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      APRESENTAÇÃO 
    

    1. O histórico do desenvolvimento recente da arbitragem, no Brasil, é estimulante até mesmo para aqueles que militam nessa área desde antes da promulgação, em 1996, da Lei de Arbitragem.

    2. Com o passar dos anos, a arbitragem brasileira impôs-se em várias frentes: na área acadêmica com a inclusão da matéria na categoria das eletivas e, em alguns casos, como matéria integrante da grade curricular; na prática, com o crescimento de casos concretos em que as partes optaram porque suas controvérsias fossem resolvidas por árbitros; na área de suporte à prática, com a criação de instituições arbitrais competentes e bem estruturadas em várias partes do País.

    3. Mas esse desenvolvimento não se limitou aos litígios domésticos, ingressando o Brasil na bem estruturada e sólida arena arbitrai internacional, conquistando o Brasil, mais recentemente, a terceira posição como usuário no contexto dos procedimentos administrados pela Câmara de Comércio Internacional, de Paris – CCI.

    4. É inegável a vasta produção literária e acadêmica na área de arbitragem e, em geral, dos denominados métodos alternativos de solução de controvérsias. O Brasil conta hoje com duas revistas especializadas na área de arbitragem e várias dissertações de Mestrado e teses de Doutorado são submetidas anualmente à congregação de faculdades públicas e privadas.

    5. Um fato relevante em todo esse processo foi o surgimento de cláusulas arbitrais dispondo sobre a utilização de não apenas um, mas de dois caminhos voltados para a solução da controvérsia. Refiro-me às denominadas cláusulas escalonadas que preveem, numa primeira etapa, o recurso à mediação e, não tendo essa o sucesso perseguido, voltam-se as partes para a arbitragem.

    6. Essa mescla de mecanismos põe em relevo não só a mediação, como a conciliação, denominações essas que, muitas vezes usadas de forma intercambiável, abarcam conceitos distintos, embora voltadas para um só resultado.

    7. Mas nem sempre a mediação precisa estar prevista na cláusula contratual relativa à solução de controvérsias. Pode sim, e isso é desejável, que possa surgir no curso de um processo judicial ou de um procedimento arbitral.

    8. E inexiste qualquer motivo para surpresa. A opção, a qualquer momento, pela mediação intercorrente é a mais legítima expressão da autonomia priva a as partes. Várias poderiam ser as razões que levassem as partes a esse proceder. No entanto, em controvérsias de natureza comercial, é de se ter em conta que as partes buscam a afirmação de seu direito com vistas a assegurar o resultado útil do negócio jurídico entabulado, evitando, dessa forma, a frustração do fim do contrato. Logicamente, e sob essa óptica, as partes haverão de encontrar um caminho que implique, ao fim e ao cabo, menores custos de transação.

    9. Mas, se há um processo judicial ou procedimento arbitrai em curso, qual o efeito sobre esses da decisão das partes em lançar mão desses mecanismos alternativos de solução de controvérsias? Em que medida estarão as partes vinculadas?

    10. É em busca dessa resposta que Luis Fernando Guerrero se lançou numa extensa pesquisa e análise dando lugar à sua festejada tese de doutoramento apresentada a congregação da Faculdade de Direito do Largo de São Francisco.

    11. Luis Fernando não mediu esforços em sua pesquisa fazendo uma várias jurisdições para que pudesse conhecer o que dispunha cada um deles. Não se limitou a constatar o que havia e relatar o que encontrou. Foi mais além. Analisou criticamente cada modelo à luz das premissas básicas de sua tese, ancorada no direito brasileiro.

    12. E Luis Fernando não se viu frustrado nesse empreendimento. Traz-nos conclusões importantes e caminhos a serem seguidos e perseguidos. Luis Fernando nos oferece e uma tese que se adequa às necessidades dos operadores do Direito. A tese de Fernando conquista, assim, a mesa de trabalho de cada operador, não tendo surgido para integrar a estante de uma biblioteca.

    13. Para mim é uma honra e enche-me de alegria poder escrever este texto introdutório. Acompanho há anos a trajetória profissional e acadêmica de Luis Fernando. Acompanho seus passos e seu trabalho como advogado. O resultado ai está: Luis Fernando junta seu nome ao de tantos outros estudiosos que contribuem para o aprimoramento dos métodos alternativos de solução de controvérsias.

    14. Por tudo o que fez e que deixa registrado nesta obra, Luis Fernando é exemplo da nova geração de profissionais brasileiros que transitam livremente entre o processo judicial, a arbitragem e os métodos alternativos de solução de controvérsias. Não os tratam de forma estanque; buscam os pontos de intersecção e, mais do que tudo, têm a noção clara e precisa do importante papel desempenhado pela autonomia da vontade.

    São Paulo, agosto de 2015

    José Emílio Nunes Pinto

  
    

    

    PREFÁCIO

    A escolha de uma boa questão jurídica é fundamental para os resultados a serem alcançados por um trabalho jurídico. A qualidade da questão deve ser aferida por sua novidade e por sua relevância para determinada área.

    Claro, o ineditismo da questão não basta. Afinal, o problema pode ser absolutamente novo, mas as respostas pretendidas não terem qualquer importância, prática ou teórica. Por outro lado, a enorme relevância da questão escolhida pelo estudioso nada garante se o tema nada tiver de novo. Neste último caso, pode-se esperar uma infindável repetição de posicionamentos conhecidos, com o risco, sempre presente, de revisão incompleta da literatura sobre o tema.

    O equilíbrio entre essas variáveis é sempre difícil, fazendo com que muitos trabalhos jurídicos oscilem entre o inútil – por não responderem a algo relevante – e o repetitivo – apenas reproduzindo o que já foi dito anteriormente.

    Assim, a escolha da questão jurídica, que sirva de base para elaboração do trabalho jurídico, depende de uma certa dose de ousadia, pois a melhor opção é a que tira o autor da zona de conforto. Muitos são os desafios de se trabalhar com o novo, ainda mais com as naturais dificuldades de todo tema relevante.

