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RESUMO

A mediacdo e arbitragem, sdo um dos varios métodos de resolucdo de conflitos que
contribuem para a ndo judicializacdo de todo e qualquer conflito. A selecdo comeca e reflete a
eficacia do proprio sistema de resolucdo de disputas. A Resolugdo 125 do Conselho Judicial
Nacional deixa claro que os tribunais e juizes devem abordar os problemas como
solucionadores de problemas e construtores da paz eficazes. A mediacdo e a arbitragem,
assume a forma de um acordo tripartido. Ao restabelecer a comunicacdo, é em si uma solugéo
consensual de beneficio matuo. A mediacéo e a arbitragem aplicam técnicas que visam a
resolucdo de conflitos, tendo como objetivo principal, desenvolver a comunicagdo entre as
partes e permitir uma troca e discussdo positiva para chegar a um acordo. A capacidade das
partes para superar a desconfianca e a hostilidade mutuas na resolucdo de litigios, e a sua
disponibilidade para aceitar solugdes que satisfagam, pelo menos parcialmente, 0s seus
interesses, sdo aspectos fundamentais de uma boa negociacdo em relagdo aos danos causados,
seja ela na personalidade ou no dano moral. O objetivo central, é justificar a importancia da
arbitragem e da mediacdo a nivel pratico e juridico e demonstrar que os conflitos de interesses
podem e devem ser resolvidos por meios alternativos.
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Mediation and arbitration are one of several conflict resolution methods that contribute to the
non-judicialization of any and all conflicts. Selection begins with and reflects the
effectiveness of the dispute resolution system itself. National Judicial Council Resolution 125
makes clear that courts and judges must approach problems as effective problem solvers and
peacebuilders. Mediation and arbitration take the form of a tripartite agreement. By
reestablishing communication, it is in itself a consensual solution of mutual benefit.
Mediation and arbitration apply techniques that aim to resolve conflicts, with the main
objective of developing communication between the parties and allowing a positive exchange
and discussion to reach an agreement. The ability of the parties to overcome mutual distrust
and hostility in resolving disputes, and their willingness to accept solutions that satisfy, at
least partially, their interests, are fundamental aspects of good negotiation in relation to the
damage caused, be it personality or moral damage. The central objective is to justify the
importance of arbitration and mediation at a practical and legal level and to demonstrate that
conflicts of interest can and should be resolved by alternative means.

Keywords: Mediation, Arbitration, Moral Damage and Personality Damage, Application.

1 INTRODUCAO

O principal mecanismo processual para a resolucdo de litigios é a jurisdicdo. No
entanto, este ndo é o Unico mecanismo para a resolucdo de conflitos, existem também aquilo
que é comummente referido como “métodos alternativos de resolu¢ao de conflitos”. Isso
inclui arbitragem, negociacdo, mediacdo e conciliacdo, sendo a arbitragem e a mediacdo, 0
assunto deste artigo. E verdade que hoje o termo “alternativo” estd sendo substituido pela
palavra “apropriado, adequado ou amigavel” e, de acordo com as regulamentacdes legais,
numa sociedade que alcancou o desenvolvimento desejado, o judiciario deveria ser a Ultima
alternativa para solucéo de questdes. Mas ndo é o que vemos atualmente.

A Resolucdo 125 2 do Conselho Judicial Nacional deixa claro que os tribunais e juizes
devem abordar os problemas como solucionadores de problemas e construtores da paz

eficazes.

1. Brasil. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n. 125 de 29 de novembro de 2010. Diario Eletrénico da

Justica do Trabalho, Publicado em 29.11. 2010.



Assim, do ponto de vista metodoldgico da administracdo judicial, processos de
composicdo mesmo heterogéneos podem motivar os intervenientes juridicos, uma vez que o
que estd em causa € a forma mais eficiente de resolver um determinado litigio, o que reflete
uma tendéncia crescente em utilizar os metodos alternativos. A selecdo comeca e reflete a
eficacia do proprio sistema de resolucédo de disputas.

A mediacdo € um dos diversos métodos de resolucdo de controvérsias que contribuem
para a nao judicializacdo de toda e qualquer disputa. Observamos que a arbitragem é de
natureza semelhante a jurisdicdo. A mediacdo assume o carater de um acordo tripartido. De
acordo com o artigo 165 do novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro, e conforme §3° do Art.
para ajudar a se identificar. Temos na mediacao o foco de restauracdo da comunicacao, em si
uma solucdo consensual de beneficio mutuo.

A Arbitragem n3o é algo novo no Brasil, a lei 9.307/96° reconheceu a
constitucionalidade da mencionada lei em 2001 pelo STF. A partir desse fato, a arbitragem
vem adquirindo cada vez mais espago, e isso decorre por suas conhecidas vantagens de
especialidade, tecnicidade, celeridade, confidencialidade e economia. E a medida que cada
vez mais esses métodos sdo utilizados para resolucdo de conflitos, mais célere passa ser a
jurisdicéo estatal.

A mediacdo e a arbitragem aplicam técnicas que visam a resolucdo de litigios,
corrigindo percepgdes unilaterais e desequilibradas das partes. O principal objetivo €
desenvolver a comunicacdo entre as partes e permitir uma troca e discussdo positivas para
chegar a um acordo. Contudo, a capacidade das partes envolvidas no processo de negociacdo
para desenvolverem métodos cooperativos e eficazes de resolucao de litigios, é extremamente
importante para que as negociagdes sejam produtivas e atingir assim mais eficazmente o
objetivo de resolucdo de litigios entre as partes. Além disso, a capacidade das partes para
superar a desconfianca e a hostilidade matuas na resolucdo de litigios, e a sua disponibilidade
para aceitar solucBes que satisfacam, pelo menos parcialmente, os seus interesses, sdo
aspectos fundamentais de uma boa negociacao.

Tendo em vista a contribuicdo que a arbitragem e mediagdo deu e continuard a dar
para a realizacdo da finalidade social do direito, que é a paz social e a harmonia entre 0s
povos, gostariamos de discutir a introducdo da arbitragem e o seu impacto direto no sistema
judicial moderno, na possibilidade de lides que envolvem o dano moral em relacdo a direitos
de personalidade e sua possibilidade de ser aplicado esses métodos como veremos isso na
pesquisa atual.

2  BRASIL. Lei n° 9307, de 23 de setembro de  1996. Disponivel  em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 28.08.2023



Para a elaboracédo deste artigo foram introduzidos os eixos tedricos apresentados pelos
estudiosos como, Humberto Dalla, José Eduardo Carreira Alvim, Tricia Navarro Xavier
Cabral, dentre outros, no ambito de uma revisdo de literatura que analisa o impacto social da
arbitragem e da mediacao dentro dos conflitos dos direitos da personalidade e a aplicacdo do
dano moral.

Pretende-se desta forma justificar a importancia da arbitragem e da mediag&o a nivel
pratico e juridico e demonstrar que os conflitos de interesses podem e devem ser resolvidos
por meios alternativos. Porque foram estes mecanismos que tornaram possivel a arbitragem e
a mediacdo ter continuidade para solucionar conflitos de outras formas que atenda a
necessidade da sociedade atual, e isso é possivel hoje com o desenvolvimento de institutos

processuais.

2 METODO

Este estudo adotar4 uma abordagem qualitativa, dada a sua adequacdo para explorar
complexas da aplicacdo dos métodos alterativos para resolucdo de conflitos. As estratégias
especificas de pesquisa incluirdo revisdo das literaturas, uma revisao abrangente e sistematica
da literatura existente sera realizada, para entender as mudangas legislativas das resolucGes
alternativas de conflito. Serdo analisados textos, documentos e outras formas de midia para
examinar como podemos aplicar os métodos de mediacao e arbitragem no Brasil atualmente e

0 guais vantagens e desvantagens esse método tras para as partes que se envolveram no litigio.

