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RESUMO

Sabe-se que estes meios de solugbes de conflitos sdo inovadores no ordenamento juridico, tanto é
gue somente agora com a reforma do Cédigo de Processo Civil foi introduzida ao sistema normativo.
E notavel nos questionarmos sobre sua eficacia, do tipo “serda que vai dar certo?” parece uma
atividade téo fragil e com falhas, oras colocar agressor e vitima frente a frente como ocorre na justica
restaurativa, ou mediar empregador e empregado sem pensarmos em processo, como justica
trabalhista ou criminal, dificil ndo é mesmo? Mas é possivel, e é a partir deste trabalho que vamos
entender que este método € completo, dindmico e poder ser sim a melhor forma com base de apoio
ao nosso sistema judiciario na resolugéo de conflitos e ao decorrer do trabalho vocés entenderam
essa nova dimensao aos estudos juridicos, e ao iniciarmos nossos estudos que tal entendermos mais
sobre estes termos que sdo novidades para nosso ambiente juridico. Desse modo a mediacdo
resumidamente é o ato através do qual ocorre a interferéncia de um mediador para a busca de
entendimento e composicao entre partes em conflito, ou seja, quando se tém uma lide busca-se um
terceiro imparcial para solucionar e neste caso deve-se ser 0 mediador para que assim possa olhar
todos os lados desta situagdo conflituosa entre os litigantes. Em seguida tem-se a arbitragem
desempenha papel importante na solugéo dos conflitos coletivos do trabalho, pois o direito trabalhista
€ um ramo especializado onde existe boa parte dos conflitos entre as partes, € dificil para um
empregador e empregado chegar em um acordo, logo acabam buscando o poder judiciario e essa
busca acarreta muita sobrecarga ao sistema judiciario, logo a arbitragem tem um efeito de desafogar
0s processos trabalhista, como uma forma mais plausivel entre as partes, através de um terceiro
imparcial o arbitro. Agora ao tratarmos das praticas restaurativas (chamada de justica restaurativa),
temos que ter um cuidado especial, pois a Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de
consenso, em que a vitima e o infrator estdo frente a frente junto com outras pessoas afetados pelo
crime, como sujeitos centrais, participam coletiva e ativamente na construcdo de solugbes dos
traumas e perdas causados pelo crime o que torna delicada demais esta situagdo tanto para vitima
fragilizada, quanto ao agressor que através deste contato demonstra interesse em se redimir. E é
com esta breve explicagdo que aprofundamos neste estudo sobre estas areas que estdo
conquistando seu espago pouco a pouco.
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danos morais e materiais; Satisfagao.
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RESUMEN

Sabemos que estos medios de resolucién de conflictos son innovadores en nuestro sistema legal,
hasta el punto de que sélo ahora con la reforma del Cédigo Civil se introdujo en el sistema regulador.
Es notable que preguntarnos sobre su eficacia, al igual que “;seras que va dar cierto?” Y es que
parece una actividad tan fragil e ineficaz, oras poner agresor y la victima frente a frente como en la
justicia restaurativa, o mediar empleador y el empleado, ¢sin pensar en la justicia criminal y justicia
del trabajo dificil no es asi? Pero es posible, y el curso de los trabajos que han entendido esta nueva
dimension a los estudios legales, y cuando comenzamos nuestros estudios como la entendemos mas
acerca de estos términos que son nuevos en nuestro vocabulario juridico. Bueno, vamos a empezar
por la mediacion. Practica de la mediacion y brevemente es el acto mediante el cual se produce la
interferencia de un mediador en la basqueda de la comprension y la composicidn entre las partes en
conflicto, o cuando tenemos un trato buscamos un tercero imparcial para resolver y en este caso
debe ser el mediador para que pueda mirar a todos los lados de esta situacion de conflicto entre los
litigantes. Luego tenemos el arbitraje juega un papel importante en la solucién de conflictos colectivos
de trabajo, ya que el derecho del trabajo es un campo especializado donde hay mucho conflicto entre
las partes, es dificil para un empleador y un empleado de llegar a un acuerdo, pronto acabarg el
poder judicial y esta busqueda conduce a una gran sobrecarga al sistema judicial, por lo que el
arbitraje tiene un efecto para aliviar el proceso de trabajo como una forma mas plausible entre las
partes, por un tercero imparcial el arbitro. Ahora para el tratamiento de las practicas restaurativas
(llamada justicia restaurativa), tenemos que tener especial cuidado porque la justicia restaurativa se
basa en un procedimiento de consenso, en el que la victima y el agresor son cara a cara con otras
personas afectadas por la delincuencia, como sujetos centrales, participar colectivamente vy
activamente en la construccion de soluciones del crimen causé trauma y pérdida que hace que esta
situaciéon demasiado delicado para ambos victima debilitada como el agresor que a través de este
contacto muestra interés en la redencién. Y es con esta breve explicacion profundizamos este estudio
de estas areas que estén conquistando su pequeno espacio un poco a poco.

PALABRA CLAVE: Acuerdos; Los modelos alternativos; La resolucion de conflictos; La
reparacion de los dafios morales y materiales; Satisfaccion.