    Este trabalho, com o qual Luis Fernando Guerrero obteve o título de doutor pela Universidade de São Paulo – USÇ é daqueles realmente ousados, por assumir os riscos de buscar resposta para uma questão nova e relevante.

    Em um momento no qual se trata de incorporar à realidade jurídica brasileira a utilização de mecanismos consensuais de solução de controvérsias, esta obra busca responder como se pode, juridicamente, dar efetividade à convenção contratual estabelecendo a obrigação de as partes se submeterem àqueles mecanismos no caso de litígio.

    Nesse sentido, esta obra está alguns passos adiante do debate nacional nessa área.

    Em um país que ainda luta para superar a cultura da sentença, com propalado pelo Professor Kazuo Watanabe, parece normal a aplicação de mecanismos de consenso ser baseada em instrumentos anexos do Poder Judiciário e paralelos ao processo judicial.

    No entanto, essa não é – talvez não deva ser – a única solução possível e desejável. Sempre importante, nesse sentido, lembrar que há outro caminho.

    Às partes em litígio, ou previamente a ele, podem pactuar entre si a utilização de um mecanismo consensual para solução da controvérsia existente entre elas, como ocorre com a arbitragem.

    Aliás, é do reconhecimento dessa possibilidade e da efetividade do estabelecimento mento de uma convenção válida entre as partes que depende a construção de mecanismos customizados às características do caso concreto, prevendo procedimentos e combinação de vários instrumentos para solução de controvérsias.

    A questão central a que este trabalho pretende responder é exatamente esta: saber como, juridicamente, se pode dar efetividade a essas estipulações contratuais das partes nesse sentido e quais consequências se pode extrair do descumprimento dessa obrigação.

    Luis Fernando, brilhante arbitralista, com trabalho publicado sobre convenção arbitral, conhece como ninguém a importância dessa resposta. Isso porque a arbitragem somente atingiu um alto grau de efetividade no Brasil depois de a vi gente lei de arbitragem passar a estabelecer condições legais e institucionais para levar a efeito a cláusula arbitral.

    Mesmo sem uma disciplina jurídica específica, há de se dar, com base em sua natureza contratual, efetividade às estipulações prevendo utilização de mecanismos consensuais para solução de litígios. Daí as questões jurídicas que restam em aberto. Quais as possíveis soluções jurídicas? Indenização, perda de uma chance, mitigação do próprio dano, tutela específica da obrigação de fazer, cláusula penal?

    O presente trabalho, em desenvolvimento sintonizado com as tendências atuais dos mecanismos de solução consensual de controvérsias, busca responder a essas e outras questões, com resultados que muito contribuem para o desenvolvimento da utilização dessa espécie de mecanismo entre nós.

    Carlos Alberto Salles

    
      Professor associado da faculdade de direito da Universidade de São Paulo
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      PARTE I 
    

    
      1. Introdução e objetivo
    

    Os métodos de solução de controvérsias estão na gênese do Estado brasileiro. Já na Constituição de 1824, a primeira de nosso país já independente, estipulava-se a utilização das partes para se usar a arbitragem como forma de solução de controvérsias (art. 160), bem como se impedia que qualquer processo judicial tivesse início sem ser demonstrada “tentativa de reconciliação” (art. 161) entre as partes.

    Esse ideário repetiu-se nas Constituições seguintes,1 com alguns hiatos,2 mas com as mesmas limitações de ordem prática. O processo judicial cada vez mais se tornou a fórmula de solução de controvérsias padrão para todos os tipos de demandas em paralelo ao fortalecimento e consolidação do Estado brasileiro.

    Recentemente apenas, o processo passou a ser visto como método de trabalho na medida em que tem por objetivo produzir resultado idêntico àquele resultante da atuação espontânea das regras substanciais e que é3 informado pela técnica, sendo constituído por objetivos para que seja útil socialmente, e não um mero campo intelectual de exercício teórico sem aplicação prática.

    Trata-se, pois, de auxílio para que o operador do direito alcance uma tutela jurisdicional eficaz (segura) e efetiva (que produza efeitos) na solução dos conflitos de interesses trazidos a juízo, garantindo-se o acesso à ordem jurídica justa, que as partes saibam o que esperar dos métodos de solução de controvérsias do ponto de vista de seus resultados e não, simplesmente, o acesso ao Poder Judiciário.

    O ordenamento deve prever instrumentos hábeis a conceder às partes todos os meios necessários para que realizem de forma adequada suas posições processuais e provem suas alegações. Tal situação deve ser aplicada inclusive aos métodos alternativos de solução de controvérsia,4 na medida em que se amplia o conceito de jurisdição. O direito de ação deve ser entendido como um direito do indivíduo contra o Estado no tocante à obtenção de mecanismos eficientes de solução de controvérsias, aptos a proporcionar a satisfação efetiva ao titular de um direito, bem como impedir a injusta invasão na esfera patrimonial de quem não se acha obrigado a suportá-la.

    Há que ser feita uma conjugação entre a técnica processual estabelecida e a instrumentalidade do processo,5 visto como método de solução de conflitos, de modo a garantir a sua efetividade na medida em que a técnica deve estar a serviço da eficiência do método de trabalho de solução de conflitos.6

    Exatamente nesse sentido, processo efetivo é aquele que propicia o equilíbrio entre segurança e celeridade, proporcionando às partes o resultado desejado pelas partes e previsto no ordenamento jurídico direito material.7 Nesta esteira, ver-se-á de que modo as regras fixadas para os métodos alternativos de solução de controvérsias estão de acordo com a técnica processual e se, na mesma medida, garantem a efetividade do processo, a correspondência entre o modelo estabelecido em lei e a realidade.8

    Na Constituição Federal em vigor, os métodos adequados ou alternativos de solução de controvérsias, ou MASCs, retomam papel de destaque para aplicação no âmbito do direito interno e privado. O art. 114 prevê a utilização de negociação coletiva e de arbitragem para conflitos coletivos de trabalho. Ademais, não se pode esquecer que o preâmbulo da Constituição indica ser o Brasil um Estado Democrático e comprometido “na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias”.

