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      Introdução

    


    “Todo texto deve ser compreendido em cada momento e em cada situação concreta de uma maneira nova e distinta. Está comprovada a insuficiência da ideologia estática da interpretação jurídica e do pensamento voltado à ‘vontade do legislador’. A realidade social é o presente; o presente é vida – e vida é movimento. O direito não é uma entidade estática.”


    ADA PELLEGRINI GRINOVER1


    Inicia-se a obra com trecho do último livro publicado por Grinover, em homenagem e porque esse bem resume a necessidade de utilização de um método de interpretação de normas, o método evolutivo – conforme indicado pela autora – que cuida do presente e da observação do direito como uma entidade dinâmica.


    Ainda de acordo com os ensinamentos de Grinover, nota-se que o método de interpretação evolutiva foi aplicado ao princípio da inafastabilidade da tutela jurisdicional de modo que foi alcançada “a visão de um acesso à ordem jurídica justa e ao exercício de jurisdição, legitimado pela observância de diversos princípios constitucionais (expressos ou implícitos)”2. Tal visão, contudo, quando ocorreu, não abrangeu os métodos adequados de resolução de conflitos, seu propósito era afastar ameaças a garantias processuais fundamentais, compreendendo o direito de ação como devido processo legal.


    Assim, defendendo-se a extensão da interpretação evolutiva do princípio da inafastabilidade com o objetivo de aperfeiçoar os instrumentos processuais para uma adequada tutela dos conflitos, juntamente com a mudança de mentalidade da sociedade, chega-se à concepção de acesso à justiça como acesso à ordem jurídica justa3.


    Para Watanabe, não existe um verdadeiro acesso à justiça sem a inclusão dos denominados meios consensuais de resolução de conflitos4. Estes se caracterizam pela dimensão e incentivo da composição dos litigantes e, a depender das circunstâncias fáticas, são percebidos como critérios mais apropriados do que a sentença, uma vez que propiciam uma solução mais adequada à peculiaridade da demanda e às condições e necessidades das partes em conflito5.


    Os meios consensuais, mais especificamente: negociação, mediação e conciliação, foram eleitos, em recorte metodológico, como componentes da convenção de resolução consensual de conflitos, ora principal objeto de estudo. Estes se inserem na classificação dos chamados Meios Adequados de Solução de Conflitos, cujo acrônimo MASC foi traduzido, de maneira evolutiva e dentro da lógica de adequação da forma de resolução de conflitos ao caso concreto, a partir de ADR – alternative dispute resolution6.


    A lógica em questão é resultante de um conceito que à época – a partir da década de 60, com a pesquisa “Projeto de Florença” e, da década de 70, com o evento “Pound Conference” – e até os dias atuais, tratando-se principalmente da realidade brasileira, mostrou-se inovador ao se contrapor ao formalismo do acesso à justiça e ao buscar o direcionamento de processos judiciais aos mais adequados meios de resolução de conflitos. Fala-se do conceito de Tribunal Multiportas que inaugurou discussão, estudo e aplicação prática dos MASCs tanto a nível internacional quanto nacional.


    A nova ordem estabelecida pelo Tribunal Multiportas se tornou inevitável e define uma disposição das partes em conflito de se apropriarem deste, de o gerenciarem individualmente, sem se socorrerem de pronto ao aparelho estatal, que é o Poder Judiciário7. A disposição em questão também é promovida pelas diversas normativas e políticas públicas que aqui e alhures se observam e, afinal, traduz-se na convenção que as partes inserem em instrumento contratual, visando estabelecer, ao mesmo tempo, um meio consensual como MASC e um impedimento transitório de recurso à tutela jurisdicional adjudicatória.


    A convenção de resolução consensual de conflitos se apresenta como ferramenta para lidar com o real desafio de implementação dos meios consensuais8, servindo, inclusive, como forma de resguardo de futuras posições negociais das partes, sem que isso signifique uma fragilidade de suas teses jurídicas, o que justifica a sua escolha e importância como tema de estudo. A metodologia empregada na presente obra se refere aos seguintes métodos de pesquisa9: (i) dialético, pela análise e discussão de posições doutrinárias que convergem ou se contrapõem às considerações ora propostas; (ii) indutivo, uma vez que se preconiza a experimentação de uma resposta processual ao inadimplemento da convenção de resolução consensual de conflitos a partir de posições e classificações doutrinariamente defendidas e utilizadas; e (iii) comparatístico, ao se intentar estudo de direito comparado com relação aos efeitos contratuais e processuais das convenções de resolução de conflitos, bem como em relação à obrigatoriedade da mediação previamente ao ingresso em juízo.


    Colocam-se os principais questionamentos relacionados à convenção de resolução consensual de conflitos que surgiram e que, enfim, permearam e direcionaram o escopo deste trabalho: tal forma de pactuação é reconhecida como uma previsão contratual válida, eficaz e exigível? É capaz de regular situações jurídicas processuais? É efetiva e capaz de obrigar os contratantes, evitando, ainda que momentaneamente, a resolução de conflitos por meios adjudicatórios?


    As respostas são buscadas ao longo de cinco capítulos que, ao mesmo tempo, criam um pano de fundo para ponderações e apresentam as conclusões relacionadas aos meios consensuais e à forma de resolução consensual de conflitos prevista contratualmente, bem como, ao final, testam a própria efetividade desta.


    O primeiro capítulo tem como propósito contextualizar o surgimento e desenvolvimento dos MASCs nos âmbitos internacional e doméstico, apresentar os meios consensuais, com destaque para a mediação, visto que é o meio comumente incentivado por normativas e políticas públicas direcionadas aos MASCs10 – fenômeno a ser observado, notadamente quando estudada a tendência de se ampliar a caracterização dos meios autocompositivos indiretos e, ao mesmo tempo, a necessidade que se contrapõe de distingui-los –, como também definir o objeto de estudo.


    Diante do contexto de promoção e incentivo dos MASCs e, sobretudo, dos meios consensuais, o segundo capítulo se propõe a estudar o papel relevante que a denominada justiça consensual ou conciliativa vem ganhando, o minissistema normativo identificado em torno desta, a partir de diretrizes e legislações nacionais relativas aos meios consensuais, bem como a concepção do acesso à ordem jurídica justa como norma fundamental do processo civil brasileiro.


    A expressão justiça consensual/conciliativa é utilizada por Grinover com base no conceito vanguardista de jurisdição que ela preconiza. Jurisdição não mais caracterizada como atividade, função e poder, mas, atividade, função e garantia de acesso à justiça, abarcando, portanto, a justiça consensual como espécie de jurisdição11. As considerações resultantes dos temas ora indicados servirão de contexto especialmente para a questão da efetividade da convenção de resolução consensual de conflitos.


