THIAGO BARBOSA CAMPOS

MEIOS ALTERNATIVOS DE FiESOyU(;AO DE CONFLITOS NA
ADMINISTRACAO PUBLICA.

CURSO DE DIREITO- UniEVANGELICA
2022



THIAGO BARBOSA CAMPOS

MEIOS ALTERNATIVOS DE RES~OLU§AO DE CONFLITOS NA
ADMINISTRACAO PUBLICA.

Monografia apresentada ao Nucleo de Trabalho
Cientifico do curso de Direito da
UniEVANGELICA, como exigéncia parcial para
a obtencao d grau de bacharel em Direito, sob
orientacdo do professor (a) Me. Alessandro
Goncalves da Paixao.

ANAPOLIS-2022



THIAGO BARBOSA CAMPOS

MEIOS ALTERNATIVOS DE RENSOLU,(;AO DE CONFLITOS NA
ADMINISTRACAO PUBLICA.

Andpolis, 28 de novembro 2022.

BANCA EXAMINADORA




AGRADECIMENTOS

Em momentos de agradecimentos em minha vida, sempre foi & Deus em
primeiro lugar e desta vez ndo poderia ser diferente, foi Ele quem guiou meus
passos até mais esse momento especial que vivencio, me deu forcas e sabedoria
para superar as dificuldades de se cursar a faculdade de direito, conciliando com as
tarefas de casa e as atividades profissionais.

O desenvolvimento deste trabalho de conclusdo de curso contou com a
ajuda de diversas pessoas, dentre as quais agradeco:

Ao professor orientador, Alessandro Goncalves da Paix&do, que durante
todo o desenvolvimento me acompanhou pontualmente, dando todo o auxilio
necessario para elaboracao do projeto.

Aos meus pais, Ailton Ferreira Campos e Eliziaria Barbosa Campos, que
me incentivaram a cada momento e ndo permitiram que eu desistisse.



“A justica ndo consiste em ser neutro entre o certo e o errado, mas em descobrir 0
certo e sustenta-lo, onde quer que ele se encontre, contra o errado” (Theodore
Roosevelt).



RESUMO

A relacao entre a Administracdo Publica e os cidadaos sempre foi marcada por um grande
namero de conflitos. Uma vez que a Administracdo atua no ramo publico, onde as pessoas
tem o interesse comum em ter uma boa prestacdo do servigo publico, ocorre que essas
mesmas pessoas diferem em sua opinides em relacdo a prestacdo do servico e as
regulamentacdes do Estado. Nesse contexto, surge o litigio. O litigio é toda negativa que se
alterou para um caso concreto devido a uma inconformidade por parte de alguém a uma
determinada atitude. Em nosso ordenamento juridico existem muitas maneiras de resolver
esse tipo de problema: mediante processos judiciais no Poder Judiciario, pelos Juizados
Especiais Civeis (JEC), pelos Juizados Especiais Federais (JEF) e pelos Juizados Especiais
Eleitorais (JEE). Se esses métodos forem insatisfatérios para as partes litigantes, existem
outros meios alternativos: mediacdo, conciliagdo e arbitragem. Os métodos alternativos de
solucao de conflitos ttm comum o fato de manterem o controle total sobre o modus operandi
da solugcdo alcancada sobre o contencioso administrativo travado entre os litigantes e
apresentam vantagens sobre os métodos judiciais. O objetivo deste trabalho é analisar
esses meios alternativos no contexto da Administragdo Publica brasileira e apontar com
exatidao quando sera melhor utilizar uma mediagéo, conciliagdo ou arbitragem dentro da
esfera juridica brasileira para resolver um determinado problema. A principio foi realizada
uma abordagem conceitual e descritiva acerca da mediagdo, conciliacdo e da arbitragem, e
como elas se fazem presentes no sistema juridico pétrio, suas caracteristicas, principios e
aplicabilidade dentro dos moldes constitucionais. Por fim, foram analisados aspectos
especificos relacionados aos meios de resolu¢des extrajudiciais de conflitos ligados a
Administracdo Puablica no ordenamento brasileiro, pautando a discussdo com base na
Constituicdo Federal, Lei de Arbitragem e no Codigo de Processo Civil. Portanto, a
monografia conclui que a pratica consensual na esfera publica é viavel e que é necessaria a
atuacdo conjunta do Poder Publico e da sociedade para construir uma cultura da
consensualidade e da pacificacdo social.
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INTRODUCAO.

Com a evolucdo do homem e o desenvolvimento da sociedade conflitos a
ela pertencentes precisaram ser sanados de forma rapida e justa, dentro desse
contexto podemos dizer que a mediacdo, conciliacdo e a arbitragem se
desenvolveram em consonancia com a raga humana.

Mormente, em decorréncia do desenvolvimento supramencionado
podemos destacar o Estado como uma criacdo e resultado e tal processo, hoje no
Brasil um maiores responsaveis pelo abarrotamento e lentiddo do judiciario € o
préprio Estado se colocando muitas vezes como parte, ajudando ainda mais a
vagareza nos processos judiciais.

O destaque dos meios alternativos de resolucdo de conflitos € quando
falamos em celeridade, o que em tese resolveria o problema exposto, mas néo
podemos deixar de contar com todos os principios que regem a administracao
publica além de todos os entendimentos que perambulam nas mais diversas
doutrinas encontradas dentro do ambito nacional.

A mediacdo é considerada um instrumento de construcdo de relacdes
interpessoais saudaveis, sendo ela a solucdo mais adequada para inameros
problemas entre pessoas fisicas ou juridicas.

Nesse sentido, a mediacdo é recomendada para solucionar problemas
envolvendo: vizinhanca; familia (divorcio, separacdo judicial, alimentos); trabalho
(relacbes de emprego); problemas financeiros; acidentes rodoviarios; conflitos
ambientais; conflitos urbanos (construgdes); questbes tributarias e cobranca de
dividas.

Por sua vez, a arbitragem é um procedimento por meio do qual se
submete uma controvérsia a decisdo de um arbitro escolhido pelas partes da forma
gue as mesmas convencionarem.

E uma das formas mais antigas de solugdo consensual por meio da
arbitragem foram resolvidos grande parte dos conflitos existentes entre as partes
sempre dentro do menor tempo possivel e com menores custos.



A arbitragem tem regras préprias que estdo previstas pelo Cédigo Civil
Brasileiro, bem como, na Lei n°® 9307/96 - Lei Arbitral e outras leis especiais.

Dentre tantas vantagens podemos destacar algumas, como a finalidade
pacificadora, que se soma com 0 incentivo a autocomposicdo destacando a
resolucdo numero 125/2010 do Concelho Nacional de Justica (CNJ), em
concomitancia com as disposicbes contidas no Cddigo de Processo Civil, Lei
namero 13.105 de 2015, somadas com as Leis especificas de Conciliagdo e
mediacdo positivadas na Lei numero 13.140 em conjunto com a Lei de arbitragem.

A importancia do tema também surge da necessidade de se encontrar
formas de resolver os conflitos de maneira eficiente e menos custosa. Como 0s
meios de resolugéo de conflitos alternativos ndo possuem estrutura judicial como um
processo judicial, podem ser usados para solucionar problemas de forma mais
rapida e econémica.

A principio foi realizada uma abordagem conceitual e descritiva acerca da
mediacgéo, conciliagdo e da arbitragem, e como elas se fazem presentes no sistema
juridico péatrio, suas caracteristicas, principios e aplicabilidade dentro dos moldes
constitucionais. Por fim, foram analisados aspectos especificos relacionados aos
meios de resolucdes extrajudiciais de conflitos ligados a Administracdo Publica no
ordenamento brasileiro, pautando a discussdo com base na Constituicdo Federal,
Lei de Arbitragem e no Cédigo de Processo Civil.

Portanto, a monografia conclui que a pratica consensual na esfera publica
€ viavel e que é necesséria a atuacdo conjunta do Poder Publico e da sociedade
para construir uma cultura da consensualidade e da pacificacao social.



CAPITULO | - A MEDIAQAQ COMO FORMA ALTERNATIVA DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS.

A cultura da mediacao esta ligada diretamente com a histéria do homem,
pois seguindo o pensamento de Aristételes, “O homem é um animal social”, sabendo
disso, podemos analisar que nessas interacdes o ser humano busca seus proprios
interesses, onde na maioria das vezes choca com o interesse de outro individuo,
ocorrendo dessa forma a lide. Por sua vez a Administracdo Publica sendo fruto da
raca humana tem por consequéncia conflitos de modo bastante especifico (DI
SALVO, 2018).

