem publica.

O Estado passa a utilizar o processo para a prevaléncia dos direitos
fundamentais, bem como a manutencao da organizacao do Poder Judiciario. Assim,
ao invés da utilizacdo dos modelos convencionais de resolu¢ao de conflito, como o
processo judicial, criou-se a conciliagdo, mediacdo e arbitragem, os denominados
métodos alternativos de resolucdo de conflito.

Estes elementos seriam utilizados anteriormente a provocac¢dao do Poder
Judicidrio, incentivando e tendo como objetivo a pacificacdo nao judicial, mas
mediante acordos, das partes envolvidas.

3. Lide e Meios de Resolucao de Conflito
Sdo os conceitos:

(i) Conflito - diferentemente do conceito de lide, o conflito relata a
verdadeira crise vivenciada pelas partes da lide. Por exemplo, as tensdes e situacdes
provindas de um divdrcio sao elementos que compdem este conflito.

(i) Disputa — a disputa, por sua vez, trata-se de um elemento/unidade
especifica dos dois elementos acima destacados. Por exemplo, na mesma situacao
de divdrcio, podemos citar a guarda dos filhos.

(i) Lide - o conceito de lide nos remete necessariamente a cldssica
concepcao elaborada por Francesco Carnelutti a qual define ser o conflito de
interesses qualificado por uma pretensdo resistida.

Como vimos na formacao e evolucao do Direito Processual, é de se notar a
diferenca entre o modo segundo o qual o Estado lida com as lides ao longo das
teorias.

Levando em consideracao as primeiras teorias, era comum que com a
simples jurisdicdo ndo se extinguia a tensdo/conflito existente entre as partes,
resultando em novas acdes propostas posteriormente ao proferimento da decisdo.
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Este acimulo de ac¢les resultantes de conflitos ja apreciados pelo Poder
Judiciario fez com que, através da evolucao das teorias do processo, fosse possivel a
visualizacdo de que nao era possivel, em determinados caso, o apaziguamento da
lide com a simples aplicacao da jurisdicdo. Em alguns casos, era necessdrio a
utilizagao de meios alternativos.

Desta evolugdo, surgiram ramos especificos do Direito, como a Psicologia
Forense, da Conciliagdo, Mediacao e Arbitragem> e de juizados especificos para
determinados casos®.

3.1.  Autotutela

E o meio de resolucdo de conflito mais primitivo existente, dando-se pela
denominada justica pelas préoprias maos. Ocorrera quando o individuo, acreditando
ter o seu direito violado, busca protegé-lo por conta prdpria, sem a tutela do
Estado.

Esta acao € ilegal, podendo resultar no cometimento de exercicio arbitrdrio
das préprias razées (art. 345 do Cédigo Penal), salvo nos casos de Legitima Defesa e
Estado de Necessidade.

3.2.  Autocomposicao

A autocomposicao se da pela resolu¢cao de conflitos mediante acordo
apreciado entre as proprias partes.

3.2.1. Unilateral

z

E a autocomposicao que se da através da iniciativa de somente uma das
partes.

(i) Submissdo/Rentincia — ocorre quando uma das partes abre mdo do seu
direito material, podendo ocorrer extra ou judicialmente, sem que seja necessario a
anuéncia da parte contrdria. Na segunda opcao, se feita pelo autor denominar-se-3
renuncia; se feita pelo réu, denominar-se-a reconhecimento da procedéncia do

5> Art. 694 do Cédigo de Processo Civil. Nas acdes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para
a solugdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas
de conhecimento para a mediagdo e conciliagao.

Paragrafo Unico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspensido do processo enquanto
os litigantes se submetem a mediagdo extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.

6 Art. 29 da Lei 11.340/06. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher que vierem a
ser criados poderdo contar com uma equipe de atendimento multidisciplinar, a ser integrada por
profissionais especializados nas areas psicossocial, juridica e de saude.

Art. 30 da Lei 11.340/06. Compete a equipe de atendimento multidisciplinar, entre outras atribuicdes
que lhe forem reservadas pela legislagdo local, fornecer subsidios por escrito ao juiz, ao Ministério
Publico e a Defensoria Publica, mediante laudos ou verbalmente em audiéncia, e desenvolver trabalhos
de orientagdo, encaminhamento, prevengao e outras medidas, voltados para a ofendida, o agressor e os
familiares, com especial atengdo as criancas e aos adolescentes.
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pedido’. Em ambos os casos, incumbird no final do processo com decisdao de
méritod.

Neste caso, ndo ha o que se falar em nova propositura da demanda objeto da
lide, uma vez que tal direito fora renunciado.

(ii) Desisténcia — ocorrerd quando uma das partes, apesar de entender ter
sido o seu direito lesionado por outro individuo e, portanto, ter o direito de
reivindicar a devida reparacao, nao o faz, evitando ou encerrando a lide, ou seja,
trata-se da desisténcia quanto ao direito processual, porém com a manuten¢do do
direito material.

Igualmente ao caso anterior, poderd ser feito extra ou judicialmente. Sendo
feito judicialmente, uma vez que a parte contrdria tenha sido citada, a desisténcia
exige a anuéncia desta, salvo no caso de desisténcia de recurso?.

A anuéncia do réu importa, visto que também tem direito de apresentar suas
pretensdes perante o juizo, sendo possivel que diante do julgamento, a causa pode
ser revertida aos seus interesses. Portanto, havendo desisténcia, tal apresentacao
nao podera ocorrer, prejudicando possivel ganho de causa para o réu.

Segundo o STJ, a ndo anuéncia do réu deverd ser fundamentada e
justificada, ndo cabendo somente a recusa. Neste sentido é o REsp 241.780/PR:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. DESISTENCIA DA ACAO. ANUENCIA DO
REU. BILATERALIDADE DO PROCESSO. CPC, ART. 267, §4°"°. INTERPRETACAO
TELEOLOGICA. DOUTRINA, DISCORDANCIA FUNDAMENTADA. NECESSIDADE.
PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO.

| — Segundo anota a boa doutrina, a norma do art. 267, §4°, CPC decorre
da propria bilateralidade do processo, no sentido de que este ndo é apenas do
autor. Com efeito, é direito do réu, que foi juridicamente acionado, também
pretender desde logo a solu¢do do conflito. Diante disso, a desisténcia da a¢do
pelo autor deve ficar vinculada ao consentimento do réu desde o momento em

7 Art. 90, §42, do Cddigo de Processo Civil. Se o réu reconhecer a procedéncia do pedido e,
simultaneamente, cumprir integralmente a prestagao reconhecida, os honorarios serdao reduzidos pela
metade.

8 Art. 487 do Cédigo de Processo Civil. Havera resolucdo de mérito quando o juiz:

[...]

Il — homologar:

[...]

a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na a¢do ou na reconvengdo;

[...]

¢) a rendncia a pretensdo formulada na agdo ou na reconvengdo

° Art. 998 do Cédigo de Processo Civil. O recorrente poderd, a qualquer tempo, sem a anuéncia do
recorrido ou dos litisconsortes, desistir do recurso.

Paragrafo Unico. A desisténcia do recurso ndo impede a andlise de questdo cuja repercussdo geral ja
tenha sido reconhecida e daquele objeto de julgamento de recursos extraordindrios ou especiais
repetitivos.

10 Art. 485, §42, do Codigo de Processo Civil de 2015 (Art. 267 do Cédigo de Processo Civil de 1976).
Oferecida a contestacdo, o autor ndo podera, sem o consentimento do réu, desistir da acdo.
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que ocorre invasdo na sua esfera juridica e ndo apenas apds a contestacdo ou o
escoamento do prazo desta.

Il = A recusa do réu ao pedido de desisténcia deve ser fundamentada e
justificada, ndo bastando a simples alegacdo de discordancia, sem a indicagdo de
motivo relevante.

Da mesma forma, ndo havendo qualquer manifestacdo por parte do réu,
entender-se-d a anuéncia da desisténcia. E o teor do REsp 1.036.070/SP:

E possivel a extin¢do do processo sem resolucdo do mérito, depois de
decorrido o prazo para a resposta, quando o autor desistir da a¢do e o réu,
intimado a se manifestar, permanece silente, ainda mais quando declara ter tido
ciéncia da desisténcia da acao.

[...]

E vélida a homologac&o da desisténcia da acdo requerida pelo autor, apds
0 prazo para a resposta, na hipétese em que o réu, devidamente intimado para
se manifestar a respeito do pedido de desisténcia formulado, deixa transcorrer
in albis o prazo assinalado.

Se encerrado o processo por desisténcia, ndo se apreciara o mérito, havendo
a denominada sentenca terminativa”, ou seja, ha o encerramento formal da
apreciacao, nao ocorrendo o fim do direito material das partes, isto é, ainda que
haja homologacao, € possivel que as partes reproponham a demanda em questao.

Uma vez que o réu seja a Unido, autarquias, fundacdes e empresas publicas
federais, porém, observar-se-a o disposto no art. 3° da Lei 9.469/97:

Art. 3° da Lei 9.469/97. As autoridades indicadas no caput do art. 1°
poderdo concordar com pedido de desisténcia da agao, nas causas de quaisquer
valores desde que o autor renuncia expressamente ao direito sobre que se
funda a agdo.

Ou seja, em se tratando destas pessoas juridicas como réu, para que haja
desisténcia, é necessdrio que, conjuntamente, o autor renuncie seus direitos
materiais, ndao sendo possivel, posteriormente, que haja nova proposta de acdo que
incorpore o mesmo objeto.

Por fim, a desisténcia somente poderd ser requerida pelo advogado que
possua poderes para tanto, somente gerando efeitos posteriormente a
homologacao por sentenca.

11 Art. 485 do Cédigo de Processo Civil. O juiz ndo resolverd o mérito quando:

[...]