    A partir do terceiro capítulo e tendo em vista as considerações resultantes dos capítulos anteriores com relação a todo um contexto de incentivo aos MASCs e da justiça consensual, passar-se-á a analisar a tipificação da convenção de resolução consensual de conflitos. Esta como um negócio jurídico processual sobre os meios consensuais, sendo que alguns exemplos desse tipo de negócio jurídico servirão como elementos de análise: (i) a transação; (ii) o compromisso; (iii) a “convenção de processo participativo”12; (iv) a cláusula escalonada, que prevê a realização de um meio consensual em combinação com um meio adjudicatório, condicionando a realização deste posterior ou previamente àquele; (v) a convenção acerca das regras referentes à condução de procedimentos consensuais; e (vi) a “cláusula assimétrica” de resolução conflitos. Esta última tem a sua expressão forjada tendo em conta a sua pactuação a partir de uma relação jurídica com assimetria de poderes contratuais que determina que um MASC específico somente poderá ser realizado por uma das partes13.


    O quarto capítulo se dedica a estudar os efeitos processuais da convenção de resolução consensual de conflitos, levando em consideração o protagonismo assumido pela justiça consensual e toda uma mobilização empreendida em termos legais, institucionais e políticos a favor dos meios consensuais.


    Dessa forma, serão analisados os possíveis efeitos processuais, negativo ou suspensivo, que decorrem da convenção de resolução consensual de conflitos. Aquele característico da concepção da realização da convenção de resolução consensual de conflitos como requisito de admissibilidade do processo judicial ou arbitral, referindo-se ao interesse de agir, sob pena de extinção do processo, sem resolução do mérito; este, por sua vez, decorrente da compreensão da convenção de resolução consensual de conflitos como uma condição suspensiva processual, a fim de que as partes participem, ao menos, da primeira reunião do meio consensual. Os efeitos em referência, também tendo em conta a importância da redação clara e expressa da convenção de resolução consensual de conflitos, serão considerados face ao estudo de direito comparado que ora se intentou com relação aos regimes legais e às decisões dos tribunais da Inglaterra/País de Gales14, Cingapura e França.


    O estudo de direito comparado levou em consideração uma escolha metodológica dos três primeiros países referidos, como representantes de um mesmo sistema da common law (Cingapura tem o seu sistema jurídico baseado na common law inglesa), e um país representante do sistema da civil law, os quais se contrapõem também em relação ao entendimento dos efeitos processuais decorrentes da convenção de resolução consensual de conflitos, exemplificando a análise dos efeitos suspensivo e negativo, respectivamente.


    Adianta-se que o presente trabalho assumirá uma posição eclética quanto aos efeitos processuais da convenção de resolução consensual de conflitos, isto é, defender-se-á que a realização do meio consensual previamente ao processo judicial ou arbitral, conforme pactuado pelas partes, constitui um requisito de admissibilidade do julgamento do mérito (interesse de agir), cujo efeito negativo, na hipótese de o requisito não ser atendido, é todavia postergado até que a parte autora novamente se quede inerte ou se recuse a participar em reunião do meio consensual durante o período suspensivo determinado pelo juiz/árbitro.


    Ou seja, buscando atender aos princípios de economia e eficiência processual, eventual extinção do processo, sem resolução do mérito por inexistência de interesse de agir do requerente, que desrespeitou o pacto convencionado quanto à realização do meio consensual, somente seria declarada após restar frustrada nova tentativa de reunião entre as partes (momento durante o qual o processo judicial/arbitral estará suspenso) em razão da conduta recalcitrante do requerente.


    Também será estudada a contratação de “cláusula opt out”, que se refere à convenção que excetua a obrigatoriedade legal de realização da mediação ou da conciliação quando do ingresso em juízo, levando-se em consideração a coerência desse tipo de negócio jurídico processual diante da conjuntura de estímulo ao uso dos meios consensuais no âmbito judicial, a característica de quase-obrigatoriedade da mediação/conciliação processual determinada pelo Código de Processo Civil e, uma vez mais, as experiências jurídicas de países estrangeiros (no caso, Itália, Inglaterra/País de Gales e França15).


    Por fim, no quinto capítulo, a convenção de resolução consensual de conflitos e, em especial, a sua efetividade serão colocadas à prova, tendo em vista a legítima preocupação que surge a partir da tensão entre os princípios informadores dos meios consensuais: a autonomia da vontade das partes e a decisão informada ante a necessidade de se lidar com a desigualdade de poderes e vulnerabilidades dos participantes dos meios consensuais. Inclusive, em matéria de direito do consumidor, serão discutidas particularidades que se observam quanto ao meio consensual da negociação como uma ODR, quer dizer-se, a negociação transformada pela tecnologia, que passou a ser imposta como requisito de admissibilidade do julgamento do mérito por alguns tribunais brasileiros, independentemente da celebração de convenção de resolução consensual de conflitos pelo consumidor e pelo fornecedor.


    Em resumo, o que se almejou com a presente obra, ao longo de seus cinco capítulos, foi avaliar uma predisposição da sociedade quanto à resolução consensual de conflitos, quanto à efetivação dos meios consensuais por meio de uma convenção contratualmente estabelecida, propondo-se para tanto, conceitos e instrumentos processuais que fundamentem a força vinculante da convenção de resolução consensual de conflitos.


    Não se ignora a grande dificuldade que se impõe com relação à mudança de mentalidade e cultura social – de uma cultura de sentença para uma cultura de pacificação16 – que, não surpreendentemente, pode gerar resistência quanto à aceitação da força vinculante da convenção de resolução consensual de conflitos por magistrados, árbitros e pelas próprias partes contratantes. Contudo, espera-se que o presente trabalho possa iluminar possíveis caminhos que fundamentem a efetivação da convenção de resolução consensual de conflitos e, em última instância, a dinamicidade da vida refletida em arranjos contratuais com efeitos processuais que garantem o acesso à ordem jurídica justa e que as normas precisam acompanhar.


    -
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    3 Watanabe, Kazuo. Acesso à ordem jurídica justa: conceito atualizado de acesso à justiça, processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, pp. XIII e 3.


    4 “Sem a inclusão dos chamados meios consensuais de solução de conflitos, como a mediação e a conciliação, não teremos um verdadeiro acesso à justiça. Certo é que, em algumas espécies de controvérsias, como já ficou mencionado, faltaria o requisito da adequação à solução dada pelo critério da adjudicação.” (Watanabe, 2019, p. 82).


    5 Watanabe, 2019, p. 82.


    6 Lee, Joel. The evolving “A” in ADR. Disponível em: <http://mediationblog.kluwer arbitration.com/2012/03 /14/the-evolving-a-in-adr/>. Acesso em: 6 abr. 2019.


    7  “Les modes alternatifs de règlement des conflits constituent désormais une réalité incontournable, tant au niveau national qu’international, dont l’enjeu, notamment économique, ne doit pas être sous-estimé. Cette inclination en faveur d’un mode de résolution amiable des différends caractérise cette volonté de se réaproprier et de gérer individuellement son conflit en s’efforçant de ne pas recourir à l’apareil étatique.” (Huchet, Guillaume. La clause de médiation. Thèse pour le doctorat en droit – Faculté de Droit, Université Jean Moulin Lyon 3, Lyon, 2007, p. 16). Em tradução livre: “Os métodos alternativos de resolução de conflitos são agora em diante uma realidade incontornável, tanto nacional como internacionalmente, cujos desafios, particularmente os econômicos, não devem ser subestimados. Essa inclinação em favor de um modo amigável de resolução de disputas caracteriza esse desejo de se reapropriar e administrar individualmente o conflito, procurando não recorrer ao aparelho estatal.”