Tém-se noticia da mediacdo entre os povos antigos. Os judeus e
japoneses, a mediacdo estd entrelacada no aspecto cultural, estando presente
muitas vezes também em rituais religiosos (BARBOSA, 2015).

Dentro da cultura judaica, desde os primordios existiu um processo que
se iguala a mediacdo nos divorcios realizados pelos rabinos, uma vez que o
método tem como principio basilar a responsabilidade e ndo a culpa pelo fim do
casamento (BARBOSA, 2015).

Trazendo a mediacdo para um prisma mais atual nos Estados Unidos da
América foi fortemente delimitada pelos moldes orientais, tendo em vista, a grande
concentragéo de japoneses. Em contra ponto, seus interesses foram estranhos aos
do Japdo, que aderiram a mediacdo por questdes ineresntes ao conviveu social.
Nos EUA, a criacdo da ADR (Alternative Dispute Resolution), nos anos 70, se
estabeleceu devido as enormes custar processuais (MIKLOS, 2021).

Sabendo disso notou-se que a mediagdo privada foi acolhida e mais
usada pela populagdo que a mediacéo profissional, tendo em vista a discrepancia
das custas.

Segundo Zanini: “Um Mediador Extrajudicial nos EUA ganha em média
U$200-300/hora, enquanto um Mediador Profissional com qualificacées pode chegar
a ganhar por volta dos U$1.500/hora” ( ZANINI,2022).



1.1 Conceito

A mediacdo é uma forma de resolver conflitos dentro do processo
democrético de andamento. O paradigma da media¢cédo esta se tornando cada vez
mais popular com o passar do tempo - especialmente entre as pequenas empresas -
por causa da sua abordagem positiva a solucdo de desentendimentos (FAGUNDEZ
E GOULART, 2016).

Aqui estd um exemplo pratico para tornar a solucdo dos problemas
cotidianos algo simples: vocé resolve os problemas por meio da conversa para
chegar a raiz do problema, reconhecer sugestdes Uteis no processo e assim resolver
esses conflitos.

No ano de 1945 com o final da Segunda Guerra Mundial, diante de um
crescente temor mundial quanto a uma guerra nuclear, se viu necessario criar uma
metodologia cientifica para a apuracdo de métodos de resolucdo de conflitos
(BENJAMIN, 2017).

A mediacdo € uma técnica antiga que existe ha séculos. A mediacao
moderna, no entanto, remonta aos anos 1960 e inicio dos anos 1970 nos Estados
Unidos da América (COUTO E MONTEIRO, 2021).

Uma dessas inovacoes foi a criacdo do primeiro programa formal de
mediacdo comunitaria nos Estados Unidos da América. Outra importante inovagao
foi o desenvolvimento dos chamados "centros de convivéncia" nos Estados Unidos
da América e Canada. Esses centros permitiram as pessoas resolverem seus
conflitos envolvendo-se em discussdes construtivas em um ambiente neutro e
informal (COUTO E MONTEIRO, 2021).

A crise do welfare state, o estado do bem-estar social, incentivou ainda
mais no emprego de novas formas de resolucdo de conflitos em consonancia com a
maior autonomia do sujeito (DIAS, 2008).

Nos anos 80 ocorreu um aumento significativo no uso da mediacao para
resolucao de conflitos. Nesse periodo, a mediacdo passa a ser utilizada em tanto no
ambito publico quanto no Privado (SIX, 1990).

Dessa maneira, ganhou-se um espaco para o fomento racionalizacdoda
forma pela qual podem ser resolvidos os conflitos, dando inicio ao surgimento do
que se convencionou chamar de métodos ADR. A abreviacdo “ADR” a principio
correspondia a “alternative dispute resolution”, de forma que seriam métodos
alternativos de resolucdo de conflitos. Sendo esse método alternativo a jurisdicéo
estatal (DI SALVO,2018).

Nesse mesmo sentido dispde Neil Andrews:

A opcao por outras formas de solucdo de controvérsia juridica,
alternativas do modelo estatal, estd inserida na afirmac¢do dos
direitos humanos. Tais direitos podem atingir sua plenitude na



medida em que o Estado também reconheca a liberdade de se
apaziguarem conflitos de interesses por diversas formas,
especialmente a dialogada. A opcéo dos interessados ao modelo que
ora alcunhamos de “solugdo democréatica da controveérsia juridica”
pode interessar na medida em que as partes terdo maior controle
sobre 0 seu processo, pois atuam diretamente na busca da solucéo,
diferente do sistema estatal tradicional, em que os litigantes
entregam a causa aos seus respectivos advogados e ao juiz,
mantendo inegavel afastamento da questdo juridica e do outro
contraente (ANDREWS, 2010, p. 32).

Dentro dessa diversidade de institutos se encontra a mediacdo. A
mediacdo se destaca entre os demais métodos por tentar resolver o conflito e em
consequéncia chegar a uma resolucdo, resolucdo essa obtida com a ajuda do
mediador, que as auxilia no desenvolvimento e apresentacdo de opcbes de

resolucao das disputas (KOVACH, 2014).

Desprende-se, que a mediacdo tem como principio a vontade e a
voluntariedade conforme consta no teor do § 2° do art. 2° da Lei 13.140/2015,
segundo o qual “Ninguém serd obrigado a permanecer em procedimento de
mediacao” (BRASIL, 2015).

A caracterizacdo da mediacdo vem por esta inserida na Lei 13.140/2015
conceitua a mediacao da seguinte forma:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediagdo como meio de solugdo de
controvérsias entre particulares e sobre a autocomposicdo de
conflitos no ambito da administracdo publica.Paragrafo Unico.
Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisério,que, escolhido ou aceito pelas partes,
as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucbes
consensuais para a controvérsia (BRASIL, 2015).
No mesmo sentido esta descrito no item 6 do material suplementar, a Lei
13.140/2015, diz que na mediacdo, de maneira diversa, o mediador, neutro e
imparcial, apenas auxilia as partes a solucionar o conflito sem sugerir ou impor a

solugdo ou, mesmo, interferir nos termos do acordo (BRASIL, 2015).

Como terceiro imparcial o mediador usa de artificios para tentar minorar
as emocoes dos litigantes, ajudando dessa forma a chegar a uma solugéo para o
conflito.

1.2 A aplicabilidade da mediacao.

A adocao de politicas publicas para o uso da mediag&o veio a principio da
Lei de Mediacdo Neerlandesa. No entanto, em um pais tdo grande como o Brasil e
por se tratar de uma federagao, se faz fundamental a normatizacao para a criacao
de uma politica publica coordenada entre seus entes (CAVALHEIRO, 2021).



Nesse sentido, o Cdédigo de Processo Civil, Lei n 13.105, de 16 de marco
de 2015, e a Lei de Mediacao, Lei n°® 13.140, de 26 de junho de 2015, sédo de
estrema importancia para o uso da mediacdo no pais. Pela legislacdo, a mediacéo
em ambito administrativo prevé a existéncia de camaras de mediacdo (BRASIL,
2015).

Em consonancia o artigo 32 caput, cap. I, a Lei da Mediacéo classifica a
mediacdo com a pessoa juridica de direito publico e coloca a possibilidade de
criacdo de camaras pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (BRASIL,
2015).

Em contra ponto, a lei ndo coloca a criacdo dessas camaras como
conditio sine qua non para o uso da mediacdo entre particulares e administracéo
publica. Pela especificidade, ja ha& normatizacdo suficiente sobre a matéria
(CAVALHEIRO, 2021).

Nesse sentido a Resolugdo n°® 125, de 29 de novembro de 2010, do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), estabelece que:

A conciliagdo e a mediacdo sdo instrumentos especificos de
pacificacdo social, solucdo e prevencao de litigios, e que a sua
apropriada disciplina em programas ja implementados no pais tem
reduzido a excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses, a
guantidade de recursos e de execugdo de sentencas (BRASIL,
2010).
Desde 2002 alguns magistrados no ambito federal vém usando o instituto
da conciliacdo com 6rgaos e empresas publicas como Caixa Econémica Federal em

processos do Sistema Financeiro de Habitagdo (ANDREANI, 2017).

Apesar de serem de extrema importancia tais medidas, o uso da
mediacdo em que ha como principio a maior autonomia das partes na negociacao
ainda se encontra distante do que vivemos hoje no pais.