IV — verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do
processo.
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Renuncia X Desisténcia. Segue a tabela:

RENUNCIA | DESISTENCIA
O autor abre mao do direito material O autor desiste de prosseguir com a
que alegava possuir acao naquele processo

O autor ndo podera propor nova acao | ApOs o juizo homologar a desisténcia, o
fundada naquele direito material que foi | autor poderd repropor a mesma agao
objeto da rendncia

N3o existe obrigatoriedade legal de Se o réu ja tiver apresentado
ouvir o réu sobre a renudncia do direito | contestacao, é obrigatdrio que o declare
manifestada pelo autor 0 consentimento ou nao com a

desisténcia

A sentenca que reconhece arendnciaé | A sentenca que homologa a desisténcia

definitiva, isto é, extingue o processo é terminativa, ou seja, extingue o
com resolucao do mérito processo sem resolu¢ao do mérito
A sentenca faz coisa julgada formal (pro A sentenca faz apenas coisa julgada
forma) e material, ou seja, além da formal (pro forma), ou seja, ndo ha
extin¢ao do processo, ha apreciacao do resolucao do mérito
mérito (sentenca satisfativa)
Produz efeitos materiais Produz efeitos meramente processuais
3.2.2. Bilateral

Trata-se da autocomposi¢ao em que as partes, juntas, chegam a um acordo.

(i) Transagdo/Conciliagdo — ocorrerd quando as partes, mediante negociagdo
bilateral, alcancam acordo aceito por ambas as partes, resolvendo a lide. Poder3
ocorrer mediante compromisso preliminar, compromisso de cessacdo e
acordo/programa de leniéncia (CADE) etc.

3.3. Heterocomposicao

Hetercomposicdo ocorre quando um terceiro aprecia o0 caso,
propondo/impondo decisdo as partes.

(i) Jurisdigdo - funcdo/Poder/Dever do Estado em, através do Juiz, seu
representante, aplicar a lei material ao caso concreto, conforme o processo
estabelecido em lei, resolvendo a lide e estabelecendo a paz social.

Neste caso, o juiz, representante do Estado, apresente poder coativo, isto é,
a sentenca € vinculante, sendo dever das partes segui-la.

3.4. Meios Alternativos de Solu¢ao de Conflitos (MASC)"?

Além dos elementos acima referidos, com excecdo a jurisdicdo, ha trés meios
alternativos de resolucdo de conflito, objetos principais do estudo desta disciplina: a
conciliacdo, a mediacao e a arbitragem.

12 Conhecidos também como ADRs — Alternative Dispute Resolution.
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Os meios de alternativos de solucdo de conflito obtiveram especial atencao
no Ordenamento Juridico através da Resolu¢ao n° 125 do Conselho Nacional de
Justica, sendo o conteudo do art. 1

Art. 1° da Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica. Fica instituida
a Politica Judicidria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente
a assegurar a todos o direito a solu¢cdo dos conflitos por meios adequados a sua
natureza e peculiaridade™'. (Reda¢do dada pela Emenda n° 1, de 31.01.13)

Paragrafo tnico. Aos érgaos judicidrios incumbe, nos termos do art. 334
do Novo Cdédigo de Processo Civil> combinado com o art. 27 da Lei de
Media¢&o', antes da solu¢do adjudicada mediante sentenca oferecer outros
mecanismos de solu¢des de controvérsias, em especial os chamados meios
consensuais, como a mediacdo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e
orientacdo ao cidaddo. (Reda¢do dada pela Emenda n° 2, de 08.03.16)

(i) Conciliagdo - elemento de autocomposicdo, da-se pela resolucdo de
conflito realizada por partes ndo vinculadas através de um conciliador, individuo
que propora e guiard a resolucdo deste conflito, sugerindo solu¢des.

De maneira introdutdria, apresenta fundamentos no art. 165, §2°, do Cédigo
de Processo Civil".

(i) Mediagdo - elemento de autocomposicdo, da-se pela resolucdo de
conflito realizada por partes anteriormente vinculadas através de um mediador.
Este somente supervisionarda a ocorréncia da mediacao, sendo responsavel pelo
entendimento e comunicagado entre as partes.

Tem por fundamento o art. 165, §3°, do Cédigo de Processo Civil®®, além da
Lei de Mediacao (Lei 13.140/15).

13 Art. 165 do Cédigo de Processo Civil. Os tribunais criardo centros judicidrios de solu¢do consensual de
conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessGes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

§12. A composigdo e a organizagdo dos centros serdo definidas pelo respectivo tribunal, observadas as
normas do Conselho Nacional de Justica.

[...]

14 Art. 174 do Cédigo de Processo Civil. A Uni3o, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo
camaras de mediac¢do e conciliagdo, com atribuicGes relacionadas a solugdo consensual de conflitos no
ambito administrativo, tais como:

| — dirimir conflitos envolvendo 6rgdos e entidades da administragdo publica;

Il — avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolu¢do de conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito
da administragdo publica;

Il — promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta.

15 Referente ao Titulo | — Do Procedimento Comum, Capitulo V — Da audiéncia de conciliacdo ou de
mediagdo.

16 Art. 27 da Lei de Mediag¢do (Lei 13.140/15). Se a peti¢do inicial preencher os requisitos essenciais e
ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de mediacdo.

17 Art. 165, §22, do Cédigo de Processo Civil. O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em
que nao houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugGes para o litigio, sendo vedada a
utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem.

18 Art. 165, §3¢2, do Cédigo de Processo Civil. O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em
qgue houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e os



DireitoFacilitado.com.br — Natan Batista

(iii) Arbitragem - elemento de heterocomposicdo, da-se pela resolucdo de
conflito em que as partes, de comum acordo, nomeiam um terceiro (arbitro) para a
apreciacao do caso, propondo resolu¢do para o conflito. Este arbitro normalmente
é perito no que se refere ao objeto do conflito, ndo possuindo, porém, poder de
coacdo sobre as partes, ou seja, havendo a ndo execucao por uma das partes,
caberd a parte lesada levar a execugao da decisdo proferida pelo arbitro perante o
Poder Judiciario™.

Apresenta fundamentos na Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96).

Conclus3o. Fica, portanto, a disposicao dos meios de resolucdo de conflito:

AUTOTUTELA AUTOCOMPOSICAO HETEROCOMPOSICAO

= Submissao Arbitragem
- Desisténcia Jurisdi¢do
- Transagao -

- Conciliacao -

- Mediacao -

Sdo os meios alternativos de resolucao de conflito:

1) Conciliagao;
2) Mediacdo; e
3) Arbitragem.

3.4.1. Sistema multiportas

A constatacao da existéncia de inimeros meios segundo os quais se chegara
na resolu¢ao da lide denomina-se sistema multiportas. Este elemento, portanto,
caracteriza-se pelo complexo de opc¢des que cada pessoa tem a sua disposicao para
buscar a resolucao de um conflito, levando em consideracao diversos métodos de
abordagem (métodos hetercompositivos [adjudicatérios] e autocompositivos
[consensuais)).

3.4.2. Ondas renovatorias do acesso a justica*®

O movimento de acesso a justica ganhou destaque na década de 1970, quando
estudiosos do Direito, e de vdrias outras dreas, concretizaram um projeto especifico,
levando em consideragdo diversas realidades mundiais. O conjunto desse trabalho é
conhecido como “Projeto Florenca” e os principais resultados foram expostos na obra
Acesso a Justica, de autoria de Mauro Cappellutti e Bryant Garth, que dividiram em trés
ondas os principais movimentos renovatdrios do acesso a justica.

interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagdo, identificar,
por si proprios, solucdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

19 Art. 31 da Lei de Arbitragem. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui
titulo executivo.

20 vide texto disponivel em: <https://www.emagis.com.br/area-gratuita/que-negocio-e-esse/ondas-
renovatorias-de-acesso-a-justica/>.
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Sao as ondas:

Ty

(i) 1° Onda: Assisténcia judicidria aos pobres — tal onda tinha como objetivo
garantir aos menos favorecidos economicamente o acesso a justica. Segundo os
autores acima referidos, tal artificio seria incorporado através de dois elementos,
quais sejam, (1) o sistema judicare e a (2) advocacia gratuita (defensoria publica).
Aquela tinha como objetivo proporcionar aos litigantes de baixa renda a mesma
representacdo que teriam se pudessem pagar um advogado; enquanto esta, além da
representacdo judicial, de fato, teria como objetivo a criacdo de escritdrios
populares, responsdveis pela assisténcia juridica prévia, bem como qualquer funcao
informativa aos individuos.

(ii) 2* Onda: Representacdo dos interesses difusos — difusos sdo os direitos
transindividuais, isto é, que transcendem a esfera individual, atingindo a esfera
coletivo, indivisiveis, pertencentes a todos, porém, ao mesmo tempo, nao
possuindo proprietdrio absoluto, e de titularidade indeterminada ou que interligam
os individuos por circunstdncias de fato.

Diante do direito processual tradicional, individualista, tais objetos ndo eram
devidamente abrangidos, visto que este nao era capaz de atender as demandas que
surgiam. Por esse motivo, foi necessdrio a ocorréncia de uma transformagao
processual, passando este a possuir como principais elementos a fungdo social e
coletiva.

Em decorréncia desta mudanca, podemos citar alguns reflexos no
Ordenamento Juridico Brasileiros: (1) acdo popular; (2) acdo civel publica; (3)
mandado de seguranca coletivo; (4) Cédigo de Defesa do Consumidor etc.

(iii) 3* Onda: Acesso a representacdo em juizo, a uma concep¢do mais ampla
de acesso a justica e um novo enfoque de acesso a justica — tal onda foi criada, uma
vez que os dois anteriores ndo eram suficientes para que se chegasse a verdadeira
extingao da demanda referente as lides. A aprecia¢ao processual somente era capaz
de lhes fornecer encerramento formal, ndo havendo, como dito, a cessacao da lide
em questdo. Para tanto, criou-se os métodos alternativos de solucao de conflito,
como a mediacdo, a conciliagdo, a arbitragem, os juizados especiais etc.

3.4.3. Formas de incentivo

E comum que se adotem artificios para que as partes cheguem ao efetivo
acordo anteriormente ao proferimento da sentenca.

A titulo de exemplo, podemos citar os §§3° e 4° do art. 90 do Cédigo de
Processo Civil:

Art. 90 do Cédigo de Processo Civil. [...]

[...]