3 REFERENCIAL TEORICO

3.1 CONTEXTUALIZACAO E CONCEITUACAO DO DANO MORAL E LESAO AOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE.

As primeiras referéncias do dano moral, s&o datados dos Codigo de Ur-Mammu, no
Codigo de Hamurabi, a Lei das XII Tabuas e no Cddigo de Manu. A época aqueles que
viviam sob a protecdo destas normas sofreram com as consequéncias pelo seu comportamento
desrespeitoso, e 0s que cometiam os atos, ndo eram obrigados a compensar financeiramente a

parte lesada.



A indenizacdo por danos psicoldgicos causados existe hd muito tempo no Brasil,
mesmo antes da independéncia. Em 1830, o codigo penal® continha referéncias a indenizagéo,
e 0s procedimentos civeis estavam sujeitos ao Regulamento Filipino (uma série de leis em
vigor no Brasil até 1916, regulamentando aspectos do direito civil, criminal e comercial e
prescrevendo penalidades). Em 1912, foi aprovada uma lei que regulamenta a
responsabilidade civil no transporte ferroviario*. O Artigo 21 estabelecia que “se ocorrer lesdo
ou deformidade no corpo”, o juiz deveria conceder “indenizacdo adequada” a vitima, além de

perdas e danos e despesas médicas.

No entanto, esta lei em relacdo a sociedade teve uma atuagdo negativas pois somente
permitiu a reparacdo de danos morais apenas em acidentes ferroviarios. Ao longo do tempo,
as novas condicdes nas relacfes sociais levaram a uma compreensdo cada vez mais mutavel
dos tribunais, com o objetivo de fazer justica aos desejos da populacdo. Portanto, o
reconhecimento de danos morais indenizaveis foi gradativamente ampliado em diversos
diplomas legislativos distintos, até chegarmos as reparaces que vemos hoje. Hoje os direitos
decorrentes a danos morais sdo protegidos pela Constituicio Federal °. O artigo 5° dispde nos
incisos V e X que as garantias pessoais incluem a reparacdo de danos psicoldgicos. Em 1988,
dia da promulgacdo da Constituicdo, o0 Congresso procurou proteger o seu patrimonio, a sua

moral e a sua imagem sem considerar o efeito cumulativo destes trés pontos.

A legislacdo brasileira mudou ao longo do tempo no que tange ao dano moral e sua
aplicabilidade em relacdo ao dano a personalidade. Promulgado em 1916 e contendo o antigo
Codigo Civil  nos artigos 76 e 159, foi consolidado pela Constituicio Federal de 1988 e
atingiu o patamar atual por meio do Codigo Civil e da Lei de Defesa do Consumidor ’ de
2002.

3 BRASIL. LEI DE 16 DE DEZEMBRO DE 1830. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-
1830.htm. Acesso em: 23.08.2023

4 BRASIL. Decreto n° 2.681, de 7 de dezembro de 1912. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2681_1912.htm#:~:text=d2681%20de%201912&text=0%20presidente%20da
%20rep%c3%bablica%20dos,mercadorias%20que%20receberem%?20para%?20transportar.. Acesso em: 23.08.2023

5 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da republica federativa do brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28.08.2023

6 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm.
Acesso em: 23.08.2023

7 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm acesso em: 25.08.2023



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078compilado.htm

O dano moral dentro do ordenamento juridico brasileiro, apesar de muitos juristas
apresentarem conceitos variados, todos tem a concordancia de que o dano lesiona a
personalidade, ferindo o sentimento da vitima.

A luz da atual Constituicio Federal 8, o dano moral nada mais é do que uma violagio
ao direito a dignidade. Assim, o dano moral hoje ndo se limita & dor, tristeza e sofrimento,
mas se estende a todos 0s bens muito pessoais. Portanto, € mais apropriado chamé-lo de dano
imaterial ou ndo patrimonial.

Os danos morais podem atingir o ofendido, direta ou indiretamente, segundo
Nehemias Domingos de Melo ° “dano moral é toda agressdo injusta aqueles bens imateriais,
tanto de pessoa fisica quanto de pessoa juridica, insuscetivel de quantificagdo pecuniaria”.
(MELO, 2004, p. 9) °.

Danos morais imediatos ou diretos sdo a violacdo de interesses com a finalidade de
cumprimento de bens extrapatrimoniais em direitos pessoais (vida, integridade fisica,
liberdade, honra, intimidade, etc.), ou em direitos sociais. Os direitos de uma pessoa (vida,
integridade fisica, liberdade, honra, intimidade, decéncia, reputacao, etc.) sdo conectados com
os atributos da pessoa (nome, habilidades, estado civil, etc.). J& o dano moral indireto consiste
em prejudicar interesses destinados a satisfacdo de bens juridicos, resultando na deterioracao
de bens extrapatrimoniais (por exemplo, perda de coisas de valor emocional).

Sabemos que o dano moral no campo juridico reflete todo o sofrimento humano
decorrente de violacBGes de direitos ndo relacionados a propriedade, concebido como um
complexo de valores econémicos e de relagdes juridicas. Por exemplo, eles percebem o dano
moral como sofrimento moral e dor fisica sem levar em conta os direitos politicos, os direitos
inerentes a personalidade humana, as violagdes dos direitos familiares e o0s possiveis efeitos
na esfera econémica.

O doutrinador Carlos Roberto Gongalves ° argumenta ao conceituar o dano moral:

8. Brasil. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢do n. 125 de 29 de novembro de 2010. Didrio Eletronico da
Justica do Trabalho, Publicado em 29.11. 2010.

9 MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral — problematica: do cabimento a fixagcdo do quantum. 2 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2011.

10 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - Parte Geral. V. 1., 7. ed. S&8o Paulo/SP: Saraiva,
2009.



Dano moral € o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade,
como a honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc.,
como se infere dos art. 1°, I1l, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e
que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacéo.
(GONCALVES, 2009, p. 359)%°

Numa primeira analise, conforme relatamos inicialmente podemos supor que o dano
moral est4 associado a dor, ao medo, ao sofrimento e ao luto. Mas neste momento ndo cabe
mais nos limitarmos a estes fatores, pois 0 dano moral se estende a todos os bens altamente
pessoais.

A Constituicdo de 1988 ' ¢ um marco importante na visdo do direito que personaliza a
pessoa, incluindo um reconhecimento claro dos direitos morais e da protecdo legal contra
danos morais. Ambos 0s sistemas visam exclusivamente a prote¢do dos objetos pessoais sem
0s condicionar a expressao economica.

A natureza ndo proprietaria dos direitos morais e o fato de que os direitos morais sdo
inerentes e essenciais a realizacdo de um individuo sdo as caracteristicas que tornam os
direitos morais Unicos: intransferiveis, inacessiveis, irrevogaveis, ndo expropriaveis. O novo
Caodigo Civil Brasileiro menciona a intransmissibilidade, a ndo rentncia e a impossibilidade
de restri¢fes voluntarias, mas isso pode ser entendido como indisponibilidade, uma vez que as
restricdes sO sao possiveis por disposicao.

Este principio se aplica quando a Constituicdo Federal de 1988 entrou em vigor. A
indenizagdo por danos puramente morais esta prevista na lei no artigo 5°, V !, da seguinte
forma: “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo por
dano material, moral ou a imagem”; e 0 inciso X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano

material ou moral decorrente de sua violagao”.

11 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28.08.2023

12 Art. 186: Art. 186. Aquele que, por agdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

BRASIL. Codigo Civil Lei N° 10406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm. Acesso em: 28.08.2023



Dessa forma, a carta maior rompeu com o passado, eliminou resisténcias, aceitou
integralmente a indenizacao por danos psicologicos e confirmou e protegeu a inviolabilidade
dos bens essenciais da personalidade. O artigo 186 do Cddigo Civil de 2002 ? garante
expressamente a indenizacdo por danos psicologicos.