INTRODUCAO

Neste trabalho é notavel ressaltar que os meios de solugdo as lides estao
ultrapassando as barreiras do judiciario com o velho instrumento da “peti¢éo inicial”,
e hoje podemos abranger muito mais as varias formas de resolugdo de
controvérsias, dentre as quais se figuram a mediagdo, a arbitragem e justica
restaurativa, que sdo métodos alternativos e praticos para solugdo de conflitos,
permitindo o alcance da pacificagdo social com a minima interferéncia do Estado.

Deixando claro que neste trabalho ndo se trata de afastar o dever do Estado-
Juiz da pretensdo jurisdicional, mas sim de pacificamente resolver as lides entre as
pessoas de forma rapida, eficaz e satisfatéria, ja que os conflitos fazem parte do
cotidiano da humanidade desde o inicio dos tempos como fenbmeno socioldgico,

tanto nas relacdes familiares quanto nas relagdes sociais.
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Estes sistemas de solugcdes de conflitos estdo aparecendo timidamente em
nosso ordenamento tanto € que esta conquistando seu espago gradativamente, e
neste novo projeto de Codigo Civil essas praticas de solugcao de conflitos estao
estabelecidas com énfase no mediador e no conciliador.

Mas este assunto nunca deixou de existir na base legal de nosso
ordenamento juridico, pois, veja bem, a utilizagdo destes meios alternativos de
solucao de conflitos no Brasil encontra-se prevista no inciso LXXVIII do artigo 5° da
Constituicao Federal (Emenda Constitucional n° 45, de 2004), que determina que “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagcdao”.

Outra base legal de apoio que temos também é o CNJ que incentiva a
politica de mediacao, arbitragem e justica restaurativa no ambito do Judiciario e por
meio da Resolucdo CNJ n° 125, de 29/11/10, que instituiu a Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses, vém buscando
concretizar o principio constitucional do acesso a Justica, segundo o qual “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, inciso
XXXV da Constituicdo da Republica).

A partir desta expressiva conotacdo do seu espaco no judiciario, que tal

adentrarmos um pouco no universo da arbitragem e mediacéo.

Assim sendo a arbitragem ocorre quando a fixagdo da solugédo de certo
conflito entre as partes é entregue a um terceiro, denominado arbitro, em geral por
elas escolhidas. Em se tratando de arbitragem obrigatéria, essa livre escolha pode
ser restringida pela lei reguladora do sistema, todavia ndo se trata da hipdtese
nacional. No direito brasileiro, a arbitragem s6 pode se dirigir a acertamento de
direitos patrimoniais disponiveis e esta prevista na Lei n. 9.307/96. O arbitro nédo
pode ser o juiz, no exercicio de sua funcéo judicante sob pena de confundir-se com
a jurisdicéo.

Em tese, fora da fungao judicante e desde que autorizado por norma juridica,
0 juiz poderia exercer a fungéo de simples arbitro. Contudo, esse ndo seria o mais

adequado caminho de implementacdo do instituto. E que a arbitragem objetiva
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cumprir o papel de efetivo concorrente jurisdicional, assim melhor seria sempre

situar-se a escolha do arbitro fora dos quadros da magistratura. E de se ressaltar
que a lei de arbitragem nao prevé a hip6tese de juiz de carreira atuando como
arbitro (Lei n. 9.307/96). E a Lei n. 9.099/95, em seu art. 24, § 22 prevé que 0s
arbitros, nos Juizados Especiais, serao escolhidos entre os juizes leigos.

Ja na Mediacdo temos que é a conduta pela qual um terceiro aproxima as
partes conflituosas, auxiliando e, até mesmo, instigando sua composicao, que ha de
ser decidida, porém, pelas préprias partes. Sobre o tema, a posicao de Luis Alberto
Warat citado por Marcelo Paes Menezes:

A mediacdo é uma forma ecoldgica de resolucdo dos conflitos sociais e
juridicos; uma forma na qual o intuito de satisfagdo do desejo substitui a
aplicagao coercitiva e terceirizada de uma sancao legal. A mediagdo como
uma forma ecolégica de negociagdo ou acordo transformador das
diferengas.

Alguns autores entendem que o juiz ndo podera ser o mediador haja vista a
sua formacao dogmatica. Afirmam que o juiz decide a partir de um sentido comum
teérico dos juristas, a partir do imaginario da magistratura, ou seja, assim
entendemos que, ndo se acaba a sessao entre as partes com o terceiro sem uma
solugdo que seja satisfatéria para ambas as partes sem que precise entrar no
judiciario com aquele processo lento e exaustivo para todos os envolvidos.

Assinala Weingartner, no tocante a mediagdo, “[...] demanda um
conhecimento mais aprofundado do terceiro com referéncia a inter-relagdo existente
entre as partes.” (Weingartner 2009, p. 12-15). A mediagdo ndo tem como objetivo
primordial o acordo, e sim a satisfagdo dos interesses e dos valores e necessidades
das pessoas envolvidas na controvérsia. Na mediacdo as pessoas passam, de
forma emancipada e criativa, a resolver um conflito pelo dialogo cooperativo, na
construgao da solugdao como, por exemplo, a mediagdo na area de familia.