§3°. Se a transagdo ocorrer antes da sentenca, as partes ficam
dispensadas do pagamento das custas processuais remanescentes, se houver.

1
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§4°. Se o réu reconhecer a procedéncia do pedido e, simultaneamente,
cumprir integralmente a prestacao reconhecida, os honordrios serao reduzidos
pela metade.

4. Principios

4.4.  Principios Gerais

4.1.1. Principio da Inafastabilidade da Jurisdicao/Principio do Acesso a
Justica/Principio do Direito de Acao

Afirmam os arts. 3° do Cédigo de Processo Civil e 5°, XXXV, da Constituicao
Federal:

Art. 3° do Cédigo de Processo Civil. N3o se excluird da apreciacao
jurisdicional ameaca ou lesado a direito.

Art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. A lei ndo excluird da aprecia¢do do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

Este principio garante a inafastabilidade da jurisdicdo no que pese as ameacas
ou efetivas lesdes aos direitos dos individuos.

Quando da mediacao e conciliacao, € possivel que as partes o facam através
do Poder Judicidrio ou, ainda que fagam por conta prépria, levem o acordo para a
oficializacdo perante o mesmo.

Na arbitragem, porém, surge uma duvida: uma vez que o drbitro profere
decisdo que vincula as partes, ndo ha infracao ao Principio da Inafastabilidade da
Jurisdicao, visto ndao haver qualquer apreciacao por parte do Estado?

A resposta é nao! Ainda que somente apreciado pelo drbitro, as partes nao
foram impedidas de levarem a lide a aprecia¢do do Poder Judicidrio, mas escolheram
nao o fazer.

4.1.1.1. Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo x Principio da
Inevitabilidade da Jurisdi¢ao

Nao se confunde o primeiro com o segundo. Como vimos, o primeiro diz
respeito a inafastabilidade da apreciacdao do Poder Judicidrio no que pese a lesao ou
ameaca de lesdo ao direito do individuo. O segundo, porém, é formado por duas
afirmativas: (1) No é possivel que a parte convocada em juizo pelo Poder Judicidrio
deixe de fazé-lo. Ndo o fazendo, sera utilizado o instituto da condugdo sob vara. (2)
Uma vez proferida a sentenca por parte de representante do Estado (juiz,
desembargador, ministro), ndo hd o que se falar em ndo cumprimento desta.

4.2.  Principios da Conciliacdo e Mediacao

Afirma o art. 166 do Cédigo de Processo Civil, arts. 1° e 2° do anexo Il da
Resolucao 125 do Conselho Nacional de Justica e art. 2° da Lei 13.140/15:

Art. 1° do anexo Il da Resolu¢do 125 do Conselho Nacional de Justica. Sao
principios fundamentais que regem a atuacdo de conciliadores e mediadores
judiciais: confidencialidade, decisdo informada, competéncia, imparcialidade,

12



Resumo de Conciliagdo, Mediagdo e Artbitragem

independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes,
empoderamento e validagao.

I - Confidencialidade — dever de manter sigilo sobre todas as informagbes
obtidas na sessdo, salvo autorizacdo expressa das partes, violacdo a ordem
publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem atuar

como advogado dos envolvidos, em qualquer hipdtese;

Il — Decisdo informada - dever de manter o jurisdicionado plenamente
informado quanto aos seus direitos e ao contexto fatico ou no qual estad
inserido;

Il - Competéncia — dever de possuir qualificagdo que o habilite a atua¢do
judicial, com capacitacdo na forma desta Resolu¢do, observada a reciclagem
periddica obrigatdria para formagao continuada;

IV - Imparcialidade - dever de agir com auséncia de favoritismo,
preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais ndao
interfiram no resultado do trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos
no conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor ou presente;

V - Independéncia e autonomia - dever de atuar com liberdade, sem
sofrer qualquer pressdo interna ou externa, sendo permitido recusar, suspender
ou interromper a sessdo se ausentes as condi¢Oes necessdrias para seu bom
desenvolvimento, tampouco havendo dever de redigir acordo ilegal ou
inexequivel;

VI - Respeito a ordem publica e as leis vigentes — dever de velar para que
eventual acordo entre os envolvidos ndo viole a ordem publica, nem contrarie as
leis vigentes;

VIl - Empoderamento - dever de estimular os interessados a aprenderem
a melhor resolverem seus conflitos futuros em fun¢do da experiéncia de justica
vivenciada na autocomposicao;

VIII - Validagao - dever de estimular os interessados perceberem-se
reciprocamente como seres humanos merecedores de aten¢ao e respeito.

Art. 2° do anexo Il da Resolugdo 125 do Conselho Nacional de Justica. As
regras que regem o procedimento da conciliagdo/mediacdo sdo normas de
conduta a serem observadas pelos conciliadores/mediadores para o bom
desenvolvimento daquele, permitindo que haja o engajamento dos envolvidos,
com vistas a sua pacificagdo e ao comprometimento com eventual acordo
obtido, sendo elas:

I - Informagdo — dever de esclarecer os envolvidos sobre o método de
trabalho a ser empregado, apresentando-o de forma completa, clara e precisa,
informando sobre os principios deontoldgicos referidos no Capitulo 1, as regras
de conduta e as etapas do processo;

Il - Autonomia da vontade - dever de respeitar os diferentes pontos de
vista dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma decisdo voluntdria e
nao coercitiva, com liberdade para tomar as prdprias decisdes durante ou ao
final do processo e de interrompé-lo a qualquer momento;

Il - Auséncia de obrigacdo de resultado — dever de ndo forcar um acordo
e de ndo tomar decisOes pelos envolvidos, podendo, quando muito, no caso da
conciliagdo, criar opgdes, que podem ou ndo ser acolhidas por eles;

13
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IV - Desvinculagdo da profissdo de origem - dever de esclarecer aos
envolvidos que atuam desvinculados de sua profissdo de origem, informando
que, caso seja necessaria orientacdo ou aconselhamento afetos a qualquer drea
do conhecimento podera ser convocado para a sessdo o profissional respectivo,
desde que com o consentimento de todos;

V - Compreensdo quanto a conciliagdo e a media¢do — Dever de assegurar
que os envolvidos, ao chegarem a um acordo, compreendam perfeitamente suas
disposicdes, que devem ser exequiveis, gerando o comprometimento com seu
cumprimento.

Art. 166 do Cédigo de Processo Civil. A conciliagdo e a mediagdo sdao
informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia
da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo
informada.

§1°. A confidencialidade estende-se a todas as informacdes produzidas no
curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso
daquele previsto por expressa deliberacdo das partes.

§2°. Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fun¢es, o conciliador e
o mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou
depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediagao.

§3°. Admite-se a aplicagdo de técnicas negociais, com o objetivo de
proporcionar ambiente favordvel a autocomposicao.

§4°. A mediacdo e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia

dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras
procedimentais.

Art. 2° da Lei 13.140/15 (Lei da Mediagdo). 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;
VII - confidencialidade;
VIII - boa-fé.
Sao os principios retirados de tais dispositivos:

4.2.1. Principio da Independéncia

Segundo dispde o art. 1°, V, do anexo Il da Resolu¢do 125/CNJ, as partes
podem agir de forma livre, ndo podendo haver qualquer vicio no que diz respeito a
sua declaracao de vontade para a efetiva¢ao dos acordos firmados durante a sessao
consensual. Para tanto, é possivel, inclusive, que as propostas sejam recusadas ou
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que a sessao seja suspensa ou interrompida, uma vez que estejam ausentes as
condi¢bes adequadas.

4.2.2. Principio da Imparcialidade

Segundo dispde o art. 1° 1V, do anexo Ill da Resolucdo 125/CNJ, é necessdrio
que o conciliador/mediador, enquanto realizar as atividades na sessdo consensual,
aja de modo imparcial, ndo havendo interferéncia, inclusive, de conceitos por ele
formulados anteriormente ao inicio da conciliagdo/mediacdo, ou seja, é necessdrio
que administre a sessdo de acordo com os elementos que nela forem revelados. Da
mesma forma, nao é licito que aceite de qualquer das partes vantagem de qualquer
natureza.

4.2.3. Principio da Autonomia da Vontade

Segundo dispbe o art. 2° Il, do anexo Ill da Resolu¢do 125/CNJ, é dever do
conciliador/mediador agir de modo a dar total liberdade para que as partes
cheguem a acordo de forma nao coercitiva. Para tanto, é necessario que haja
respeito para com os elementos propostos pelas partes, bem como a nao
interferéncia quando das recusas, aceitacdes e interrupg¢des realizadas durante as
sessoes.

4.2.4. Principio da Decisdo Informada

Segundo o art. 2° I, do anexo Il da Resolucdo 125/CNJ, é dever do
conciliador/ mediador informar as partes sobre os elementos que compde a sessdo
consensual, sua funcdo nela, devendo ser sua explica¢do clara e precisa, bem como
apresentando a expectativa dos resultados a serem alcancados, qual seja, a
realizacao de acordo mediante a negociacao livre das partes envolvidas.

4.2.5. Principio da Confidencialidade

Este principio, disposto pelo §1° do art. 166 do Cédigo de Processo Civil e pelo
art. 1° I, do anexo Il da Resolucdo 125/CNJ, é formado por dois elementos, quais
sejam: (1) os atos realizados durante a sessdo consensual ndo poderdo atingir a
publicidade, (2) assim como as palavras pelas partes proferidas, sob pena de, se
usadas no processo judicial, no caso de a sessao ser infrutifera, serem consideradas
provailicita.

4.2.6. Principio da Oralidade

Este principio, disposto no art. 2° lll, da Lei 13.140/15 (Lei da Mediacdo),
afirma que é dever do conciliador/mediador demonstrar a importancia da
comunicacdo entre as partes, criando ambiente propicio para tal, uma vez que é o
meio segundo o qual se atingira o acordo desejado.
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4.2.7. Principio da Informalidade/Informalismo

Segundo afirma o art. 166, §4°, do Cédigo de Processo Civil e o art. 19 da Lei
13.140/15%, poderd a sessdo consensual ser executada de forma indeterminada, ou
seja, ndo € necessario que para tanto haja um estabelecimento prévio dos
elementos que ocorrerdo ao longo da sessao, visto que, por levar em consideracao
a autonomia das partes, é possivel que seja feita com maior flexibilidade. Segundo o
art. 19 da Lei de Mediacdo, inclusive, é possivel que o mediador/conciliador se redna
com as partes, em conjunto ou separadamente, para solicitar informac¢6es que lhe
dé maior capacidade para direcionar a conciliagdo/mediacdo ao firmamento do
acordo.