    8 Conforme bem pontuado por Faleck: “O debate produtivo, hoje em dia, talvez não orbite mais em torno da inquestionável eficácia dos métodos alternativos para a resolução de disputas. O real desafio é implementar tais métodos com criatividade e inteligência, conseguindo o comprometimento e o desenvolvimento de habilidades das partes envolvidas, para evitar gasto de recursos, tempo, energia emocional, deterioração dos relacionamentos e perda de oportunidades na resolução de disputas, bem como para permitir a maior participação dos interessados, para que estes atinjam seus objetivos, com maior satisfação com o processo e com os resultados.” (Faleck, Diego. Um passo adiante para resolver problemas complexos. In: Salles, Carlos Alberto de; Lorencini, Marco Antônio Garcia Lopes; Silva, Paulo Eduardo Alves da (Coord.). Negociação, mediação e arbitragem – curso básico para programas de graduação em Direito. São Paulo: Método, 2012, p. 272).


    9  Considerando a classificação metodológica proposta por Marchi (Cf. Marchi, Eduardo C. Silveira. Guia de Metodologia Jurídica: teses, monografia e artigos. 2ª ed., São Paulo: Saraiva, 2009, pp. 86-87).


    10 Citam-se, por exemplo: (i) Mediation Act norte-americano, (ii) Model Law on International Commercial Mediation and International Settlement Agreements Resulting from Mediation da UNCITRAL, (iii) United Nations Convention on International Settlement Agreements Resulting from Mediation conhecida como Convenção de Cingapura, (iv) Diretiva 2008/52/CE do Parlamento da União Europeia; e, no âmbito doméstico: (v) Política Pública de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses instituída pela Resolução nº 125 do CNJ, (vi) Lei nº 13.140 de 26 de junho de 2015, que dispõe sobre a mediação entre particulares como meio de solução de controvérsias e sobre a autocomposição de conflitos no âmbito da administração pública, conhecida como Lei de Mediação, (vii) Lei Federal nº 13.867 de 26 de agosto de 2019, que possibilita a opção pela mediação ou arbitragem para a definição dos valores de indenização nas desapropriações por utilidade públicas, etc.


    11 Grinover, 2016, pp. 7, 18 e 30.


    12 Conforme denominação adotada por Cabral (Cf. Cabral, Antonio do Passo; Da Cunha, Leonardo Carneiro. Negociação direta ou resolução colaborativa de disputas (collaborative law). In: Zaneti Jr., Hermes; Cabral, Trícia Navarro Xavier. Justiça Multiportas: mediação, conciliação, arbitragem e outros meios adequados de resolução de conflitos. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 737).


    13  A expressão encontra inspiração nas ponderações de Ropo acerca do paradigma dos “contratos assimétricos” (Cf. Ropo, Vincenzo. Il Contratto del Duemila. 3ª ed. Torino: G. Giapichelli Editore, 2011, pp. 87-89).


    14 Inglaterra, País de Gales, Irlanda do Norte e Escócia fazem parte do Reino Unido da Grã-Bretanha e, a despeito da união política entre os países, Irlanda do Norte e Escócia possuem as suas jurisdições legais independentes, com normativas próprias (“The United Kingdom (the UK) has three separate legal systems: one each for England and Wales, Scotland and Northern Ireland. This reflects its historical origins. (...) England and Wales has a common law legal system, which has been established by the subject matter heard in earlier cases and so is the law created by judges. It originated during the reign of King Henry II (1154-89), when many local customary laws were replaced by new national ones, which applied to all and were thus ‘common to all’.” Rab, Suzanne. Legal systems in the UK (England and Wales): overview. Disponível em: <https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/5-636-2498?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true&bhcp=1#co_anchor_a412956>. Acesso em: 12 set. 2019. Em tradução livre: “O Reino Unido (o RU) tem três sistemas jurídicos distintos: um para a Inglaterra e o País de Gales, um para a Escócia e um para a Irlanda do Norte. Isso reflete suas origens históricas. (...) A Inglaterra e o País de Gales têm um sistema jurídico de common law, que foi estabelecido pela matéria ouvida em processos anteriores, assim como a lei criada pelos juízes. Originou-se durante o reinado do rei Henrique II (1154-89), quando muitas leis consuetudinárias locais foram substituídas por novas leis nacionais, que se aplicavam a todos e eram, portanto, ‘comuns a todos’.”). Assim, o estudo de direito comparado envolvendo países britânicos referir-se-á ao entendimento jurisprudencial firmado pelos tribunais da Inglaterra e País de Gales e ao regime legal único aplicável a estes países.


    15  A escolha metodológica de estudo de direito comparado se pautou nos diferentes “graus de obrigatoriedade” de realização da mediação previamente ao ingresso em juízo nos países indicados, tendo em vista a classificação proposta por Quek em uma escala de cinco graus. (Quek, Dorcas. Mandatory mediation: an oxymoron? Examining the feasibility of implementing a court-mandated mediation program. In: Cardozo Journal of Conflict Resolution, vol. 11, 2010, pp. 488-490. Conforme será explorado adiante, Itália possui um regime legal relativo à obrigatoriedade da mediação judicial no grau máximo, Inglaterra e País de Gales possuem um regime legal que se caracteriza como o 3º grau de obrigatoriedade da mediação, já França possui um regime legal relativo à mediação que, de modo geral, envolvendo matérias cível e comercial, caracteriza-se pelo menor grau na escala sugerida por Quek.


    16 Watanabe, Kazuo. Cultura da sentença e cultura da pacificação. In: Yarshell, Flávio Luiz; Moraes, Maurício Zanoide de. Estudos em homenagem à professora Ada Pellegrini Grinover. São Paulo: DPJ, 2005, pp. 684-690 e Id., 2019, pp. 75-79.




    


    


    

      1. 
Os Meios Consensuais de Resolução de Conflitos

    


    Inicia-se o presente capítulo com a contextualização e apresentação dos meios adequados de solução de conflitos. Uma vez delineada a sua definição, serão tratadas as principais características dos meios consensuais, como componentes da convenção de resolução consensual de conflitos. Esta também será delimitada a fim de esclarecê-la como objeto de estudo.


    Serão considerados também um breve contexto histórico dos meios adequados de solução de conflitos e, em especial, da mediação, bem como a perspectiva brasileira quanto à sua promoção e implementação, tanto a nível legislativo, como de política pública.


    

      

        1.1. MASCs e, especificamente, os meios consensuais componentes do objeto de estudo

      


      Os meios, formas, métodos ou mecanismos de resolução de conflitos, conforme a denominação adotada, são considerados como instrumentos que possibilitam a gestão e a resolução de disputas em conjunto ou paralelamente, por vezes em substituição, à tutela jurisdicional oferecida pelo Poder Judiciário.