Ao tratarmos sobre as praticas restaurativas temos que a Justica
Restaurativa se baseia num procedimento de consenso, em que a vitima e o infrator,

e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade afetados pelo
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crime, como sujeitos centrais, participam coletiva e ativamente na construcado de
solugdes para a cura das feridas, dos traumas e perdas causados pelo crime.
Para Pedro Scuro Neto,

“Fazer justica do ponto de vista restaurativo significa dar resposta
sistematica as infracbes e a suas consequéncias, enfatizando a cura das
feridas sofridas pela sensibilidade, pela dignidade ou reputacao, destacando
a dor, a magoa, o dano, a ofensa, o agravo causado pelo malfeito, contando
para isso com a participacdo de todos os envolvidos (vitima, infrator,
comunidade) na resolugdo dos problemas (conflitos) criados por
determinados incidentes. Préticas de justica com objetivos restaurativos
identificam os males infligidos e influem na sua reparacao, envolvendo as
pessoas e transformando suas atitudes e perspectivas em relagdo
convencional com sistema de Justica, significando, assim, trabalhar para
restaurar, reconstituir, reconstruir; de sorte que todos os envolvidos e
afetados por um crime ou infragdo devem ter, se quiserem a oportunidade
de participar do processo restaurativo”.

Este autor quer nos dizer que ndo basta a punicdo penitenciaria nao
considera os fatores emocionais e sociais, e que € fundamental, para as pessoas
afetadas pelo crime, restaurar o trauma emocional 0s sentimentos e
relacionamentos positivos, o que pode ser alcancado através da justica restaurativa,
gue objetiva mais reduzir o impacto dos crimes sobre os cidaddos do que diminuir a

criminalidade.

1. HISTORICO, VANTAGENS E A EFICACIA DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE
ACESO A JUSTICA.

1.1 Mediacao

Em uma sociedade marcada pelo individualismo nos tempos atuais a
Medigcdo pode ser um dos meios mais eficazes de relacionar pessoas de forma
democratica e civilizada assim, a mediagdo possibilita a pessoa humana a
preservacao e o respeito de sua dignidade, no sentido de proporcionar outra forma

possivel para a resolugcdo de conflitos; alternativa esta que visa oportunizar uma
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comunicacdo mutua, onde as partes envolvidas possam ser sujeitos desta relacéo,
compartilhando duvidas, anseios, sentimentos e problemas inerentes ao conflito,
mas também possiveis solugdes e mudancas de atitudes para a pacificagdo do
mesmo.

E para formar este convivio social e humanitario entre as pessoas que desde
a Antiguidade ja se tinha conhecimento sobre a Mediagéo.

De acordo com Christopher Moore,

As culturas islamicas também tém longa tradicdo de mediacdo. Em muitas
sociedades pastoris tradicionais do Oriente Médio, os problemas eram
frequentemente resolvidos através de uma reunido comunitaria dos idosos,
em que os participantes discutiam, debatiam, deliberavam e mediavam para
resolver questbes tribais ou intertribais criticas ou conflituosas. Nas areas
urbanas, o costume local (‘urf) tornou-se codificado em uma lei sari’a, que
era interpretada e aplicada por intermediérios especializados, ou quadis.
Estes oficiais exerciam ndo apenas fung¢des judiciais, mas também de
media¢do. [...] O hinduismo e o budismo, e as regides que eles
influenciaram, tém uma longa histéria de mediagado. As aldeias hindus da
India tém empregado tradicionalmente o sistema de justica panchayat, em
que um grupo de cinco membros tanto media quanto arbitra as disputas [...]
(MOORE, 20086, p. 63)

Como nos tempos atuais a mediacao tem o mesmo objetivo, se preocupa
com a preservagao dos vinculos existentes entre as partes envolvidas no conflito.

Assim o0 mediador é neutro e imparcial, ndo pode dar palpites ou sugestoes.
Sua funcdo é levar as partes a se desarmarem das magoas, provenientes do
conflito, para poderem dialogar e chegarem a uma solugao aceitavel. O mediador,
atua como facilitador do didlogo entre as partes envolvidas, conduzindo as mesmas
a encontrarem, de maneira cooperativa, as solugdes que melhor satisfagcam os seus
interesses, preservando o relacionamento.

A funcédo do mediador é conduzir o processo de mediacdo de maneira neutra
e imparcial, estabelecendo o respeito entre as partes levando as mesmas a
identificarem o conflito e os seus reais interesses, estimulando a busca de
alternativas, contribuindo para a avaliacdo e escolha das melhores opcoes, e
fazendo com que os mediados reflitam sobre o equilibrio do acordo a ser firmado. A
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grande vantagem da mediacdo é ser um processo que busca uma solucao que

contemple a vontade de ambas as partes, o que geralmente ndo ocorre uma vez
invocado o meio judicial correspondente. Para que isso ocorra, o mediador trabalha
a comunicacao e inter-relacdo, o que leva os mediados a refletir sobre suas
posicoes.