    Em termos de legislação infraconstitucional, são diversas as previsões para utilização e efetivação dos métodos de solução de controvérsias. Há grande destaque na Lei dos Juizados Especiais Cíveis, que em seu art. 2º incentiva, “sempre que possível, a conciliação e a transação”,9 e no art. 24, que cria uma espécie de escalonamento de solução de controvérsias entre conciliação e arbitragem, com a possibilidade de não realização desta e recurso ao processo judicial previsto na referida lei. Não se pode esquecer da própria lei de arbitragem, que além desse método de solução de controvérsias incentiva a conciliação, nos arts. 7º, § 2º, e 21, § 4º.

    Ademais, merece destaque a Resolução nº 125 do CNJ, de 29 de novembro de 2010,10 que ampliou institucionalmente, no âmbito do Judiciário, o “direito de acesso à Justiça, previsto no art. 5º, XXXV, da Constituição Federal, além da vertente formal perante os órgãos judiciários, implica acesso à ordem jurídica justa”, criando um flanco importante para a utilização dos métodos de solução de controvérsias, estabelecendo “política pública de tratamento adequado dos problemas jurídicos e dos conflitos de interesses”.

    É grande o número de Tribunais no Brasil que têm referência e destaque a métodos de solução de controvérsias em suas páginas iniciais na Internet.11 Sem dúvida, os métodos adequados de solução de controvérsias e as suas relações fazem parte do dia a dia dos brasileiros.

    Esse contexto torna necessária uma análise do modo com o qual as cláusulas contratuais estipulam métodos de solução de controvérsias, consensuais ou adjudicatórios, como métodos de trabalho12 de solução de conflitos, e são dotados de eficácia específica e vinculação.

    Esse trabalho preocupar-se-á com a categoria de medidas externas ao processo que se se destinam à obtenção de formas eficientes de obtenção de tutela; e de que modo poder-se-á obter a efetivação do que foi decidido ou acordado? Quais são os mecanismos que o nosso sistema dispõe para solucionar as crises de efetividade dos MASCs?

    Nesse aspecto, com a notável melhora das condições econômicas do Brasil e novos elementos jurídicos que incentivam a celebração de contratos complexos e duradouros, que geralmente contêm as cláusulas escalonadas de solução de controvérsias, ganha relevo essa discussão.

    O trabalho analisará o liame contratual que serve de base para os métodos adequados de solução de controvérsias e, principalmente, de que modo tais métodos podem se relacionar, no plano contratual, em situações de escalonamento, bem como as consequências processuais e materiais que podem ser atribuídas às relações entre eles.

    Será fundamental responder, portanto, de que modo as cláusulas MASCs poderão vincular as partes e em qual limite essa vinculação ocorre. Nessa linha, eventual desrespeito à cláusula estabelecida gerará consequências que precisam ser também verificadas e limitadas.

    Ademais, serão verificadas recentes interpretações acerca de conceitos tradicionais, tal como jurisdição, e especialmente seu aspecto teleológico, a execução específica das obrigações de utilizar determinado modo de solução de controvérsias e a efetivação dos resultados obtidos, jurisdicional ou não.

    Trata-se de um ponto de contato entre aquilo que Kazuo Watanabe denominou de “cultura da sentença e cultura da pacificação”. Embora seja corrente o entendimento da cultura da sentença, os julgadores preferem proferir sentença em vez de tentar conciliar as partes, cultura da pacificação. A alteração de paradigma, unindo a academia e a práxis, incentiva o case management, gerenciamento do processo, com uma atuação mais próxima do julgador.13

    No entanto, é preciso também uma alteração cultural das partes, especialmente ao estabelecerem os métodos de solução de controvérsias que seja, via design, quiser seja para efetivá-los quando o conflito emerge e uma postura ativa do Judiciário, que não deve interferir nos métodos de solução de controvérsias diversos do processo, e sim incentivá-los.

    Os métodos alternativos de solução de controvérsias têm importante impacto no tocante à duração razoável no processo, que no Brasil tornou-se um princípio constitucional pela Emenda Constitucional nº 45 (art. 5º, inciso LXXVIII, da Constituição Federal de 1988), tornando a questão ainda mais relevante em nosso ordenamento jurídico.

    Nesse aspecto, de acordo com Luigi Paolo Comoglio, a demora do processo pode ser caracterizada como uma espécie de pecado original ou vício congênito dos sistemas processuais, transformando uma justiça tardia em uma, em verdade, injustiça. Nesse aspecto, são de duas naturezas as medidas que podem ser tomadas. As primeiras são endoprocessuais, atacando diretamente o denominado vício congênito com medidas que tenham por objetivo acelerar e concentrar o curso do procedimento judicial, controlando com mais rigor o tempo e o ritmo do processo. De outro lado, há uma categoria de medidas de nível externo que se utiliza da premissa implícita de imutabilidade dos vícios congênitos do processo, voltando-se para a individualização, disciplina e obtenção de recurso a formas eficientes de proteção e tutela. Aqui estão inseridos os MASCs.14

    O sistema de solução de conflitos deve fornecer possibilidades adequadas e efetivas para cada tipo de conflito. De acordo com essa premissa, devem ser buscadas soluções que permitam ao direito processual lidar e relacionar os diversos métodos de solução de conflitos de modo a permitir soluções seguras para as partes. Dessa forma, apresentar-se-á com base nesse vínculo contratual e processual estabelecido entre os contratantes, as soluções adotadas em outros países para o problema tratado, buscando-se relacioná-las com as soluções que podem ser empreendidas no Brasil de modo a garantir a efetividade da opção das partes por um sistema de solução de controvérsias.

    -

    1  As constituições de 1934 (art. 4º), 1946 (art. 4º) e de 1967 (art. 7º) previam métodos de solução de controvérsias apenas para conflitos internacionais.