    


    Compreendem-se os meios de resolução de conflitos sob a forma de um gênero que congrega diversas espécies, sendo estas classificadas, tradicionalmente, entre meios autocompositivos e heterocompositivos. Aqueles dizem respeito à resolução do conflito diretamente pelas partes (acordo), enquanto estes dependem de um terceiro para determinar a solução (decisão).


    Para Dinamarco, a classificação de meios autocompositivos comporta as dimensões unilateral e bilateral. A autocomposição unilateral dáse nas modalidades de renúncia ou submissão, aquela percebida como uma atitude de resignação, que determina não somente a extinção do processo como também do próprio direito supostamente existente de uma das partes e esta que aparece com o título de reconhecimento do pedido, o qual, uma vez homologado pelo juiz, determina a extinção do processo sem julgamento da causa. Por sua vez, a autocomposição bilateral ocorre com a transação, que se resolve em mútuas concessões dos sujeitos que dispõem de seus próprios interesses17.


    Ainda, o doutrinador ressalta que em todas as suas modalidades, a autocomposição pode ser espontânea ou induzida, neste caso quando a autocomposição resulta da intercessão de uma terceira pessoa. Já com relação à classificação do meio heterocompositivo, considera Dinamarco ser o juízo arbitral, ou arbitragem, o seu único expoente, já que consiste no julgamento do litígio por um terceiro escolhido consensualmente pelas partes18.


    Salles critica a classificação em apreço, entre meios autocompositivos e heterocompositivos, pois entende que o foco não deve estar nas partes, mas nos vários agentes encarregados de propiciar o resultado almejado19. Para ele, deve ser aproveitada a classificação norte-americana em três espécies de meios de resolução de conflitos, incluindo o judicial: adjudicatórios, consensuais e mistos. Adjudicação referindo-se à atividade pela qual um terceiro define uma solução com força imperativa. Em contraposição aos mecanismos adjudicatórios, observam-se os mecanismos consensuais, cuja finalidade é predispor as partes para a realização de um acordo. Os mecanismos mistos se valem de uma prerrogativa das partes de contratarem tanto mecanismos consensuais, quanto adjudicatórios.


    De acordo com a classificação adotada por Salles, o processo judicial e a arbitragem seriam os exemplos máximos de meios adjudicatórios e a mediação, a conciliação e a negociação seriam os exemplos de meios consensuais.


    Tendo em vista que os meios mistos combinam as características dos meios adjudicatórios e consensuais, um exemplo a ser citado são os chamados dispute boards ou comitês de solução de disputas, muito utilizados em matérias que envolvam relações contratuais duradouras (obras de construção e infraestrutura e franquia, por exemplo)20.


    Uma terceira classificação a que se faz referência é relativa à complementariedade dos meios de resolução de conflitos, no sentido de que estes não são incompatíveis com a jurisdição estatal. Os meios de resolução de conflitos devem se integrar e se complementar a esta, uma vez que ao juiz togado cabe a tentativa de solução consensual da lide. Nesse sentido, Mancuso entende que os meios de resolução de conflitos, sem incluir a jurisdição estatal, poderiam ser classificados como complementares ou, ainda, equivalentes jurisdicionais21.


    Ainda, faz-se referência à classificação dos meios de solução de disputa sob o espectro que inclui processos primários (consensuais e adjudicatórios, incluindo os processos judiciais, administrativos e arbitrais) e processos mistos, que seriam delineados pela combinação de características dos processos primários22.


    No âmbito privado, os métodos de resolução de conflitos são usualmente referidos como Alternative Dispute Resolution (ADR), incluindo: negociação, conciliação, mediação, arbitragem, avaliação prévia por neutro23, dispute boards ou comitês de solução de disputas e quaisquer outros meios e arranjos de resolução de controvérsias que não incluam uma demanda judicial24.


    Watanabe ressalta importante diferenciação quanto à apreensão do termo ADR pelos americanos e europeus. Para os americanos, os meios alternativos são todos aqueles que não recebem o tratamento dos conflitos pelo Judiciário, isto é, a negociação, a mediação, a arbitragem, entre outros. Já para alguns cientistas europeus, o meio alternativo seria o Poder Judiciário, posto que, historicamente, os conflitos eram resolvidos pela sociedade sem contar com o Estado, que, inicialmente, não era organizado ou não possuía força suficiente para dispor do monopólio da jurisdição. Os meios usuais e não alternativos, por sua vez, eram a negociação e a mediação25.26


    Considerando o contexto internacional de resolução de disputas, Bühring-Uhle, Kirchhoff e Scherer ressalvam o termo ADR como procedimento que constitui uma alternativa ao litígio, excluindo a arbitragem. Isto porque, se num ambiente doméstico a arbitragem poderia ser incluída na classificação de meio alternativo, no contexto do comércio internacional, a arbitragem se diferenciou dos outros procedimentos e tornou-se um processo para litígios comerciais com uma forma convencional própria27.


    Ressalta-se que a mudança de assimilação e concepção dos meios de resolução de conflitos sob um enfoque positivo, como instrumentos auxiliares da jurisdição estatal, cujo objetivo seria propiciar novos canais para dar efetividade à garantia de prestação do serviço judiciário, acabou por influenciar a tradução do termo ADR. MASCs não mais como Meios Alternativos de Solução de Conflitos, mas como Meios Adequados28 ou até mesmo Amigáveis de Resolução de Conflitos29.


    Para Watanabe, “[n]ão será mais apropriado referir-se à mediação e à conciliação como mecanismos ‘alternativos’ à solução sentencial, devendo ser consideradas como meios ‘adequados’ de resolução de controvérsias”30.


    Nesse sentido, Carmona:


    Faço aqui um alerta: a terminologia tradicional, que se reporta a ‘meios alternativos’ parece estar sob ataque na medida em que uma visão mais moderna do tema aponta meios adequados (ou mais adequados) de solução de litígios, não necessariamente alternativos. Em boa lógica (e tendo em conta o grau de civilidade que a maior parte das sociedades atingiu neste terceiro milênio), é razoável pensar que as controvérsias tendam a ser resolvidas, num primeiro momento, diretamente pelas partes interessadas (negociação, mediação, conciliação); em caso de fracasso deste diálogo primário (método autocompositivo), recorrerão os conflitantes às fórmulas heterocompositivas (processo estatal, processo arbitral). Sob este enfoque, os métodos verdadeiramente alternativos de solução de controvérsias seriam os heterocompositivos (o processo, seja estatal, seja arbitral), não os autocompositivos (negociação, mediação, conciliação). Para evitar esta contradição, soa correta a referência a métodos adequados de solução de litígios, não a métodos alternativos. Um sistema multiportas de resolução de disputas, em resumo, oferecerá aos litigantes diversos métodos, sendo necessário que o operador saiba escolher aquele mais adequado ao caso concreto.31


    Como contraponto, Dinamarco defende a denominação de meios alternativos, tendo em vista que as vias da jurisdição estatal sempre prevalecerão como opção quando as soluções consensuais ou arbitrais não forem consertadas entre as partes32.