Com a mediagao pode-se vislumbrar melhora na qualidade das relagées
humanas, tendo em vista que quando as solugdes sdo encontradas pelas proprias
partes envolvidas economiza-se tempo e desgaste emocional, sendo, portanto, mais
eficaz e ndo havendo vencido nem vencedor, uma vez que a solugdo encontrada é a

melhor para ambos.

1.1.1 A mediacao quanto ao novo codigo de processo civil e resolucao 125 do
CNJ

Sabemos que nosso CPC foi reformado e este ano entrou em vigor, e 0
espaco da Mediacdo foi concretizado no art. 139, a nova Lei fez constar como
incumbéncia do juiz “V — promover, a qualquer tempo, a autocomposigcao,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais”. Ou seja,
passam conciliadores e mediadores, a serem elementos para a tarefa de tratar o
conflito de forma autocompositiva.

No artigo 3° §3° deixa claro que a proposta do novo CPC nao € tornar
obrigatéria a mediacdo ou a conciliagdo, mas estimula-la. E tal incentivo deve ser
tarefa de todos os operadores do Direito, mesmo quando ja ajuizada a agao, sendo
assim o mediador atuara preferencialmente nos casos que houver vinculo anterior
entre as partes e auxiliard os interessados a compreender as questdes e interesses
em conflito, de modo que eles possam pelo restabelecimento da comunicacao,
identificar, por si proprias solugées consensuais que gerem beneficios mutuos.

Porem foi através de criacdo da resolucdo do Conselho Nacional de Justica
que dispde sobre a conciliacdo e a mediacao partiu de uma premissa de que cabe
ao Judiciario estabelecer a politica publica de tratamento adequado dos conflitos de
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interesses resolvidos no seu ambito seja por meios heterocompositivos, seja por
meios autocompositivos. Esta orientacao foi adotada para que possam incentivar a
atividade do Poder Judiciario de prevengdo de demandas com as chamadas
atividades pré-processuais de conciliacdo e mediagéo.

A criacdo da Resolucao 125, de 29.11.2010 do CNJ (alterada pela Emenda
n 1 de janeiro de 2013), que versou sobre a “Politica Judiciaria Nacional de
Tratamento Adequado dos Conflitos”. Essa resolugéo foi decorrente da necessidade
de se estimular, apoiar e difundir a sistematizacdo e o aprimoramento de praticas ja
adotadas pelos tribunais. Desde a década de 1990, houve estimulos na legislacdo
processual a autocomposicao, (mediagdo civil, mediagdo comunitaria, mediagao
vitima/ofensor), e também praticas autocompositivas inominadas como oficinas para
dependentes quimicos, grupos de apoio e oficinas para prevencao de violéncia
doméstica, oficinas de habilidades emocionais para divorciandos, oficinas de
prevencgéao de sobre endividamento, entre outras.

Nesse contexto de se estimular o uso de préaticas cooperativas em
processos de resolucéo de disputas, Tarso Genro aduz:

“O acesso a Justica deve, sob o prisma da autocomposicdo, estimular,
difundir e educar seu usuario a melhor resolver conflitos por meio de acdes
comunicativas. Passa-se a compreender o usuario do Poder Judiciario
como nao apenas aquele que, por um motivo ou outro, encontra-se em um
dos polos de uma relagao juridica processual — o usuario do poder judiciario
é também todo e qualquer ser humano que possa aprender a melhor
resolver seus conflitos, por meio de comunicagdes eficientes — estimuladas
por terceiros, como na mediagdo ou diretamente, como na negociagédo. O
verdadeiro acesso a Justica abrange ndo apenas a prevengao e reparacao
de direitos, mas a realizacdo de solugbes negociadas e o fomento da
mobilizagdo da sociedade para que possa participar ativamente dos
procedimentos de resolucao de disputas como de seus resultados”.

Esse novo acesso a justiga é possivel harmonizar o convivio social para que

as pessoas busquem e encontram suas solugées.

1.1.2 Diferencas entre mediacao e conciliacao
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Primeiramente € preciso diferenciar autocomposicdo e heterocomposicao
que fazem parte do processo judiciario, e a mediagdo e conciliagdo andam juntas
pois fazem parte do grupo da autocomposicaos, sdo meios extrajudiciais de
resolucéao de conflitos que utilizam terceiros imparciais, na heterocomposi¢do estao
a arbitragem e a jurisdicao onde ha sempre vencedores e e vencidos ou seja o
sistema ganha — perde.