Como pondera Fagundez e Goulart, algumas legislacdes municipais,
estaduais e federais ja previam, de maneira timida, a possibilidade de realizacdo de
acordos na seara judicial, quando a Administracdo Publica direta ou indireta fosse
uma das partes litigantes (FAGUNDEZ E GOULART, 2016).

Podemos observar algumas especificidades quanto ao uso da mediacéo
na administragéo publica, ao analisarmos tais especificidades podemos entendemos
0 porqué de das dificuldades em sua implementacdo. Verificar as particularidades
das situagbes vivenciadas no ambito da administragdo contribui para melhor
compreender a teméatica (CAVALHEIRO, 2021).

Algumas matérias ndo podem ser negociadas de maneira extrajudicial,
como expressa o0 artigo 50 da Lei n® 9.784/1999 sobre a necessidade de
motivacéo dos atos administrativos (BRASIL, 1999).

Nesse sentido Freitas discorre que:



Ndo pode o acordo administrativo alterar &rea ambiental de
preservacdo permanente, matéria reservada a lei, tampouco se
admite arredar a intervencdo obrigatéria do Estado-juiz, em
determinadas matérias. Nem cabe acordo para protelar o
improtelavel, assim como o banimento de substéancias
comprovadamente cancerigena (FREITAS, 2017, p. 25).
Precisamos reconsiderar nosso entendimento do que sdo grupos ou
grupos sociais, ndo nos proprios beneficidrios do interesse publico. De fato, o
interesse publico, o interesse social como um todo, nada mais € do que a dimenséo
publica dos interesses individuais, ou seja, os interesses dos individuos como

participantes da sociedade aprovados legalmente pelo Estado (MELLO, 2015).

Testando a necessidade de interpretacfes dos termos legais revisados,
pode-se dizer, portanto, que o constitucionalismo moderno, que determina o
confronto analitico dos poderes publicos com os direitos e garantias fundamentais
dos cidaddos assumiu o papel que em sua época era a supremacia do interesse
publico (MAFFINI, 2016).

A mediacdo também tem carater pedagdgico, uma vez que os individuos
passam a entender como funciona a administracdo publica. O proprio governo
evitard novos impostos ou medidas arbitrérias que aumentem excessivamente 0s
impostos existentes devido a ma gestdo do governo anterior, apds perceber o maior
interesse dos individuos (CAVALHEIRO, 2021).

1.3 A efetividade da mediacao.

A mediacdo é um mecanismo utilizado no judiciario para tornar viavel a
solucédo de conflitos existentes entres dois ou mais litigantes, nota-se a efetividade
desse método para a tentativa de um acordo viavel para que, o processo se torne
célere e ndo perpetue uma demanda no judiciario.

Existem posicOes e opinides polarizadas sobre a judicializacdo, o que
pode ser 6timo porque permite ao cidaddo exercer seus direitos basicos, pessoais e
sociais por meio do judiciario e exige o cumprimento da lei. A Constituicdo, no
entanto, é terrivel porque dita a interferéncia indevida do poderJudiciario na vida dos
cidaddos e em suas relacdes sociais, além de serprejudicial ao desenvolvimento do
ativismo judicial excessivo e a politizacdo do Poder Judiciario. Ressalta-se que o
Judiciario é processualmente numeroso, o que prejudica sua legitimidade e
sustentabilidade como orgéo oficial de resolugéo de conflitos (BACELLAR, 2016).

A anexacgdo da mediacéo a estrutura judiciaria como forma de superacao
de crise da justica leva consequentemente a perda de parte da autonomia do
instituto. A onipresenca da media¢do nos Tribunais e nos cédigos de Processo, no
entanto, € um paradoxo, pois a mediagdo perde cada vez mais sua identidade,
passa a adquirir semelhanca com a adjudicacdo (FAGUNDEZ E GOULART, 2016).



O que ha em comum entre essas duas perspectivas é a visao de um ideal
de cultura de pacificacdo pelo consenso. O desejo pela substituicdo ou ao menos
mitigacdo da cultura da imposicdo pela cultura do dialogo na pacificacdo (DIAS,
2015).

O Novo Codigo de Processo Civil auxiliou e fomentou a percepcao da
mediacao no Brasil, uma vez que o Cdédigo anterior ndo falava em autocomposicao.
No entanto, quando a mediacéo judicial chega ao Brasil com a promessade cura de
todos os males do Poder Judiciario, principalmente no que tange ao elevado niumero
de processos em andamento, acaba por minimizar o desenvolvimento da mediacao
na esfera extrajudicial, por exemplo (GOULART,2016).

Com o fortalecimento do institui toda mediacdo, Antdnio Ozério Nunes
acredita as mudancas serdo visiveis para toda a sociedade e aos profissionais do
Direito. Esses, em patrticular, precisardo conhecer mais e melhor os referidos meios.
Isso implica, em muitos casos, o abandono da postura gladiadora e combativa que
sempre teve éxito nas demandas e a adoc¢ao de uma postura cooperativa, paciente,
propositiva e favoravel ao didlogo (NUNES, 2016).

Concluindo em consonancia coma as palavras do Min. Luis Felipe
Salomao, que:

Pode-se afirmar com seguranca que as solucdes extrajudiciais, em
especial a arbitragem e a mediacdo, representam o0 avan¢co do
processo civilizatério da humanidade, que, de maneira consciente,
busca mecanismos de pacificacdo social eficientes (SALOMAO E
DRUMOND, 2020, p. 45).

Assim, é possivel notar que as solucdes extrajudiciais representam uma
nova forma de lidar com os conflitos, com maior eficiéncia e rapidez, reduzindo
custos e burocracias desnecessarias. Além disso, elas permitem a solucdo de
conflitos de maneira pacifica, 0 que contribui para o avango do processo civilizatorio
da humanidade.



CAPITULO Il - A CONCILIAQ@O COMO FORMA ALTERNATIVA DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS.

A autocompositiva €, principalmente, a negociacdo coletiva para os
conflitos coletivos e o acordo ou a conciliacdo para os conflitos individuais, estes
acompanhados ou ndo de mediacdo (NASCIMENTO, 1998).

A conciliacdo nada mais é que a atividade do conciliador, que pelo
método de tentativo atua em busca da obtencao da solucdo dos conflitos sugerindo
a solugcdo sem que possa, entretanto, impor sua sugestdao compulsoriamente, como
se permite ao arbitro ou ao juiz togado (SCAVONE JUNIOR, 2020).

Para Mauricio Godinho Delgado a resumida definicdo para o instituto em
guestao:

A conciliagdo, por sua vez, € método de solucdo de conflitos em que
as partes agem na composi¢do, mas dirigidas por um terceiro, desti-
tuido do poder decisério final, que se mantém com os préprios sujei-
tos originais da relacéo juridica conflituosa. Contudo, a forga condu-
tora da dindmica conciliatéria por esse terceiro é real, muitas vezes
conseguindo programar resultado nédo imaginado ou querido, primiti-
vamente, pelas partes (DELGADO,2011, p.1374).

J& na conceituacao de Fernando Horta Tavares, conciliacdo é o processo
pelo qual o conciliador tenta fazer com que as partes evitem ou desistam da
jurisdicdo, encontrando denominador comum, seja renunciando ao seu direito, seja
submetendo-o ao de outrem, ou mesmo transigindo, nos moldes previstos pela Lei

Civil (TAVARES, 2002).

Outra definicAo € a do Conselho Nacional de Justica, que discorre da
seguinte forma, conciliacdo é, um meio alternativo de resolucdo de conflitos em que
as partes confiam a uma terceira pessoa que chamamos de conciliador, a fungcéo de
aproxima-las e orienta-las na construgéo de um acordo (BRASIL, 2012).

A patrticipacdo na conciliagdo pode se dar de compulsoéria, na modalidade
judicial, seguindo o artigo 334 do Cdédigo de Processo Civil, o qual impde ao juiz a
determinacado da audiéncia de conciliacéo diferenciando assim da mediagéo, que por
sua vez sempre é voluntaria, a teor do § 2° do art. 2° da Lei 13.140/2015, segundo o
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qual, Ninguém ser& obrigado a permanecer em procedimento de mediacédo (BRASIL,
2015).

Para a aplicacdo da conciliacdo e também da mediacdo extrajudicial sdo
levados em conta os efeitos nas serventias extrajudiciais, mencionados no artigo 42
da Lei 13.140/2015 (BRASIL, 2015).