5. Da Formacao dos Conciliadores/ Mediadores

Afirma o art. 167 do Cédigo de Processo Civil, arts. 11 a 13 da Lei da Mediacao:

Art. 167 do Cédigo de Processo Civil. Os conciliadores, os mediadores e as
camaras privadas de conciliagdo e mediagao serdo inscritos em cadastro nacional
e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que mantera
registro de profissionais habilitados, com indicagdo de sua area profissional.

§1°. Preenchendo o requisito da capacitagdo minima, por meio de curso
realizado por entidade credenciada, conforme parametro curricular definido
pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica, o
conciliador ou o mediador, com o respectivo certificado, poderad requerer sua
inscri¢do no cadastro nacional e no cadastro de tribunal de justica ou de tribunal
regional federal.

§2°. Efetivado o registro, que poderd ser precedido de concurso publico, o
tribunal remeterd ao diretor do foro da comarca, se¢do ou subsecdo judicidria
onde atuard o conciliador ou o mediador os dados necessdrios para que seu
nome passe a constar da respectiva lista, a ser observada na distribuicao
alternada e aleatdria, respeitando o principio da igualdade dentro da mesma
area de atuagdo profissional.

§3°. Do credenciamento das camaras e do cadastro de conciliadores e
mediadores constardo todos os dados relevantes para a sua atengao, tais como
o ndmero de processos de que participou, 0 sucesso ou insucesso da atividade, a
matéria sobre a qual versou a controvérsia, bem como outros dados que o
tribunal julgar relevantes.

§4°. Os dados «colhidos na forma do §3° serdo classificados
sistematicamente pelo tribunal, que os publicard, ao menos anualmente, para
conhecimento da populacdo e para fins estatisticos e de avaliacdo da
conciliagao, da mediagdo, das camaras privadas de conciliagdo e de mediagdo,
dos conciliadores e dos mediadores.

§5°. Os conciliadores e mediadores judiciais cadastrados na forma do
caput, se advogados, estardo impedidos de exercer a advocacia nos juizes em
que desempenhem suas fungodes.

21 Art. 19 da Lei da Mediagdo. No desempenho de sua fun¢do, o mediador poderd reunir-se com as
partes, em conjunto ou separadamente, bem como solicitar das partes as informagdes que entender
necessarias para facilitar o entendimento entre aquelas.
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§6°. O tribunal poderd optar pela criacdo de quadro prdprio de
conciliadores e mediadores, a ser preenchido por concurso publico de provas e
titulos, observadas as disposi¢des deste Capitulo.

Art. 11 da Lei da Media¢do. Poderd atuar como mediar judicial a pessoa
capaz, graduada hd pelo menos dois anos em curso de ensino superior de
instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacdo e que tenha obtido
capacitacdo em escola ou instituicdo de formacdo de mediadores, reconhecida
pela Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM
ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo
Conselho Nacional de Justica.

Art. 12 da Lei da Media¢do. Os tribunais criarao e manterao cadastros
atualizados dos mediadores habilitados e autorizados a atuar em mediagao
judicial.

§1°. A inscric@o no cadastro de mediadores judiciais serd requerida pelo
interessado ao tribunal com jurisdicdo na drea em que pretenda exercer a
mediagdo.

§2°. Os tribunais regulamentardo o processo de inscri¢do e desligamento
de seus mediadores.

Art. 13 da Lei de Mediacdo. A remuneracdao devida aos mediadores
judiciais sera fixada pelos tribunais e custeada pelas partes, observado o
disposto no §2° do art. 4° desta Lei.

5..  Curso de capacitacao

Para alcancarem a qualidade de conciliador ou mediador, é necessario que o
individuo receba qualificagio em  curso/escola de capacitacdo de
mediadores/conciliadores. Em relagdo aos mediadores, existe um outro elemento: a
apresentacao de graduacao em curso de ensino superior de instituicao reconhecida
pelo MEC por periodo minimo de dois anos.

5.2.  Registro/cadastro como mediador/conciliador

Recebida a qualificagdo de conciliador/mediador, é necessario que realizem o
duplo cadastro, isto é, é necessdrio que sejam registrados/inscritos no (1) Cadastro
Nacional e no (2) Cadastro de Tribunal de Justica ou de Tribunal Regional Federal.

Além disso, é possivel a realizacado de concurso publico para o
preenchimento de vagas referentes ao cargo de conciliador e mediador.

5.3. Remuneracao

A remuneracdo sera fixada pelos tribunais e custeada pelas partes, salvo no
caso do asseguramento da gratuidade em relacdo as partes ou no caso de trabalho
voluntario.

E 0 que afirma o art. 169 do Cddigo de Processo Civil:

Art. 169 do Cédigo de Processo Civil. Ressalvada a hipdtese do art. 167,
§6°, o conciliador e o mediador receberao pelo seu trabalho remuneragao
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prevista em tabela fixada pelo tribunal, conforme parametros estabelecidos pelo
Conselho Nacional de Justica.

§1°. A mediacdo e a conciliacdo podem ser realizadas como trabalho
voluntario, observada a legislagao pertinente e a regulamentacao do tribunal.

§2°. Os tribunais determinardo o percentual de audiéncias ndo
remuneradas que deverdo ser suportadas pelas camaras privadas de conciliagao
e mediacdo, com o fim de atender aos processos em que deferida gratuidade da
justica, como contrapartida de seu credenciamento.

5.4. Registro das atividades

As atividades desempenhadas pelos conciliadores/ mediadores serdo
registradas nos tribunais, para fins estatisticos e avaliativos.

5.5. Impedimento para exercer a advocacia

Apesar de ndo constar nenhuma vedacdo o Estatuto da Advocacia (Lei
8.906/94), uma vez que os conciliadores/ mediadores sejam advogados, também,
diz a lei que ndo poderao exercer suas atividades advocaticias na comarca onde
atuam como conciliador/mediador, bem como ndo poderdo advogar em a¢oes que
envolvam as partes da conciliagdo/mediagao.

5.6.  Equiparagdo aos funcionarios publicos
Afirma o art. 8° da Lei de Mediagao:

Art. 8° da Lei de Mediac¢do. O mediador e todos aqueles que o0 assessoram
no procedimento de mediagdo, quando no exercicio de suas fungGes ou em
razdo delas, sdo equiparadas a servidor publico, para os efeitos da legislacdo
penal.

Portanto, os mediadores, e somente os mediadores, sao equiparados aos
funcionarios publicos, estando sujeitos a legislacao penal que engloba como sujeito
ativo dos tipos penais os funcionarios publicos.

Convém esclarecer que tal disposicao nao se aplicard ao conciliador, visto
que o Direito Penal tem por principio a anterioridade de lei para a caracteriza¢ao de
tipo penal (Principio da Legalidade — nullum crimen, nulla poena sine lege). Nao
havendo disposicao que equipara os conciliadores, nao é possivel que se aplique,
subsidiariamente, tal disposicao a eles.

6. Do Impedimento e da Suspeicao

Afirmam os arts. 144 e 145 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 144 do Cédigo de Processo Civil. H4 impedimento do juiz, sendo-lhe
vedado exercer suas fungdes no processo:

I - em que interveio como mandatdrio da parte, oficiou como perito,
funcionou como membro do Ministério Publico ou prestou depoimento como
testemunha;
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Il - de que conheceu em outro grau de jurisdicdo, tendo proferido
decisdo;

lll - quando nele estiver postulando, como defensor publico, advogado
ou membro do Ministério Publico, seu cénjuge ou companheiro, ou qualquer
parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau,
inclusive;

IV — quando for parte no processo ele préprio, seu cénjuge ou
companheiro, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até
o terceiro grau, inclusive;

V - quando for sécio ou membro de dire¢do ou de administracdo de
pessoa juridica parte no processo;

VI - quando for herdeiro presuntivo, donatdrio ou empregador de
qualquer das partes;

VIl - em que figure como parte instituicdo de ensino com a qual tenha
relagdo de emprego ou decorrente de contrato de prestagdo de servigos;

VIII - em que figure como parte cliente do escritério de advocacia de seu
cOnjuge, companheiro ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por advogado
de outro escritério;

IX — quando promover a¢ao contra a parte ou seu advogado.

[...]
Art. 145 do Cédigo de Processo Civil. Ha suspeicdo do juiz:
I - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus advogados;

Il - que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa
antes ou depois de iniciado o processo, que aconselhar alguma das partes acerca
do objeto da causa ou que subministrar meios para atender as despesas do
litigio;

Il - quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu
cOnjuge ou companheiro ou de parentes destes, em linha reta até o terceiro
grau, inclusive;

IV - interessado no julgamento do processo em favor de qualquer das
partes.

[...]

Em relacao aos conciliadores e mediadores, tais hipdteses os atingirdao de
acordo com o estipulado nos arts. 170 a 173 do Cddigo de Processo Civil:

Art. 170 do Cédigo de Processo Civil. No caso de impedimento, o
conciliador ou mediador o comunicara imediatamente, de preferéncia por meio
eletrénico, e devolverd os autos ao juiz do processo ou ao coordenador do
centro judiciario de solugdo de conflitos, devendo este realizar nova distribuicao.

Paragrafo tnico. Se a causa de impedimento for apurada quando ja
iniciado o procedimento, a atividade serd interrompida, lavrando-se ata com
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relatdrio do ocorrido e solicitacdo de distribuicdo para novo conciliador ou
mediador.

Art. 171 do Cddigo de Processo Civil. No caso de impossibilidade
temporaria do exercicio da funcdo, o conciliador ou mediador informara o fato
ao centro, preferencialmente por meio eletrénico, para que, durante o periodo
em que perdurar a impossibilidade, ndo haja novas disposi¢ées.