Contudo, partes dessa doutrina confirmam que o Cédigo Civil de 20022 ¢ anacrénico
em relagdo a Constituicdo Federal*®. Isso porque o Codigo Civil de 2002* foi criado com
base em uma minuta mais antiga e com algumas alteracdes. Embora esta lei tenha criado uma
desarmonia entre as disposi¢des do dano moral previstas no Coédigo Civil e as disposi¢des da
Carta Maior, os aspectos existenciais da pessoa humana nela contidos sdo importantes para
serem enfatizados nas normas constitucionais, e cabe aos legisladores ordinarios tolerar dano
moral. O dano regula as consequéncias da violacao dos direitos individuais e da personalidade.

A titularidade dos direitos morais da personalidade, é Unica e exclusiva. Ndo podendo
ser transferida a terceiros, herdeiros ou sucessores. Por ndo serem objetos externos ao
individuo, ndo podem ser disponibilizados como parte do exercicio, mesmo que cedido de boa
fé. Os direitos pessoais ndo sdo propriedade publica ou propriedade coletiva, pelo que as
autoridades publicas ndo podem retirar direitos morais. As reivindicacdes e exigéncias de
obrigacdo de abster-se de agir ou de cumprir obrigacdes, tais como a hipdtese de direito a
reparacao e indenizagdo por danos emocionais, ndo sdo de forma alguma prescritivas. Os
direitos pessoais desaparecem com a pessoa. Postumamente, em caso de violacdo da
reputacao do falecido os direitos podem ser cedidos aos familiares.

O Supremo Tribunal Federal, na publicacdo da sumula 491 *°, antes mesmo da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ja previa a indenizacdo pela morte de filho
menor que ndo exerga trabalho remunerado e, portanto, em tais situacGes reconheceu a

existéncia de dano moral.

13 BRASIL. Codigo Civil Lei N° 10406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 28.08.2023

14 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28.08.2023.

15 SUMULA 491 - E indenizavel o acidente que cause a morte de filho menor, ainda que ndo exerca trabalho remunerado.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 419. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_401_500#:~:text=S%C3%9AMU
LA%20419,leis%20estaduais%200u%20federais%20v%C3%Allidas. Acesso em: 20.08.2023



O primeiro diploma que contém disposi¢cfes legais sobre os direitos
individuais/personalidade, foi a Lei Romena de 1895 . Mais tarde, outros codigos
comegcaram a abordar a questao, incluindo o Codigo Alemao de 1900 ', o Cédigo Civil Suigo
de 1907 8 e o Codigo Italiano de 1942 °. Esses codigos tratam desse assunto com mais
detalhes.

O Brasil adotou o conceito de direitos da personalidade em relacdo a da dignidade
humana como um direito constitucional fundamental, garantindo ao ser humano o privilégio
de desenvolver sua personalidade em toda a sua extensdo. E porque estarmos intimamente
ligados aos humanos, sdo erga omnes - inaliendveis, indefinidos, irrevogaveis, vitalicios e
contestaveis, e sdo, portanto, afirmados na art. 11 do Cédigo Civil 2.

Além disso, considerando o seu art. os artigos 11 ao 21 do Codigo Civil de 2002 %,
que tratam dos direitos individuais sdo exemplares e ndo exaustivos, a nova lei mostrou
contengdo em tais assuntos relacionados, permitindo um desenvolvimento limitado e
relutancia em fazé-lo. A sua enumeragé@o exaustiva constitui uma decisdo de formulacéo de
algumas normas estritas e claras visando o desenvolvimento natural da doutrina e da
jurisprudéncia (GONCALVES, 2011) 2.

Concluindo, pode-se dizer que para que esses direitos sejam efetivos, o direito civil
por si s6 ndo proporciona a protecdo necessaria no sistema juridico. O sistema juridico deve
seguir a Carta Magna, que fornece numerosos fundamentos constitucionais para proteger a
dignidade humana. Proteger um ser humano. Isto reafirma a existéncia de direitos morais
inatos ao ser humano, que devem ser protegidos pelo direito privado e publico, e os Estados

devem proteger este direito com as caracteristicas especificas que ele implica.

16 BRASIL. Céamara Legislativa LElI N° 314, DE 30 DE OUTUBRO DE 1895. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1824-1899/lei-314-30-outubro-1895-540752-publicacaooriginal-41651-pl.html.
Acesso em: 28.08.2023

17 Codigo Civil Alemao - Tradugéao - Disponivel em
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5557398/mod_resource/content/0/Sch1%C3%BCtter%2C%20C%C3%B3digo%20C
ivil%20Alem%C3%A30%20-%20Direito_20170828021216.pdf

18 Cadigo Civil Suico - Tradugéo - Disponivel em
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:1961;000011311

19 Cadigo Civil Italiano - Tradugao - Disponivel em
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:1961;000011311

20 BRASIL. Cddigo Civil Lei N° 10406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 28.08.2023

21 GONCALVES, Carlos Roberto Direito Civil Brasileiro - Parte Geral. V. 1., 19. ed. Sao Paulo/SP: Saraiva,
2011.


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5557398/mod_resource/content/0/Schl%C3%BCtter%2C%20C%C3%B3digo%20Civil%20Alem%C3%A3o%20-%20Direito_20170828021216.pdf
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https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:1961;000011311
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:1961;000011311
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Na prética, os casos vistos na lei, estudados pela doutrina ou analisados pela
jurisprudéncia séo resolvidos no &mbito da chamada protecdo dos direitos individuais. Porque
sua violacdo acarretaria danos morais reparaveis.

A vinculacdo da indenizacdo por danos morais e danos imateriais as normas aplicaveis
relativas aos efeitos dos danos patrimoniais decorrentes de atos ilicitos sempre enfrentou forte
resisténcia por parte dessa doutrina.

Ao avaliar os danos morais, 0s juizes levam em consideracdo fatores como, entre
outros, a culpa do agente, a extensdo do dano causado e a capacidade financeira do
responsavel, a fim de obter a indenizacéo adequada.

Nesse sentido, a indenizacdo por danos morais cumpre duas funcbes: 1) A funcédo de
reparacao contra quem causou o dano. D& a compensacéo o carater de punicdo e leva a perda
de patrimonio ao que causou o dano. 2) A funcdo de gratificacdo em relacdo a vitima ou
lesionado, que recebe um pagamento em dinheiro como forma de gratificagdo, distribui-o da
forma que melhor Ihe convém e compensa-o pela perda ou dano que desta forma sofreu.

Levando em consideracéo tanto a Lei 13.105/2015 22, que introduziu o CPC, quanto a
Lei de Conciliacdo, que dispde sobre a utilizacdo de procedimentos de arbitragem e mediacéo
extrajudiciais, a afirmagdo acima torna-se ainda mais importante a partir de uma normativa
atual. A Lei de Arbitragem, apos alteragBes introduzidas pela Lei 13.129/2015 2, passou a
reconhecer a utilizacdo da arbitragem com a participacdo do poder publico (artigo 1° da Lei
9.607/93 %, paragrafo Unico), podendo assim ser utilizada para os conflitos relacionados a

danos no dmbito de lesdo aos direitos de personalidade.

22 BRASIL. Codigo De Processo Civil LElI N° 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 29.08.2023

23 BRASIL. LEI  N° 13129, DE 26 DE MAIO DE 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113129.htm Acesso em: 29.08.2023

24 BRASIL. Decreto N° 9.607, 12 De Dezembro De 2018 Institui a Politica Nacional de Exportacdo e
Importagdo de Produtos de Defesa. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/decreto/d9607.htm Acesso em: 29.08.2023
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Os conflitos sempre existiram na histéria das civilizagGes e sdo parte integrante da
vida social, e no enfrentamento dos conflitos é importante aceitar as diferencas, aceitar
posicOes diferentes ¢ manter sempre o didlogo. “Em geral, s6 tomamos consciéncia dos
conflitos quando a violéncia ocorre em nossas escolas ou em nossas vidas. [...] “E neste caso,
esquecemos que os problemas néo resolvidos se repetem.” (CHRISPINO; CHRISPINO, 2002,
p. 18)%.