No ordenamento brasileiro apesar de contar o principio da duracdo
razoavel do processo, positivado no artigo 4° do Cédigo de Processo Civil, ndo
temos tal efetividade do Poder Judiciario, tornando letra morta o principio
supracitado, deixando assim ainda mais em evidéncia a vantagem da
desjudicializacdo dos conflitos e valorizando a autocomposicdo (SCAVONA
JUNIOR, 2020).

Luciano Souto Dias e Kamila Cardoso Faria, discorrem sobre mais
algumas vantagens pela prética da conciliacéo.

Com a conciliacdo ou a mediagéao, o jurisdicionado tera oportunidade
de escolher como quer resolver seus conflitos, e consequentemente,
se sentird mais dono de suas decisfes, ndo ficando a mercé de uma
decisdo imposta, que poderd, inclusive, desagradar as duas partes.
Quando se busca resolver o litigio convidando os envolvidos para um
didlogo, busca-se também colocar fim & excessiva duracdo dos tra-
mites processuais. E preciso que o Poder Judiciario seja a ultima, e
ndo a primeira alter- nativa para a solugdo de um litigio. A aplicacao
dos meios adequados de resolucdo de conflitos, oportunizando as
partes dialogar e dirimir suas controvérsias deve ser incentivada a
todo instante e, sem som- bra de davida, representa uma alternativa
eficaz na perspectiva de garantir o verdadeiro acesso a justica (DIAS
E FARIA, 2015, pag. 21).

2.1 Conceito

Segundo DELGADO, os principios sdo proposi¢cdes fundamentais que
informam a compreensao do instituto juridico, sdo bases que sustentam o sistema
juridico (DELGADO, 2011).

Em outras palavras MELO (2009), define principio como um mandamento
nuclear de um sistema, pilares, que deles disseminam uma variedade de normas,
em direito € uma regra ou norma fundamental que regula o sistema juridico. E um
principio geral, fundamental e considerado como um preceito basico ao qual toda a
legislacdo deve obedecer. Os principios servem como guia para determinar a
interpretacdo de leis e normas. Alguns dos principais principios do direito sdo: o da
legalidade, da igualdade, da boa-fé, da autonomia da vontade, da proporcionalidade
e da dignidade da pessoa.

Maria de Narazeth Serpa nos ensina que:



11

O terceiro interventor que, mediante técnicas apropriadas ligadas a
negociacéo, dirige as partes para uma solucdo de valor mutuo. Sua
intervencdo é neutra e de certa forma limitada, porque sua autorida-
de esta voltada para o processo propriamente dito, e ndo para a
substancia da disputa (SERPA, 1999, p. 162).

Ao mencionar a mediacdo ou conciliacdo nos Tribunais, a suspeigcao e
impedimento esta prevista no artigo 134 e seguintes do Cédigo de Processo Civil, de
acordo ainda com que fala Humberto Theodoro, ndo é suficiente que basta ao juiz,
na sua consciéncia, se sentir capaz de atuar o seu dever de forma habitual e

imparcial (THEODORO, 2017).

A mediacdo se tornou tdo atrativa gracas a base institucional que esta
ligada diretamente a ela.

A institucionalizacao das préaticas de mediacdo é fundamental para
gue estas ndo dependam apenas da iniciativa individual de quem as
coordena. Sado fatores essenciais a regulacdo, destinacdo de
recursos, visibilidade, apoio institucional, capacitacdo e treinamentos
dos envolvidos, previsdo de principios, determinacao de valores e
visdo de futuro (BRASIL, 2016).
A palavra conciliacdo derivada do Latim conciliatione, significa ato ou
efeito de conciliar, ajuste, acordo ou harmonia de pessoas desavindas, uniéo,

composicdo ou combinacao (DICIO, 2020).

Conciliar ultrapassa a ideia de simplesmente obter um acordo entre as
partes. Em conformidade com o dicionério, o verbo conciliar tem como significados
conseguir acordo entre pessoas ou entrar em acordo com outrem; congracar-se, por
ou ficar em paz; tranquilizar-se, fazer ou dizer algo com intengdo de conciliar, de
acalmar os animos; fazer alianca; juntar-se, reunir-se, aliar-se; harmonizar ou
harmonizarem-se, fazer algo para alguém; granjear, atrair, conquistar (CUNHA,
2009).

Candido Rangel Dinamarco afirma que:

Melhor seria se ndo fosse necessaria tutela alguma as pessoas se
todos cumprissem suas obrigagfes e ninguém causasse danos nem
se aventurasse em pretensdes contrarias ao direito. Como esse ideal
€ utdpico, faz-se necessario pacificar as pessoas de alguma forma
eficiente, eliminando os conflitos que as envolvem e fazendo justica.
O processo estatal € um caminho possivel, mas outros existem que,
se bem ativados, podem ser de muita utilidade (DINAMARCO, 2013,
p. 93).

N&o deixando de lado o processo e a Jurisdicdo Estatal, pontual coloca
como necessario a busca de caminhos alternativos que resolvam os conflitos de
forma mais rapida e com mais acessibilidade a populacéo, dentre esses caminhos
esta a conciliacdo, que se destaca como um meio util e eficaz.

Quando se fala em celeridade para a resolucdo de conflitos a
desformalizacdo se faz necessaria. Ademais, em conformidade com principio da
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igualdade social que tem como papel levar a justica a todos, também a gratuidade
Ou ao menos um custo menor se faz presente na conciliagdo. Colocando dessa
forma maior acessibilidade e mais céleres os processos, cumprindo melhor a funcéo
pacificadora (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2008).

Desse modo segundo 0s autores, 0 que caracteriza o crescente destaque
nos meios alternativos de resolucéo lides, sdo dois pontos, o primeiro a separacao
com as formalidades processuais causando assim uma maior celeridade e o
segundo no menor custo da justica, tornando assim mais acessivel a grande parte
da populacdo com menor condicdo financeira, cumprindo entdo com sua funcéo
principal da teoria do contrato social que é a pacificacdo social (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 2008).

Seguindo o ensinamento do grego Herdédoto, considerado o pai da
histéria, que viveu no século V antes de Cristo, o qual nos instigava a pensar no
passado para compreender o presente e idealizar o futuro. Desse modo, para
compreender o desenvolvimento e a aplicacdo da conciliacdo no Brasil devemos
olhar para o passado buscando referéncias histéricas (DETIENNE, 2013).

Uma dessas referéncias pode ser encontrada no livro de Mateus capitulo
5 e verso 25, o qual descreve o seguinte conselho, Entra em acordo sem demora
com o teu adversario, enquanto estas com ele a caminho, para que o adverséario ndo
te entregue ao juiz, o juiz, ao oficial de justica, e sejas recolhido a prisdo (BIBLIA
SAGRADA).

Jé analisando em 6tica nacional a conciliacdo remonta o periodo imperial,
precisamente nas Ordena¢des Manuelinas datadas no ano de 1514 e Filipinas no
ano de 1603 que trazia em seu livro Ill, titulo XX, § 1°, o seguinte preceito:

E no comeco da demanda dird o Juiz a ambas as partes, que antes
gue facam despesas, e se sigam entre elles os odios e dissensdes,
se devem concordar, e ndo gastar suas fazendas por seguirem suas
vontades, porque o vencimento da causa sempre he duvidoso
(ALMEIDA, 1957, p. 57).

E fato que a conciliagdo foi marcada ao longo da histéria por altos e
baixos. Entretanto, com o a criacdo da primeira Constituicdo Imperial Brasileira no
ano de 1924, que a conciliagdo no ordenamento maximo do Brasil, trazendo em seu
artigo 161, os disseres, sem se fazer constar que se tem intentado o meio da
reconciliacdo ndo se comecara processo algum. Colocando dessa forma a
conciliacdo com peca fundamental para o inicio da judicializacéo (VIEIRA, 2012).

Ja na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, da década de 40, ordena a
realizacdo da conciliacgdo em dois momentos diferentes, sob pena de nulidade do
processo nesse sentido temos o artigo 764.

Art. 764 - Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a

apreciacdo da Justica do Trabalho serdo sempre sujeitos a
conciliagao.
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§ 1° - Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho
empregardo sempre 0s seus bons oficios e persuasao no sentido de
uma solucéo conciliatéria dos conflitos.

§ 2° - Nao havendo acordo, o juizo conciliatério converter-se-a
obrigatoriamente em arbitral, proferindo decisédo na forma prescrita
neste Titulo.

§ 3° - E licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao
processo, ainda mesmo depois de encerrado o juizo conciliatorio
(BRASIL, 1943).