Art. 172 do Cddigo de Processo Civil. 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.

Art. 173 do Cédigo de Processo Civil. Serd excluido do cadastro de
conciliadores e mediadores aquele que:

I - agir com dolo ou culpa na condu¢ao da conciliagao ou da mediacao sob
sua responsabilidade ou violar qualquer dos deveres decorrentes do art. 166, §§
1°e 25

Il - atuar em procedimento de mediacdo ou conciliagao, apesar de
impedido ou suspeito.

§1°. Nos casos previstos neste artigo serdo apurados em processo
administrativo.

§2°. O juiz do processo ou o juiz coordenador do centro de conciliagdo e
mediagdo, se houver, verificando atuagdao inadequada do mediador ou
conciliador, poderd afasta-lo de suas atividades por até 180 (cento e oitenta)
dias, por decisdo fundamentada, informando o fato imediatamente ao tribunal
para instauragdo do respectivo processo administrativo.

Portanto, incidindo em qualquer das hipdteses de impedimento ou
suspeicdo, deverd se afastar das atividades o conciliador/mediador, devendo
informar o juiz, de preferéncia por meio eletrénico, e devolvendo-lhe os autos
referentes ao caso em que atuaria. Ja tendo ocorrido o inicio do procedimento, este
serd interrompido, lavrando-se ata com o relatdrio do ocorrido, bem como
ocorrendo nova distribui¢ao.

Uma vez que atue no caso, ainda que na constancia de impedimento ou
suspeicao, serd excluido do cadastro de conciliadores e mediadores.

7. Da Audiéncia de Conciliacao e Mediacao
7.1. Judicial
7-1.1. Legislacao

Afirma o art. 334 do Cddigo de Processo Civil:

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

§1°. O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na
audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo, observando o disposto neste Cdédigo,
bem como as disposi¢des da lei de organizagao judicidria.
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§2°. Poderda haver mais de uma sessdo destinada a conciliacdo e 3
mediacdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo da
primeira sessao, desde que necessarias a composicao das partes.

§3°. A intimagdo do autor para a audiéncia serd feita na pessoa de seu
advogado.

§4°. A audiéncia ndo serd realizada:

I — se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composicdo consensual;

Il - quando nao se admitir a autocomposicao.

§5°. O autor deverd indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na
autocomposicdo, e o réu devera fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10 (dez)
dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia.

§6°. Havendo litisconsdrcio, o desinteresse na realizacdo da audiéncia
deve ser manifestado por todos os litisconsortes.

§7°. A audiéncia de conciliagdo ou de media¢do pode realizar-se por meio
eletrénico, nos termos da lei.

§8°. O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu & audiéncia
de conciliagdo é considerado ato atentatdrio a dignidade da justica e serd
sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.

§9°. As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou
defensores publicos.

§10. A parte poderd constituir representante, por meio de procuragao
especifica, com poderes para negociar e transigir.

§11. A autocomposicao obtida serd reduzida a termo e homologada por
sentenqa.

§12. A pauta das audiéncias de conciliagdo ou de mediagdo serd
organizada de modo a respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o
inicio de uma e o inicio da seguinte.

Convém destacar que, diante da omissao do Cddigo de Processo Civil,
aplicar-se-d o disposto na Lei 13.140/2015 (Lei da Mediacdo), inclusive no que se
refere a concilia¢ao.

7.1.2. Prazos

Designar-se-a a sessdo consensual, uma vez que a a¢ao tenha sido proposta
por peticdo inicial que atenda aos requisitos essenciais, bem como ndo seja
improcedente. S3o os prazos:

(i) O juiz devera designar a audiéncia num prazo de 30 dias de antecedéncia;

(ii) A parte contrdria devera ser citada com 20 dias de antecedéncia;

(iii) Se contrdrias a sessdo consensual, as partes deverdo se manifestar
expressamente num prazo de 10 dias de antecedéncia.
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7.1.3. Suspensdo do prazo prescricional

Diante da conciliagdo ou mediacdo judicial, o prazo prescricional é
suspendido quando da proposta da peticao inicial.

7.1.4. Sessoes

A sessdes serdo presididas por um conciliador ou mediador, a depender da
situacdo. Poderao as partes escolherem o mediador ou conciliador que desejarem,
ainda que este ndo seja registrado em Tribunal, bem como Cdmara Privada de
Conciliagdo e Mediagdo. E possivel, inclusive, que sejam designados mais de um
conciliador ou mediador para a sessao*.

As partes poderao comparecer ou ser representadas por procurador que
possua poderes para negociar e transigir, sendo imprescindivel a presenca do
advogado ou defensor publico.

As sessOes poderdo ser realizadas, se ndao for possivel a reunido fisica,
através de meio de comunicagdo eletrdnico.

Dever-se-a respeitar o prazo de, no minimo, 20 minutos entre o inicio de uma
sessdo e a posterior.

7-1.5. Acordo/Autocomposicao

Feita a autocomposicao, esta sera reduzida a termo e encaminhada ao Poder
Judiciario para homologagao por sentenca.

7.1.6. N3ao havera sessao consensual
Sao duas as hipdteses em que ndo ocorrera a sessao:

(i) Uma vez que o objeto da lide ndo seja passivel de autocomposicdo —
tratam-se dos direitos indisponiveis, de modo geral. Convém esclarecer, porém, ser
possivel que alguns direitos indisponiveis quantitativos possam ser objeto de
conciliacdo ou mediador. Sao alguns elementos que podem ser objeto das sessdes
consensuais:

(i.i) Pensdo alimenticia;

(i.ii) Guarda de filhos;

(i..iii) Divércio;

(i.iv) Acidentes de trabalho;

(i.v) Dividas com instituicbes bancdrias;

22 Art. 168 do Codigo de Processo Civil. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, o
mediador ou a cdmara privada de conciliagdo e de mediagao.

§12. O conciliador ou mediador escolhido pelas partes podera ou nao estar cadastrado no tribunal.

§22, Inexistindo acordo quanto a escolha do mediador ou conciliador, havera distribuicdo entre aqueles
cadastrados no registro do tribunal, observada a respectiva formacao.

§32. Sempre que recomendavel, havera a designacdo de mais de um mediador ou conciliador.
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(i.vi) Questbes de vizinhanca;

(i.vii) Questdes relacionadas a concessiondrias de dgua, luz e telefone;

(i.viii) Questées relacionadas a prestacdo de servicos (dividas em
estabelecimentos comerciais e de ensino, dentre outros);

(i.ix) Questdes sobre Direito de Consumidor;

(i.x) Questoes familiares;

(ii) Mediante recusa expressa de ambas as partes.

7-1.7. Suspeicao, impedimento e dever de revelacao

Afirma o art. 5° da Lei de Mediagdo:

Art. 5° da Lei de Mediagao. Aplicam-se ao mediador as mesmas hipdteses
legais de impedimento e suspeicdo do juiz.

Paragrafo Unico. A pessoa designada para atuar como mediador tem o
dever de revelar as partes, antes da aceitagdo da fun¢do, qualquer fato ou
circunstancia que possa suscitar dudvida justificada em relagdo a sua
imparcialidade para mediar o conflito, oportunidade em que poderd ser
recusado por qualquer delas.

Como ja vimos anteriormente, as hipdteses de impedimento e suspeicdo sao
aplicadas aos mediadores e conciliadores (vide tépico 6).

O paragrafo unico, porém, frisa o dever de revelacdo que possui o mediador/
conciliador. Ao adquirir ciéncia de possivel suspeicdo ou impedimento, é dever
revelar os fatos as partes, antes de aceita-lo como mediador/conciliador.

Diante de suspei¢ao poderdo as partes anular a sessao que ja ocorrera ou,
ainda ndo ocorrida, negar o mediador/conciliador suspeito.

Convém, informar, porém, que diante da anuéncia das partes em relacao ao
impedimento ou suspeicdo do conciliador/mediador ndo hd o que se falar em
proposta de agdo resciséria ou anulagdo da sessdo, diferentemente do que
comumente dispde o Codigo de Processo Civil.

Além disso, o conciliador/mediador que coordenar sessdao consensual
sabendo ser impedido ou suspeito podera ter seu nome excluido dos quadros do
Cadastro.

7.1.8. Do ndo comparecimento sem notificacao

N3ao havendo qualquer notificacdo de recusa, o ndo comparecimento de
qualquer das partes a sessao de conciliacao serd considerado ato atentatdrio contra
a dignidade da justica, sendo aplicada multa de até 2% sobre a vantagem econ6mica
pretendida ou valor da causa.

Convém informarmos que ndo ha qualquer previsdao quanto ao nao
comparecimento em sessdes de mediagao. Nesse caso, coube a doutrina tal
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definicdo, estipulando que, ainda que ndo haja qualquer previsao legal, o nao
comparecimento as sessdes de mediacao também sao consideradas ato atentatdrio
contra a dignidade da justica, devendo, sim, ser aplicada a multa em questao.

7.1.9. Estabelecimento de nova sessao

E comum que mais de uma sessdo da mesma lide seja estabelecida. Para
tanto, porém, é necessario que a nova sessao seja marcada em periodo inferior a
dois meses em relagdo a anterior.

Além disso, afirma o art. 18 da Lei de Mediacao:

Art. 18 da Lei de Mediac¢do. Iniciada a mediagdo, as reunides posteriores
com a presenca das partes somente poderdo ser marcadas com a sua anuéncia.

Nota-se uma omissdo do legislador em tal dispositivo, ndo indicando a quem
se refere o trecho “sua anuéncia”. Esclarecamos, portanto, iniciada a mediacdo ou
concilia¢do, as reunides posteriores somente poderao ser marcadas com a anuéncia
do respectivo mediador ou conciliador.

7.1.10. Local das sessOes consensuais

As sessOes consensuais ocorrerao nos denominados CEJUSCs - Centros
Judicidrios de Solugao de Conflito e Cidadania.

7.2.  Extrajudicial®3

Diferentemente das sessdes consensuais judiciais, a mediacdo ou conciliacdo
extrajudiciais ndo necessitam seguir os elementos dispostos no art. 334 do Cddigo
de Processo Civil.

