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RESUMO

O presente artigo busca identificar como a mediagcdo e a arbitragem podem ajudar na
resolucdo de conflitos empresariais praticado no Brasil, € no Mercosul, apos as inovacdes
trazidas pelo Codigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, ressaltando-se a importancia para
o desenvolvimento da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro. Foi realizada uma
abordagem histérica, apontando os requisitos necessarios e as dificuldades encontradas, seja
em virtude das diversidades dos ordenamentos estrangeiros, seja por causas juridico
ideologicas. Serdo analisadas as caracteristicas inerentes & mediacdo, a arbitragem e a

conciliagdo nos trés ordenamentos diversos, dentre outros, para ao final, se identificar o
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tratamento dos meios alternativos de solucdo de conflitos pelo ordenamento juridico, sua

amplitude e suas consequéncias e sua importancia.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem; Mediacao; Conciliacao,

ABSTRACT

This article seeks to identify how mediation and arbitration can help resolve corporate conflicts
in Brazil and Mercosur, following the innovations brought by the Brazilian Code of Civil
Procedure of 2015, emphasizing the importance for the development of arbitration in the
Brazilian legal system. A historical approach was made, pointing out the necessary
requirements and the difficulties encountered, whether due to the diversity of foreign systems
or ideological legal reasons. The characteristics inherent to mediation, arbitration and
conciliation in the three different systems will be analyzed, among others, in order to identify
the treatment of alternative means of conflict resolution by Brazilian legal systems, their

breadth and complexity. Its consequences and its importance.
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INTRODUCAO

Atualmente as relacbes empresariais contratuais contém um maior nimero de
variaveis que ndo podem ser analisadas de forma estanque, pois sdo cada vez mais
dindmicas, seja pelo avanco tecnoldgico, seja em virtude da localizacdo geogréafica, da
globalizagcdo, ou da internet que acelera sobremaneira o volume de intercambio de
informac®es, fato é que a sociedade nao se sujeita mais a morosidade processual do judiciario
estatal, fato que justifica a ado¢édo de meios alternativos de resolucéo de conflitos contratuais,
tese corroborada por Cirlene Zimmermann (2014) que afirma que a arbitragem como solucéo
de controvérsia nos contratos tem sido amplamente utilizada em razdo de indicadores como:
a desconfianga quanto a imparcialidade do Judiciario; a morosidade dos processos estatais;
a confidencialidade da arbitragem e o fato da decisdo ser proferida por especialistas na

matéria, objeto do litigio.
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Neste sentido Maria Helena Diniz, (2008) entende o contrato como o acordo de duas
ou mais vontades (relacdo complexa), na conformidade da ordem juridica (legalidade e
legitimidade), destinado a estabelecer uma regulamentacdo de interesses entre as partes
(vinculo autbnomo), com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de
natureza patrimonial (objeto contratual).

Essencialmente ndo existe contrato sem que haja uma vontade em se contratar,
neste sentido ndo haveria por que se negar a continuidade da vigéncia desta autonomia da
vontade, desde que pautada nos limites da fung¢édo social do contrato, pelo Estado, como
disposto pelo Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 421 e 422, que trata da liberdade contratual
e seus limites.

Em relag@o aos contratos em geral, a legislagéo vigente no Brasil determina que se
havour uma clausula especifica antevendo a possibilidade da controvérsia ser resolvida, seja
por mediagdo, como previsto nos artigos § 1°, do artigo 2° da Lei 13.140/2015, seja pela
arbitragem como dispde o artigo 1° da Lei 9.307/1996, que permite que as pessoas capazes
de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

Outrossim, contudo muito mais barato é a prevencao, e neste tocante as empresas
com esta politica podem adotar a mediagdo como instrumento efetivo de prevencdo de
conflitos internos, o que traz a médio e longo prazo uma maior economia e o fomento ao meio
ambiente de trabalho mais saudavel e positivo, inclusive agregando valor a percepcdo que as
pessoas tem da organizagao, pois parte desta cultura é passada pelos préprios colaboradores
para além das fronteiras organizacionais.

Verifica-se também que hé principios coincidentes tanto na teoria geral dos contratos,
guanto nhateoria dos meios alternativos de resolucao de conflitos, quais sejam, o da probidade,
e o da boa-fé, sem os quais ndo se atingiriam o0s objetivos que as partes se propde.

No direito internacional segundo Eduardo Obrzut Neto (2017) as caracteristicas que
ligam um contrato a mais sistemas juridicos, determinando a sua internacionalidade sao:
domicilio das partes, nacionalidade, local de celebracdo do contrato ou de cumprimento da
obrigacdo, foro, etc...