Existe a obrigatoriedade de se buscar sempre nas reclamacdes
individuais e coletivas do trabalho, a conciliacdo entre as partes, deixando a decisdo
do magistrado somente para o caso de ndo haver acordo, sentido no qual consta o
artigo 831. Destacando que mesmo apds a instrucdo do processo, 0 Juiz deve
renovar a proposta de conciliacdo antes de proferir a decisdo em conformidade com
0 artigo 850 (BRASIL, 1943).

Com o a criacdo do Cadigo de Processo Civil de 1973, a conciliagédo foi
reintroduzida no ambito processual civil brasileiro como medida necessaria a
contencdo de problemas basilares da estrutura do Poder Judiciario, problemas que
nos assolam até os dias de hoje, como sobrecarga dos tribunais, pouco acesso do
povo a Justica, altas despesas processuais, demora para a resolucao do problemas
entre outros (VIEIRA, 2012).

A Lei numero 7.244 descreveu acerca da criagdo e o funcionamento dos
Juizados de Pequenas Causas, prevendo em seu artigo 2° expressamente 0
instituto da conciliacdo como critério norteador do processo (BRASIL, 1984).

Na Constituicdo Brasileira de 1988, também priorizou dentre seus
objetivos fundamentais, a implementacao de alternativas adequadas e céleres para
resolucao de conflitos artigo 3°, inciso I, e artigo 5, LXXVIII (BRASIL, 1988).

Em contra ponto como cita WATANABE (2005), um dos principais
obstaculos a implementacédo da conciliacdo como forma alternativa de resolucao de
confltos € a nomeada cultura de sentenca problema também presente para a
implementacg&o de todos os outros meios de resolucao de conflitos.

2.2 A aplicabilidade da conciliacao.

CALMON sintetiza as vantagens e desvantagens advindas da adoc¢&o dos
mecanismos alternativos para a solucao de conflitos da seguinte forma:

Sendo um sistema mudltiplo e optativo, sempre que adotado ha de
proporcionar vantagens aos envolvidos e, indiretamente, a toda a so-
ciedade, que se torna mais saudavel a medida que seus conflitos sdo
efetivamente resolvidos. Mais certo, ainda, é que a autocomposi¢cao
proporciona melhor adaptacdo dos envolvidos com a solugdo do
conflito (CALMON, 2007, p. 155).
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Tratando-se de espécie do género autocomposicdo, sendo ainda
considerada, como um meio alternativo de solucéo de conflitos. A mediacdo é muito
proxima da conciliacdo. Entretanto, ha diferenciacdo nas técnicas empregadas pela
autoridade que preside 0s encontros, enquanto na mediacdo ndo se deve induzir
proposta de acordo, na conciliacdo ele pode adotar meios quem influenciem para tal
resolucdo (AMARAL, 1994).

Segundo a autora Fernanda Tartuce, em sua obra, Breves comentarios
ao novo Codigo de Processo Civil 2015, esclarece a importancia do filtro adequado
das causas pelos gestores do conflito, que, apds analisar, devem encaminha-las,
paraum ou outro mecanismo, de acordo com suas peculiaridades (TARTUCE, 2016).

A selecdo adequada dos conflitos esta em conformidade com o modelo
induzido pela justica restaurativa e pelo sistema multiportas, em que se disponibiliza
uma diversidade de meios.

Temos que levar em consideracdo que sdo pessoas que fazem parte dos
cargos e funcdes publicas e que justamente essas pessoas precisam solucionar as
controvérsias, para que entre em operacdo a norma no plano administrativo
(COELHO E LUCIO, 2011).

Nas palavras de Coelho e Lucio:

Faz-se importante notar que o0s 0rgdos e as instituicbes publicas
existem e sdo estruturados por pessoas, por mais que estejam
imbuidas dos atributos de gestdo de impessoalidade e eficiéncia,
findam por levar para esses ambientes toda a sua histéria e a sua
composicao subjetiva. Com efeito, sdo eles os condutores de todo o
processo de instalacdo do conflito e, por conseguinte, de sua
solugdo. Cabe, entdo, analisar o procedimento de solugcdo das
querelas, preconizando que a mediacdo seria uma forma util e
promissora de solucdo dessas questdes (COELHO E LUCIO,
2011, p.20).

De mais a mais, ndo se pode ignorar a questdo do Poder Publico em
juizo, sabendo-se a inviabilidade do discurso sobre a melhoria no Poder Judiciario
se nao forem englobadas medidas que alcancem as demandas em que a
Administracdo Publica é parte, cujo numero representa grande margem dos
processos que tramitam na atualidade, os principios que fazem parte da
Administracdo Publica também devem ser reinterpretados a luz da Constituicdo e

dos demais direitos fundamentais nela contidos (EIDT, 2015).

De acordo com a autora Luciana Moessa de Souza, o principio de uma
etapa para se avaliar se um caso é de resolucdo consensual de conflitos na
Administracdo Publica é a analise do risco. A autora defende que devem ser
realizados exames que abarcam os argumentos faticos e juridicos apresentados por
cada cidadao, empresa ou entidade, ao questionarem um determinado ato ou direito.
Se a algum deles contiver razdo, a medida mais econdmica, em razao da legalidade,
€ atender o pleito, com o reconhecimento total ou parcial da procedéncia do pedido.
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Todavia, ndo encontrando a causa do fundamento fatico e ou juridico, resta
contestar a acdo, preservando o interesse publico, de primeiro e segundo grau. Em
contra ponto, quando se ha a probabilidade de que o autor tenha razédo, mas nao
exista certeza fatica e ou juridica, ai reside espaco a utilizacdo da resolucéo
consensual de conflitos (SOUZA, 2016).

Ao buscamos a aplicacdo devemos pontuar a existéncia de limites
anteriores as lides, tais limites devem ser positivados em normas ou
administrativamente, que delimitem os critérios necessarios para a celebracéo de
acordos ou transacgofes, que definam as autoridades encarregadas de realizar o filtro
de risco e as hipéteses em que se autorize o acordo em cada caso. E Sugerido que
essas decisdes sejam tomadas de forma colegiada com a participacdo de pessoas
ligadas a area juridica, bem como a area técnica afetada (SOUZA, 2016).

Dentro da doutrina ha divergéncia quanto aos mediadores e conciliadores
que estardo envolvidos nas lides, de acordo com alguns doutrinadores, deveria o
Poder Publico contar com quadro proprio, formado por servidores publicos, para
outros, seria mais viavel um quadro de facilitadores capacitados a que o Poder
publico pudesse recorrer. Seguindo essa ultima corrente, se tem a necessidade de
definir, de onde virdo os recursos para pagar pelos servi¢cos prestados, uma vez que
nao sao remunerados pelo Estado (SOUZA, 2016).

2.3 A efetividade da conciliacao.

A Lei n° 13.140/2015 traz consigo regras gerais sobre a camara de
mediacao e a conciliacdo administrativa deixando assim para os entes federados a
regulamentacdo do modo de composicao e funcionamento das camaras.

Em consonancia com o artigo 32, caput, 8 1°:

Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios pode-
réo criar camaras de prevencao e resolucdo administrativa de confli-
tos, no ambito dos respectivos 6rgdos da Advocacia Publica, onde
houver, com competéncia para:

§ 1° O modo de composicdo e funcionamento das camaras de que
trata o caput seré estabelecido em regulamento de cada ente federa-
do (BRASIL, 2015).

E sabido por grande parte das pessoas que se interacdo por direito que,
0s Orgaos e as entidades da Administracdo Publica se envolvem em conflitos.
Que ndo sao poucos, o Poder Publico € um dos maiores litigantes dentro do
nosso ordenamento juridico, de acordo com dados apontados pelo Concelho
Nacional de Justica.
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A autorizacdo e incentivo para que a Administracdo Publica preveja e
solucione seus conflitos por meio da conciliacdo e da mediacdo também se
fundamenta no Artigo 32 da Lei n° 13.140/2015 (BRASIL, 2015).

Em conformidade com a autora Maria Tereza Fonseca Dias, néo foi de
forma explicita a implementacdo da conciliacdo na Administracdo Publica, mas
instituiu um conglomerado de meios de autocomposicao, e dentro desses meios se
encontra a conciliacdo que pode ou nédo ser implantada” (DIAS, 2016).

O Cddigo de Processo Civil e a Lei n° 13.140/15, afirmam que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, poderéo criar camaras de prevencéao e
resolucado administrativa de conflitos, previsto no artigo 174 do CPC 2015 e no artigo
32 da Lei de Mediagéo.