Na mediacéo de conflitos, um terceiro, um mediador, atua como facilitador

da resolucéo do problema, contribuindo para o restabelecimento ou manutencéao da
comunicacao entre as partes para que se possam chegar a solucao da controvérsia
que gerou o conflito [...] “a mediagdo deve ser flexivel, contemplando as
necessidades e os tempos das partes para relacionar-se e poder chegar ou ndo a
um acordo”. (VEZZULLA, 1998, p. 65)

Por sua vez, na conciliagcdo existe um terceiro, conciliador, que conduz e

orienta as partes na elaboragdo do acordo, opinando e propondo solugdes. O
defensor ainda aponta que na mediagcdo o assistido conta com uma equipe de
profissionais multidisciplinar para também ajudar na resolugédo do conflito relacional
com a outra parte. “ O conciliador apazigua as questdes sem se preocupar com a
qualidade das questdes, interfere se necessario nos conceitos e interpretacdes dos
fatos com a utilizacdo de aconselhamento legal ou de outras areas”. (TAVARES,
2002 p. 43)

MEDIACAO CONCILIACAO
Reestabelece a comunicacao, perdida|Constroi-se um acordo;
pelas partes em um acontecimento |Busca diminuir as diferengas;
anterior, busca pacificacdo consenso. Sessdes curtas resolvem a situacao;
O orientador nao propde, nao orienta, |Busca satisfagdo das partes e ndo pode
somete escuta as partes, por este motivo |chegar a uma solugcéao desfavoravel;
precisa de sessdes mais;

Longas para que se reestabelece a|O conciliador oferece proposta e orienta
pacificacédo social. as partes e propée que 0 caso se
O mediador ¢é imparcial, porem o |resolva no mesmo instante.

advogado das partes oferecem |O conciliador é imparcial e oferece
parametros legais. parametros legais para que se resolva a
lide.




1.1.3 A mediacao judicial e a mediacao extrajudicial

Primeiramente consta observar que ndo se pode confundir a LEl 13.105 DE
2015 (NOVO CPC) e a LEI 13.140 de 2015 (LEI DE MEDIACAO) sendo que nesta
ultima esta o conceito e diferenca de mediacao judicial e extrajudicial.

A mediagao judicial é aquela realizada no curso do processo dentro das
dependéncias do férum, como por exemplo no direito de familia, em uma situagéao
hipotética de separacao dos pais, é indispensavel uma sessdao de mediacdo em face
dos interesses dos filhos por ser um momento de dificil superagéao.

Ja a mediagao extrajudicial é voluntaria, ou seja, as partes a procuram, e é
realizada fora do processo e do ambiente do férum, podendo, no entanto, versar
igualmente sobre os casos de direito de familia e sobre caos que ja estejam sob a
apreciacao do judiciario.

Uma diferenca basica verificada entre as duas foi quanto ao tempo de
duragao de cada sessao e, até mesmo, quanto ao numero de se¢des que ambas
possam ter. Embora ndo haja nenhuma restricdo legal, no que tange ao numero de
sessoes, na mediacao judicial pode ocorrer a designacao de outra secédo, quando o
mediador e as partes julgarem necessario, sendo que normalmente essa
redesignacdo ndo passa de uma Uunica vez, por causa da extensa pauta de
audiéncias e da estrutura que o judiciario oferece, ainda precéria para a realizagao
da mediagéo.

Outro aspecto relevante é que, na mediacao extrajudicial, o procedimento é
voluntario e, ao contrario da mediacao judicial, é realizada dentro de dependéncias
particulares, sendo assim nao ha limitagdes de horario e de nimero de secgoes,
ficando sempre a critério do mediador e dos mediados tais assertivas.

Quanto a duracdo, ou tempo das secbes, na mediacdo judicial,
normalmente, ndo deve ultrapassar cinquenta minutos, isto devido a quantidade de
secbes a serem realizadas no mesmo dia, enquanto que na extrajudicial, o tempo
fica a cargo do mediador que pode se for o caso, extrapolar o que havia sido
combinado, em beneficio da mediagéo.
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Por fim, vale lembrar a diferenca quanto a voluntariedade do
comparecimento das partes, pois enquanto que na judicial as partes sao intimadas a
participar da mediagao, na extrajudicial, os mediados procuram voluntariamente a

media¢do como forma de solucionar a disputa.
1.2 Arbitragem

Quanto ao histérico da arbitragem temos que ela nédo € instituto novo no
direito brasileiro. Desde a Constituicdo Imperial de 1824 até a atualidade sempre
esteve presente no ordenamento juridico, com a denominagédo de juizo arbitral ou
compromisso porem era pouco utilizada devido ao fato de ndo oferecer garantia
juridica e ser muito burocratizada a forma de utilizacdo. Basta lembrar que nao
outorgava obrigatoriedade de cumprimento a clausula contratual que previa a
arbitragem, bem como a decisdo arbitral precisava ser homologada por um juiz. A
arbitragem nos dias atuais esta estabelecida na lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996 esta lei prevé que qualquer controvérsia, conflito ou desentendimento que diga
respeito a direitos que as partes possam livremente dispor pode ser resolvida por
arbitragem. Por exemplo, tudo que possa ser estabelecido em um contrato pode ser
solucionado neste contrato, devem incluir uma clausula contratual prevendo que os
futuros litigios dele originados serao resolvidos por arbitragem. Pode estar disposta
em um contrato, como referido, ou em qualquer documento a parte assinado pelas
partes. O nome juridico desta disposicao € Clausula Compromissoria.