Nesta esfera os Tratados do direito internacional ditam as regras das resolucdes das
controvérsias entre os paises consignatarios daqueles acordos, como o caso do Mercosul e
neste ponto, Carlos Eduardo Koller (2012) explica que o Mercosul se compde dos seguintes

orgdos: a) Conselho do Mercado Comum (CMC), érgéo superior do Mercado Comum, com a
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funcado de sua conducao politica além da tomada de decisbes para assegurar o cumprimento
dos objetivos e dos prazos previstos no Tratado de Assuncéo para a constituicdo definitiva do
Mercado Comum; b) Grupo Mercado Comum (GMC) - o érgédo executivo do Mercado Comum
coordenado pelos Ministérios das Relacdes Exteriores; c¢) Comissdo de Comércio do
MERCOSUL (CCM), assistente do Grupo Mercado Comum; d) Comissdo Parlamentar
Conjunta (CPC), 6rgéo representativo dos Parlamentos dos Estados Partes no MERCOSUL
e que tem como objetivo facilitar a implementacdo do Mercado Comum; e) Foro Consultivo
Econdmico- Social (FCES), 6rgdo de representacdo dos setores econdmicos e sociais; f)
Secretaria Administrativa do MERCOSUL (SAM), érgéo de apoio operacional ao MERCOSUL.

Ainda Carlo Eduardo Koller (2012) citando Gualberto Lucas Sosa (1998), destaca,
também, a necessidade de exteriorizar 0 desejo de promover e incentivar a solucao
extrajudicial de controvérsias privadas por meio de arbitragem no MERCOSUL diretamente
ligado a contratos comerciais internacionais.

No Brasil, em que pese ainda a timidez na adocdo dos meios alternativos de
resolucao de conflito, estes institutos receberam um maior incentivo com o advento da Lei n.°
9.307/1996, que regulamentou a arbitragem, combinado com a Lei 15.140/2015 que trouxe
mais clareza para a mediagéo, que somado com o texto do novo Cédigo de Processo Civil de
2015, veio a fortalecer os meios extrajudiciais de resolugdo alternativos de conflitos, em

especial a mediacéo, a arbitragem, em sintonia com o principio da cooperagéo processual.

2 A DISTINCAO ENTRE A ARBITRAGEM , A MEDIACAO E A CONCILIACAO

2.1 A ARBITRAGEM NO BRASIL E NO MERCOSUL .

Segundo Roberto Portugal Bacellar (2012, p.95) na Constituicao do Império ja havia
disposicdo das partes resolverem seus conflitos por meio da arbitragem, inclusive com
execucao das sentencas sem a predisposicao de recursos. A primeira Constituicdo que trouxe
expressamente a matéria da arbitragem em seu texto foi a de 1824. Mais tarde o Cddigo
Comercial de 1850 introduziu o juizo arbitral para algumas causas. Mas foi na Constituicdo
Federal de 1824 que modificou o0 antigo entendimento, trazendo a caracteristica da faculdade

a arbitragem. E por fim a arbitragem foi retirada do a&mbito constitucional com o advento da
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Constituicdo de 1891. E s6 na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 114, é que se
formalizou novamente a arbitragem para o ambito constitucional.

Sempre que se visualiza a inovagdo de um padréo ha um temor referente & mudanca,
mas segundo Francisco José Cahali (2006) isto ndo quer dizer que, referindo-se a Lei da
Arbitragem, todas as mazelas do poder judiciario serdo resolvidas somente em virtude da
edicdo normativa. Antes de tudo deve-se ter em pauta que n&o existe trabalho humano
perfeito, mas que “a pedra de toque” da arbitragem é sua flexibilidade em relagdo ao
procedimento, e esta caracteristica deve ser resguardada, e isto a torna tao atrativa.

O Cadigo de Processo Civil promulgado em 2015 trouxe um novo reforco aos meios
alternativos de resolucdo de conflitos, dentre eles a arbitragem que esta expressa nos
dispositivos a seguir elencados, sendo vejamos: 8§ 1° do artigo 3° que menciona a
possibilidade de arbitragem na forma da lei; no artigo 42, que trata da figura do juizo arbitral;
no artigo 68, e do 81° do artigo 69, que dispde sobre a cooperacao entre juizos; no inciso 1V
do artigo 189 que regula a confidencialidade da carta arbitral; no inciso V do artigo 237,
combinado com os 8§3° do artigo 260, artigo 261, artigo 267, artigo 268, que regulamentam as
normas de procedimento, expedicdo e a execugdo das cartas, inclusive a arbitral; no artigo
345, e seguintes, que falam da declaracdo da convencado de arbitragem; no artigo 495 que
regulamenta disponibilidade da competéncia em reconhecimento da convencéo da arbitragem
pelo Juizo Estatal; no artigo 529 que reconheceu como titulo executivo judicial a sentenca
arbitral, ensejando uma maior eficiéncia as disposi¢des previstas na carta arbitral; nos artigos
972 e seguintes que regulamentam a homologagao das sentencas arbitrais estrangeiras e sua
executividade; e por fim o §3° do artigo 1075 do mesmo codex que trata das nulidades de
sentencas arbitrais.

Antes disso a arbitragem era regulada por legislacdes esparsas, Ricardo Santos
(1997), comenta que o entendimento do Judiciério brasileiro quanto a arbitragem naquela
época era que a clausula compromisséria ndo tinha, até o advento da Lei n°. 9.307/96, o poder
de afastar a competéncia da jurisdicdo estatal para decidir os conflitos, prevendo apenas,
jurisprudencialmente, algumas excecoes.

Com o advento da Lei n.° 9.307/96, que trouxe o dispositivo do paragrafo 4° do seu
artigo 22° possibilitou aos arbitros solicitarem ao poder judiciario & cooperagdo na execucao
de algumas medidas coercitivas, uma vez que naquela época so6 era possivel a efetivacao da

sentenca proferida em Juizo Arbitral, caso houvesse a ratificacdo da carta arbitral pelo poder
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judiciario, e que por vezes impossibilitou o cumprimento destas cartas arbitrais, gerando uma
insegurancga juridica referente a estas sentencas arbitrais em nosso pais.