Trocando por miudos, em determinadas hipGteses o cidaddo ter4 a
oportunidade de resolver a discordancia sem ter que adentrar no Poder Judiciério.
Cabendo exclusivamente ao regulamento do ente federado a submissao ou ndo do
conflito as camaras, nos termos do artigo 32, § 2° da lei (BRASIL, 2015).

Em contra ponto Luciana Moessa de Souza destaca a
inconstitucionalidade da regra que torna optativa a utilizagdo do caminho alternativo
pela Administragdo Publica, por ignorar totalmente o principio da eficiéncia. No
entendimento da autora, as lides devem ser solucionados levando em conta o custo
e beneficio, ou seja, simplificando , menor gasto financeiro, menor tempo para a
resolucdo, menor desgaste para a relacdo entre as partes e ndo obstante melhor
resultado para ambas (SOUZA, 2016).

Em continuidade, a autora defende ainda:

Cabe ainda ressaltar que, na esfera publica, em que os recursos fi-
nanceiros séo captados dos contribuintes e entregues aos gestores
do Estado para que os administrem da forma mais produtiva e bené-
fica a coletividade, a op¢do por um sistema como este ndo se cir-
cunscreve a esfera de discricionariedade da Administracdo, mas se
insere na esfera do dever de boa administracdo (SOUZA, 2016, p.
110).

As camaras de mediacdo, com a legislacdo que a rege , funcionardo
dentro dos 6rgdos da Advocacia Publica e terdo competéncia segundo o artigo 32 da
Lei de mediacéo:

- dirimir conflitos entre érgaos e entidades da administracéo publica;

- avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos, por
meio de composicdo, no caso de controvérsia entre particular e
pessoa juridica de direito publico;

- promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamentode
conduta (BRASIL, 2015).
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Infere-se, portanto que, as Camaras de Mediacdo possuem um papel
importante na administracao publica, pois ela possibilita a resolucéo de conflitos de
uma forma mais rapida e eficiente, evitando a necessidade de acfes judiciais e
processos burocraticos, que acabam sendo mais demorados e mais caros. Por isso,
€ importante que os Orgaos e entidades da administracéo publica estejam cientes da
existéncia da Camara e saibam como usa-la para dirimir conflitos de maneira rapida
e eficiente.
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CAPITULO Ill - AARBITRAGEM COMO FORMA ALTERNATIVA DERESOLUCAO
DE CONFLITOS.

A arbitragem ganha cada vez mais espaco dentro do Direito brasileiro,
tendo em vista, 0 montante de ac¢des judiciais, 0 enorme tempo para a resolucdo dos
conflitos pela via judiciaria e o limitado ndmero de magistrados, séo alguns
enforques que ensejam na busca pelo instituto da arbitragem (MUNIZ, 1999).

De mais a mais, o conhecimento prévio do local onde a lide sera resolvi-
da, a especializacdo dos arbitros, com conhecimentos mais técnicos validam a
escolha deste meio de resolucao de conflitos.

Tal meio ganhou forca no Brasil e no mundo, como possibilidade de
facilitar a resolucdo de conflitos e reduzir questbes que envolvem os principios de
acesso a justica e as instituicbes judiciarias. Com o advento da Lei 9.307/96,
conhecida como lei da arbitragem, este importante instituto ganhou énfase nao
sendo mais apenas alguns artigos da nossa Carta Magnha ganhando novos es-
pacos no ordenamento juridico brasileiro (MUNIZ, 1999).

Como nos ensina Luiz Rodrigues Wambier (2005), Nao se pode esquecer
gue oacesso a justica esta além do direito de invocar o estado, abrange também a
prestacdo de servicos jurisdicionais que possibilitam todos os meios para asse-
gurar uma ordem juridica justa. Assim 0 acesso a justica tem relacdo estreita com a
efetividade do processo.

Atualmente sob uma visdo processual, o ideal de justica, tem uma
perspectiva de solucéo de litigios sem a presenca do estado, onde os individuos da
sociedade tém uma participacdo ativa na pacificagdo e resolugcdo de seus
interesses, preservando as relacdes sociais.

Tendo em vista, os meios de heterocomposicéo, a resolucdo de conflitos
por um terceiro imparcial, a arbitragem se destaca como um dos mais antigos
(SCAVONE JUNIOR , 2020).

A palavra arbitragem é derivada do latim " arbiter" , que significa juiz,
jurado. Neste contexto, colocando a figura do arbitro como juiz do fato ocorrido,
mediante anterior acordo entre as partes, elegendo assim, um arbitro imparcial
(CACHAPUZ, 2000).
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3.1 Conceito da arbitragem.

E de suma importancia do estudo da historia do Direito, ficando isso niti-
do na obra de autoria do professor Ovidio Aradjo Baptista da Silva Jurisdicdo e
execucgao na tradicdo romano-canonica.

Na obra deste mestre, extrai-se a razao e a significancia de estudarmosa
histéria do Direito, ou seja:
Oferecer ao Direito atual a compreensdo de sua retrospectiva,
esclarecendo as duvidas e levantando, passo a passo, a estrutura do
seu ordenamento, seus institutos mais perenes, suas bases de fundo

e suas caracteristicas de forma, até chegar a razdo de ser de seu
significado e contetdo (SILVA, 1996, p.101).

O instituto da arbitragem € entendido como um procedimento alternativo
ao Poder Judiciario de solucionar conflitos de interesse patrimonial disponivel, onde
as partes por meio de contrato ou mediante acordo que vao dispor de um terceiro
imparcial para resolver controvérsias existentes ou futuras, a solucdo dada por esse
juiz arbitral, devera ser cumprida pelas partes litigantes (CARMONA, 1998).

N&o se tem conhecimento da origem da arbitragem, porém se sabe que
remonta aos tempos antigos, podendo ser encontrado resquicios deste instituto nas
civilizagdes de Roma e Grécia (FILGUEIRAS JUNIOR, 1997).

Levando isso em conta podemos constatar que o instituto juridico da ar-
bitragem é, por certo, um dos mais antigos de que se tém noticia na histéria do
Direito e, especificamente, acerca da jurisdicdo ou justica privada, noticiado na
Babildnia de 3.000 anos a.C., na Grécia antiga e em Roma (ROQUE, 1997).

A historia da criag@o e do desenvolvimento da arbitragem se mistura com
a histéria humana.

Neste sentido, vale destacar o pensamento dos autores: José Antdnio
Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e André Luis Monteiro:

Onde houver sociedade, |4 estara o Direito (ubi societas, ibiius), que,
reciprocamente, também a pressupde (ubi ius, ibi societas), sendo
inconcebivel qualquer disciplina juridica que ndo a tenha como
referéncia. Trata-se, assim, de um fendbmeno social, de uma
realidade, que pode naturalmente ser objeto de estudo, pela Ciéncia
do Direito e pela Filosofia do Direito (FICHTNER, MANNHEIMER,
MONTEIRO, 2018, p.15).

A arbitragem vem desde os primérdios minorando lides. O instituto da
arbitragem que mais se aproxima com a que nds conhecemos hoje em dia é
encontrado em Roma, a principio sendo o Unico meio de resolucdo e logo apos
sendo conciliada com a jurisdicdo estatal. No direito romano, podemos destacar a
pena de talido, (olho por olho, dente por dente), prevista na Lei das Xll Tabuas

(SCHMIDT, FERREIRA, OLIVEIRA, 2021).
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Desta forma, por volta de 1.700 a.C. O compromisso arbitral ja se
encontrava entranhado na Lei das Doze Tabuas, no direito romano. Podendo se
destacar ainda que, em Roma, a arbitragem se estruturou sob dois modelos: a
arbitragem optativa, gerada através de contratos estabelecidos previamente pelos
litigantes; e a arbitragem obrigatéria, encontrada no periodo da ordo iudiciorum
privatorum (CARREIRA, 2006).

Sabendo da biparticdo do processo, in iure, 0 que se desenvolvia perante
um tribunal, com a presenca do estado por meio do seu representante legal, ja o
outro, apud iudicem, caminhando de forma privada de acordo com os interesses do
litigante. Na inicial, os individuos desenvolviam os atos de forma preliminar do
processo sob o controle do magistrado, oportunidade em que eram destacados as
divergéncias; ja na fase posterior, ficava responsavel o magistrado de analisar 0s
méritos e logo apds anunciar a sentenca (FIGUEIRA JUNIOR, 2019).