Arbitragem é o mecanismo pelo qual as partes escolhem um terceiro,
denominado arbitro, sendo que esse tera autoridade para proferir decisdo. Nas
explicacées de Camara “Os titulares de interesse em conflito, por ato voluntario,
nomeiam um (ou mais de um) terceiro, estranho ao litigio, conferindo-lhe poder para
apresentar uma solugdo para aquela lide, solucdo esta que lhe sera imposta
coativamente”. (CAMARA, 2005, p.10)



Os métodos de solucdo de conflitos interindividuais e sociais estao

classificados, basicamente, em trés grupos: autotutela, autocomposicdo e

heterocomposicao.

Ja sabemos que a mediacdo e a conciliagdo fazem parte do grupo da
autocomposicao e a arbitragem e jurisdicdo fazem parte da heterocomposicao.
Mauricio Delgado conceitua heterocomposigcéao da seguinte forma:

“A heterocomposicdo ocorre quando o conflito € solucionado através da
intervencdo de um agente exterior a relagcao conflituosa original. E que, ao
invés de isoladamente ajustarem a solugcdo de sua controvérsia, as partes
(ou até mesmo uma delas unilateralmente, no caso da jurisdigdo) submetem
a terceiro seu conflito, em busca de solugéo a ser por ele firmada ou, pelo
menos, por ele instigada ou favorecida”. (DELGADO, 2002, p.663)

Uma observagcdo muito importante e delicada € que ha autores que
consideram a conciliacdo e a mediagcdo como meios heterocompositivos, junto com
a arbitragem e a jurisdicdo. Repita-se: mas prevaléncia da divisdo de que a
mediagao e conciliagdo fazem parte da autocomposicao, e a arbitragem e jurisdi¢cao
fazem parte da heterocomposigéo pois funda-se no fato de a classificagcao levar em
consideracdo o0s sujeitos envolvidos e na sistematica operacional do processo
utilizado. Explicando: é que na autocomposicdo apenas 0S sujeitos originais em
confronto € que se relacionam na busca da extingao do conflito, conferindo origem a
uma sistematica de analise e solugdo da controvérsia autogerida pelas proprias
partes. Entretanto, na heterocomposicédo a intervengcédo € realizada por um agente
exterior aos sujeitos originais na dinamica de solugdo do conflito, transferindo em
maior ou menor grau para esse agente exterior a direcao dessa propria dinamica.

Ao falarmos sobre jurisdicdo podemos dizer que é o poder que o Estado
avocou para si de dizer o direito, de fazer justica, em substituicdo aos particulares,
para Carlos Henrique Bezerra Leite,

“A jurisdicdo é poder, funcdo e atividade. E “poder”, porque decorre da
potestade do Estado exercida de forma definitiva em face das partes em
conflito. E “fungéo”, pois cumpre a finalidade de fazer valer a ordem juridica
em face de uma lide. E, é também “atividade”, ja que consiste em uma série
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de atos e manifestacbes externas e ordenadas que culminam com a
declaragdo do direito e concretizacdo do que foi consagrado no titulo. ”
(LEITE, 2007, p.143)

O resultado da resolugdo do conflito pela via jurisdicional consuma-se
através da sentencga, que € o ato pelo qual o juiz decide a lide entre as partes
processuais, através da aplicagdo do Direito ao caso concreto posto em exame.

No direito brasileiro, a arbitragem sé pode se dirigir a acertamento de direitos
patrimonial disponivel prevista na sua prépria lei. O arbitro ndo pode ser o juiz, no
exercicio de sua fungao judicante sob pena de confundir-se com a jurisdi¢ao.

A arbitragem objetiva cumprir o papel de efetivo concorrente jurisdicional,
assim melhor seria sempre situar-se a escolha do arbitro fora dos quadros da
magistratura.

E de se ressaltar que a lei de arbitragem n&o prevé a hipétese de juiz de
carreira atuando como arbitro (Lei n. 9.307/96). E a Lei n. 9.099/95, em seu art. 24, §
2°, prevé que os arbitros, nos Juizados Especiais, serdo escolhidos entre os juizes

leigos.
1.3 Praticas de justica restaurativa

Justica restaurativa € uma das formas de autocomposicédo, esta aliada a
Conciliacao e a Mediagao colocando o agressor e a vitima frente a frente. Este meio
de solucdo conflituosa também busca em forma de mecanismo alternativo
extrajudicial enfrentar estes conflitos, que na maioria das vezes esbarram no proprio
Judiciario.

Na década de 1990, emergiu a justica restaurativa como movimento social
de reforma da justica criminal, implementada nos Estados Unidos, Canada, Nova
Zelandia, Australia, Peru, Kuwait, Oman, Argentina, Chile, Colémbia, Brasil, Africa do
Sul, entre outros paises. Registra-se que, em 24 de julho de 2002, a Organizacao
das Nacgdes Unidas (ONU) expediu a Resolucédo 2002/12, do Conselho Econémico e
Social, intitulando principios basicos para a utilizagcdo de programas de justica
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restaurativa em matéria criminal, e propondo a implementagdo das praticas
restaurativas por todos os Estados-membros.