    2 As Constituições de 1891 e de 1937 não continham disposição a respeito. A primeira, provavelmente, como forma de rompimento geral com as regras de solução de controvérsias do antigo regime, e a segunda como forma de concentrar todos os poderes no Executivo, situação na qual até mesmo o Judiciário foi esvaziado, sendo impedido até de conhecer questões exclusivamente políticas (art. 94).

    3 Cf. Bedaque, J. R. dos S. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 77.

    4  O vocábulo controvérsia pode ser substituído pelo tradicional vocábulo lide, de conceituação de Francesco Carnelutti como conflito de interesses caracterizado como uma pretensão resistida (Carnelutti, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. Padova: cedam, 1936. v. I, nº 14) ou litígio na conceituação de José de Moura Rocha (Rocha, J. de M. Do contrato de transação judicial. Recife: Mousinho, 1958, p. 6-8).

    5 Yarshell, F. L. Tutela jurisdicional. 2 ed. São Paulo: DPJ, 2006, p. 20-21. Ao se manifestar sobre o assunto, José Roberto dos Santos Bedaque propunha uma revisitação dos institutos processuais (Bedaque, J. R. dos S. Direito e processo. 2 ed. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 12-14). No caso em tela, a visita ainda precisa ser feita, posto que os métodos alternativos de solução de controvérsias não foram analisados sobre esta perspectiva.

    6 Dinamarco, C. R. Instrumentalidade do processo. 14. ed. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 225.

    7  Bedaque, J. R. dos S. Efetividade do processo e técnica processual. Op. cit. , p. 49.

    8 Bedaque, J. R. dos S. Direito e processo. Op. cit., p. 59.

    9 Apesar de uma haver uma imprecisão técnica ao se equiparar um método de solução de controvérsias, conciliação, com um instrumento jurídico para a utilização de tal método, a transação.

    10 Disponível em: <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010>.

    11  São 16 dos 27 Tribunais de Justiça, 59,25% do total: Tribunal de Justiça do Estado do Paraná: “Conciliar é legal”. Disponível em: <http://portal.tjpr.jus.br/web/conciliacao>. Acesso em: 10 ago 2011; Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Disponível em: <http://www.tj.sp.gov.br/Conciliacao/Default.aspx>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais: “Quero conciliar”. Disponível em: <http://www.tjmg.jus.br/>. Acesso em: 10 de agosto de 2011; Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro. Disponível em: <http://portaltj.tjrj.jus.br/web/guest/pagina-inicial/mediacao>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal de Justiça do Estado do Espírito Santo. Disponível em: <http://www.tjes.jus.br/Seriços-ao-Cidadão/precatorios.html>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal de Justiça do Estado de Goiás: “Conciliação Goiás”. Disponível em: <http://www.tjgo.jus.br/conciliacao/index.html?opc=consulta> e “Centro de Pacificação Social”. Disponível em: <http://www.tjgo.jus.br/index.php?sec=institucional&item=projetoseacoes&subitem=pacificacaosocial>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios. Disponível em: <http://www.tjdft.jus.br/trib/prog/media/prog_media.asp>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal de Justiça do Estado do Tocantins: “Quero conciliar”. Disponível em: <http://www.tjto.jus.br/>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal de Justiça do Estado do Pará. Disponível em: <http://www.tjpa.jus.br/aconteceNoTJ/2011/AVISOS/edital_selecao_de_conciliador_edital-01_e_02-2011.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2011. Tribunal de Justiça do Estado do Amazonas. Disponível em: <http://nds.tjam.jus.br/cn/>. Acesso em: 10 ago. 2011, com sistema em manutenção; Tribunal de Justiça do Estado de Roraima. “Justiça Comunitária”. Disponível em: <http://www.tjrr.jus.br/sistemas/php/joomla/index. php/institucional/justica-comunitaria>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal de Justiça do Estado do Amapá. “Quero Conciliar” e “Conciliando a Gente se Entende”. Disponível em: <http://www.tjap.jus.br/portal/publicacoes/projetos-sociais/327-conciliacao.html>. Acesso em: 10 ago. 2011, Tribunal de Justiça do Estado do Piauí. “Núcleo de Solução de Conflitos”. Disponível em: <http://www.tjpi.jus.br/site/modules/htmlcontent/Page.mtw?id=612>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal de Justiça do Estado de Pernambuco. Coordenadoria Geral das Centrais de Conciliação, Mediação e Arbitragem. Disponível em: <http://www.tjpe.jus.br/concilia/>. Acesso em: 10 ago. 2011. Tribunal de Justiça do Estado de Alagoas. “Direito das Sucessões e Conciliação”. Disponível em: <http://www.tjal.jus.br/>. Tribunal de Justiça do Estado da Bahia. “Programas e Projetos”. Disponível em: <http://www5. tj.ba.gov.br/index.php>. Acesso em: 10 ago. 2011. No caso dos Tribunais Regionais Federais, são quatro dos cinco Tribunais, 80% do total: Tribunal Regional Federal da 2ª Região: “Núcleo de Métodos Consensuais de Solução de Conflitos do TRF-2ª Região”. Disponível em: <http://www.trf2.jus.br/conciliacao/index.html>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal Regional Federal da Terceira Região. Disponível em: <http://www.trf3.jus.br/trf3r/index. php?id=11&op=noticia&id_materia=2458>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal Regional Federal da 4ª Região: “Sistema Conciliação” Disponível em: <http://www.trf4.jus.br/trf4/institucional/institucional.php?id=sistcon_inicial>. Acesso em: 10 ago. 2011; e Tribunal Regional Federal da 5ª Região: “Gabinete de Conciliação”. Disponível em: <http://www.trf5.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=513&Itemid=438>. Acesso em: 10 ago. 2011. Finalmente, 12 Tribunais Regionais do Trabalho de 24, no total, o que corresponde a 50% apresentam disposições no mesmo sentido: Tribunal Regional do Trabalho da 1ª Região: “Conciliar é a Nossa Praia”. Disponível em: <http://portal2.trtrio.gov.br:7777/pls/portal/PORTAL.wwv_media.show?p_id=13675726&p_settingssetid=381905&p_settingssiteid=73&p_siteid=73&p_type=basetext&p_textid=13675727>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal Regional do Trabalho da 2ª Região: “Núcleo Permanente de Solução de Conflitos”. Disponível em: <http://www.trt2.jus.br/>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal Regional do Trabalho da 3ª Região: “Conciliar é nossa missão”. Disponível em: <http://www.trt3.jus.br/conciliacao/>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal Regional do Trabalho da 4ª Região: “Projeto Conciliação”. Disponível em: <http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/servicos/projetoConciliacao>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal Regional do Trabalho da 5ª Região: “Projeto Conciliar”. Disponível em: <http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/servicos/projetoConciliacao>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal Regional do Trabalho da 6ª Região: “Movimento pela Conciliação”. Disponível em: <http://www1.trt6.gov.br/consultaOnline2/index.php?metodo=exibeFormularioAcordo>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal Regional do Trabalho da 7ª Região: “Conciliando a Gente se entende”. Disponível em: <http://www.trt7.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=983>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região: “Juízos de Conciliação”. Disponível em: <http://www.trt7.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=983>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal Regional do Trabalho da 13ª Região: “Quer Conciliar”. Disponível em: <http://www.trt13.jus.br/engine/subinterna.php?pag=acordo_conciliar_form.php&tipo=L>. Acesso em: 10 ago. 2011; Tribunal Regional do Trabalho da 18ª Região: “Projeto Conciliação em Ação”. <http://www.trt18. jus.br/content/TRT18/CONSULTAS/PCA/pca.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2011; e Tribunal Regional do Trabalho da 24.ª Região: “Projeto Conciliar”. Disponível em: <http://www.trt24.jus.br/www_trtms/pages/projeto_conciliar.jsf>. Acesso em: 10 ago. 2011. Quando se analisa o volume populacional que está sob a jurisdição dos tribunais mencionados, vê-se que a imensa maioria dos brasileiros está contida. A tendência é antiga, sendo o apoio institucional mencionado acima reflexo dessa situação. Nesse sentido: Richa, M. de A. Evolução da semana nacional de conciliação como consolidação de um movimento nacional permanente da justiça brasileira. In: Peluso, A. C.; Richa, M. de A. (Coord.). Conciliação e mediação: estruturação da política judiciária nacional. São Paulo: Forense, 2011, p. 61-72.