E muito dificil falar sobre conflitos. O termo costuma ser associado a conceitos
negativos, pois regras de convivéncia em sociedade foram criadas com o objetivo de acabar
com a violéncia que surge dos conflitos. A vida humana esta repleta de conflitos porque as
pessoas sao diferentes, oferecem relatos pessoais e especificos da sua realidade e, como
resultado, apresentam perspectivas diferentes e muitas vezes contraditorias.

Maria Helena Diniz (2008) % entende contrato como um acordo entre duas ou mais
vontades (relacdo complexa) de acordo com o ordenamento juridico (legalidade e
legitimidade), e a regulacdo de interesses entre as partes (relacdo autbnoma). No ambito do
estabelecimento, modificacdo ou extingdo de relacBGes juridicas de natureza patrimonial
(objeto do contrato). Regra geral, ndo ha contrato sem vontade de contratar. Neste sentido,
ndo ha razdo para negar a continuidade da validade desta autonomia da vontade, desde que
aponte para a sociedade os limites da funcédo social do contrato. Semelhante aos artigos 421 e
422 do Coédigo Civil de 2002 ', dispde sobre a liberdade contratual e suas limitagdes. Em
relacdo aos contratos gerais, a lei em vigor no Brasil prevé que: por arbitragem, conforme
previsto nos artigos 1° e 2° da Lei 13.140/2015 %, ou por arbitragem nos termos do artigo 1°
da Lei 9.307/1996 2% os contratantes poderdo resolver disputas relacionadas a direitos de
propriedade disponiveis através da arbitragem.

25 CHRISPINO, Alvaro e CHRISPINO, Raquel. Politicas educacionais de reducéo da violéncia: mediagéo do
conflito escolar. Sdo Paulo: Editora Biruta, 2002

26 Diniz, Maria H. Curso de Direito Civil Brasileiro. S&o Paulo. Saraiva, 2008

27 BRASIL. CODIGO CIVIL LElI N° 10406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 28.08.2023

28 BRASIL. LEI N° 13.140, DE 26 DE JUNHO DE 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 28.08.2023

29 BRASIL. LEI N© 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 30.08.2023
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Segundo Pinho e Mazzola (2021)®, varios fatores politicos e sociais tiveram um
grande impacto neste ramo da mediacdo e arbitragem baseada na lei, fazendo-o sofrer
diversas alteracbes. Verificou-se que os mecanismos adequados de resolucédo de litigios e o
seu rapido crescimento nos ultimos anos se devem a necessidade de responder da melhor

forma possivel as exigéncias de uma melhor aplicagdo dos direitos.

3.2.1 HISTORIA LEGISLATIVA E CONCEITO DE ARBITRAGEM

A arbitragem € um meio alternativo de resolucdo de disputas a jurisdicdo estadual. Sdo
caminhos diferentes, autbnomos e independentes, mas em alguns casos estéo interligados.

O ponto central da arbitragem € ignorar a burocracia excessiva dos processos
tradicionais e buscar mecanismos de resolucdo de conflitos mais ageis e adequados. Além
disso, os arbitros, ao contrario dos juizes, sdo sempre especialistas na area do litigio suscitado.

Como ensina Alvim 3!, a arbitragem nasceu no Brasil com a introducio da
Constituicio Federal em 1824 32, O Artigo 160 estabelecia que “as partes poderdo nomear um
arbitro em casos civis e penalidades civis”, e a sentenca sera executOria sem recurso se as
mesmas partes concordarem.

Posteriormente, uma resolucdo de 26 de julho de 18313 autorizou a arbitragem na
adjudicacdo de causas de seguros, e a Lei n° 108, de 11 de outubro de 1837 34, autorizou a
arbitragem na locacdo de servicos.

A Portaria 737 de 1850 *° foi uma medida disciplinar em processos comerciais. Isto
distinguiu completamente entre arbitragem voluntéaria e exigida, limitando os poderes dos
arbitros que deveriam decidir de acordo com padrdes comerciais e clausulas de compromisso.

A Lein®1.350 de 1866, foi a primeira lei que previa a arbitragem.

30 PINHO, Humberto D.B.; Mazzola, Marcelo. Manual de mediacéo e arbitragem, 22 edicéo, S&o Paulo Saraiva Jur; 2021

31 ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito arbitral. 3. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

32 BRASIL CONSTITUIQAO POLITICA DO IMPERIO DO BRAZIL (DE 25 DE MARGCO DE 1824). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso 30.08.2023

33 BRASIL Cémara dos Deputados LEI DE 26 DE JULHO DE 1831. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-
1899/1ei-37483-26-julho-1831-564274-publicacaooriginal-88275-pl.html. Acesso em: 30.08.2023

34 BRASIL Senado Federal. LEI N. 108 - DE 11 DE OUTUBRO DE 1837. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/norma/541072/publicacao/15632760#:~:text=0s%20que%20alliciarem%20para%20outrem,nem%20exceda%20a
%20dous%20annos.. Acesso em: 30.08.2023

35 BRASIL Camara dos Deputados Decreto n°® 737, de 25 de Novembro de 1850. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-737-25-novembro-1850-560162-publicacaooriginal-82786-pe.html . Acesso
em: 30.08.2023


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-37483-26-julho-1831-564274-publicacaooriginal-88275-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-37483-26-julho-1831-564274-publicacaooriginal-88275-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-37483-26-julho-1831-564274-publicacaooriginal-88275-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-37483-26-julho-1831-564274-publicacaooriginal-88275-pl.html

13

Em 1867 foi aprovada uma lei regulamentando os procedimentos de arbitragem. O
Decreto 3.900%° permitiu que os arbitros exercessem imparcialidade na declaragdo de
obrigacdes. Os poderes dos arbitros foram alargados, mas a arbitragem obrigatoria prevista no
artigo 302.° do Cddigo Comercial foi abolida. Com a criacdo da Republica, os estados
membros do Brasil tiveram a oportunidade de compilar seus préprios regulamentos
processuais. Contudo, surgiu uma grande insatisfacdo porque os estados que revisaram suas
normas apenas criaram uma compilacdo das regras de Ribas, e apenas Minas Gerais, S&o
Paulo e Bahia contribuiram significativamente para a nova tendéncia nas normas processuais.
O Caodigo de Processo Civil e Comercial do Estado de Sdo Paulo, que entrou em vigor em
1930, tratou da arbitragem no artigo 17 e serviu de base para o Cédigo de Processo Civil de
1939 %, Com o Cddigo de Processo Civil de 1939, o Cédigo Civil regulamentou essa questdo
e tratou da obrigacdo de arbitrar, retirando sua natureza contratual sem mencionar a clausula
compromissoria. Isto provavelmente ocorre porque, do ponto de vista sistémico, as clausulas
compromissorias ndo tinham valor juridico antes da nova Lei de Arbitragem. De 1939 a 1973,
existiu um Cddigo Civil que rege as obrigacdes e um Codigo de Processo Civil que rege os
procedimentos arbitrais. Com a entrada em vigor do atual Codigo de Processo Civil, as
disposi¢des do Cadigo Civil foram abolidas. Isto porque se tratava de uma lei posterior que
regulava os factos abrangidos pela lei anterior.

A arbitragem pode ser definida como um procedimento muito privado, pois existem
arbitragens internacionais publicas. Nesta arbitragem, as partes ou interessados buscam a
assisténcia de um terceiro neutro na disputa ou de um grupo de pessoas que ndo tém interesse
na disputa. Uma decisdo/julgamento que visa encerrar uma disputa por meio do devido
processo.

Devido as diferengas entre a arbitragem e outros métodos de resolucdo de litigios,
existem diferentes escolas de pensamento sobre a natureza deste método, com alguns
estudiosos considerando-o de natureza contratual. Morais® descreve ambas as posicoes, e
aqueles que as veem como contratuais sdo essencialmente “baseiam-se na particularidade das
partes e pressupde que a competéncia inclui a dupla funcdo de avaliacdo e execucdo

(reconhecimento e execucéo) do ato” (2008) .