Isto justifica em parte nossa cultura de excessiva jurisdicializagéo dos conflitos, uma
vez que nao se acreditava, até entdo, a eficacia juridica dos meios alternativos de resolucao
de conflitos, conforme afirmou Irineu Strenger (1998) ao considerar a arbitragem
extremamente ampla, apesar de ainda ser pouco utilizada no Brasil, em raz&o de convic¢des
equivocadas a seu respeito, e a define como: instancia jurisdicional, praticada em fungéo de
regime contratualmente estabelecido, para dirimir controvérsias entre pessoas de direito
privado e/ou publico, com procedimentos préprios, e forca executéria perante tribunais
estatais.

A arbitragem por definicdo de Romeu Bacellar (2012) é entdo a convengdo que
defere a um terceiro, ndo integrante dos quadros da magistratura oficial do Estado, a decisdo
a respeito de questao conflituosa envolvendo duas ou mais pessoas.

Para Zimerman (2014) a arbitragem é um rito processual tipicamente internacional,
sendo suas regras basilares iguais em todo mundo (Lei Modelo da UNCITRAL — United
Nations Commission on International Trade Law ou Comissdo das Na¢bes Unidas para o
Direito do Comércio Internacional). A arbitragem, certamente, € mais antiga que a jurisdi¢ao,

ja que esta somente passou a existir com o surgimento do Estado.

A arbitragem representa um instituto de solu¢éo de conflitos autbnomo e
independente da jurisdigdo estatal e representa bem a maxima da autonomia
privada nos contratos. No entanto, estaria a arbitragem sujeita ao direito
interno, ou ao direito internacional, ou a ambos, ou ainda, a nenhum deles,
sendo sujeito exclusivamente as suas préprias regras? (OBRZUT NETO,
2017, p. 156)

Neste sentido a arbitragem, segundo Adriana Noemi Pucci, € o “instituto segundo o
gual as partes, entre as quais existe uma controvérsia, decidem que sua resolu¢do nao venha
pela participacdo de juizes togados, sendo pela atuacdo de arbitros, que decidirdo a
pendéncia segundo a lei e o procedimento escolhido por elas”. A faculdade da arbitragem é
outorgada as partes por lei.

Entende-se também a arbitragem como:

[...] o sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e principios
informativos proprios e com forca executéria reconhecido pelo Direito
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Comum, mas a este subtraido, mediante o qual duas ou mais pessoas fisicas,
ou juridicas, de Direito Privado ou de Direito Publico, em conflito de
interesses, escolhem de comum acordo, contratualmente, uma terceira
pessoa, 0 arbitro, a quem confiam o papel de resolver-lhes a pendéncia,
anuindo os litigantes em aceitar a decisdo proferida. (CRETELLA, 2012, p.
12)

Ainda é timida a quantidade de arbitragens efetivamente realizadas no universo
contratual brasileiro, se comparado com a realidade de outros paises, inclusive da América
Latina, que ja tem a arbitragem normatizada a mais tempo em seus cOdigos processuais, e
conforme afirma Adriana N. Pucci (1998) € um instituto tradicional nos ordenamentos juridicos
da Argentina, Paraguai e Uruguai’. Esses paises contemplam e regulamentam o processo
arbitral em seus codigos processuais hd mais tempo que em nosso pais, além de serem
ratificantes das diversas convengdes internacionais existentes sobre a matéria.

No ambito do Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul a aplicacdo do Sistema
de Solucdo de Controvérsias é fracionado em duas espécies: a dos conflitos entre Estados
Partes e reclamos efetuados por particulares. Neste primeiro suposto, a competéncia do
TAH(Tribunal Arbitral Ad Hoc) ou do TPR (Tribunal Permanente de Revisdo) recai sobre
assuntos que versem sobre a interpretacdo, aplicagdo ou descumprimento do Tratado de
Assuncao (TA), o Protocolo de Ouro Preto (POP), os Acordos que se celebram sob o seu
marco, assim como as Decisdes do Conselho Mercado Comum (CMC), as Resolucdes do
Grupo Mercado Comum (GMC) e as Diretivas da Comissdo de Comércio do MERCOSUL
(CCM) (art. 1 PO).

A segunda espécie sdo as demandas protocoladas por particulares, que podem ser
por motivo de sancdo ou aplicacdo, realizadas por qualquer Estado Parte, seja de medidas
legais ou administrativas de efeito restritivo, seja de efeito discriminatério ou de competéncia
desleal, em caso de violacdo do TA, dos acordos celebrados no marco do mesmo, das
decisfes do CMC ou das resolu¢gbes do GMC (art. 39 PO).