    Interessa ao debate apresentar a perspectiva de Lee quanto à evolução do “A” no acrônimo ADR. Em sua opinião, a semântica da letra “A” impacta a forma de percepção do conflito e do progresso relativo à própria resolução do conflito. A identificação do “A” como alternativo e, posteriormente, como apropriado/adequado refletiria a realidade histórica de cada situação específica33.


    Num primeiro momento, alternative dispute resolution seria fruto do célebre movimento que promoveu o debate acerca do descontentamento com o contencioso judicial e da indicação de outros meios como alternativas ao processo judicial (movimento esse iniciado com a Pound Conference on the Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice, na década de 70 nos Estados Unidos). Embora reconheça o valor da mudança de concepção quanto à busca por diversas formas de resolução de disputas, o autor critica o inerente sentido negativo que o termo “alternativo” carrega:


    Under this version, Negotiation, Mediation and Arbitration were wheeled out as alternatives to litigation as lawyers searched for better ways of resolving their clients’ problems. What is interesting is that the term “Alternative Dispute Resolution” drew its definition with reference to what it was not i.e. litigation. This of course accurately reflected the reality of the situation at the time. However, as a normative statement, I submit that it was not as helpful in two ways. First, stems from the idea that the brain cannot easily process a negative. For example, saying to someone “Don’t think of a pink elephant” requires that the person think of a pink elephant first, before not thinking of it. In a similar way, the term “Alternative Dispute Resolution” meant that one had to first think of what the main form of dispute resolution was i.e. litigation before thinking of what the alternatives to it were. Secondly, and this is a related point, the term provided a psychological barrier in favor of litigation. After all, going for an alternative implied second best. Ask any drinker of Coca Cola. Would they go for the alternative Pepsi? As such, litigation therefore continued to occupy mind space.34


    LEE aponta que o próximo passo evolutivo levou à concepção de ADR como “appropriate dispute resolution” e que, a despeito da mudança de visão quanto à adequação do meio ao problema específico do cliente, a nova concepção deixa a desejar, já que o advogado dependeria demasiadamente do relato do cliente e da ponderação dos prós e contras de cada meio de resolução de disputas antes de definir uma estratégia jurídica35. Além disso, LEE critica a dualidade e tensão gerada entre uma mentalidade litigante e uma mentalidade colaborativa que o advogado enfrentaria buscando se especializar nos diversos meios adequados de resolução de conflitos.


    Dessa forma, como um terceiro passo rumo à evolução do “A” no acrônimo ADR, LEE sugere o termo amigável (“amicable”) que deveria ser utilizado e promovido pelos advogados de práticas colaborativas36, enquanto questões relacionadas ao contencioso deveriam ser lidadas por profissionais especializados em disputas contenciosas37.


    A despeito de se considerar a finalidade de cada uma das classificações apresentadas e compreender que, na realidade, inexiste uma tipologia fechada38, no presente trabalho será preferível a utilização da expressão “meios consensuais” e do acrônimo MASCs como meios adequados de solução de conflitos por duas razões.


    A primeira razão se dá em vista da proposição deste trabalho de perscrutar a convenção de resolução consensual de conflitos e, especialmente, os seus efeitos vinculantes, bem como o panorama de discussão sobre a efetivação dos meios de solução de conflitos. Para tanto, a convenção de arbitragem poderá ser referida para fins de comparação e análise. Ademais, como será visto, em termos de surgimento e desenvolvimento, um paralelo será traçado entre o instituto da arbitragem e os demais MASCs39.


    Já a segunda razão, em que pese a admiração e respeito pelos doutrinadores e suas fundamentadas posições com relação à definição e utilização dos termos MASCs e ADR nas suas diversas significações, entende-se que, inclusive do ponto de vista da prática forense, é possível e desejável que o operador do direito seja treinado a partir de uma perspectiva de adequação do emprego de diferentes habilidades, considerando-se o tipo de conflito in casu.


    A concepção de criação de valor e a abordagem positiva quanto ao conflito interferem diretamente na percepção e forma de atuação dos profissionais jurídicos, até mesmo do advogado de contencioso. Este poderá observar o valor a ser gerado ao seu cliente (e, em geral, à condução do processo) na hipótese de negociação quanto aos atos de gerenciamento do processo, por exemplo, com a definição de prazos e formas de condução do processo judicial e/ou arbitral40. Também poderá ser observado um ganho de valor, se for o momento adequado e do interesse do cliente, com a homologação judicial ou arbitral do acordo que põe fim à demanda.


    Enfim, entende-se que é possível e laudável que o profissional pertencente ao mundo jurídico transite entre os MASCs. Estes são diversos e estão à disposição do operador, a depender de qual mais se adequar ao tipo de conflito41 ou for recomendado, inclusive por lei42, independentemente de a verificação quanto à adequação ocorrer antes, durante ou depois da deflagração do conflito.


    Neste trabalho, o termo MASCs será utilizado como meios adequados, abarcando os meios consensuais, enfoque de estudo, sendo que as classificações ora descritas serão utilizadas conforme sejam aplicáveis à discussão.


    Por fim, resta assinalar e apresentar quais serão os meios consensuais a serem estudados, haja vista sua possível eleição em convenção de resolução consensual de conflitos: a negociação, a mediação e a conciliação. No subcapítulo a seguir, não há qualquer pretensão de exaurir as características e especificidades de cada um dos meios consensuais eleitos por recorte metodológico, o objetivo é apresentar os elementos que servirão de base à problematização relativa à implementação e efetividade dos meios consensuais previstos em convenção de resolução de conflitos.


    

      

        1.1.1. Negociação

      


      Dentre os meios autocompositivos, destaca-se aquele que é realizado de modo mais intuitivo e aplicado na maioria dos casos que envolvam situações do cotidiano: a negociação. Esta pode ser definida como um meio de resolução de conflitos realizado diretamente pelas partes, sendo que as suas técnicas se aplicam a qualquer outro meio autocompositivo.


      Distinguem-se duas formas de negociação: uma adversarial, que se utiliza de técnicas de barganha distributiva e uma integrativa, que se baseia em princípios43. A negociação adversarial ou posicional se caracteriza pelo processo de troca entre as partes de maneira distributiva, focando-se em posições, sem se preocupar com os interesses, as reais necessidades das partes44. Já a negociação integrativa visa expandir a percepção e informação que as partes possuem com relação aos objetos negociados, antes de se chegar a uma fase distributiva45.