    12  Cândido Rangel Dinamarco considera que o processo é “o resultado da soma de todas as disposições constitucionais e legais que delimitam e descrevem os atos que cada um dos sujeitos processuais realiza no exercício de seus poderes fundamentais: ou seja: a jurisdição pelo juiz, a ação pelo demandante e a defesa pelo réu” (Dinamarco, C. R. Instituições de direito processual civil. 6. ed. São Paulo, Malheiros, 2009, v. I, p. 295). Nesse sentido, arbitragem e mediação como métodos de solução de conflitos também podem ser classificados como métodos de trabalho, embora tenham características próprias que serão analisadas neste trabalho.

    13  Watanabe, K. Cultura da sentença e cultura da pacificação. In: Yarshell, F. L.; Moraes M. Z. de (Org.). Estudos em homenagem à professora Ada Pellegrini Grinover. São Paulo: DPJ, 2005, p. 684-685 e 688-690.

    14 Ferreira Lemes, S. M. Cláusula escalonada, mediação e arbitragem. Resultado – Informativo de Mediação e Arbitragem Empresarial, Brasília, CACB – Confederação das Associações Comerciais do Brasil, 2005. Disponível em: <http://www.selmalemes.com.br/artigos/artigo49.pdf>. Acesso em: 18 maio 2010, p. 40. No mesmo sentido afirmam Lew, Judith M.; Mistelis, Loukas A.; Kroll, Stefan Michael. Comparative international commercial arbitration. The Hague: Kluwer International, 2003, p. 513-515 e Andrews, Neil. Arbitragem e Outros Métodos de Solução de Conflitos Brasil e Reino Unido. Arruda Alvim, Teresa, Mon teiro, André Luis e Guerrero, Luis Fernando (trad. en. e comentários). Curitiba: EDC, 2021, pp. 47-48.
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      2. Sistema multiportas de solução de conflitos
    

    O sistema multiportas é uma tendência, não necessariamente nova, de se buscar formas de solução de conflitos que possam coexistir, ou até mesmo fazer as vezes do tradicional sistema judicial de solução de conflitos. Essas formas podem ser realizadas a partir de uma postura amigável ou adversarial das partes.

    A tendência não é recente, na medida em que tal preocupação com outras formas de solução de conflitos foi proposta no Brasil já pela obra Participação e processo,15 há mais de 20 anos. Contudo, a discussão vem se aprofundando e medidas práticas vêm sendo adotadas nesse no sentido de permitir acesso mais fácil a métodos de solução de controvérsias com base em um arcabouço legal (lei brasileira de arbitragem de 199616 e a lei brasileira de mediação de 2015).17

    Inúmeros são os motivos que incentivam a busca pelos métodos adequados de solução de conflitos, especialmente a longa duração dos processos judiciais e os custos envolvidos na sua utilização, com o objetivo de analisar diversos requisitos, especificamente celeridade, racionalidade e economia na sistemática dos interesses em jogo.18

    É por isso que se fala em sistema multiportas, visto que a parte interessada poderá ter acesso a diferentes formas de solução de conflitos, sendo o advogado responsável por oferecer e discutir com o seu cliente as maneiras de solução adequadas, de modo que este possa definir o que quer da solução de conflitos e qual seria a melhor maneira de atingir este objetivo. “Como nos sentiríamos se um médico sugerisse uma cirurgia sem explorar outras possibilidades?”19

    Nos Estados Unidos observa-se uma grande variedade de métodos de trabalho de solução de conflitos (mini-trial, avaliação neutra de terceiro, summary jury trial, private-judging etc.), buscando-se sempre o mais apropriado para a solução do conflito, sendo admissível ainda a combinação de tais métodos. Trata-se do chamado sistema de multi-door courthouse, com o qual se visa ao fornecimento da melhor forma possível de solução de determinado conflito.20