36 BRASIL DECRETO Ne 3.900, DE 26 DE JUNHO DE 1867. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/dim3900.htm .Acesso 30.08.2023

37 BRASIL DECRETO-LEI N° 1.608, DE 18 DE SETEMBRO DE 1939. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
1ei/1937-1946/del1608.htm .Acesso 30.08.2023

38 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediac&o e arbitragem: alternativas a jurisdigdo! 2. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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A outra tendéncia defende procedimentos arbitrais de natureza judicial. Apesar da
especificidade do tratado, como explica 0 mesmo autor: “Foi o proprio Estado que reconheceu
a possibilidade do exercicio de tais fungdes por particulares” e “os arbitros nao sao juizes
porque foram eleitos pelas partes, mas essencialmente porque o Estado ndo consentiu em
conferir-lhes esse carater” (MORALIS, 2008, p. 133) .

Assim, a arbitragem é uma resolucdo alternativa de litigio, em que a parte autorizada
sempre seleciona, por meio de contrato, um arbitro ou arbitros (deve haver nimero impar)
para resolver o litigio e emitir uma sentenca, tendo o mesmo significado de uma decisao

judicial.

3.2.2 HISTORIA LEGISLATIVA E CONCEITO DE MEDIACAO

A mediacdo de conflitos sempre foi parte integrante das relacbes humanas e parece
existir na historia e na cultura das pessoas (SCHABBEL, 2002) “°. A propria Biblia, ao
analisar as culturas judaica e cristd, por exemplo, da a Cristo o “titulo” de mediador entre
Deus e 0s povos, e disposicdes que incentivam a mediacdo de conflitos através da intervencédo
de membros seniores da comunidade e da religido ou de lider religioso.

O processo de mediacdo visa promover o didlogo entre as partes, ouvindo as
perspectivas e razfes da outra parte sob diferentes perspectivas, em um ambiente respeitoso,
levando assim ao reconhecimento da realidade de suas demandas (VEZZULLA, 1998) 41,
Este reconhecimento cria responsabilidade, torna os acordos vinculativos e permite que 0s
envolvidos no conflito escapem ao ciclo vitima-réu. Portanto, pode-se dizer que a mediagdo é
util para a resolucao de conflitos familiares, civis, comerciais, comunitarios e escolares, e nao
estamos apenas a falar de um método de resolugdo de conflitos ndo-adversario, mas também
de uma estratégia educativa bem-sucedida e de uma realizacdo politica da cidadania, dos
direitos humanos e da democracia. E um meio inegavel de concretizar a autonomia do sujeito.

A mediacao pode ser definida como negociacdes facilitadas ou facilitadas por terceiros.
Alguns autores preferem uma definicdo mais ampla: a mediacdo € um processo auto-
organizado no qual as partes em uma disputa procuram chegar a um consenso, auxiliadas por

um terceiro neutro na disputa ou por um grupo de pessoas desinteressadas na questéo.

39 BRASIL DECRETO N° 3900, DE 26 DE JUNHO DE 1867. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/dim3900.htm .Acesso 30.08.2023

40 SCHABBEL, Corinna. MEDIACAO ESCOLAR DE PARES: semeando a paz entre os jovens. Willis Harman
House, 2002.

41 Vezzulla, J. C. (1998). Teoria e pratica da mediacdo. New Hampton Press
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E um processo multiprocessual no qual um terceiro imparcial facilita as negociagdes
entre as partes em disputa, permitindo-lhes compreender melhor as suas posi¢cdes e encontrar
solucgdes que atendam aos seus interesses e necessidades.

Um marco importante nos Estados Unidos foi a Conferéncia de Pound (1976). A
conferéncia examinou o funcionamento do sistema de justica norte-americano e apresentou
alguns modelos préticos para a introducdo da mediacdo como alternativa no campo processual.

Na América Latina, 0 movimento mais significativo ocorreu desde a década de 1990,
com iniciativas na Colombia e na Argentina, bem como a intervencdo do Banco Mundial,
incentivando os paises latino-americanos a usarem a mediacdo e a justica restaurativa. O
principal objetivo desta recomendacdo era reduzir a carga sobre o poder judicial atraves da
introducdo de métodos mais rapidos. Assim nasceram 0s centros de mediacdo comunitaria e
académica e alguma legislacdo previa a utilizagdo obrigatoria desta mediacdo antes da
resolucédo dos litigios em tribunal, como é feito atualmente em muitos paises.

No Brasil, 0 CNJ observa em seu Guia de Mediacdo e Conciliacdo que o primeiro
movimento comecou na década de 1970 com medidas para ampliar o acesso a justica.
Durante este periodo, sob a influéncia do Movimento Norte-Americano, a aplicacdo de
servicos comunitarios e de emprego foi timida. A criacdo da Lei dos Juizados Especiais (Lei
9.099/95) *2 na década de 1990 promoveu o reconhecimento da mediacdo como meio de
resolucdo de conflitos menores, lancando as bases para a introducdo legislativa da mediacédo
h& cerca de duas décadas.

De acordo com a Lei 13.140/2015 “3, art. 1°, paragrafo unico, “considera-se mediagio
a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou
aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais
para a controvérsia”.

Segundo o jurista Humberto Dalla #*, existem trés elementos para que haja um
processo de mediagdo, quais sejam: “a existéncia de sujeitos em conflito, uma clara

contraposicéo de interesses e um terceiro neutro capacitado a facilitar a busca pelo acordo”.

42 BRASIL LEI N° 9099, DE 26 DE SETEMBRO DE 1995. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm .Acesso 31.08.2023.

43 BRASIL LEI  N° 13140, DE 26 DE JUNHO DE 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113140.htm . Acesso 31.08.2023.

44 PINHO, Humberto D.B.; Mazzola, Marcelo. Manual de mediacédo e arbitragem, 2% edi¢do, Sdo Paulo Saraiva
Jur; 2021
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As pessoas que compde o conflito, podem ser fisicas ou juridica e também podem ser
entes despersonalizados, (desde que haja representacéo). A mediagédo se delimita a amplitude
da atividade que o mediador exerce. Ndo podendo extrapolar sua funcdo. Por isso 0 mediador
precisa ser sempre uma pessoa imparcial a lide, que tenha credibilidade e esteja apto a agir
com as partes.

Temos que a mediacdo é um meio Util para a busca de solugdes, ainda que haja uma
dificuldade de construcdo do uso deste mecanismo, 0 panorama quanto aos resultados para a
sociedade e o judiciario brasileiro, ainda estd em constante crescimento.

Na mediacdo, temos que quanto a imparcialidade e falta de autoridade de decisdo, é
uma referéncia aos principios de imparcialidade e autonomia da vontade das partes. Portanto,
a premissa deste instituto é que um terceiro atue como mediador para que as partes possam
dialogar e tomar a melhor decisdo sobre as questfes apresentadas. Portanto, o mediador néo
pode influenciar a escolha através de sugestBes, opinides, analise de provas, etc., mas tem a
obrigacdo de ajudar as partes a decidirem sobre os pedidos feitos através do didlogo.

As estruturas sociais dao origem a processos de ocultacdo e exclusdo, especialmente
de individuos considerados fora da norma. A mediacdo ajuda a formar uma personalidade
moral, um cidaddo autdbnomo, que tenta conscientemente resolver os problemas. Para a

sociedade em geral, esta tecnologia é vista como tendo potencial para mudanca.

3.2 BENEFICIOS DA MEDIACAO E ARBITRAGEM EM CASOS DE DANO MORAL
E DIREITO DE PERSONALIDADE

Numa sociedade que sdo inerentemente orientadas para 0 mercado e dedicada ao
espetadculo e a destruicdo emocional, o valor da vida e da emocdo é completamente
subestimado. O enfraquecimento, ou em alguns casos, a inexisténcia dos lagos sociais, leva a
“civilizagdo” da Dbarbarie institucionalizada e legitima-a atraves de processos
autoconservadores (Warat 2004) “°.