    


    A contraposição dos tipos de negociação adversarial e integrativa influencia a maneira de se perceber a condução do procedimento, se visando tão somente à resolução de conflitos ou voltada à criação de oportunidades. Siouf ressalta que, independentemente da contraposição dos tipos de negociação, o enfoque é a geração de valor para as partes em disputa:


    [a] negociação para resolução de controvérsias tem o aspecto negativo de iniciar-se com base em algo que divide as partes e tem o potencial para gerar animosidade e corte de comunicação. Sob esse prisma, ela representa um desafio adicional. Por outro lado, a negociação para criar novos negócios se inicia com uma propensão a olhar um futuro de oportunidades. Por isso, a tendência da negociação para a criação de novos negócios é mais positiva do que a negociação para a resolução de controvérsias, porque apenas naquela as partes tendem a se comunicar para explorar a possibilidade de ganhos mútuos no futuro. Entretanto, essa análise é simplista e limitadora. A existência de uma disputa e as alternativas à negociação disponíveis às partes criam oportunidades de geração de valor (...).46


    A negociação como MASC pode assumir a forma integrativa, uma vez que, embora as partes busquem como objetivo final a divisão de valor entre elas, o que se almeja como primeiro passo é a criação de valor, o aumento das possibilidades de ganhos para ambas as partes, observando-se, portanto, uma dimensão positiva da negociação como meio de resolução de conflitos. Vale assinalar que o artigo 166, §3º, do Código de Processo Civil ressalta a possibilidade de utilização de técnicas de negociação a fim de favorecer os processos autocompositivos, como a mediação47.


    Além da negociação quanto ao mérito do conflito, é possível vislumbrar a negociação como meio de resolução de conflitos atinente à discussão entre as partes quanto a ajustes no procedimento judicial e, até mesmo, no procedimento de outros MASCs. Por exemplo, as partes podem estabelecer verbalmente ou por escrito, inclusive, após restar infrutífera a tentativa de autocomposição direta, que iniciarão procedimento de negociação para determinar a forma de implementação do procedimento de arbitragem. Em outras palavras, é possível que as partes negociem também sobre os seus ônus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo, conforme estipulação do Código de Processo Civil em relação aos denominados negócios jurídicos processuais48.


    O Código de Processo Civil traz recomendações de possíveis negócios jurídicos processuais envolvendo o estabelecimento, de comum acordo, de calendário para a prática de atos processuais49 e de distribuição diversa do ônus da prova50, ressaltando que as declarações das partes nesse sentido produzem imediatamente a constituição, modificação ou extinção de direitos processuais51.


    Importa destacar que negociação acerca das regras procedimentais, conforme prevista no Codex processual, reflete o princípio do respeito ao autorregramento da vontade das partes, conforme leciona Didier Júnior:


    No conteúdo eficacial do direito fundamental à liberdade está o direito ao autorregramento: o direito que todo sujeito tem de regular juridicamente seus interesses (...) Autonomia privada ou autorregramento da vontade é um dos pilares da liberdade e dimensão inafastável da dignidade da pessoa humana. O Direito Processual Civil, embora ramo do Direito Público, ou talvez exatamente por isso, também é regido por esse princípio. Pode-se chamá-lo de princípio do respeito ao autorregramento da vontade no processo.52


    Assim, com observância a delimitações legais e de validade dos atos, bem como à autonomia privada das partes, estas podem prever, verbal ou contratualmente, a realização da negociação quanto aos aspectos de condução de uma demanda judicial ou arbitral ou, ainda, de um procedimento referente a outro MASC.


    

      

        1.1.2. Mediação

      


      A mediação assume uma amplitude de significados em razão, principalmente, da pluralidade de conceitos percebidos a partir de suas escolas e da flexibilidade do procedimento53. Tal particularidade é tomada com cuidado, haja vista a possibilidade de uso do método de maneira inapropriada ou de denominar-se por mediação práticas tão distintas e até mesmo incongruentes54.


    


    De modo geral, a mediação se caracteriza pela assistência dada por um terceiro que visa reestabelecer e facilitar a comunicação entre as partes. Braga Neto define a mediação como um processo em que um terceiro (imparcial e independente) coordena reuniões separadas ou conjuntas com as partes envolvidas, visando promover “uma reflexão sobre a inter-relação existente, a fim de alcançar uma solução, que atenda a todos os envolvidos”55. Outrossim, conforme a cartilha do CNJ, com perguntas e respostas sobre a mediação e a conciliação: “[m]ediação é uma conversa/negociação intermediada por alguém imparcial que favorece e organiza a comunicação entre os envolvidos no conflito”56.


    Interessante apontar que existem escolas de mediação e estilos relacionados às técnicas utilizadas na mediação. Quanto aos estilos, identificam-se: (i) estilo facilitativo e (ii) estilo avaliativo ou valorativo. Dentre as escolas, destacam-se a baseada em técnicas de negociação desenvolvidas pelo Programa de Negociação de Harvard Law School, a mediação transformativa e a mediação circular-narrativa.


    A mediação baseada em técnicas de negociação de Harvard tem sua origem na obra seminal de negociação elaborada por Fisher, Ury e Patton e desenvolvida dentro do Program on Negotiation de Harvard Law School57. Esta obra apresenta o conceito de “principled-negotiation”, também conhecido como “problem-solved negotiation”, “interested-based negotiation” ou “win-win negotiation”. Assim, a mediação baseada na escola de Harvard busca auxiliar as partes na realização de uma negociação baseada em princípios, de maneira integrativa, visando expandir a percepção e informação que as partes possuem com relação aos objetos negociados antes de se chegar a uma fase distributiva, de divisão dos objetos negociados.


    A segunda escola destacada é a mediação transformativa desenvolvida por Bush e Folger58. Ela foi criada em resposta à escola de mediação baseada em princípios de Harvard e percebe o conflito não como um problema a ser resolvido, mas uma oportunidade de transformação da relação existente e crescimento moral. Parte-se da premissa, portanto, que o eventual acordo é um resultado secundário da mediação, cujos objetivos principais são o empoderamento, definido como o fortalecimento da autoconsciência e autodeterminação (empowerment dimension), e o reconhecimento do outro e do seu problema (recognition dimension).


    Já a terceira escola destacada, desenvolvida por COBB59, é a mediação circular-narrativa. Esta segue o modelo circular-narrativo que tem por base a teoria da comunicação e inspira-se na terapia familiar sistêmica. Entende-se a história ou narrativa dos conflitos como reflexo do contexto sociocultural e linguístico nos quais as partes estão envolvidas, com o objetivo de criar uma versão integrada com fundamento numa circularidade relacional. Os conflitos são avaliados a partir das narrativas trazidas pelos participantes, sendo que, na mediação, uma narrativa nova e mais positiva é construída.


    Em relação às técnicas de mediação, destacam-se a mediação avaliativa e a mediação facilitativa. Esta procurar facilitar a comunicação entre as partes e restaurar o diálogo entre elas no intuito de auxiliar a chegada ao acordo. Aquela se vale de proposições de soluções. O mediador avaliador, além de auxiliar na comunicação entre as partes, apresenta sua avaliação quanto às propostas e ideias que conduzem ao acordo.


    Levy ressalta que o tema relativo à mediação avaliativa é polêmico, posto que alguns doutrinadores opinam que este tipo de mediação não é uma mediação propriamente dita. Na sua opinião, “a mediação valorativa pode dar margem à confusão terminológica, pois seu conteúdo se confunde com outras práticas de resolução de conflitos, como, por exemplo, a conciliação (...)”60. Indica-se que o tema relativo à distinção entre mediação e conciliação será enfrentado mais detidamente no Capítulo 5, quando da análise da flexibilização do procedimento previsto na convenção de resolução consensual de conflitos.