Nesse caso, sao as caracteristicas:

(i) Somente se estipulam prazos para a configuracdo da primeira sessdo
consensual, devendo esta ser realizada no prazo minimo de 10 dias e no prazo
mdximo de 3 meses contados a partir do recebimento do convite para a
manifestacao;

(ii) Ndo é necessdria a presenca de advogados ou defensores publicos;

(iii) Ndo é necessdrio que seja homologada por juiz, visto dever ser buscada
espontaneamente pelas partes;

(iv) O ndo comparecimento a sessdo ndo configura ato atentatdrio a justica e,
portanto, ndo resulta em multa. Porém, em um posterior processo arbitral ou
judicial, é possivel que esta arque com 50% das custas e honordrios de sucumbéncia,

(v) Os conciliadores ou mediadores ndo necessitam do curso formador, sendo
possivel que as proprias partes o escolham.

z3 Vide <https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1257520,11049-
Entenda+a+diferenca+entre+mediacao+Judicial+e+Extrajudicial>
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7.2.1. Suspensdo da prescricao

Afirma o art. 17 da Lei de Mediacao:

Art. 17 da Lei de Media¢do. Considera-se instituida a media¢do na data
para a qual for marcada a primeira reunido de mediacao.

Paragrafo unico. Enquanto transcorrer o procedimento de mediagdo,
ficard suspenso o prazo prescricional.

Diferentemente da mediacdo ou conciliagdo realizados judicialmente, a
movimentacdo extrajudicial nao enseja a proposta da peticao inicial anteriormente
as sessdes consensuais, ou seja, o prazo prescricional ndo sera suspenso pela
proposta da peticao, mas por motivo diverso.

Segundo disposicao do artigo 17 da Lei de Mediacdo, a prescricao sera
suspensa enquanto transcorrer o procedimento de media¢do. No entanto, a lei foi
omissa em relacdo ao momento em que a mediacdo ou a conciliagdo se inicia,
dividindo-se a doutrina em duas posicdes, quais sejam: (1) assinatura do termo inicial
da sessdo e (2) agendamento da sessdo consensual.

A maioria entende ser suspenso o prazo prescricional a partir da assinatura
do termo inicial da sessao.

7.2.2. Impedimento, suspei¢do e dever de revelacao

Bem como na sessdo judicial, poderdo os mediadores/conciliadores se
mostrarem impedidos ou suspeitos. Se cientes de tal elemento, bem como na
mediagao/conciliagdo judicial, deverdo relevar as partes tais condi¢des anteriores as
partes aceita-lo para o exercer desta funcao.

Aqui, realizada a sessdo através de mediador/conciliador suspeito ou
impedido, poderdao as partes entrarem com acdo de anulacdo ou nulidade da
sessdo.

7.2.3. Presenca de advogado ou defensor publico
Tal assunto é alvo de divergéncias legislativas.

Ainda que o Cddigo de Processo Civil, em seu art. 334, §9°, obriga as partes a
realizarem as sessdes consensuais acompanhadas de seus advogados. Porém, de
forma contrdria, afirma o art. 10 da Lei de Mediacao:

Art. 10 da Lei de Mediacdo. As partes poderdo ser assistidas por
advogados ou defensores publicos.

Paragrafo unico. Comparecendo uma das partes acompanhada de
advogado ou defensor publico, o mediador suspendera o procedimento, até que
todas estejam devidamente assistidas.

Diante destas disposi¢Oes, criou-se o seguinte entendimento: diante das
sessoes judiciais, a presenca de advogado ou defensor publico € indispensavel,
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devido a disposicao do Codigo de Processo Civil; diante, porém, de sessao
extrajudicial, a presenca de advogado ou defensor publico é dispensavel.

Recentemente o Conselho Nacional de Justica se posicionou, fixando o
seguinte entendimento®*:

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) manteve a decisdo de ndo tornar
obrigatdria a presenca de advogados e defensores publicos em mediagdes e
conciliagbes conduzidas nos Centros Judicidrios de Solu¢cdao de Conflitos e
Cidadania (Cejuscs). O tema foi discutido em julgamento durante a 281* Sess&o
Ordindria, de recurso administrativo apresentado pela Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB).

A decisdo tomada pela maioria dos conselheiros do CNJ se baseou na
Resolu¢do 125/2010 do CNJ, que no 11° artigo prevé a atuacdo de advogados e
outros membros do Sistema de Justica nos casos, mas ndao obriga a presenca
deles para que ocorra a solu¢do de conflitos. A norma criou a Politica Judicidria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses e definiu a
instalagao de Cejuscs e o incentivo ao treinamento permanente de magistrados,
servidores, mediadores e conciliadores nos métodos consensuais de solu¢ao de
conflito.

7.2.4. Titulo executivo

Diante da mediacdo/conciliacdo extrajudicial, é possivel que sejam criados
titulos executivos judiciais e extrajudiciais.

Diante da homologacao em juizo da ata da sessao consensual, gera-se titulo
executivo judicial. Nesse caso, diante de possivel continuacdo do processo de
conhecimento, é possivel que as partes o utilizem para o inicio da segunda fase, o
cumprimento de sentenca.

Diante da ndo homologacao, o termo final da sessdao consensual torna-se
titulo executivo extrajudicial. Nesse caso, podera a parte que possui o direito entrar
com agao de execugao, iniciando novo processo.

7.2.5. Clausula de escalonamento/de mediacao

Afirma o art. 22 da Lei de Mediacao:

Art. 22 da Lei de Media¢do. A previsao contratual de mediagdo devera
conter, no minimo:

I - prazo minimo e maximo para a realizacdo da primeira reunido de
mediagdo, contado a partir da data de recebimento do convite;

Il - local da primeira reunido de mediacao;
Il - critérios de escolha do mediador ou equipe de mediacao;

IV — penalidade em caso de ndo comparecimento da parte convidada a
primeira reunidao de mediagao.

24 Texto disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnij/87969-plenario-decide-nao-obrigar-
presenca-de-advogados-em-mediacao-ou-conciliacao>
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§1°. A previsao contratual pode substituir a especificacdo dos itens acima
enumerados pela indicacdo de regulamento, publicado por instituicao idénea
prestadora de servicos de mediagao, no qual constem critérios claros para a
escolha do mediador e realizagdo da primeira reunidao de mediagdo.

§2°. Nao havendo previsdo contratual completa, deverdo ser observados
os seguintes critérios para a realiza¢do da primeira reunido de mediacao:

I - prazo minimo de dez dias Uteis e prazo maximo de trés meses,
contados a partir do recebimento do convite;

Il - local adequado a uma reunido que possa envolver informacdes
confidenciais;

I - lista de cinco nomes, informag¢bes de contato e referéncias
profissionais de mediadores capacitados; a parte convidada poderd escolher,
expressamente, qualquer um dos cinco mediadores e, caso a parte convidada
ndo se manifeste, considerar-se-a aceito o primeiro nome da lista.

§3°. Nos litigios decorrentes de contratos comerciais ou societdrios que
nao contenham cldusula de mediagdo, o mediador extrajudicial somente cobrara
por seus servicos caso as partes decidam assinar o termo inicial de mediacdo e
permanecer, voluntariamente, no procedimento de mediagdo.

Portanto, estipula que diante do acordo feito pelas partes quanto a
realizacao de sessao consensual extrajudicial, convém que sejam estabelecidos
escalonadamente os elementos segundo os quais se regera a sessao consensual.
Mais precisamente, sao os elementos:

(i) Prazo minimo e maximo para a realizacdo da primeira reunido;

(ii) Local da primeira reunido;

(iii) Critérios de escolha do mediador;

(iv) Penalidade no caso de ndo comparecimento.

Contudo, é possivel que as partes indiquem instituicGo determinada para a
fixacdo de tais elementos. E a adocdo da denominada mediacdo institucionalizada/
administrada.

Uma vez que haja inobservancia dos elementos dispostos no caput e no §1°
deste artigo, observar-se-3 o disposto no §2°, ou seja, serdao impostos os seguintes
elementos:

(i) Prazo minimo de dez dias, contados do recebimento do convite;

(ii) Prazo maximo de trés meses, contados do recebimento do convite;

(iii) Local adequado para a realizagdo da sessao;

(iv) Apresentacdo de lista de cinco nomes de mediadores capacitados,
podendo as partes escolherem um deles ou, diante do siléncio, sendo escolhido o
primeiro da lista.
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Por fim, para que ndo haja cobranca indevida das partes, diante de contratos
comerciais ou societarios, somente se cobrard a remuneracao do mediador, uma
vez que as partes tenham assinado o termo inicial, comprometendo-se a continuar
com esse procedimento.

Convém informar, ainda, que a cldusula de mediac¢do/escalonada nao fere o
Principio da Inafastabilidade da Jurisdicao/Principio do Acesso a Justica/Principio do
Direito de Acao, visto que as partes nao sao impedidas de levar a lide a juizo, mas
aceitam, voluntariamente, realizarem sessao consensual extrajudicial.

Da mesma forma, o estabelecimento de cldusula escalonada ndao impede as
causas de tutela antecipada/urgente, somente sendo realizada a sessao
posteriormente.
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Capitulo 2 - Da Conducao da
Sessao Consensual

1. Elementos Observados pelo Mediador/ Conciliador

Sao os elementos:

(i) Escuta ativa — trata-se de uma das técnicas mais utilizadas durante a
mediagdo. Segundo tal elemento, convém que o mediador se atente de forma total
em relacao aquele que estiver falando, ou seja, ao interlocutor, desvencilhando-se
de qualquer pré-conceito que tenha, de modo a abrir-se para o entendimento
daquilo que as partes lhe dizem. E importante frisar, ainda, o fato de que n3o é to
somente necessdrio que se atente a fala em si, isto €, ndo é suficiente que o
mediador somente se concentre em escutar aquilo que o interlocutor diz; faz-se
essencial que ponha seus sentidos em alerta, focando-se em todas as nuances do
interlocutor, seus anseios, seu comportamento, em outras palavras, em sua
linguagem corporal, expressdes faciais, suas reais intencdes em relacdo ao objeto
da sessao etc.