    O direito saxão ainda apresenta outras perspectivas da mesma situação, tratando as cláusulas de solução de controvérsias, nos dizeres de David Joseph Q. C., como um verdadeiro regulamento dos métodos de solução de controvérsias, comparando-se o litígio com o jogo de xadrez.21 No manual indica-se de que forma o jogador poderá fazer determinado movimento, como se verá aqui na hipótese de recusa de adoção de um método, e em que tempo tal movimento deve ser executado, tal como se deverá proceder aqui em relação aos time limits. Na mesma linha, Niceto Alcalá-Zamora y Castillo ensina que qualquer processo é a forma estabelecida pelo Estado como padrão para solucionar conflitos de toda classe. Trata-se, portanto, de um “manual de instruções” institucionalizado. Todavia, em nenhum lugar os litígios se submetem ao mesmo modelo processual22 ou de solução de controvérsias. No entanto, a forma de solução de controvérsias autocompositivas básica da transação pode decorrer de diferentes processos,23 entre os quais os mais conhecidos são a negociação, a conciliação e a mediação.

    A prática de determinado método de solução de controvérsia, embora seja uma grande expressão da instrumentalidade dos meios para solução de conflitos, não pode ser desprovida de técnica jurídica. Como afirma Kimberlee K. Kovach, a existência da prática não a legitima.24 É necessário saber, com base no arcabouço jurídico existente, quais são as possibilidades de cada uma das formas de solução de conflitos e quais são os seus limites.

    Além da prática de determinado método de trabalho, é fundamental que ele tenha representação para aqueles indivíduos da sociedade que não participam do procedimento. Como sustenta Niklas Luhmann, “a legitimação é a institucionalização do reconhecimento de decisões como obrigatórias”.25 Deve existir a sensação de que o procedimento se passa naturalmente e que com esforço sério, justo e intenso se investigarão a verdade e a justiça. Na mesma linha, a institucionalização do procedimento será algo também relevante, isto é, deverá haver consenso sobre determinadas expectativas que sugerem o fundamento da ação,26 ou no caso concreto acerca do método adequado de solução de controvérsia adotado.

    Esse trabalho responderá de que maneira os métodos alternativos de solução de conflitos podem vincular as partes e produzir resultados, especialmente em uma comparação entre aqueles nos quais se verifica a participação de um terceiro que decide (métodos heterocompositivos) e daqueles que contam com um terceiro que apenas auxilia as partes na busca de solução do conflito (métodos autocompositivos), exemplificados na arbitragem e na mediação, respectivamente.

    Obviamente, o ideário dos métodos de solução de controvérsia só será atingido se as partes tiverem informação e orientação para conhecerem as possibilidades e a efetividade do método de solução de conflitos escolhido.27 Analisar-se-á a questão com base na contraposição possível entre os efeitos de heterocomposição e de autocomposição, tendo como exemplos práticos a arbitragem e a mediação, respectivamente.

    
      
        3. Autocomposição e heterocomposição – adjudicação e consenso no contexto dos métodos alternativos de solução de conflitos – âmbito de aplicação
      

      Na técnica processual já legislada e naquele ainda projetada, delege ferenda, os métodos alternativos ao Judiciário para solução de controvérsias só poderão ser utilizados em questões envolvendo direitos patrimoniais disponíveis, exemplo claro da arbitragem (art. 1º da Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996), ou questões nas quais se permitam transação, exemplos da mediação (art. 1º do Projeto de Lei nº 94/2002) e da conciliação (arts. 334 e 359 do CPC,28 sendo o último dispositivo com referência a ambas).

    

    No caso da arbitragem, o direito será considerado patrimonial quando possuir expressão monetária, isto é, quando puder fazer parte da universalidade de bens e direito de um indivíduo. Além disso, um direito será disponível na medida em que puder ser exercido livremente por seu titular, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com sua infringência.29

    Poderão ser objeto de arbitragem as questões para as quais o Estado não tenha criado limitações, tornando determinados bens como um elemento fora do comércio em virtude da proteção de interesse público, ou seja, que se possa dispor livremente do bem objeto da controvérsia.

    Os limites objetivos dos MASCs envolvem todos aqueles bens e direitos que podem ser objeto de contrato.30 Arrematando o entendimento no sentido que podem ser arbitradas questões abrangendo todos os bens e direitos em relação aos quais as partes possam criar obrigações,31 e, como afirma Álvaro Mendes Pimentel, diferenciaria transação de compromisso:

    “A transação ultima a contenda; si uma das partes tentar renova-la, oppôr-lhe-á a outra exceptio per transationem finitae. O compromisso affirma o litígio para que o arbitro o dirima.

    É da substancia da primeira ser um contacto commutativo. É da natureza do segundo nada cederem as partes nas suas pretensões.

    Naquella dá-se renuncia de direito, cada parte entende alienar uma porção do objecto da transação para conservar incontestado o restante. Neste só se pactua a derrogação da ordem legal das jurisdicções para submeter à decisão arbitral todo o objecto do litígio – compromittere est simul promittere stare sentiae arbitri.”32

    Verifica-se a interpretação da lei tem com base na patrimonialidade e a disponibilidade destes direitos, isto é, quando for possível a transmissão ou atribuição a outrem destes direitos por ato de vontade. Embora possa ser questionada a padronização destes conceitos, estes são os critérios mais objetivos existentes no nosso ordenamento.

    Do ponto de vista subjetivo, por partirem da autonomia da vontade, os métodos de solução de controvérsias dependem da capacidade dos agentes que pretendam utilizá-los como tal.

    A capacidade do agente representa um dos elementos indispensáveis do negócio jurídico, ao lado da licitude e possibilidade do objeto e da forma prescrita ou não defesa em lei (art. 104 e incisos do Código Civil), e sua análise deve ser pautada caso a caso, verificando-se a situação de cada parte ou agente em uma determinada situação, com base nas regras estabelecidas, em geral, pelo Código Civil ou especificamente por normas acerca da interpretação dos negócios jurídicos, especialmente com a introdução de conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiência, tais como aquelas previstas no CDC.