Neste passo Jodo Bosco Lee critica as normas de regulam a arbitragem dentro do
MERCOSUL ao afirmar que:

[...] € ainda mais contraditorio que os paises do Mercosul nao adotem o
principio da autonomia da vontade como critério de conexdo aplicavel aos
contratos internacionais”. Assim, existiria um conflito entre a liberdade das
partes para a escolha do direito aplicavel ao mérito do litigio e os critérios da
lex loci celebrationis e da lex loci executionis (lei do local da execucdo do
contrato) adotados pelas legislacGes desses paises (LEE, 2002, p.331/332)
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Verbnica Poffo (2017) expde com base em dados estatisticos retirados da revista
Justica em numeros 2016: ano base 2015, que o tempo médio de sentengca em uma acédo de
conhecimento da Justica Comum Brasileira, em primeiro grau, no ano de 2015 era de um ano
e onze meses, enquanto que o tempo médio pendente até o transito em julgado de uma
sentenca de mérito gira em torno de trés anos e dois meses.

A contrério senso de acordo com informa¢des da Camara de Comércio Mercosul e
Ameérica Latina as vantagens da arbitragem séo:

CELERIDADE - o &rbitro tem prazo de 180 dias para proferir sua sentenga
arbitral, podendo as partes estipular prazos diferentes.

SIGILO - o &rbitro esta adstrito ao dever do sigilo.

ESPECIALIZACAO — as partes tém absoluta certeza de que o arbitro que vai
solucionar o conflito € uma pessoa entendida com o assunto objeto da
arbitragem.

FORCA DE SENTENCA - a sentenca arbitral proferida pelo arbitro produz
entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida
pelo 6rgdo do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo
executivo. (CCM, 2016)

No Brasil apos a promulgacao da Lei 9.307/96, combinada com a for¢ca normativa do
Cdédigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, tanto a clausula compromisséria quanto o
compromisso arbitral gozam de eficacia suficiente para afastar a competéncia do poder
Judiciario da sua apreciacao. Ainda, existindo clausula compromissoéria, mas resistindo uma
das partes a instituicdo da arbitragem, a outra pode cita-la para comparecer em juizo a fim de
lavrar-se o compromisso, declarando a incompeténcia do poder judiciario. Tal medida se faz
por meio da Acdo de Execucdo de Clausula, prevista no art. 7° da Lei de Arbitragem,
ensejando o efeito pratico da vinculacdo a arbitragem, caso haja clausula arbitral no contrato.

Portanto seja em razdo da celeridade do procedimento, da onerosidade de um
processo judicial excessivamente moroso, da jurisprudéncia ndo uniformizada de nossos
tribunais, ou em razao da legislagdo recentemente promulgada em nosso pais, que trouxe a
garantia de uma maior seguranca juridica a sentengas arbitrais, a arbitragem a partir de agora
deveréd ser mais adotada como meio efetivo de resolucdo de conflitos de direitos disponiveis.

Acerca da possibilidade recursal das sentengas arbitrais, Zimmermann (2014) afirma
gque tendem as partes convencionarem pela nédo recorribilidade para garantir a celeridade que
lhe é caracteristica, contudo, ndo parece justo a lei impedir essa possibilidade, especialmente
nos casos em que o laudo é contrario ao direito, e se referindo a esta questdo Adriana Pucci

(1998, p. 130) menciona que a lei da Argentina deixa a vontade das partes determinar a
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recorribilidade do laudo; e a lei paraguaia fixa o procedimento para recorrer ndo somente dos
laudos, mas também das decisbes de mero tramite; enquanto a legislacdo do Uruguai
somente aceita a interposicdo do recurso de nulidade, pelos motivos expressos na lei daquele
pais, definicdo similar a adotada pela legislagédo de arbitragem brasileira.

Ja no ambito internacional, segundo Rozane da R. Cachapuz (2004) a capacidade
dos arbitros sera definida pela lei interna a ser aplicada. A lei francesa prescreve, por exemplo,
gue o arbitro s6 pode ser pessoa fisica e gozando dos direitos civis. Outras leis excluem da
funcdo de &rbitro, os estrangeiros, como era o caso da Italia antes de 1983. No entanto, a
Convencdo de Genebra de 1961 permitia a participacdo de estrangeiros como arbitros de
procedimento arbitral. Em Portugal, exigia-se que as sentencas arbitrais estrangeiras fossem
revisadas e confirmadas pelo Tribunal da Relagdo competente para o feito. Afirma Marco
Aurélio G. Buzzi (2015), que a arbitragem na Europa, ap6s a 22 Guerra Mundial, foi regulada
pela Convencgéo Europeia sobre Arbitragem Comercial Internacional, elaborada em 21 de abril
de 1961, também conhecida como “Convencgao de Genebra”, que era distinta da Convencgao
de Nova lorque em certos pontos. Em 1966, foi elaborada pelo Conselho Europeu uma Lei
Uniforme sobre a Arbitragem: a “Convencao de Estrasburgo”. Essa convengao, entretanto,
somente foi assinada por dois paises e ratificada apenas pela Bélgica. A Comisséo das
Nagbes Unidas para o Desenvolvimento do Direito Comercial Internacional (United Nations
Commission on International Trade Law-UNCITRAL), desenvolveu em 1985 uma Lei Modelo
de Arbitragem no intuito de harmonizar as legislagc6es dos varios paises do mundo, tendo sido

acolhida por muitas nagoes.