(i) Rapport — da-se por palavra francesa utilizada na psicologia para definir a
ligacdo harmoniosa e empatica entre psicélogo e paciente®. Da mesma forma,
entende-se pela ligacao que deve ser criada pelo mediador entre ele e as partes da
sessao consensual, a fim de que se sintam confortdveis para prosseguir com a
mesma. Tal ligacao ocorre mediante a criacao de confian¢a entre o mediador e as
partes, sendo feita através do modo pelo qual aquele se comunica com estas.

(iii) Espelhamento - entende-se pelo colocar-se na situacdo do outro, ou seja,
espelhamento ocorre quando o mediador, buscando conhecer, de fato, da situacao
a qual se submete a mediacdo, tenta enxergar a situagdo por uma das partes
narrada como se a parte fosse. Esse elemento é fundamental para que se crie
empatia entre o mediador e as partes.

(iv) Imparcialidade - como ja vimos anteriormente, caracterizando, inclusive,
um dos Principio da Conciliacao e Media¢ao, convém que o mediador aja de modo
imparcial, ndo se deixando inclinar para uma das partes, mas agindo de maneira
direita.

(v) Coach - dé-se por palavra inglesa cuja traducdo é treinador. Aqui, porém,
nao se utiliza tal traducao, mas se aplica a palavra no sentido de que € necessario
que o mediador instrua as partes para que cheguem no resultado esperado,
guiando-as para a autocomposicao efetiva.

% Dpefinicdo retirada em: <https://www.mediacaonline.com/blog/voce-sabe-o-que-e-rapport-veja-

como-essa-tecnica-pode-salvar-a-mediacao/>
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(vi) Empoderamento - como bem sabemos, o mediador ndo impord os meios
segundo os quais se alcancard a pacificacao da lide. Pelo contrario, convém que o
mediador indique as partes a possibilidade de ambas alcancarem, por suas préprias
acdes, a pacificacado do objeto em questdo, empoderando-as para tal feito,
portanto.

(vii) Persuasdo — cabe ao mediador utilizar de mecanismos persuasivos para
levar as partes ao retorno do didlogo, bem como a eficiéncia da sessdo. Tal
elemento, portanto, vé-se ligado ao Principio da Oralidade.

(viii) Pergunta objetiva e estratégica — por fim, é importante que o mediador
se utilize de perguntas objetivas para que conheca do objeto da sessao, de modo a
nao sobrecarregar as partes. Entendida a situacao, cabe ao mediador a realizag¢do
de perguntas estratégicas, de modo a fazer com que as partes enxerguem o
conflito por um outro lado, de uma maneira diversa daquela expressada, visando
levar as partes a resolucao do conflito em questao.

2. Pré-Mediacao

A pré-mediacao ocorre em um encontro especial, seja presencial ou por
qualquer outro meio de comunicacao, e se trata do primeiro contato o mediador
com as partes ou com uma delas. Nesse momento, convém que o mediador inicie
uma conversa de modo menos incisivo, ou seja, de forma mais cerimoniosa, no
sentido de esclarecer o motivo pelo qual as partes ali estao, bem como explica-las o
que € aquela sessdo, quais sao os objetivos, a atuacdo do mediador neste contexto,
a importancia do didlogo entre as partes, bem como os modos segundo os quais se
espera que o didlogo se desenvolva.

Trata-se, portanto, da reunidao das partes com o objetivo de esclarecer a
funcdo de cada uma delas na sessao. Esse encontro, inclusive, podera ser feito por
mediador diverso daquele que regera as atividades na sessao em si.

Nesse sentido é o comentario de Fernanda Tartuce:

A abertura é um momento crucial para o inicio da conversa¢dao. O
mediador pode ndo saber como os litigantes ali chegaram: se foram
encaminhados por uma instituicdo (comunitdria ou do sistema de Justica), se um
deles teve a iniciativa e o outro foi convidado a comparecer... pode ser
interessante comecar a conversa comentando como os participantes chegaram
ali.

[...]

Essa primeira atua¢do do mediador pode ocorrer em um encontro
especial denominado “pré-mediacdo”. O foco serd prestar esclarecimentos
sobre a dinamica para explicar o que é media¢do, que o mediador ndo tem poder
decisdrio, destacar a relevancia da vontade das partes, que a proposta € ouvir e
fomentar a comunica¢do, que o mediador € isento, imparcial, equidistante, que
poderd ser realizadas sessdes individuais/privadas, que ha sigilo...
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Informa-se ainda que um dos objetivos da mediacdo é o estabelecimento
(ou restabelecimento) da comunica¢do, compondo o objeto da mediagdo “o
presente e futuro”.

L]

S3o objetivos da pré-mediacdo eliminar a contenciosidade, informar as
partes sobre sua responsabilidade pelo processo, promover cooperacdo e
respeito mutuo, escutar atentamente o que cada um deseja e fomentar a
confianga entre os individuos.

3. Da Sessao Consensual

Primeiramente, convém informar que a mediacdo nao apresenta forma
definida, podendo o mediador/conciliador guiar a sessdo da maneira como convir ao
objetivo central.

Contudo, é importante que o mediador tenha em mente uma linha norte
segundo a qual regera as atividades. Sdo as etapas:

(i) Pré-mediacdo;

(ii) Recepgdo das partes;

(iii) Posicionamento das partes a mesa;

(iv) Declaragdo de abertura;

(v) Exposicdo de razdes pelas partes;

(vi) Identificacbes de questées, interesses e sentimentos;

(vii) Esclarecimento acerca de questoes, interesses e sentimentos;

(viii) Resolugdo de questées/construgdo do acordo;

(ix) Fase conclusiva;

(x) Despedida das partes.
3.1. Abertura

Igualmente a pré-mediacao, a abertura, como ja dito, tem como objetivo
esclarecer as partes o que é mediacao e o modo pelo qual tal sessdo sera regida.
Indicard as partes os objetivos daquela mediacdo, bem como frisara a importancia
do estabelecimento (ou restabelecimento) da comunicacdo, criando ambiente
propicio para tal elemento - desenvolvimento do entendimento dos fatos por outro
ponto de vista, por exemplo, possibilitando que as partes enxerguem o
entendimento da situacdo em relacao a outra.

3.2. Exposicdo de razdes pelas partes, identificacdo e esclarecimento de
questodes, interesses e sentimentos

Essa etapa da oportunidade para que as partes exponham a sua percepc¢ao
quanto aos fatos considerados para o acontecimento da sessao consensual.
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Segundo a doutrina, é importante que a parte expresse, de fato, o modo
como ela vé a situacdo, pondo-se como primeira pessoa. Nesse sentido, afirma
Flavia Tartuce:

Algo interessante que pode ajudar no resgate de responsabilidades e na
percepcdo reciproca é falar na primeira pessoa; o mediador propde que a pessoa
diga o que ela sentiu, de que modo ela percebeu as experiéncias, e pede que o

foco ndo seja o outro, mas ela mesma. Ao expor sua visdo com expressées como

“eu fiz”, “eu ndo consegui” e “eu me senti”, o mediando se reconhece como

protagonista de sua histdria e permite ao outro que compreenda seu ponto de
vista.

Nessa etapa, o mediador deve agir imparcialmente, sendo o meio pelo qual
as partes retomardao o didlogo, visto se caracterizar como terceiro imparcial,
assegurando as partes a oportunidade de exporem a versao dos fatos.

Cabe ao mediador mostrar as partes os diferentes pontos de vista,
encorajando-as e auxiliando-as ao entendimento de visdes distintas, de modo que
possam, numa proxima fase, chegar ao acordo, a solugao do litigio.

3.3. Resolucao de questées/solucao

Trata-se da etapa em que o mediador auxilia as partes a criarem, de modo
criativo e eficiente, alternativas para a resolucao do conflito em questdo, devendo
atuar como instrumento para a modelagem da solu¢do, uma vez que esta deve ser
plausivel e executavel.

3.4. Fase conclusiva

Este momento dependerd do avango feito durante a sessdo. Diante de
sessao cujos objetivos ainda ndo foram alcancados, cabe ao mediador, a partir da
escolha das partes, marcar uma outra sessdao ou, conforme o caso, declarar a
conciliagdo/mediacdo infrutifera. Diante, porém, do alcance de solucdo para o
conflito, o mediador declarard a media¢ao/conciliacdo encerrada, tendo resultados
favordveis a resolucao do conflito.

Por fim, convém destacar a importancia da ata, instrumento pelo qual se
expressara todos os eventos ocorridos quando da sessao consensual.
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Capitulo 3 — Da Arbitragem

1. Conceito

Como jd vimos quando da introducdao desta Teoria, entende-se por
arbitragem a heterocomposi¢do do conflito feita por um terceiro denominado
drbitro.

Segundo José Anténio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e André Luis
Monteiro, é a definicao de arbitragem:

... a arbitragem é um método de heterocomposig¢do de conflitos em que o
drbitro, exercendo nos limites da convengdo de arbitragem livremente estabelecida
pelas partes, decide a controvérsia com autonomia e definitividade. Qualquer
conceituacdo de arbitragem, sob a égide do ordenamento juridico brasileiro,
deve fazer referéncia a quatro elementos fundamentais: (i) meio de solu¢do de
conflito; (ii) autonomia privada das partes; (iii) terceiro imparcial com poder de
decisdo; e (iv) coisa julgada material.

2. Da Convencao e Seus Efeitos

2.1. Introducgao

Afirma o art. 3° da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96):

Art. 3° da Lei de Arbitragem. As partes interessadas podem submeter a
solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante conven¢do de arbitragem,
assim entendida a cldusula compromissdria e o compromisso arbitral.

Portanto, sdo dois os meios de submissao da lide a arbitragem:

(i) Cldusula compromisséria;

(ii) Compromisso arbitra.
2.2. Clausula compromissdria

Afirmam os arts. 4° e 5° da Lei de Arbitragem:

Art. 4° da Lei de Arbitragem. A cldusula compromisséria é a convencao
através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§1°. A cldusula compromissaria deve ser estipulada por escrito, podendo
estar inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ela se refira.