Portanto, como bem destacou Warat “¢, o maior problema esta relacionado a
sensibilidade, ou melhor, a impossibilidade de sentir afeto, ao fim do amor e a declaracdo da
sociedade moderna da explosdo triunfante da tecnologia orientada para o0 mercado. Em ultima
analise, leva a destruicdo de lagos emocionais e sociais, especialmente de lagcos familiares.
Portanto, devido a complexidade das sociedades modernas, ao lidar com conflitos sociais, as
organizagfes ndo governamentais sdo apropriadas para usar métodos contraditérios. O

exercicio dos direitos civis e, sobretudo, a paz social.
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Em relagdo a arbitragem, uma convengdo de arbitragem € um acordo no qual as partes
concordam em submeter as disputas a um tribunal arbitral de acordo com a lei aplicavel. Os
acordos de arbitragem tém efeitos positivos e negativos. O ponto positivo é em relacdo a ser
dirigido as proprias partes, obrigando-as a submeter os seus litigios a arbitragem, enquanto o
efeito negativo é dirigido ao Estado, onde o Judiciario avalia o mérito dos litigios submetidos
a arbitragem.

No caso dos litigios que envolve danos, as partes ao realizar o contrato, podem eleger
um foro para resolucdo de determinada questdo, incluindo no contrato clausula de eleicdo de
foro, para cumprimento de efetivas medidas e cumprimento de sentenca arbitral. Mesmo que
haja titulo executivo extrajudicial, € possivel a aplicacdo de convencdo arbitral para
conciliacéo.

A teoria do conflito pressupde que o conflito é geralmente visto como um fenémeno
negativo porque o conflito e as emocdes estdo diretamente relacionados e afetam o dominio
cognitivo de cada sujeito (AZEVEDO, 2009) #'. Dessa forma, ao invés de enfrentar o
problema e tentar resolvé-lo, a pessoa aprende como evitar o problema, reprimir o
comportamento, julgar a outra pessoa e seu carater ou culpar a outra pessoa envolvida

(AZEVEDO, 2009) #’. A mediacao e a arbitragem apresentam propostas muito diferentes.

3.3  PROMOCAO DO DIALOGO

A mediacdo e a arbitragem tém como objetivo conseguir um acordo entre aqueles que
estdo em conflito, transformando as relacBes de poder adversarias que ocorrem quando se lida
com conflitos em relagdes de poder cooperativas que sdo improvaveis neste contexto. Para
que as partes cheguem a um acordo, as qualificagdes profissionais do mediador sdo muito
importantes para gerir adequadamente a sessdo de mediacdo. As solugdes vém das pessoas

envolvidas.

46 WARAT, Luis Alberto (Coord.), Ecologia, psicoandlisis e mediacdo. Em nome do acordo. A mediagdo no
Direito. Trad. J. Rodrigues. Buenos Aires: Almed, 1998.p.5-59.

47 AZEVEDO, André Gomma (org.). Manual de mediagdo judicial. Brasilia/DF: Ministério da Justica e
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento- PNUD, 2009

48 AZEVEDO, André Gomma de. Perspectivas deontolégicas do exercicio profissional da magistratura:
apontamentos sobre a administracdo de processos autocompositivos. Revista CEJ, Brasilia, DF, v. 8, Disponivel

em: https://revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej
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Ao facilitar o didlogo e acalmar a mente, o mediador ajuda a pessoa a desenvolver a
capacidade de parar para ouvir, de se colocar no lugar da outra pessoa e de ouvir ativamente,
sem julgamento ou compreensdo. Outra versao do conflito é a compreensao de que 0 mundo
€ muito mais do que podemos perceber. Um comportamento aparentemente mundano as
vezes pode provocar reagdes na outra pessoa que decorrem de algum tipo de experiéncia
traumética do passado. Portanto, é dificil para o adversario lidar com isso. Porém, como a
resolucdo de pequenos conflitos do cotidiano é muito natural para o ser humano, e muito
necessario buscar mecanismos para desenvolver caracteristicas basicas.

O reconhecimento empirico de que os instrumentos processuais destinados a lidar com
processos repetitivos nos sistemas tradicionais de gestdo de separacdo de poderes e de
monopolio ndo sdo suficientes para garantir o acesso a justica de forma satisfatoria, o que
levou as autoridades judiciais a procurarem novas perspectivas de atuacdo estratégica para
resolver esse problema.

Essa iniciativa de promover o dialogo é potencializada com a Emenda Regimental STJ
no 23/2016 *° e a Resolugdo STF no 697/2020 *°, que visam instituir solucdes consensuais,
respectivamente, no STJ e no STF e servem de exemplo que vem de cima para 0s demais
6rgdos do Poder Judiciario.

A participacdo da sociedade nas mediacOes e camaras de arbitragem, fortalece o
caracter democratico da tomada de decisdes politicas no sentido da resolucéo de litigios em
matéria de seguranca social, a fim de alargar o debate e alcancar o pluralismo. Além disso,
aumenta a capacidade de resposta do sistema judicial e fortalece a prépria democracia.

O procedimento mais adequado no ambito de um sistema judicial multiportas é o
contraditorio, inicialmente pelas autoridades judiciais estaduais, a fim de discutir as diversas
interpretagdes possiveis da nova lei e, apds discussbes maduras, encontrar uma solucéo.
Através de precedentes decisivos, torna-se mais justo unificar as questdes num quadro de
conflito e justica (AZEVEDO, 2004)°%.

49 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Emenda Regimental n. 23 de 28 de setembro de 2016. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaocinstitucional/index.php/Regimento/article/download/3117/4021.  Acesso em
05.09.2023

50 BRASIL Supremo Tribunal de Justica. RESOLUCAO N° 697, DE 6 DE AGOSTO DE 2020. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DJE198.pdf. Acesso em 05.09.2023

51 AZEVEDO, André Gomma de. Perspectivas deontologicas do exercicio profissional da magistratura;
apontamentos sobre a administracdo de processos autocompositivos. Revista CEJ, Brasilia, DF, v. 8, n. 24, p. 13-

22, jan./mar. 2004. Disponivel em: https://revistacej.cjf. jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/592.


https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/article/download/3117/4021
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DJE198.pdf.%20Acesso%20em%2005.09.2023
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Um dos aspectos mais importantes do movimento ADR - Alternative Dispute Resolu-
tion ou Resolucdo Alternativa de Conflitos, é o seu esforgo para “desformalizar” 0 processo, o
que envolve invadir o &mbito do direito processual civil com o objetivo de melhorar a eficién-
cia dos mecanismos legais de tomada de decisdo. Numa escala global, no entanto, muitos es-
tudiosos do processo civil acreditam que os reformadores do movimento de solucGes alterna-
tivas tendem a eliminar varios desenvolvimentos que o processo civil trouxe ao longo dos
anos e pretendem "reinventar a roda" antes de responder a série. questdes relacionadas, nome-
adamente, com a assumida competéncia de um neutro (arbitro ou mediador) para a resolugédo
alternativa de litigios, e ainda: como escolhé-lo ou destitui-l1o; ele poderia delegar sua autori-
dade; como fazé-lo responder por sua deslealdade a lei; com a participagdo dos leigos, como
orientar ou direcionar consideracdes e decisbes para evitar ilegalidades. Outra preocupacéo
importante sdo as limitacdes territoriais e as suas limitacdes relacionadas com diferentes po-
deres ou soberania e como a nova ordem pode ser protegida contra exigéncias impossiveis ou
uma protecéo lenta.

No contexto global, os litigantes civis temem que o processo civil se torne um mero
processo de execucdo de sentencas e sentencas arbitrais. Portanto, percebem que alguns casos
e algumas pessoas simplesmente ndo se prestam a processos de ADR, e os juizes devem lidar
regularmente com eles, por exemplo, em situagdes direta ou indiretamente relacionadas com o
interesse publico. O principio da privacidade que rege a resolucédo extrajudicial de litigios. No
direito brasileiro, essas questdes sdao adequadamente tratadas na Lei de Arbitragem (Lei n°
9.307, de 23.9.1996, recentemente alterada pela Lei n° 13.129, de 26.05.2015) e na nova Lei
de Processo Civil Lei. N° 13.105, 16-3-2015).