2.2 A MEDIACAO NO BRASIL E NO MERCOSUL

De acordo com a opinido de Eliana M P. Ramos (2016) o conceito de media¢éo pode
ser definido como um procedimento extrajudicial, de carater voluntario, econémico e
consensual que possibilita a manutencdo do vinculo e gera alternativas criativas para a
solucéo dos conflitos. Entdo pode ser definida como um processo conversacional, onde um
profissional, o mediador, auxilia as pessoas a encontrar formas satisfatorias de lidar como
seus conflitos e impasses. Tem-se de ter em mente que, diferentemente de outros meios de
solucdo de conflitos, na mediacdo ndo h4 a figura de um ganhador e um perdedor, por ser

caracteristica fundamental da mediacdo, a pacificacdo do conflito, sendo assim, as partes
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envolvidas tem de ver os beneficios que gozardo achando a equidade na disputa, se optarem
pela realizacédo deste meio alternativo de resolucéo do conflito.

Lilia Maia de Morais Sales (2014) afirma que a mediag&o de conflitos se apresenta
como um mecanismo consensual, inclusivo e participativo no qual as pessoas envolvidas,
buscam, por meio do didlogo, a solu¢cdo adequada e satisfatéria para uma questédo, sendo
delas o poder de decisdo. E que o dialogo entre os envolvidos € facilitado por um terceiro
imparcial mediador que, capacitado e com técnicas proprias, estimula e facilita a comunicagao
pacifica e construtiva, encaminhando as pessoas a uma solucdo de beneficio matuo. Na
mediacdo o conflito é visto de forma aprofundada. O mediador, com técnicas préprias e
especificas identifica os reais conflitos e os administra de forma adequada, trazendo
satisfagdo mutua entre as partes, tendo o didlogo como seu instrumento essencial de trabalho.

Diferentemente da conciliagdo em que a figura o conciliador sugere alternativas que
sejam viaveis a concretizagéo da resolucéo do conflito, ou da arbitragem em que a figura do
arbitro proferird a solugdo que melhor julgar como mais adequada para resolver o conflito
posto a sua apreciacdo, a mediagdo tem como caracteristica a imparcialidade do mediador,
este ndo deve opinar, sugerir, oferecer, nem se posicionar acerca da matéria trazida a
solucdo, mas deve sim proporcionar meios e condi¢des para que os envolvidos alcancem
juntos uma solucao equanime da disputa, pois sdo as partes que irdo decidir conjuntamente
qual é a melhor alternativa para resolver o conflito e de quais possibilidades dispéem para a
escolha dos melhores caminhos que levem a solucao efetiva do conflito. (RAMOS, 2016, p.50)

A mediacdo segundo Romeu Felipa Bacellar (2012, p.91), deve ocorrer de forma
sigilosa, hormalmente procedendo-se extrajudicialmente, ou seja, fora da estrutura do poder
judiciario, onde também ha uma maior disponibilidade de tempo. Este autor afirma que a
mediacdo, portanto, € recomendada para situacbes de mudltiplos vinculos, sejam eles,
familiares, de amizade, de vizinhanca e decorrentes de relacbes comerciais, trabalhistas,
entre outros..., 0 que pesa nestas relacdes € a caracteristica da continuidade nas relacgdées,
sobrepesando a possibilidade da mediacdo como o melhor meio alternativo de resolugéo de
conflitos.

Outra caracteristica da mediagdo mencionada por Eliana M.P. Ramos (2016) é que
somente os conflitos referentes a direitos patrimoniais disponiveis ou relativamente
disponiveis, podem ser resolvidos por meio deste meio alternativo, uma vez que somente
estes sdo passiveis de homologacéo por acordo extrajudicial. “A mediacao foi pensada assim

de modo a empoderar os interessados, lhes devolvendo o protagonismo sobre suas
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pendencas, lhes propiciando a autonomia na resolucdo dos proprios conflitos. ” (BACELLAR,
2012, p.93)

Ponto interessante e ser observado é que no Brasil Império a Media¢do surgiu como
forma de superar os obstéculos de acesso ao judiciario. Afirma Eliana M.P. Ramos (2016, p.
56) que a constituicao imperial de 1824 ja mencionava as relagfes extrajudiciais nos artigo
160 e 161, mas foi s6 apds a promulgacao da CF/88 é que apareceram as primeiras entidades
voltadas para a pratica sistemética da media¢do. Tendo o Ministério do Trabalho como seu
precursor, pois foi com o advento da Lei 10.101/2000 que trouxe a possibilidade e
trabalhadores optarem pela mediacdo e arbitragem para resolver seus conflitos.

O CONIMA — Conselho Nacional das Instituicbes de Mediagdo e Arbitragem é a
instituicdo que visa congregar e representar as entidades de mediag&o e arbitragem no Brasil,
e tem o intuito de alcangar a exceléncia de sua atuagéo, bem como o desenvolvimento e a
credibilidade dos métodos extrajudiciais de solu¢cdo de controvérsias, observando as normas
técnicas e, sobretudo, a ética. Foi fundado em 24 de novembro de 1997, durante seminario
realizado no Superior Tribunal de Justica (STJ). Sendo que a lei n° 13.140, de 26 de junho
de 2015, dispde sobre a mediacéo no Brasil e em seu artigo 1°, trouxe o0 conceito de mediacao
como sendo o meio de solug&o de controvérsias entre particulares, e sobre a autocomposigéao
de conflitos no ambito da administragédo publica. E no seu paragrafo Gnico traz o conceito do
mediador como sendo a pessoa que realiza a mediacdo por meio de atividade técnica exercida
imparcialmente sem poder decisorio, que, deve ser escolhido ou aceito pelas partes, para
auxilid-las e estimula-las a identificar ou desenvolver solugbes consensuais para a
controvérsia.