    

      

        1.1.3. Conciliação

      


      Barbosa define a conciliação como “meio de resolução de conflitos pela autocomposição indireta ou triangular, posto existir um terceiro que interfere na composição, com a finalidade de pôr fim ao conflito”61. Luchiari considera a conciliação como “método de solução de conflitos no qual um terceiro imparcial, que domina a escuta, sem forçar as vontades dos participantes, investiga apenas os aspectos objetivos do conflito e sugere opções para sua solução, estimulando-os à celebração de um acordo”62.63 De modo simplificado, entende-se a conciliação como um procedimento voltado essencialmente a auxiliar as partes a celebrarem um acordo, evitando-se dispêndio de tempo e custos.


    


    Colocando-se em destaque o paradigma adversarial da lide e a primazia da celebração do acordo, há quem defenda que, na conciliação, as partes procuram atender exclusivamente os seus interesses pessoais64.


    É curial mencionar que, embora seja comum estimular a conciliação com brocardos positivos (“mais vale um mal acordo do que uma boa demanda”, por exemplo) e por meio de mutirões, é preciso tomar cuidado para que ela não seja percebida como um MASC que proporcione uma “justiça de segunda classe”65.


    Barbosa ressalta que a forma inadequada de se empregar as técnicas da conciliação não pode definir os contornos do método em si:


    Entretanto, a conciliação é comumente enfocada pela doutrina como uma forma de pressão que, enfatizando as agruras do Judiciário, conduz as partes ao acordo. Nesse sentido, a função do conciliador seria forçar as partes para que cheguem a uma composição. Ora, a conciliação não se trata disso. Essas práticas não podem ser chamadas de conciliação nem o instituto pode pagar pela aplicação inadequada das técnicas.66


    Outrossim, Tartuce adverte que a credibilidade do instituto depende da aplicação das técnicas concebidas para a sua efetivação. O simples questionamento sobre a viabilidade ou não de um acordo não pode ser compreendido como uma técnica de conciliação, tampouco ações de pressionar, intimidar, forçar e prejulgar. Para a autora, “[s]e exitosas tais questionáveis condutas, possivelmente gerarão não acordos genuínos, mas lamentáveis ‘pseudocomposições’”67.


    Outra ideia que se relaciona ao estímulo intenso da conciliação é a de que o seu propósito imediato é diminuir a quantidade de processos judiciais. Luchiari critica tal consideração e ressalta que não se afigura como uma prática apropriada a utilização frequente de mutirões de conciliação e mediação com o único objetivo de reduzir o acúmulo de processos e não o de dar um tratamento adequado aos conflitos68. que pode ser realizada em vista de uma previsão contratual ou por mera iniciativa das partes.


    

      

        1.1.3.1. Classificações da mediação e da conciliação como extrajudiciais e judiciais (pré-processuais ou processuais)

      


      Para fins de estudo dos meios consensuais da mediação e conciliação, que podem figurar em convenção de resolução de conflitos, é necessário distinguir os procedimentos da mediação e da conciliação extrajudiciais, pré-processuais ou processuais.


    


    Se o método autocompositivo indireto for realizado por um mediador ou um conciliador (ou mediadores ou conciliadores em co-mediação ou co-conciliação) escolhido pelas partes69 em ambiente privado (ad hoc)70 ou for processado de acordo com o regulamento de alguma instituição ou organização privada que preste serviços relacionados à resolução de conflitos, trata-se de uma mediação/conciliação extrajudicial,


    De acordo com a Lei de Mediação, a mediação extrajudicial pode ser iniciada por meio de um convite que poderá ser feito por qualquer meio de comunicação e deverá indicar o escopo proposto para a negociação, a data e o local da primeira reunião, tendo a outra parte o prazo de trinta dias para respondê-lo (sendo considerado rejeitado o convite, se transcorrido o prazo in albis)71.


    Na hipótese de as partes desejarem estabelecer contratualmente o uso da mediação, a Lei de Mediação indica quais seriam os requisitos mínimos da previsão contratual: (i) prazo para a realização da primeira reunião de mediação; (ii) local da primeira reunião de mediação; (iii) critérios de escolha do mediador; e (iv) penalidade em caso de não comparecimento da parte convidada à primeira reunião de mediação72. Vale mencionar que a indicação das regras procedimentais de uma câmara de mediação ou de outras organizações dedicadas aos serviços de resolução de disputas supriria a necessidade de enumeração dos requisitos legais mínimos na cláusula de mediação, conforme o próprio § 1º do artigo 22 da Lei de Mediação esclarece.


    Entende-se que não há nada que impeça a aplicação analógica de referidos requisitos e normas legais à conciliação extrajudicial. Isto porque, em vista do artigo 42 da Lei de Mediação, a mediação se aplica, no que couber, às outras formas consensuais de resolução de conflito, além de que, em termos de implementação do procedimento autocompositivo, como, por exemplo, a indicação de prazo para realização da primeira reunião, a mediação e a conciliação extrajudiciais não guardam diferenças.


    Por seu turno, a classificação da mediação/conciliação judicial se refere tanto à mediação/conciliação pré-processual quanto à mediação/conciliação processual. Aquela é caracterizada quando o procedimento for buscado junto aos Centros Judiciários de Solução de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) ou de outro órgão pertencente ou ligado aos tribunais estatais, que auxilie formalmente na condução do procedimento, possibilitando, por exemplo, a entrega para a outra parte de convite relativo à realização da reunião de mediação/conciliação pelo correio ou com o auxílio de oficial de justiça73. Ainda, a classificação da mediação/conciliação pré-processual pressupõe que o processo judicial não tenha sido formalmente iniciado, ou seja, que a busca da realização do procedimento autocompositivo ocorra antes da apresentação da petição inicial ou de quaisquer outros trâmites relacionados à marcha processual74.


    Já com relação à outra espécie de mediação/conciliação judicial, classifica-se o procedimento autocompositivo que se realiza após a instauração do processo judicial como mediação/conciliação processual, também sendo denominado de mediação/conciliação endoprocessual75. A mediação/conciliação processual ocorre no ambiente do poder judiciário, preferencialmente nos CEJUSCs ou, igualmente, quando a mediação/conciliação é realizada extrajudicialmente, mas as partes resolvem levar o acordo obtido para homologação judicial76.


    Tendo em vista o artigo 334 do Código de Processo Civil, a mediação/conciliação processual pode ser compreendida como uma etapa do processo judicial, sendo que, nos termos do artigo, a “audiência de conciliação ou de mediação” será designada após o recebimento da petição inicial. De todo modo, também é possível que a mediação processual ocorra em momento posterior, durante qualquer fase do processo que anteceda a prolação da sentença judicial.


    A possibilidade de previsão contratual dos três tipos de mediação/ conciliação será discutida adiante, especialmente em vista da cláusula que pretende afastar a realização da mediação/conciliação processual.