    A capacidade jurídica de fato é tratada com mais relevância em relação à capacidade de gozo, uma vez que somente a primeira terá o condão de permitir que a parte realize, sem o auxílio de terceiros, negócios jurídicos que darão origem a métodos de solução de controvérsias ou que poderão concluí-los.

    A capacidade de gozo, todavia, deve ser analisada com o mesmo cuidado porque, não obstante não permita que a parte participe sem representação de um negócio jurídico,33 atribuiu a ela a possibilidade de ser titular de direitos e obrigações que podem ser objeto dos litígios a serem dirimidos.

    A disciplina sobre a capacidade de pessoas físicas é dada pelos arts. 1º a 6º do Código Civil, enquanto a das pessoas jurídicas dependerá do cumprimento dos requisitos previstos na regra geral das pessoas jurídicas e no seu tipo societário ou associativo presentes no Código Civil, arts. 40 a 69 e 966 a 1.195, e na legislação empresarial específica.

    Tradicionalmente, as formas de solução de conflitos são divididas em métodos autocompositivos e métodos heterocompositivos, com características, âmbitos de atuação, como já visto (exemplo da arbitragem para os métodos heterocompositivos e da mediação para os métodos autocompositivos), e resultados diversos do ponto de vista da técnica processual, mas não necessariamente do ponto de vista da efetividade do processo como forma de solução de controvérsias. Nesse sentido, Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco consideram que:

    “A existência do direito regulador da cooperação entre pessoas e capaz da atribuição de bens a elas não é, porém, suficiente para evitar ou eliminar os conflitos que podem surgir entre elas. Esses conflitos caracterizam-se por situações em que uma pessoa, pretendendo para si determinado bem, não pode obtê-lo – seja porque (a) aquele que poderia satisfazer a sua pretensão não a satisfaz, seja porque (b) o próprio direito proíbe a satisfação voluntária da pretensão (p. ex., a pretensão punitiva do Estado não pode ser satisfeita mediante um ato de submissão do indigitado criminoso).”34

    É comum na doutrina brasileira a referência a métodos de solução de controvérsias a partir de gênero representado pela presença ou não de terceiros imparciais na sua condução ou na facilitação, como conformado por Niceto Alcalá-Zamora Y Castillo no início da década de 1970.35

    Há crítica aos denominados métodos autocompositivos na medida em que eles, supostamente, tornariam as partes que deles fazem uso suscetíveis a imposições causadas por desequilíbrio de poder e pressões para a celebração de acordos. Não se oferece orientação para a sociedade na medida em que a utilização dos métodos autocompositivos é específica para o caso concreto, não se formando precedentes e que dependem da vontade das partes.36

    Nessa esteira, há crítica ainda em relação à própria classificação e ao alcance da participação de terceiros em tais métodos. Carlos Alberto de Salles considera a dicotomia autocomposição – heterocomposição inadequada, pois, nos métodos autocompositivos em que há a participação de um terceiro, a classificação mencionada desconsidera o papel daquele na condução dos métodos de solução de controvérsias e na conformação dos interesses das partes. De outro lado, quanto à classificação em métodos heterecompositivos, muitas vezes se despreza o objetivo de desenvolvimento do consenso entre os litigantes, que deve estar presente nos MASCs.37 Realmente, tais críticas são razoáveis e decorrem da utilização prática de tais métodos, contudo devem ser empregados de modo que sejam mitigadas discussões teóricas sobre sua utilização e tais métodos possam ser adequados aos litígios em discussão com total conhecimento das partes.

    Essa é exatamente a dicotomia apresentada pela Resolução nº 125, de 29 de novembro de 2010, ao apresentar a mediação e a conciliação como formas consensuais de solução de controvérsias – e a quando considerando o Judiciário como uma forma adjudicatória de solução de controvérsias (art. 1º, parágrafo único).

    Vê-se, portanto, que o âmbito de atuação dos métodos adequados de solução de controvérsias difere sutilmente se estipulado contratualmente. Nos chamados métodos consensuais, são tratados aqueles direitos para os quais haja litígio, tendo a transação sempre um efeito extintivo com concessões recíprocas, mas nem sempre envolvendo só direitos disponíveis. Já nos métodos heterocompositivos extrajudiciais são analisadas somente aquelas questões que possam fazer parte do patrimônio das partes e que sejam passíveis de disposição.

    Nesse sentido, outro aspecto a ser analisado para se traçar uma relação entre os métodos autocompositivos e heterocompositivos é a jurisdição do ponto de vista adjudicatório e o consenso utilizado pelos MASCs.

    A definição de jurisdição estruturada a partir do direito romano é aquela segundo a qual se opõem o iurisdictio e o imperium representando uma redução do campo jurisdicional ao seu momento declaratório, não no sentido moderno, mas no sentido de declarar o direito àquela situação concreta apresentada.38

    Atualmente, porém, o conceito de jurisdição clássico que mais se destaca no direito brasileiro é aquele trazido por Giuseppe Chiovenda, tendo-a como: “função do Estado que tem por escopo a atuação da vontade concreta da lei por meio da substituição, pela atividade de órgãos públicos, da atividade de particulares ou de outros órgãos públicos, já no afirmar a existência da vontade da lei, já no torná-la praticamente efetiva”.39 Nesse sentido, Athos Gusmão Carneiro, a partir de suas anotações do curso ministrado por Galeno Lacerda, sumariza o entendimento retratando que o julgador deve aplicar o direito ao caso concreto, tendo poder de coerção, de documentação e de investigar a matéria de fato.40

    Obviamente a diversidade de conceituação do início do século XX para o direito romano é clara. É possível notar: a relevante influência do conceito de Estado e exercício de poder nesse conceito em relação àquele romano, caracterizado pelo poder jurídico para a consecução de fins específicos.41

    E não há como negar a sabedoria das palavras de Piero Calamandrei, para quem: “não se pode dar uma definição do conceito de jurisdição absoluta, válida para todos os tempos e para todos os povos”.42

    Nesse sentido, hoje, há um entendimento de que a jurisdição seja considerada a partir de uma visão teleológica de aplicação do direito ao caso concreto como atividade central, independentemente da atuação direta do Estado. Pode-se dizer, a partir desta interpretação, que a jurisdição é realizada por aquele que aplica o texto legal a uma situação concreta, seja sua função decorrente de uma função institucional ou da vontade das partes, desde que sejam respeitados alguns requisitos como o contraditório e a ampla defesa. É o conceito conhecido como teleológico de jurisdição.