§2°. Nos contratos de adesdo, a cldusula compromissdria sé terd eficacia
se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
clusula.

§3°. (VETADO)

§4°. (VETADO)
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Art. 5° da Lei de Arbitragem. Reportando-se as partes, na cldusula
compromissdria, as regras de algum drgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, a arbitragem serd instituida e processada de acordo com tais
regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer na prépria cldusula, ou em
outro documento, a forma convencionada para a instituicdo da arbitragem.

Trata-se, portanto, do elemento que equivale a cldusula escalonada na
mediacdo, visto ser instrumento constante no contrato que tem por objetivo
designar a ocorréncia de arbitragem diante de possivel lide.

Para ser valida, convém que a parte contraria concorde expressamente com
tal disposicao.

Por fim, segundo disposicao do art. 5°, é possivel que as partes determinem
as regras pelas quais se dara a arbitragem (cldusula compromissdria cheia), bem
como deixem tal designacdo a determinado drgdo arbitral institucional (cldusula
compromissdria vazia).

Caso haja a concordancia expressa da parte contraria, porém esta
demonstrar resisténcia quando da instituicdo da arbitragem, observar-se-d o
disposto no art. 7°, caput, da Lei de Arbitragem:

Art. 7°, caput, da Lei de Arbitragem. Existindo cldusula compromissaria e

a

havendo resisténcia quanto a instituicao da arbitragem, poderd a parte
interessada requerer a citagdo da outra parte comparecer em juizo a fim de
lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

2.3. Compromisso arbitral

Afirmam os arts. 9° a 12 da Lei de Arbitragem:

Art. 9° da Lei de Arbitragem. O compromisso arbitral é a conveng¢ao
através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais
pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

§1°. O compromisso arbitral judicial celebrar-se-3 por termo nos autos,
perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

§2°. O compromisso arbitral extrajudicial serd celebrado por escrito
particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.

Art. 10 da Lei de Arbitragem. Constara, obrigatoriamente, do
compromisso arbitral:

I - o nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes;

Il - 0 nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o
caso, a identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indica¢do de
arbitros;

Il - a matéria que sera objeto da arbitragem; e
IV - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.

Art. 11 da Lei de Arbitragem. Poderd, ainda, o compromisso arbitral
conter:

34



Resumo de Conciliagdo, Mediagdo e Artbitragem

I - local, ou locais, onde se desenvolverd a arbitragem;

Il - a autoriza¢do para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade,
se assim for convencionado pelas partes;

Ill - o prazo para apresentacdo da sentenca arbitral;

IV — a indicagdo da lei nacional ou das regras corporativas aplicdveis a
arbitragem, quando assim convencionarem as partes;

V - a declarag¢do da responsabilidade pelo pagamento dos honordrios e
das despesas com a arbitragem; e

VI - a fixagdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

Paragrafo unico. Fixando as partes os honordrios do arbitro, ou dos
arbitros, no compromisso arbitral, este constituird titulo executivo extrajudicial;
ndo havendo tal estipulagdo, o arbitro requererd ao érgao do Poder Judicidrio
que seria competente para julgar, originalmente, a causa que os fixe por
sentenca.

Art. 12 da Lei de Arbitragem. Extingue-se o compromisso arbitral:

I - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a homeacao,
desde que as partes tenham declarado, expressamente, ndo aceitar substituto;

Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos
arbitros, desde que as partes declarem, expressamente, ndo aceitar substituto; e

Ill - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso Ill, desde que a
parte interessada tenha notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral,
concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolacdo e apresentacdo da sentenca
arbitral.

Trata-se, pois, do instrumento segundo o qual as partes convencionam, de
forma judicial ou extrajudicial, a ocorréncia de sessao arbitral. Diferentemente da
cldusula de compromisso, tal estabelecimento ndao ocorrera em contrato, ou seja,
nao se trata de convencao abstrata, mas da designacao fatica dos modos segundos
0s quais ocorrerd a sessdo. E, resumindo, a materializacdo do compromisso de
arbitragem.

Tanto o é que exige o estabelecimento do local, a identificacdo das partes,
dos arbitros, do objeto da arbitragem e do local onde sera proferida a sentenca.

Convém informar, porém, que ainda que ndo haja o estabelecimento prévio,
poderao as partes convencionarem o compromisso arbitral. Nesse caso, denominar-
se-a compromisso arbitral voluntdrio.

Diante da aceitacdao da parte contrdria e 0 ndo comparecimento a sessao
arbitral, entender-se-a a verdadeira e matéria de fato pelo autor alegada.
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3. Da Ordem do Procedimento

Afirma o art. 21, caput, da Lei de Arbitragem:

Art. 21, caput, da Lei de Arbitragem. A arbitragem obedecerd ao
procedimento, estabelecido pelas partes na convencao da arbitragem, que
podera reportar-se as regras de um drgao arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio arbitro, ou ao
tribunal arbitral, regular o procedimento.

Diferentemente da triangulacao feita do procedimento comum, qual seja:
autor, juiz e réu; a arbitragem apresenta ordem de alegacbes diferente, sendo:
reclamante, reclamado e drbitro. Aqui, o drbitro somente irda se manifestar diante de
qualquer necessidade quando da comunicagao entre reclamante e reclamado.

4. Da Sentenca e Seus Efeitos
4.1. Legislacao

Afirmam os arts. 23, 26, 30, 31 e 32:

Art. 23 da Lei de Arbitragem. A sentenca arbitral serd proferida no prazo
estipulado pelas partes. Nada tendo sido convencionado, o prazo para a
apresentagdo da sentenca € de seis meses, contado da institui¢do da arbitragem
ou da substitui¢ao do arbitro.

§1°. Os arbitros poderdo proferir sentengas parciais.

§2°. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo prorrogar o prazo
para proferir a sentenga final.

[...]

Art. 26 da Lei de Arbitragem. S3o requisitos obrigatdrios da sentenca
arbitral:

I - o relatdrio, que conterd os nomes das partes e um resumo do litigio;

Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de
fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se os darbitros julgaram por
equidade;

Il - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que lhes
forem submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da decisdo, se
for o caso; e

IV — a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo unico. A sentenca arbitral serd assinada pelo arbitro ou por
todos os arbitros. Caberd ao presidente do tribunal arbitral, na hipdtese de um
ou alguns dos arbitros ndo poder ou ndo querer assinar a sentenca, certificar tal
fato.

[...]

Art. 30 da Lei de Arbitragem. No prazo de 5 (cinco) dias, a contar do
recebimento da notificagdo ou da ciéncia pessoal da sentenca arbitral, salvo se
outro prazo for acordado entre as partes, a parte interessada, mediante
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comunicagdo a outra parte, poderad solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral
que:

I - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral;

Il - esclareca alguma obscuridade, ddvida ou contradicao da sentenga
arbitral, ou se pronuncie sobre ponto omitido a respeito do qual devia
manifestar-se a decisdo.

Paragrafo tnico. O arbitro ou o tribunal arbitral decidird no prazo de 10
(dez) dias ou em prazo acordado com as partes, aditard a sentenca arbitral e
notificara as partes na forma do art. 29%.

Art. 31 da Lei de Arbitragem. A sentenca arbitral produz, entre as partes e
seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos drgdos do
Poder Judicidrio e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.

Art. 32 da Lei de Arbitragem. E nula a sentenca arbitral que:

I - for nula a convengao de arbitragem;

Il - emanou de quem ndo podia ser arbitro;

Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lej;

IV — for proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem;

Ve no decidie todo o litfio submetido.s arbsi ;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussao ou
corrupcao passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitando o disposto no art. 12, inciso Ill,
desta Lei; e

VIl - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, §2°, desta
Lei*’.

4.2. Prazo

Segundo estipulacao legal, o prazo respeitard o acordo feito pelas partes.
Caso as partes ndao o facam, a sentenca devera ser proferida em até seis meses a
contar do inicio da arbitragem ou da substituicao do arbitro.

4.3. Elementos da sentenga
Sdo os elementos constantes na sentenca:

(i) Relatério — contendo o resumo do litigio e a identificacdo das partes;

(ii) Fundamentos da decisdo — analisando-se as questdes de fato e de direito;

(iii) Dispositivo — resolucdo das questdes a que foram submetidos os arbitros;

26 Art. 29 da Lei de Arbitragem. Proferida a sentenca arbitral, d4-se por finda a arbitragem, devendo o
arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, enviar cépia da decisdo as partes, por via postal ou por
outro meio qualquer de comunica¢do, mediante comprovacgdo de recebimento, ou, ainda, entregando-a
diretamente as partes, mediante recibo.

27 Art. 21, §22, da Lei de Arbitragem. Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios
do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.
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(iv) Data e o local em que foi proferida.

4.4. Pedido de correcdo e esclarecimento

No prazo de cinco dias a contar da ciéncia da sentenca, poderdo as partes
solicitar a correcao de qualquer erro material ou o esclarecimento de qualquer
obscuridade/omissdo presentes na sentenca.

4.5. Efeitos da sentenca

A sentenga produz efeitos como se sentenca judicial fosse. Inclusive, da-se
por titulo executivo judicial.

Nesse sentido é o art. 515, VII, do Cédigo de Processo Civil:

Art. 515 do Cédigo de Processo Civil. S3o titulos executivos judiciais, cujo
cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste Titulo:

[...]

VII - a sentenga arbitral.
4.6. Nulidade

E possivel que a acdo arbitral seja nula. Para tanto, é necessério que incidam
os seguintes elementos:

(i) Quando a convencdo de arbitragem seja nula;

(i) Quando o drbitro que emanou a sentenca ndo podia fazé-lo;

(iii) Quando ndo contiver os elementos da sentenca;

(iv) Quando for proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem;
(v) Quando for proferida por prevaricagdo, concussdo ou corrupgdo passiva;

(vi) Quando proferida fora do prazo;

(vii) Quando forem desrespeitados os Principios do Contraditério, Igualdade
das Partes, Imparcialidade do Arbitro e de seu Livre Convencimento.
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