Aqui no Brasil a Justica Restaurativa também esta elencada na Resolugéo
n® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica — CNJ que institui a Politica Publica
nacional de tratamento adequado aos conflitos através da utilizacdo de meios
consensuais de tratamento de litigios, como a mediagcao e a conciliagdo e praticas
restaurativas, “assegurando a sociedade o direito de resolver seus conflitos por
meios adequados & sua natureza e peculiaridade. E interessante como o tema é
proposto pelo documento, mas algumas questbes pontuais devem ser
consideradas”. (NOGUEIRA, 2011, p.251)

A Justica Restaurativa € um movimento mundial de ampliagdo de acesso a
justica criminal recriado nas décadas de 70 e 80 nos Estados Unidos e Europa. Este
movimento inspirou-se em antigas tradicdes pautadas em “didlogos pacificadores e
construtores de consenso oriundos de culturas africanas e das primeiras nagbes do
Canada e da Nova Zelandia”. (JACCOULD, 2005, p. 2)

O conceito e a filosofia de justica restaurativa tém embasado programas
sociais dedicados a cuidar das vitimas, dos ofensores e das comunidades que 0s
abrigam, e tém orientado para a restauragdo de suas vidas e de sua interacéo
social.

A Justica Restaurativa € um modelo consensual de tentativa de reconstrucao
de uma relacao que foi quebrada entre transgressor e ofendido, em consequéncia
de um delito ou ato infracional, para curar os traumas e as feridas deixadas,
envolvendo a familia e a comunidade em um circulo de solugées. (PINTO, 2005, p.
20)

O objeto de trabalho da justica restaurativa nao é o delito, mas sim o conflito
consequente ao delito. Esta € uma distincdo fundamental. Os aportes da justica
restaurativa sdo complementares ao tratamento dado ao delito pelo Estado. A pena
nao dirime o conflito, objeto maior dos programas restaurativos.

A oportunidade de a vitima expor seus sentimentos e percepcao relativos ao
dano sofrido, de fazer perguntas que compulsoriamente invadem seu cotidiano e de
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dizer do impacto que o trauma causou a si e /ou aos seus tém sido aspectos
entendidos como relevantes para uma atitude reflexiva e reparadora do ofensor e
para a restauragao da vitima.

Howard Zehr esclarece que:

“a justica restaurativa tem foco nos danos e consequentes necessidades
(da vitima, mas também da comunidade e do ofensor); trata das obrigagoes
resultantes desses danos (obrigacbes do ofensor, mas também da
comunidade e da sociedade); utiliza processos inclusivos e cooperativos;
envolve todos os que tém um interesse na situagdo (vitimas, ofensor,
comunidade, a sociedade); busca corrigir os males. (ZEHR, 1990, p. 257)

1.3.1 JUSTICA RESTAURATIVA E JUSTICA RETRIBUTIVA

Com base nas licdes de e Guilherme de Souza Nucci, as caracteristicas das
duas formas de justica séo;
Assim, sdo elementos da Justica Retributiva:

“a) o crime é ato contra a sociedade, representada pelo Estado; b) o
interesse na punigao € publico; ¢) a responsabilidade do agente é individual;
d) ha o uso estritamente dogmatico do Direito Penal; e) utiliza-se de
procedimentos formais e rigidos; f) predomina a indisponibilidade da agéao
penal; g) a concentragdo do foco punitivo volta-se ao infrator; h) ha o
predominio de penas privativas de liberdade; i) existem penas cruéis e
humilhantes; j) consagra-se a pouca assisténcia a vitima; I) a comunicagéo
do infrator é feita somente pelo advogado.”

Justica Restaurativa:

“a) o crime é ato contra a comunidade, contra a vitima e contra o préprio
infrator; b) o interesse de punir e reparar, é das pessoas envolvidas no
caso; ¢) ha responsabilidade social pelo ocorrido; d) predomina o uso
alternativo e critico do Direito Penal; e) existem procedimentos informais e
flexiveis; f) predomina a disponibilidade da ag¢do penal; g) hd uma
concentracao de foco conciliador; h) existe o predominio da reparagao do
dano causado ou da prestacdo de servicos comunitarios; i) as penas sao
proporcionais € humanizadas; j) o foco de assisténcia é voltado a vitima; 1) a
comunicacao do infrator pode ser feita diretamente ao Estado ou a vitima.”
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Assim podemos verificar que modelo de justica criminal contém elementos
dos dois sistemas teoréticos apresentados pois precipuamente, a Constituicao
Federal, a Lei de Execugdo Penal, as Leis que criaram os juizados especiais
estaduais e federais, e os tratados de direitos humanos, tratam da politica publica
das praticas restaurativas com uma solugcédo nos crimes mais leves.

Segundo estudos dos juristas do Direito Penal e do Processo Penal, a
melhor opcao € mesmo a fusdo dos dois sistemas, criando-se, assim, um novo,
conforme a nova realidade.

Vale ressaltar que as duas formas de justica aqui no Brasil ndo funcionariam
sozinha, em face de que nossas realidades s&o diferentes como, por exemplo, com
a realidade dos EUA, por isso € preciso que andem juntas, codigo penal e o apoio
da justica restaurativa, seriam muito eficazes na resolucéao de conflitos.