    Como mencionado, aqui se adota o conceito teleológico,43 mais voltado ao objetivo principal, de pacificação da sociedade, e baseado na cognitio como faceta principal de seu conceito. Mesmo assim, há outro ponto que difere os métodos autocompositivos e heterocompositivos de solução de controvérsias. Tal diferença diz respeito ao fato de não existir jurisdição, aplicação do direito ao caso concreto, na atuação dos mediadores e conciliadores, ao contrário do que se verifica na jurisdição estatal e na arbitragem. Nesse sentido, Carita Wallgren afirma:

    “ADR é também baseada em um contrato que indica terem as partes envolvidas em um litígio concordado em envolver um Imparcial. Ao contrário de processos judiciais e arbitragem, entretanto, o Imparcial não tem jurisdição sobre qualquer uma das partes. Isso significa que se as partes em disputa concordaram que o Imparcial apresentará uma opinião vinculante, ela será vinculante para as partes somente do ponto de vista contratual.”44

    Cândido Rangel Dinamarco ainda apresenta o interessante conceito de “justiça parajurisdicional” no sentido de que a tutela jurisdicional fornecida pelo Estado não é o único meio de alcançar a ordem jurídica justa.45

    Há, para o referido autor, a autocomposição unilateral, que ocorre com modalidades de renúncia ou submissão (arts. 487, inc. III, alíneas a, e c e 924, inc. II e IV do CPC)46 e são categorizadas como autocomposições legítimas na medida em que são previstas em nosso ordenamento jurídico.47

    De outro lado, há a autocomposição facilitada, com a presença de terceiros, caracterizada pela presença de mediadores ou conciliadores, “intersecção de uma terceira pessoa”48, nos dizeres do referido autor. Entretanto, a principal decorrência desse conceito é a ideia de equivalentes jurisdicionais já presentes em Francesco Carnelutti.49 Nesse aspecto, há a consideração de uma equivalência funcional entre os métodos de solução de controvérsias e o processo civil tradicional em uma perspectiva teleológica na medida em que buscam os mesmos objetivos e estão destinados a prover a mesma utilidade social.50

    Como se vê, há um espaço para alocação dos métodos de solução de controvérsias ditos alternativos ou adequados no âmbito da ciência processual tradicional. O escopo social do processo ganha cada vez mais relevância em uma análise que deve ser feita com foco nos resultados e na utilidade dos provimentos.

    
      
        4. O direito processual e os métodos alternativos de solução de conflitos – a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada
      

      A necessária inafastabilidade da tutela jurisdicional é ponto relevante quando se analisa de que modo os métodos alternativos produzirão efeitos e, em última análise, qual é e de que maneira se relacionam com o Judiciário, isto é, como o direito processual atua em face de tais métodos e com quais objetivos.

    

    Inicialmente não se pode abandonar a ideia de que tais mecanismos e o Judiciário, em certas situações, podem ser sucedâneos, complementares51 ou até mesmo excludentes. Assim, considerando-se também contexto democrático e de pacificação social,52 algumas linhas comuns existem entre todas as formas de solução de controvérsias, como aquelas baseadas fortemente na soberania nacional ou mesmo em regras de direito do comércio internacional, por exemplo, a Lex mercatoria como garantias de efetivação dos métodos adequados de solução de controvérsias devendo a análise da tutela jurisdicional passar a ser feita de modo diverso.53

    O direito processual, como corriqueiramente trata a doutrina, é o conjunto de normas e princípios destinados a regular a forma de solução de conflitos por meio do poder estatal.54

    O desafio é saber como esse conjunto de regras e princípios, que regula uma forma de solução de conflitos, se comporta na ausência de poder estatal ou na sua presença apenas de modo indireto. Isso porque alguns métodos de solução de controvérsias podem ocorrer em contextos nos quais a identificação de um poder estatal como garantidor da efetivação de decisões proferidas, exemplo das arbitragens internacionais, ou algumas formas nas quais não há sequer exercício de poder por um terceiro neutro,55 pelo menos não de um poder estatal ou institucionalizado.

    Portanto, não há uma relação uníssona entre o direito processual e os métodos de solução de controvérsias em termos de profundidade ou amplitude, mas pode-se dizer que o direito processual serve do mesmo modo para todos esses métodos, isto é, comportar-se-á do mesmo modo, variando apenas a intensidade com a qual interage com os diferentes métodos de solução de controvérsias.

    Nesse aspecto, o direito processual se apresenta como uma moldura de regras e princípios, um direito comum cuja aplicação representa uma garantia ao jurisdicionado de boa justiça, ou então de um processo equitativo. O direito europeu, por exemplo, aceita tal postulado, especialmente pela dicção do art. 6º da Convenção Europeia dos Direitos do Homem.56

    Trata-se de um instrumento utilizado para garantir a autoridade do ordenamento jurídico com a aplicação e o atendimento de necessidades concretas em uma determina situação,57 ou à vontade das partes. É a partir “das características, condicionantes e peculiaridades de uma área que se deve avaliar e construir a resposta processual”.58

    As regras que regulam o direito processual incidirão sobre qualquer meio jurisdicional de solucionar uma determinada controvérsia ou sobre um método consensual que esteja ligado a um método jurisdicional via escalonamento. Não é por outra razão, por exemplo, que a Lei de Arbitragem brasileira prevê em seu art. 21, § 2º, que o procedimento arbitral, independentemente daquele escolhido pelas partes, deverá respeitar os princípios do contraditório, da igualdade entre as partes e da imparcialidade e do livre convencimento pelos árbitros.
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