Para o CONIMA cabe ao mediador, através de uma série de procedimentos e de
técnicas proprias, identificar os interesses das partes e construir com elas, sem carater
vinculativo, opcdes de solucédo, visando ao consenso e/ou a realizacéo do acordo. A mediacao
envolve aspectos emocionais, relacionais, negociais, legais, sociolégicos, entre outros. Assim,
quando necessario, para atender as peculiaridades de cada caso, também poderado participar
do processo profissionais especializados nos diversos aspectos que envolvam a controvérsia,
permitindo uma solucéo interdisciplinar por meio da complementaridade do conhecimento.

A opcao pela Mediacéo assim prestigia o poder dispositivo das partes, autonomia da
vontade, possibilita a celeridade na resolu¢cdo das controvérsias e reduz os custos. Os
procedimentos sdo confidenciais e a responsabilidade das decisdes cabe as partes

envolvidas. A Mediag&o possui caracteristicas proprias que a diferencia de outras formas de
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resolucdo de controvérsias, possibilitando inclusive estabelecer, a priori, a futura adocao da
arbitragem.

Por outro lado Welber Barral (2003), informa que, em 18 de fevereiro de 2002, os
presidentes dos Estados Partes do Mercosul, reunidos no palacio presidencial argentino em
Olivos, firmaram o novo Protocolo de Solu¢do de Controvérsias no Mercosul, que derrogou
expressamente o0 sistema anterior, previsto no Protocolo de Brasilia. Em que pese tal
disposicéo, trouxe uma certa decepgdo ao meio académico, pois segundo o autor, a academia
clamava pela instituicdo de um Tribunal Supra Nacional permanente, a exemplo do que ocorre
com a Unido Europeia. Tece ainda uma critica ao Tratado de Assuncdo (TA), documento
constitutivo do Mercosul, que segundo ele parece hoje um documento programatico, mais que
uma descri¢cdo da realidade que se pretendia construir num curto espaco de tempo.

No Mercosul, existe um sistema para o qual serdo submetidas todas as controvérsias,
entre os Estados Partes, relacionadas com "a interpretacdo, a aplicacdo ou o n&o-
cumprimento” das normas deste Bloco Econémico. Para tanto, 0 sistema prevé as seguintes
fases: (a) possibilidade de negociacdes diretas entre os Estados Parte (mediacdo); (b)
intervengdo do Grupo Mercado Comum, ndo obrigatoria e dependente da solicitagdo de um
Estado Parte (conciliagdo); (c) arbitragem ad hoc, por trés arbitros; (d) recurso, nao
obrigatério, perante um Tribunal Permanente de Revisdo; (e) recurso de esclarecimento,
visando a elucidar eventual ponto obscuro do laudo; (f) cumprimento do laudo pelo Estado
obrigado; (g) revisdo do cumprimento, a pedido do Estado beneficiado; (h) ado¢édo de medidas
compensatorias pelo Estado beneficiado, em caso de nao-cumprimento do laudo; (i) recurso,
pelo Estado obrigado, das medidas compensatorias aplicadas.(MERCOSUL, 2003)

Infelizmente no Brasil, o0 TST — Tribunal Superior do Trabalho atualmente tem o
entendimento contrario da maioria do Mundo e retirou da esfera trabalhista a possibilidade da
mediacgao e da arbitragem com a edigdo da IN n.° 39/2016 do TST, na resolucéo dos dissidios
individuais.

Vislumbra-se, portanto a mediacdo e a arbitragem também expressas nos
regulamentos do protocolo de Olivos/2002, como meios de solucéo de conflitos para causas
dos paises membros ou ndo do Mercosul.

Superada a questdo conceitual existem principios basicos a serem respeitados no
Processo da Mediagédo (CONIMA):

126



Administracao de Empresas Vol. 16, n°. 17, Curitiba, 2017. pp.115-134

em Revista DOI: 10.6084/m9.figshare.5410573
ISSN: 2316-7548

— 0 carater voluntério;

— 0 poder dispositivo das partes, respeitando o principio da autonomia da
vontade, desde que ndo contrarie os principios de ordem publica;

— a complementaridade do conhecimento;

— a credibilidade e a imparcialidade do Mediador;

—a competéncia do Mediador, obtida pela formacé&o adequada e permanente;
— a diligéncia dos procedimentos;

—aboa fé e a lealdade das praticas aplicadas;

— a flexibilidade, a clareza, a conciséo e a simplicidade, tanto na linguagem
guanto nos procedimentos, de modo que atendam a compreensédo e as
necessidades do mercado para o qual se voltam;

— a possibilidade de oferecer seguranca juridica, em contraponto a
perturbacéo e ao prejuizo que as controvérsias geram nas rela¢des sociais;
— a confidencialidade do processo.(CONIMA/2017)

Concluindo a idéia de mediacdo, em que pese haver correntes doutrindria que
defendem algumas diferentes espécies de mediacdo, que ndo serdo objeto do presente
trabalho, Lilia M. de Morais Sales (2014) deduz que é o método que valoriza o principio da
informalidade, e por ser um procedimento mais flexivel, deve ser dividido em etapas e
conduzido por meio de técnicas que ajudam o mediador no seu desenvolvimento, neste
sentido sugere de 5 a 8 etapas, e durante essas etapas os mediadores buscam ampliar a
comunicagdo entre os envolvidos no conflito utilizando técnicas como a da escuta ativa, o
parafraseamento ou a reflexdo, o feedback, a empatia, as perguntas abertas, a observacao
das expressdes, as anotacoes, as gravacoes e as filmagens, entre outras, para tentar honrar

0 compromisso inicialmente assumido de se encontrar pacificamente a solucdo do conflito.