Ja na idade republicana e indo até o século Il a.C., evidencia-se uma
nova forma processual, igualando com o que ja conhecemos, nas formulas,
inicialmente aplicado as pessoas nao legitimadas ao uso das legis actiones ou
guando a o teor da matéria ndo se achava tutela jurisdicional por meio dos caminhos
tradicionais, tornando-se tipo processual civil normal com a eliminacdo do anterior,
no inicio do principado (FIGUEIRA JUNIOR, 2019).

No inicio do principado, surge um novo modelo de processo ordinério,
designado como cognitio extra ordinem, que pode se diferenciar dos retro
mencionados esses chamados de ordoiudiciorum privatorum, os quais depois da
idade pds-classica se tornaram a Unica forma de processo civil (GIULIANI,1971).

Sao caracteristicas desse processo, a intervencao desde o inicio pelo
perante a um érgao estatal, o qual acompanha até seu termino sendo reserva- do
também a resolucdo por meio de sentenca (BURDESE, 1977).

Caminhando para a Idade Média, podemos observar alguma
caracteristicas que fizeram a arbitragem se desenvolver nesse periodo, segundo
Carmona.

Pelo menos cinco causas para o desenvolvimento da arbitra- gem
durante a Idade Média: auséncia de leis ou sua excessiva dureza e
incivilidade; falta de garantias jurisdicionais; grande variedade de
ordenamentos; fraqueza dos Estados; e conflitos entre Estado e
Igreja (CARMONA, 2010, p.50).

7

No direito lusitano medieval, o instituto da arbitragem € anterior a
condicao de reinado, tendo em vista que o Forum ludicium representou o direito vi-
gente na peninsula hispanica. Tempos depois, com algumas reformas, a arbitragem
passou a ser regulado pelas ordena¢cbes Afonsinas, Manuelina e Filipinas, esta
tltima estendendo sua aplicacdo para o Brasil sendo aplicada até mesmo depois da
nossa independéncia (FIGUEIRA JUNIOR, 2019).
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3.2 A arbitragem no Brasil.

A arbitragem no Brasil, obteve sua primeira regulamentacdo na
Constituicdo Imperial de 1824 a qual previa a possibilidade de que as partes
pudessem, nas causas civeis e nas penais civimente intentadas, nomear juizes
arbitros (BACELLAR, 2016).

A autotutela é proibida no ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma,
quando se da inicio a um conflito, esse conflito precisa recorrer a jurisdicdo, que,
com base no principio da substitutividade, age em nome deste na busca da
concretizacdo da prestacao jurisdicional (BERALDO, 2014).

Luiz Fernando Almeida Guilherme traz um ponto importante sobre o uso
da arbitragem no Brasil.

A arbitragem j& é bastante conhecida no Brasil antes mesmo da
instituicdo de sua norma reguladora, no ano de 1996. Por isso
mesmo sempre coube a doutrina o papel de introduzi-la aocotidiano
daqueles que poderiam se beneficiar do instituto. Mais a frente,
mesmo a norma deixou de trazer a sua definicdo aos estudiosos e
operadores (GUILHERME, 2020, p. 57).

Como é evidente o Poder Judiciario, ndo vem satisfazendo, as lides
dispostas a ele, levando entdo a procura por novos meios para resolucdo de
conflitos. A arbitragem, ao lado da mediacao e da conciliacdo (OLIVEIRA, 2012).

Ao falarmos da arbitragem, existe, quem entenda que seu destague no
Brasil ndo sucede do péssimo funcionamento da tutela jurisdicional, mas, sim, pelo
fato de ser um instituto com meios distintos e resolucdes especificas (CARMONA,
2010).

O instituto da arbitragem existe no Brasil desde o periodo colonial,
sabendo que ja era utilizado para solucionar lides acerca das terras brasileiras
gue estavam em divisdo pelos colonizadores, e ganhou positivacdo na Constituicdo
Imperial de 1824 (FILGUEIRAS JUNIOR, 1997).

Ja na ConstituicAo Republicana de 1891, a arbitragem néo foi revogada
em por inteiro, porém, reduziu-se o que era citado na Constituicdo do Império,
referindo-se ao instituto apenas como um meio de evitar guerras e resolver questdes
envolvendo fronteiras, limitando-se, portanto, em arbitragem internacional (MUNIZ,
1999).

Em contraponto, no Cédigo Civil Brasileiro de 1916, retorna o instituto da
arbitragem domestica feita entre particulares, ao reservar em seu interior preo-
cupacao em estabelecer requisitos para a formacado do compromisso arbitral, com o
intuito de proteger as partes quando da instauracéo da arbitragem ( MUNIZ, 1999).
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Art. 1.037 — As pessoas capazes de contratar poderdo, em qualquer
tempo, louvarse mediante compromisso escrito, em arbitros, que Ihes
resolvam as pendéncias judiciais e extrajudiciais. Artigo 1.041 — Os
arbitros séo juizes de direito e de fato, ndo sendo sujeito o seu
julgamento a alcada ou recurso, exceto se 0 contrario
convencionarem as partes (BRASIL, 1916).

A arbitragem ressurge no texto constitucional através da Constituicdo de
1946, seguindo o mesmo sentido do texto contido da Carta Magna de 1891, ou seja,
como meio de se evitar possiveis guerras. Contudo, em seu artigo quarto ocorreu
uma novidade ao estabelecer que a arbitragem fosse regulada por oOr- gao
internacional de seguranca (MUNIZ, 1999).

No Brasil, se antecipando e pesando na regularizagcdo da arbitragem,
editou no ano de 1996 a Lei numero 9.307, que ficou conhecida como Lei da
Arbitragem no nosso ordenamento juridico entrando em vigor sessenta dias apoés a
data de sua publicacdo, nos termos do disposto no artigo 43 da mesma norma,
revogando-se as disposi¢cdes em contrario e, em especial, os artigos

1.037 a 1.048 do Cddigo Civil de 1916, que vigorava naquela ocasido,
bem como os artigos 101 e 1.072 a 1.102 do Cddigo de Processo Civil de 1973
(SCHMIDT, FERREIRA, OLIVEIRA, 2021).

A Lei de Arbitragem é considerada por muitos atual, assim como ocorreu
em varios outros paises, teve seus moldes, na Lei Modelo de Arbitragem Comercial
Internacional da UNCITRAL — United Nations Commission on International Trade
Law (CAMARA, 2005).

A Lei da arbitragem, de 23 de setembro de 1996, igualou o arbitro ao juiz
de direito ao desempenhar a funcdo, extinguindo a obrigatoriedade da homolo-
gacao judicial da sentenca arbitral, positivada no artigo 18, elevando a decisdo como
titulo executivo judicial, positivado também no Cddigo de Processo Civil de 2015
em seu artigo 515, inciso VII, fazendo coisa julgada material ao decidiro mérito do
conflito (SCAVONE JUNIOR, 2020).

De forma correta, o Cédigo de Processo Civil de 2015 ndo regulamentaa
jurisdicao arbitral, tendo em vista que o instituto € amplamente regido de maneira
exemplar pela Lei 9.307, este recebendo atualizagdes com a Lei 13.140, de 26 de
junho de 2015 (FIGUEIRA JUNIOR, 2019).

Com a grande evolucdo que o Brasil passou nesses ultimos 20 anos em

matéria de arbitragem, podemos destacar o interesse internacional nessa evolugéo e

desempenho, como alega José Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer, André
Luis Monteiro.

A profundidade, extensdo e solidez da evolucdo do instituto no Brasil

vém sendo acompanhadas com vivo interesse pela comunidade
juridica internacional e tém contribuido sobremaneira para a
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integracdo do Pais no conjunto de nac¢des que adotam aarbitragem
como importante fator de pacificacdo de conflitos nacionais e
internacionais (FICHTNER, MANNHEIMER, MONTEIRO, 2018, p.
29).

A evolucdo histdrica nos monstra que a arbitragem se consolidou no
campo positivado como importante instituto extraestatal e adequado de solugéode
controvérsias. Nas relacdes entre particulares, o juizo arbitral representa uma forma
eficiente para resolucdo de disputas, o que demonstra a relevancia do estudo da Lei
de Arbitragem e sua aplicabilidade (SCHMIDT, FERREIRA, OLIVEIRA, 2021).

3.3 A aplicabilidade da arbitragem.

Sobre a utilizacdo do procedimento arbitral, ou seja, a cadeia de atos
que compdem o processo. E importante recordar que, ao contrario do que ocor-re no
processo civil, ndo se pode ser tdo rigido e imutavel no que tange as re- gras
procedimentais (BERALDO, 2014).