34  LIMITACAO DA MEDIACAO E ARBITRAGEM

As resolucOes obtidas por meio da mediacdo e da arbitragem sdo legalmente
vinculadas e tém forca de lei, mas é importante considerar que ndo sdo solucdes universais
para todas as situacdes. A eficacia destes mecanismos pode ser comprometida por uma série
de fatores, incluindo a hesitacdo das partes em colaborar e comprometer-se com o processo. A
disposicao fisica e psicolégica dos envolvidos é crucial; se qualquer uma das partes nao
estiver em condicdes de reflexdo especifica, o resultado pode ser menos do que ideal.

Para Adolfo Braga Neto (2017) °2, a mediagdo e a arbitragem ndo é uma panaceia para
resolver todas as disputas. Embora os autores estejam legalmente vinculados aos direitos

disponiveis, reconhecem algumas limitagdes na sua utilizacdo, como a relutancia de quem
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coopera durante o processo, as condices fisicas e psicoldgicas dos envolvidos que impedem
a devida reflex&o. Isto significa cooperar e assumir a responsabilidade pelo que foi discutido
durante a mediagdo. Disse também que a mediacdo € uma forma moderna de transformar
litigios e € uma lei, mas ndo uma lei. S8o ciéncias autbnomas, com origens diversas,
entrelacadas, construidas e que contribuem permanentemente para a comunicacao.

Dado que a mediacdo e a arbitragem, é um procedimento voluntario que depende da
autonomia da vontade, as pessoas podem simplesmente ndo querer participar na mediagéo.
Fernanda Tartuce (2016, p. 269) * defende que “a mediagdo no dominio das rela¢des privadas
caracteriza-se pela disponibilizacdo dos direitos em causa e, salvo proibicdo expressa, pode
facilitar decisdes”.

Aguida Arruda Barbosa (2015, p. 121) > defende que quando se observam episddios
de violéncia fisica ou abuso sexual que representam um perigo imediato para as familias, isso
“requer medidas drasticas de coacdo; A eficacia sera prejudicada”, alertou. A autora defende
que se a violéncia for controlada, a mediacdo entre essas pessoas pode exigir outras formas de
assisténcia, como a psicoterapia, desde que sejam respeitados os limites entre mediador e
mediado.

Apesar de ser um facilitador o método de resolucdo da demanda, a arbitragem e a
mediacdo s6 tém efeito em relacdo as partes. A arbitragem é voluntaria e ndao pode ser
impositiva. E em ambos o0s casos, as partes precisam estar dentro do processo de boa-fé, caso
contrario, € melhor que a demanda seja encaminhada ao judiciario.

Segundo Maria Serpa (2018, p. 26) *°, “nenhuma area do conflito reflete melhor as
vantagens e desvantagens da negociacdo de acordos”. A autora afirma em sua concluséo que
esses efeitos extrapolam o ambito dos procedimentos legais, sempre se frustrando com a
demora e 0 agravamento dos conflitos entre as partes, e trazendo a tona questdes internas que
ndo conseguem resolver. Ele ressalta que nas demandas judiciais ndo ha possibilidade de uma
solugdo da qual ndo tiveram participacdo. Neste tipo de resolucdo de litigios observam-se
frequentemente debates interminaveis e surgem novos litigios (SERPA, 2018, p. 22)°°.

52 BRAGA NETO, Adolfo. Mediagdo: uma experiéncia brasileira. Sdo Paulo: CLA Editora, 2017

53 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método: 2016.
54 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediac&o familiar interdisciplinar. S&o Paulo: Atlas, 2015.

55 SERPA, Maria Nazareth, Mediacdo de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999

56 , Mediacdo: uma solucdo judiciosa para conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2018.



21

Em relacdo a mediacdo é um dos varios métodos de resolugédo de disputas para evitar
que todas as disputas cheguem a um tribunal. Carlos Eduardo Vasconcelos (2017) °' diz:
“Vemos que estes multiplos métodos nao s6 servem como forma de reduzir a sobrecarga do
mecanismo de tomada de decisdo, mas também contribuem para o empoderamento e
satisfagdo dos varios protagonistas”. As formas alternativas atualmente conhecidas como
formas adequadas de resolucdo de conflitos, entre as quais se destaca a mediacdo e a
arbitragem, sdo utilizadas em diversas partes do mundo e sem divida ganham importancia no
Brasil, o que privilegia as disposic¢des jurisdicionais.

Embora a mediacdo e a arbitragem seja uma metodologia de uma ferramenta habil
para resolver disputas no ambito do dano moral em relacdo a lesdo aos direitos da
personalidade, de forma dialogica e colaborativa entre as partes, para os juristas € uma nova
ferramenta que requer cuidado e aten¢do, ndo sendo uma solugdo para todos os tipos de
conflito e ndo pode ser usada como uma solugdo magica instantanea para todos os problemas
apresentados. E necesséaria uma maior maturidade e aplicacdo no dominio da pratica judicial e
do acesso, com énfase na consisténcia dos seus métodos e nas suas possiveis limitacdes
praticas e, portanto, no exercicio dos direitos civis.

Os direitos individuais constituem uma espécie de categoria especial de direitos, no
sentido de que devido ao interesse publico na sua protecdo efetiva, os direitos individuais sdo
inaliendveis, ndo podem ser transferidos ao titular e ndo sdo transferiveis. Ha& um
entendimento geral de que, como nds visto acima, na verdade existem direitos individuais.
Como destacou o professor FIUZA (2006) *8, inicialmente eles deixam de existir, uma vez que
sdo “abandonados” pelo detentor por um ato muito pessoal, seja por escrito ou ndo. Nesses
casos de renunciar ao direito ou ndo do direito de personalidade, os meios de mediacdo e

arbitragem podem ser utilizados como resolucéo da lide.

35 EXECUTIBILIDADE DAS DECICOES DA MEDIACAO E ARBITRAGEM E
ESPECIALIZACAO DOS JULGADOS.

57 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagdo de conflitos e praticas restaurativas. 5.ed. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2017.
58 FIUZA, César. Direito Civil: Curso Completo. 9. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 173.



22

De acordo com o ordenamento juridico, os arbitros ndo tém competéncia para
implementar as suas decisfes, 0 que deve necessariamente ser feito atraves da execugdo da
sentenca submetida ao 6rgéo judicial pelas partes afetadas (artigo 515.° VI, do CPC) *°.

No entanto, como mencionado acima, um negécio juridico celebrado através de uma
convencao de arbitragem e uma mediacdo, pode criar certas obrigacGes fluidas e executorias
para as partes, na medida em que é um meio extrajudicial de execucdo (contencioso civil,
artigo 784.° da Lei) ®, podera ser objeto de execucdo coerciva no futuro (artigo 783.° do
CPC)%. Dado que, tal como reconhecido pelo Supremo Tribunal, os arbitros e os mediadores,
ndo tém competéncia para incentivar a execucdo de crédito previsto nos acordos extrajudiciais.

Assim como as sentencas proferidas no ambito de uma estrutura judicial, as sentencas
arbitrais podem ser de natureza declaratoria, constitutiva ou dispositiva. Como se depreende
de sua nomenclatura, os de carater declarativo declaram os direitos reivindicados pelas partes,
os de carater constitutivo representam uma situacdo juridica e os de carater depreciativo
declaram obrigacOes a uma das partes.

No procedimento arbitral, as partes receberdo sentenca nos termos da Lei n° 9.307, de
23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem) 2, que tem os mesmos efeitos de uma sentenca
judicial (artigo 18 e artigo 31). Contudo, a emissdo de uma sentenca arbitral, ou mesmo de
uma mera decisdo judicial, ndo garante por si s6 a concretizacdo dos direitos nela
reconhecidos.