3 A CONCILIACAO NO BRASIL, NO MERCOSUL

A exemplo dos demais meios alternativos de resolucdo de conflitos, a conciliagdo
segundo Roberto Portugal Bacellar (2012) é nossa velha conhecida, presente desde a
Constituicdo Imperial, sua Majestade estimulava este meio de resolugdo de conflitos,
determinando que antes de se iniciar um processo judicial, era necesséario a tentativa de
reconciliacdo. Na Carta Magna de 1824 houve a disposicdo expressa da obrigatoriedade
impositiva da conciliagdo, até que com o advento do Dec. n.° 737/1850 que foi o primeiro
codigo processual brasileiro, trouxe no bojo de seu artigo 23 a regulamentacdo da matéria
sobre a conciliacdo. Na fase republicana a conciliagéo foi excluida do &mbito constitucional,
somente aparecendo novamente nos textos das Constituicbes de 1891 e posteriormente em

1934, mas ja com a caracteristica da faculdade, diferente do tempo do império. Nas
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Constituictes de 1937 e de 1946 ressurge a figura do conciliador e dos juizes leigos. A partir
da Constituicdo de 1937 que néo trouxe grandes inovagbes, mas a partir de 1969 com a
Emenda Constitucional n.°1 de 1969, incluiu a possibilidade da conciliac&o inclusive no ambito
da Justica do Trabalho, ratificando a CLT, que ja dispunha de tal possibilidade. No CPC/39 a
conciliagédo foi deixada de lado, s6 aparecendo no CPP/1941 e limitada aos procedimentos
criminais referentes ao tipo de caltnia e injuria.

A conciliagdo segundo Felipe Erbane da Silva (2017) se aplica mais aos direitos
disponiveis, mas todas as categorias de litigios, seja advinda de um contrato de direito
disponivel ou nao, se referindo aos direitos indisponiveis que admitem transa¢éo, podem-se
resolver no judiciario e ai se tera o problema da morosidade judicial. E se tratando de litigio
contratual ou extracontratual cabe as partes definirem o melhor dos meios de resolucdo das

controvérsias que atendam suas necessidades.

Definimos a conciliagdo (nossa posicdo) como um processo técnico (ndo
intuitivo), desenvolvido pelo método consensual, na forma autocompositiva,
em que terceiro imparcial, apds ouvir as partes, orienta-as, auxilia, com
perguntas, propostas e sugestfes a encontrar solugdes (a partir da lide) que
possam atender aos seus interesses e as materializa em um acordo que
conduz a extin¢do do processo judicial.(BACELLAR, 2012, p.66)

SO pela definicdo de conciliagdo de Roberto P. Bacellar (2012), pode-se verificar
algumas caracteristicas peculiares que distinguem a conciliagdo dos demais meios
alternativos de resolucéo de conflitos, quais sejam, o conciliado pode e deve fazer proposicdes
e sugestdes a encontrar solugbes para as controvérsias, a conciliagdo se realiza mais
comumente em ambiente judicial, e em momento prévio a instru¢éo, mas isto ndo é uma regra.

Outra caracteristica da conciliacao, € que ela é mais indicada para a solucao de
conflitos sem envolvimento emocional ou relacional continuo entre as partes, facilitando assim
ao conciliador sugestionar, de forma imparcial, uma solugcéo do conflito, como por exemplo
casos que envolvam contratos entre fornecedores e consumidores, por isso que € mais
comum também no ambito judicial.

Para Roberto Portugal Bacellar (2012), o foco principal da conciliagdo move-se do
mérito da resolucdo do conflito, para a extincao do processo judicial, mas para isto mira no
objeto da controvérsia jurisdicializada, e por consequéncia a resolucdo do conflito. Neste
sentido Carlos Eduardo Koller (2012) afirma de forma sucinta, que a conciliacdo seria a

primeira forma de solug&o de controvérsias, em que as partes entrariam em acordo de forma
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voluntaria, sem a necessidade de nomeacdo de um terceiro, ao contrario da mediacao, que
necessitam chamar um mediador, para tentar aproxima-las para obtencdo de um resultado
final que lhes seja satisfatorio.

Fica clara entdo que na conciliagdo ndo ha como caracteristica o chamamento de um
terceiro imparcial, uma vez que tal meio de resolucdo de conflito se d4 na esfera judicial,
aproveita-se ou o conciliador, ou o juiz que faz a mesma funcéo.