Nesse sentido José Miguel Judice nos ensina:

Uma boa arbitragem € sempre aquela em que &arbitros foram
mandados para ou exigirem que lhes fosse dada latitude vasta para
gue possam afeicoar as regras procedimentais as especificidades do
litigio que lhes compete resolver e em que os arbitros percebem e
concretizem a regra time is Money que os tribunais estatais em regra
ndo valorizam ou ndo tém condi¢des de valorizar (JUDICE, 2009, p.
129).
Com relacdo a aplicacdo cogente do CPC aos procedimentos arbitrais,
Carlos Alberto Carmona afirma que o mesmo nédo € aplicavel a arbitragem, res-

salvando a aplicabilidade dos principios do processo civil (CARMONA, 2010)

Converge no mesmo sentido Marcos André Franco Montoro
acrescentando pontos que validam seu posicionamento, sendo o0 primeiro deles a
auséncia de regra sobre isso na LA. O segundo a violacdo ao artigo 21, caput e
81°, da LA. terceiro na incompatibilidade de procedimentos sendo o previsto pelo
CPC considerado rigido e levando em conta a flexibilidade que deve ter o
procedimento arbitral (MONTORO, 2010).

Em seu artigo 21 da Lei de Arbitragem no caput dispde que a arbitragem
obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencéo de arbitragem,
que podera reportar-se as regras de um o6rgao arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao
tribunal arbitral (BRASIL, 1996).

Ja no paragrafo primeiro completa dizendo se ndo houver estipulacéo
acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplina-loem
consonancia o paragrafo segundo limita tal liberdade nos seguinte moldes sempre
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sera seguido os o principio do contraditério, da igualdade das partes, da
imparcialidade do arbitro e do seu livre convencimento (BRASIL, 1996).

Portanto, a partir desses moldes dados pela Lei de Arbitragem se explicao
funcionamento do procedimento arbitral, e sem dudvida explica também a sua
flexibilizacdo, caracteristica marcante do instituto, pois, como se viu, O
ordenamento da liberdade as partes, quase irrestrita, para delinear o
procedimento que querem para o seu processo arbitral (BERALDO, 2014).

Quando falamos em flexibilidade do procedimento arbitral, temos que
definir o que é essa flexibilidade e para isso usamos a classificacdo de Marcos
André Franco Montoro:

Em primeiro lugar, deve-se entender flexibilidade como sendo
qgualidade do flexivel, que, por sua vez, é algo maleavel, facilde
manejar e de moldar. Em segundo lugar, essa flexibilidade vale para
as partes e para o arbitro. Em terceiro lugar, a moldagem do
procedimento vale para a instauragdo da arbitragem, a escolha dos
arbitros, alegagfes iniciais e defesa das partes, instrucdo do
processo e producdo de provas, e, claro, & sentenca arbitral
(MONTORO, 2010, p.71).
Nota-se, portanto, que a flexibilizacdo do procedimento arbitral é
ferramenta poderosa para instrumentalizar até mesmo procedimentos

razoavelmente completos.

Conclui-se, com isso que, independentemente de autorizacdo das partes,
ndo ha nada que impeca os arbitros de alterar o modelo legal conhecido pelos
contendentes ou contemplado nas regras institucionais adotadas substituindo-o por
regras mais elasticas e adequadas ao caso concreto, aptas aauxiliar os julgadores a
melhor decidir, seguindo o principio da adequacdo das formas (GAJARDONI,
SOUZA, 2016).

Dito de outro modo, o arbitro devera por conta de seu dever de diligéncia
superar obstaculos processuais que entravem o andamento do processo arbitral,
adaptando a sequéncia de atos as necessidades da causa, determinando a pratica
de ato ndo previsto ou até mesmo dispensando a prética de ato indtil, reordenando,
se necessario, o procedimento (CARMONA, 2010).

A forma de instituicdo da arbitragem pode ser convencionada na clausula
compromissoOria ou no compromisso arbitral. As regras pactuadas pelas partes
permitem que a arbitragem prossiga e seja regularmente instituida (SCHMIDT,
FERREIRA, OLIVEIRA, 2021).

No primeiro caso, a convencdo € oponivel apenas as partes que a
celebraram, ndo se estendendo também aos terceiros. JA no segundo caso, O
compromisso arbitral € oponivel as partes e aos terceiros que houverem intervenido
na relacéo juridica (SCHMIDT, FERREIRA, OLIVEIRA, 2021).
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No Brasil, é recomendéavel a elaboracdo de um compromisso arbitral para
que este seja cuidadosamente redigido e reuna todos os requisitos formais
necessarios a sua validade (FIGUEIRA, 2019).

A celebragcdo de um contrato com clausula compromisséria ndo implica
obrigatoriamente uma solugdo por arbitragem. E comum que as partes celebrem tal
acordo, porém desconhecam ou ndo cumpram as regras estabelecidas para o
funcionamento da arbitragem - especialmente em relagdo a composi¢éo do tribunal e
as normas de procedimento do julgamento. O compromisso arbitral € vinculativo
para as partes e para os terceiros enquadrados na relacdo juridica; trata-se de um
verdadeiro contrato por meio do qual se constitui uma obrigagdes mutuas entre elas
(CARMONA, 2010).

Diferentemente da clausula compromissoria, fixando os principios basicos
do procedimento arbitral, sujeita-se a regras proprias. A elaboracdo desse tipo de
instrumento evita possiveis problemas posteriores quanto a manutencgéo da deciséo
proferida pelos arbitros (CAHALI, 2014).

Sempre que possivel, portanto, é recomendada a celebracdes deste tipo
de contrato entre as partes envolvidas em qualquer tipo de conflito. No entanto,
existem alguns limitadores na utilizacdo da arbitragem por exemplo: questdes
eleitorais (FIGUEIRA, 2019).
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CONCLUSAO

A resolucdo de conflitos na administracdo publica € um processo
complexo que envolve varias etapas. E importante ter um plano de acdo para lidar
com os conflitos, bem como um mecanismo para soluciona-los de maneira eficaz,
podendo tomar como destaque 0s meios alternativos de resolugcao de conflitos.

Ademais, a mediacdo é uma ferramenta importante para a administracdo
publica, pois permite que as partes envolvidas em um conflito se comuniquem
diretamente e trabalhem juntas para encontrar uma solugdo. A mediacdo também
pode ajudar a evitar ou diminuir o custo de um litigio, além de melhorar as relacdes
entre as partes.

7

Ja a conciliacdo € uma técnica de solucdo de conflitos que busca o
entendimento entre as partes envolvidas, de forma amigavel e sem a necessidade
de recorrer a justica. Na administracao publica, a conciliacdo pode ser utilizada para
resolver conflitos entre o poder publico e os cidadéos, bem como entre os diversos
orgaos e entidades que compdem o Estado.

N&do obstante, a Arbitragem na administracao publica é um processo de
solucéao de conflitos que envolve a apresentacdo de uma proposta de acordo para
uma terceira parte imparcial, que analisard as propostas e tomard uma decisdo
baseada nas evidéncias apresentadas. Este processo pode ser (til para resolver
conflitos complexos ou de alto valor envolvendo o Poder Publico, e pode ser mais
rapido e menos custoso do que os processos judiciais tradicionais.

Ao analisar a legislacdo, é possivel perceber que existem algumas
dificuldades na utilizacdo dos meios consensuais de conflito na administracao
publica.

Isso se da pelo fato de que a administracdo publica esta sujeita a um
grande numero de normas e procedimentos que precisam ser observados, o que
dificulta a sua flexibilidade tendo como exemplos de normas que limitam a
flexibilidade da administracdo publica: Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS);
Lei de Acesso a Informagéo (LAI); Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).
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Para mais, as partes envolvidas em um conflito com a administracao
publica podem n&o ter os mesmos interesses, o que também pode dificultar a busca
por uma solugdo consensual.

Embora as dificuldades possam impedir a mediacdo, a conciliacdo e a
arbitragem de serem utilizadas com sucesso na administracdo publica, elas ainda
podem ser Uteis em alguns casos.

Por exemplo, se houver conflitos entre funcionarios publicos e os
cidadaos que eles serviram, a mediacdo pode ser uma forma de resolver o problema
sem ter que recorrer a Justica.

Igualmente, a arbitragem pode ser usada para resolver conflitos em que
haja uma questdo de direito envolvida, mas ndo haja um tribunal disponivel para
julga-la.

Portanto, é possivel utilizar os meios consensuais de conflito na
administracdo publica, desde que sejam adaptados as particularidades do caso e as
normas e procedimentos da administracéo publica.
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