Sabemos que a Justica Restaurativa € uma politica publica que da apoio ao
nosso sistema criminal, porem no brasil é predominante a justica retributiva pois
culturalmente tem — se a ideia de que o brasileiro cré que quando aquele que
cometeu um delito é preso, ai sim, esta sendo feita a Justica, sendo este um grande
obstaculo para implantacdo da Justica Restaurativa, pois a sede por justica do
brasileiro, ainda é ver o individuo "apodrecer" no carcere, ser banido da sociedade.

Segundo o ilustre Howard Zehr:

“nGs vemos o crime através da lente retributiva. O processo penal, valendo-
se desta lente, ndo consegue atender a muitas das necessidades da vitima
e do ofensor. O processo negligencia as vitimas enquanto fracassa no
intento declarado de responsabilizar os ofensores e coibir o crime.”

Desta forma a Justica Retributiva passa ser aquela que considera o crime
como uma violagédo contra o Estado, definida pela desobediéncia a lei e pela culpa.
De modo que, a Justica determinara a culpa e infligird dor no contexto de uma
disputa entre ofensor e Estado, regida por regras sisteméticas. (HOWARD ZEHR,
1990). Por isso as diferengas acima citadas sao fundamentais.
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Para que possamos concluir € preciso salientar o objetivo somado a eficacia
da justica restaurativa de forma que esse sistema sé funcionara de verdade quando
advogados e promotores mudarem suas posturas e passarem a ter em mente os
impactos de seu trabalho na sociedade assim na opinido do professor norte-
americano Howard Zehr.

Em palestra proferida Faculdade de Direito da USP, em Sao Paulo, Zehr
disse que, num sistema ideal, “advogados se enxergariam como resolvedores ou
curadores de conflitos, e ndo gladiadores”. Dessa forma, eles perceberiam que néo
tém responsabilidade apenas perante seus clientes, mas também com a outra parte
e com toda a sociedade.

O Ministério Publico também teria tal visdo mais ampla, deixando de atuar
como justiceiro e de se gabar pelas condenacdes que obtém no Judiciario, apontou
o professor.

Segundo o especialista, infratores sé percebem a gravidade de seus atos
guando sao confrontados com os efeitos deles. Como exemplo, ele citou um caso
ocorrido nos EUA de um homem que tinha estuprado uma pré-adolescente. Tal
sujeito passou por diversos tratamentos psicolégicos e psiquiatricos, mas nenhum
surtiu resultado. Até que um dia, anos depois, ele encontrou sua vitima, e ela Ihe
contou que a violéncia sexual roubara sua infancia. Somente ai o condenado
entendeu a dimensao de sua conduta, e nunca mais voltou a pratica-la.

Por causa de situagdes como essa, Zehr opinou que o modelo restaurativo
atende melhor as necessidades que a Justica deve suprir das vitimas do que o
sistema tradicional. Algumas dessas caréncias sao a de garantir a seguranca da
sociedade e diminuir a probabilidade que o crime volte a acontecer, a de fornecer
respostas, o “por qué?” do delito, para que os ofendidos possam criar um significado
para o ato, e a de resolver a situagcdo, para que as pessoas tenham condi¢des de

reerguer sua autoestima e retomar as atividades cotidianas.

CONCLUSAO
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Objetivo geral deste trabalho foi demonstra as formas de solugbes de
conflitos através mediacdo, conciliagao arbitragem e praticas restaurativas, todas
elencadas em nosso ordenamento juridico e conquistando seus espacos na pratica
pouco a pouco. Para demonstrar a importancia delas foi preciso breve histérico junto
com conceitos, alguns exemplos praticos, objetivo e a eficacia das formas de
resolucao as lides.

Neste trabalho também buscamos demonstrar de forma bem clara que as
partes sdo o principal foco, pois é somente entre elas que recai a busca da
pacificagédo social.

A concluséo final é a de que para a aplicacdo desses novos modelos de
Justica é preciso quebrar paradigmas e, além disso, difundir o tema através de
foruns, discutir o assunto, comunidade para que 0 processo dos métodos
consensuais de solucédo de conflitos acontegca plenamente, bem como apresentar a
sociedade a necessidade de novas formas de se fazer Justica.

Nao podemos deixar de esclarecer a importancia e impacto que todos esses
métodos causam ao judiciario no sentido o papel desempenhado pela Conciliacao,
pela Mediagdo pela Arbitragem e praticas restaurativas dentro do novo Sistema
Processual Civil revela a importancia que o legislador brasileiro conferiu na Lei n°
13.105/15, aos Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, como forma de
desafogar o Judiciario e promover uma cultura de paz e de direitos humanos.

Instala-se a conscientizacdo, na sociedade brasileira de que os referidos
métodos sao eficazes para a solucdo de conflitos. Isto fortalece a confiancga, ndo sé
pela celeridade com que resolve a demanda, mas também, pelo estado psicolégico
de paz que envolve os litigantes.
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