A Organizacao Internacional do Trabalho possui dois importantes documentos
diretamente ligados a conciliagdo e a arbitragem voluntarias: a Recomendacédo n. 92 e a
Convencdo n. 154. A Primeira € a que trata da conciliagéo, foi ratificada no Brasil em 1992, e
foi o primeiro documento da OIT especifico sobre o assunto e diretamente ligado a conciliacao
e a arbitragem voluntarias. Iniciando-se as regras sobre a conciliagdo voluntaria, com a
orientacdo de que se deveriam estabelecer organismos para esse fim, apropriados as
condi¢bes nacionais de cada Estado membro, com objetivo de contribuir a prevencéo e a
solucéo dos conflitos de trabalho entre empregadores e trabalhadores, estimulando as partes
para que se abstenham de recorrer a greves e lock outs enquanto dure o procedimento da
conciliagdo. Carlos Eduardo Koller (2012), afirma que o documento que instituiu o Mercosul,
ou seja o Tratado de Assuncéo trouxe no seu artigo 3° um Regime geral originario, um Sistema
de solucdo de controvérsias e clausulas de garantia, onde esté prevista a negociacao direta
entre os Estados-Partes no caso de controvérsias de aplicagdo do Tratado de Assuncao, e
caso nao se chegue a uma solucao, as partes interessadas levardo a controvérsia ao Grupo
Mercado Comum, que podera chamar um grupo de espertos ou de peritos na area, para
assessora-los, e, na hipétese de ainda ndo se chegar a uma solucéo, cabera ao Conselho de
Mercado Comum a determinagao da solucdo almejada.

Foi a partir da elaboracéo do Protocolo de Brasilia, que foi ratificado no Brasil em
1993, que se deu o passo decisivo para o Tratado, trouxe no artigo 25 prevé a possibilidade
de reclamacdes de pessoas fisicas ou juridicas em face da violacao ou descumprimento das
disposi¢Bes ora convencionadas, e se formulou um sistema de solu¢do de controveérsias
obrigatério para ambas as partes (negociacao no prazo minimo de 15 dias (Art. 28); tratativa
de conciliagéo perante o GMC no prazo maximo de 30 dias para a atuagéo deste (art.29, Il);

tratativa de conciliagdo perante o CMC e um facultativo para cada uma delas).
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CONCLUSAO

Verifica-se que 0s meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos dentre eles a
arbitragem, a mediacédo e a conciliacdo, tem uma relevante importancia |a frente na tarefa de
reduzir a jurisdicionalizacao das lides relativas ndo s6 aos contratos empresariais, mas a todas
as espécies de conflitos.

Neste sentido o desafio a ser superado é diminuir 0s contrastes existentes no trato
destes procedimentos nos diferentes ordenamentos juridicos, a exemplo do Brasil, Mercosul,
em que a diversidade cultural, geografica, legislativa, tecnoldgica e juridica, podem tornar a
eficacia destes meios, mais dificil de se efetivar.

A orientacdo dos Orgéos internacionais a exemplo da Unido Européia acerca da
arbitragem, estd em sintonia com os atuais normativos de resolucdo de controvérsias
previstos pelo Brasil, e apesar de existirem regulamentos ha muitos anos, no Mercosul neste
sentido, basicamente ndo servem de forma concreta a sua finalidade perante os paises
membros, sob o pretexto do receio de perda de parcela da soberania, que impera neste bloco
econdmico.

E apesar de expressamente positivada no Brasil a possibilidade na utilizagdo da
arbitragem para a solucdo dos conflitos, a inexisténcia de um costume nesse sentido devido
a cultura litigiosa, e a falta de eficacia dos laudos arbitrais resultantes, aliado & adog¢édo do
intervencionismo estatal na autonomia privada, nao fomentaram a credibilidade até entao, a
adocdo dos meios alternativos de resolucéo destes conflitos.

Grande parcela de culpa é do préprio judiciario brasileiro, que por vezes estabelece
como Unico remédio juridico, a condicao de somente aquelas demandas sob a tutela de seu
poder, para se obter uma resposta efetiva para a resolucéo dos conflitos, e isto cria a cultura
da belicosidade da sociedade, sendo quase tudo decidido pelo Judiciario, pois tanto os
advogados quanto as partes, se acostumaram ao ambiente da disputa judicial, proferida como
um ideal de justica sob a tutela estatal, mas que hoje ndo cumpre mais sua promessa.

Assim, dentre tantos motivos positivos para a ado¢do dos meios alternativos de
solugdo de conflitos, dentre os mais importantes cita-se, a celeridade, e a sigilosidade, ainda
sdo pouco utilizados, em que pese todo o universo de controvérsias que diariamente se
originam no ambiente empresarial, mesmo considerando a economia processual, e pecuniaria
na solucéo dos litigios, a reducdo do formalismo do processo judicial estatal, & oportunidade

de escolha diante da especificidade e & imparcialidade dos arbitros.
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Por todo o visto acredita-se que 0s meios extrajudiciais de solucdo de conflitos vao,
ao seu tempo, justificar sua fung¢éo, a medida que se garantira maior seguranca juridica aos
seus laudos, com a uniformizagéo do seu tratamento pelos diferentes ordenamentos juridicos,
trara como consequéncia o desoneramento da estrutura do Poder Judiciario Estatal, assim
como a maior eficacia a justica, tarefa esta, que atualmente a maquina estatal ndo da mais

conta.
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