Ja mediacdo é uma metodologia prépria e uma ferramenta habil para a resolucdo de
litigios através do dialogo e da cooperacdo entre as partes, mas para os estudiosos € uma nova
ferramenta que requer atencdo e cautela em vez de uma solucdo imediata e méagica. Para
resolver as questdes levantadas, depende da maturidade do campo de pratica e da sua
aplicacdo e abordagem judicial, enfatizando a consisténcia dos métodos e possiveis limitacdes

praticas e 0 consequente uso dos direitos civis.

59 Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste Titulo: VII -
a sentenca arbitral; Brasil. Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105 de 16 de Marco de 2015. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm

60 Art. 784. Sdo titulos executivos extrajudiciais: Brasil. Codigo de Processo Civil. Lei n® 13.105 de 16 de Marco de 2015.
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm

61 Art. 783. A execucdo para cobranga de crédito fundar-se-&4 sempre em titulo de obrigacéo certa, liquida e exigivel. Brasil.
Codigo de Processo Civil. Lei n°® 13105 de 16 de Margo de 2015. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm

62 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm.
Acesso em: 28.08.2023


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Neste sentido, as sentencas declaratorias e estatutarias simplesmente declaram direitos
ou criam uma situacdo juridica que proporciona os beneficios de vida desejados pela parte
requerente, nomeadamente a certeza e uma nova posicao juridica, ndo conduzindo, portanto, a
execucdo. Por outro lado, a condenacdo por si s6 ndo é suficiente. Isso ocorre porque impde
obrigagdes a uma das partes na disputa. O seu cumprimento depende da préatica dos atos do
condenado. Portanto, o cumprimento ndo voluntario das obrigacGes reconhecidas na
condenacdo exige execucao.

E claro que as sentencas arbitrais e de processos de mediagdo, possuem certas
caracteristicas, que exigem certos ajustes nos procedimentos de cumprimento das sentengas
arbitrais previstos em lei. Portanto, a seguir descrevemos o0s procedimentos previstos no
Cadigo de Processo Civil para cumprimento de decisdes judiciais, inclusive os procedimentos
previstos para 0s casos envolvendo a Fazenda Nacional, e enfocamos os ajustes que deveréao
ser seguidos em decorréncia disso. A promulgacdo seré determinada através de procedimento
arbitral.

3.6  APLICACAO DAS DECISOES EM COMPARACAO AS DEMANDAS JURIDICAS
E OS DESAFIOS.

A Escola de Direito de S&o Paulo da Fundagéo Getulio Vargas % e o Comité Brasileiro
de Arbitragem realizou a pesquisa, que incidiu sobre as bases eletrdnicas de jurisprudéncia
dos Tribunais Estaduais (TJs), Federais (TRFS) e Superiores (STJ e STF) , e que teve como
termo inicial a data em que comegou a vigorar a Lei de Arbitragem (23.11.1996) e como
termo final o0 més de fevereiro de 2003 , foram tabulados 790 precedentes judiciais sobre o
tema da arbitragem em todo o pais , dos quais 43 sdo relacionados com o campo tematico da
execucdo e cumprimento da sentenca arbitral, objeto deste relatorio.

Dos processos analisados sua grande maioria dizia respeito a integridade do titulo de
lider. Isto corresponde a mais de um terco das decisdes relativas a execucdo de sentencas
arbitrais. A maioria dessas decisdes resulta de embargos de execucgédo/contestagdo ou de

excecdes de pré-execugdo impostas a execucao que € objeto de uma sentenca arbitral.

63 A Escola de Direito de S&o Paulo da Fundacdo Getulio Vargas e o Comité Brasileiro de Arbitragem decidiram realizar uma
pesquisa empirica para mapear as decisdes judiciais sobre o tema da arbitragem desde que a lei entrou em vigor, em 1996. O
primeiro relatorio desse projeto de pesquisa, denominado “Arbitragem e¢ Poder Judiciario”, foi publicado na Revista
Brasileira de Arbitragem n° 19, 10B, p. 07-23. O segundo relatério foi publicado na Revista Brasileira de Arbitragem n° 22,
10B, p. 07-77.
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O entendimento de Joel Dias Figueira Janior (1999, p. 126) ® a vantagem obtida com
o0 instituto da arbitragem seria “alcangada com facilidade, seguranca, tecnicidade, rapidez,
sigilo e economia, 0s objetos perseguidos pelos contratantes que, no plano nacional ou
internacional, fizeram a opcdo pela jurisdicdo privada, através de clausulas expressa, para
dirimirem os litigios decorrentes do mesmo contrato”.

No entanto, os prés e os contras e os desafios por si s6 ndo sdo suficientes para
determinar se a sua utilizacdo é apropriada. Cada conflito deve ser analisado, cada
participante do processo tem sua individualidade, o que determina a possibilidade de
utilizacdo desta ferramenta. Estas ferramentas estdo agora disponiveis para aqueles que
desejam resolver conflitos de forma mais pacifica e célere do que através dos canais judiciais.
Tudo depende, portanto, da natureza dos litigios que existem num caso particular e das opg¢des
que as partes tomam, voluntariamente ou por acordo mutuo, relativamente a concessao de
protecdo por um juiz ou arbitro estatal. Por outras palavras, é a escolha (apropriada ou
inadequada) que determina o resultado mais ou menos favoravel que resulta dessa escolha.
Cada método de resolucdo de litigios, seja judicial (juizes estaduais) ou extrajudicial (arbitros
e conciliadores), tem as suas vantagens e desvantagens, cabendo as partes escolher, de comum

acordo, o método mais benéfico e adequado. Resultados satisfatdrios.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Concluindo, a pesquisa realizada neste estudo mostra que embora o novo Cédigo de
Processo Civil tenha sido criado com o objetivo de permitir que os cidaddos resolvam
conflitos por meio de solucgdes de sua escolha, baseadas no acesso a justica, precisa recorrer
ao judiciario, mas o problema da crise de danos a personalidade claramente pode ser resolvido
nesta situacao.

Para o desenvolvimento bem-sucedido da mediacdo e da arbitragem e a obtencéo dos
seus beneficios sociais, é essencial a existéncia de um quadro juridico que a regule de forma
completa e abrangente. O estabelecimento de pardmetros legais é essencial para a aplicacdo
precisa e uniforme da mediagdo e da arbitragem no pais, visa garantir que as instituicGes de
mediacgdo e as camaras alcancem os resultados esperados e a necessaria legitimidade juridica,

podendo assim resolver os conflitos de danos.

64 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicio e Execucdo. 22 Edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.
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Os métodos alternativos de resolucdo de conflitos, especialmente a arbitragem e a
mediacdo, podem ser meios Uteis e eficientes para alcangar a resolucdo de conflitos e a paz
social num sistema multifacetado de acesso a justica. Contudo, a mediacéo e a conciliagcdo
ndo podem ser entendidas como medidas estabelecidas pelo sistema juridico com o Unico
propodsito de acelerar os julgamentos e reduzir a carga dos juizes. A reducdo do nimero de
processos é apenas um objetivo secundario dos metodos alternativos de resolucdo de conflitos.
O objetivo principal dos métodos alternativos de resolucdo de litigios é permitir que as
jurisdicOes estabelecam mecanismos para resolver eficazmente os litigios.

Muitas pessoas tém uma falsa impressdo de alivio durante os primeiros anos de uso do
Instituto, pois as audiéncias de arbitragem/conciliacdo esclarecem alguns processos e
economizam muito tempo. Esse é o fim, mas em ultima analise ndo resolve o problema.
Esta conclusdo é que no Brasil ainda ndo ha incentivo para a utilizacdo de meios
verdadeiramente adequados de resolucao de conflitos, que na opinido do autor é extrajudicial,
podendo também criar uma cultura de desjudicializacdo de conflitos em nossa sociedade.

Disputas e dialogo para implementacéo da nova lei processual civil.
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