    

      

        1.1.4. Conceituação do objeto de estudo

      


      “Convenção de resolução consensual de conflitos” é a expressão escolhida para se referir, ao mesmo tempo, a uma cláusula contratual que elege um meio consensual como método de resolução de disputas e ao compromisso firmado pelos contratantes que igualmente identifica um meio consensual para resolução de disputas.


    


    A expressão encontra inspiração na convenção de arbitragem, que compreende as espécies: cláusula compromissória e compromisso arbitral. Tais espécies se assemelham no que se refere a estipulações contratuais com a promessa de instituir o juízo arbitral e diferenciam-se, conforme leciona Carmona, “(...) se na celebração do compromisso tem-se em mira um conflito atual, já existente, definido, na cláusula aponta-se para um litígio futuro, eventual, definível”77.


    Levy, transpondo os conceitos das espécies da convenção de arbitragem para a mediação, indica que por meio da cláusula de mediação, as partes elegem o meio consensual para auxiliá-las na resolução de conflito que venha a surgir entre elas, já com relação ao compromisso de mediação, diante do conflito já eclodido, as partes acordariam em submetê-lo à mediação78. Assim, a cláusula de mediação estipula a utilização do meio na hipótese de o conflito vir a surgir no futuro, enquanto o compromisso é celebrado ao tempo da existência do conflito. Ou seja, a depender do momento de existência contemporânea ou não do conflito, o tipo de arranjo contratual celebrado pelas partes contratantes assume uma espécie ou outra.


    A distinção é mencionada para fins de precisão da utilização dos vocábulos cláusula ou compromisso de resolução consensual de conflitos. Nada obstante, quando a distinção for prescindível, considerando-se, principalmente, o caráter contratual que ambas as espécies possuem, a expressão convenção de resolução consensual de conflitos será utilizada ao longo do trabalho.


    Anote-se que, embora a convenção de resolução consensual de conflitos possa assumir a forma oral, haja vista que, em princípio, é livre a forma pela qual se celebra um negócio jurídico79, este trabalho não se debruçará sobre a celebração de convenção verbal de resolução consensual de conflitos e seus efeitos obrigacionais.


    A convenção verbal, afinal, sempre resultará num grau de insegurança legal, uma vez que, para se exigir eventual execução, será necessária a comprovação de sua existência e validade (considerando se há ou não forma prescrita em lei)80. Dessa forma, para fins de estudo, este trabalho optou pela forma escrita da convenção de resolução consensual de conflitos.


    Ademais, tendo em vista os meios consensuais eleitos como objeto de análise, serão protagonistas as convenções de negociação e de mediação/conciliação, ainda que combinadas com a convenção de arbitragem, tal qual na hipótese de cláusula escalonada que preveja a utilização do meio consensual posterior ou previamente à arbitragem. Observe-se que os meios consensuais da mediação e conciliação, como meios autocompositivos indiretos, não serão distinguidos em termos de sua previsão em uma convenção de resolução consensual de conflitos. A razão para tanto recai sobre o fato de que, para fins de análise de efeitos processuais – principal efeito da convenção de resolução consensual de conflitos a ser discutido na presente obra –, as disposições legais podem aproveitar a ambos os métodos, em que pese o reconhecimento de suas características e técnicas particulares, como será debatido.


    

      

        1.2. Breve contexto histórico dos MASCs e, em especial, o incentivo à mediação 

      


      O intuito do presente subcapítulo é apresentar um panorama geral do surgimento e desenvolvimento de um movimento a favor dos MASCs que revolucionou a doutrina de direito processual, especialmente na porção ocidental do mundo. Não há qualquer pretensão de esgotar o fecundo tema, uma vez que os MASCs e, particularmente, os meios consensuais, existiram ao longo da história de toda humanidade, em paralelo ou subjulgados à jurisdição estatal ou, ainda, como prática preferencial em culturas orientais.


    


    O enfoque é dado ao movimento em favor dos MASCs a partir do século XX (e, em seguida, sob a perspectiva brasileira), tendo em vista o estudo institucionalizado e vanguardista que moldou uma nova concepção do princípio de acesso à justiça, em ambas as tradições de common law e civil law. Como será visto, o princípio de acesso à justiça será objeto de análise e discussão no contexto dos MASCs.


    Nos anos 60, Cappelletti, em conjunto com Garth e outros estudiosos oriundos de diversos países, encarregou-se de uma pesquisa voltada à verificação de obstáculos para o acesso à Justiça, a qual foi denominada “Projeto de Florença”. Desta pesquisa resultou uma obra publicada em quatro volumes, que se tornou um marco para o direito processual ao colocar em destaque o modo pelo qual o direito de acesso à justiça é efetivado81.82


    De acordo com Cappelletti e Garth, o processo deve se preocupar com as funções sociais, sendo que a efetivação do acesso à justiça também se dá fora dos tribunais:


    O processo, no entanto, não deveria ser colocado no vácuo. Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a funções sociais; que as cortes não são a única forma de solução de conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentação processual, inclusive a criação ou o encorajamento de alternativas ao sistema judiciário formal tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei substantiva – com que frequência ela é executada, em benefício de qual e com que impacto social.83


    Nos Estados Unidos da América, também a partir dos anos 60, originou-se um movimento a favor da discussão sobre o direito de acesso à justiça, cujo enfoque foi a expressão “alternative dispute resolution”84. Em 1976, foi realizada uma conferência, “Pound Conference on the Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice”, onde Sander apresentou o seu trabalho que anunciava o início de uma nova política judiciária de consideração de diversos procedimentos de resolução de disputas, incluindo, mediação, arbitragem, avaliação neutra, fact-finding e ombuds, em alternativa à forma tradicional de adjudicação judicial85.


    Foi nesta conferência que Sander lançou a expressão ADR (como visto, acrônimo de Alternative Dispute Resolution) e o conceito de Tribunal Multiportas86. O conceito se refere à “uma instituição inovadora que direciona os processos que chegam a um tribunal para os mais adequados métodos de resolução de conflitos, economizando tempo e dinheiro tanto para os tribunais quanto para os participantes ou litigantes”87. Dessa forma, surgiu a concepção de um modelo de resolução de conflitos multifacetado, que integraria os meios consensuais e adjudicatórios, dentro e fora do Poder Judiciário.


    Na década de 90, a National Conference of Commissioners on Uniform State Laws norte-americana se preocupou especificamente com a regulação formal da mediação, ocupando-se da redação do projeto do “Mediation Act”88.


    O atual “ Mediation Act” é de 2003 e dispõe sobre as regras de comunicação entre as partes que participam da mediação, bem como em relação a terceiros e ao mediador. O seu objetivo é, tomando como premissa que cada participante é titular privilegiado de suas próprias comunicações na mediação, estabelecer parâmetros para prevenir a divulgação de informações utilizadas na mediação em procedimento formal subsequente. Tal ato também regula a questão da participação do advogado ou representante da parte na mediação e prevê a incidência e aplicação da Lei Modelo da United Nations Commission on International Trade Law – UNCITRAL, em matéria de “international commercial conciliation”, de 28 de junho de 2002, aos casos de mediação comercial internacional.


    Em termos de mediação internacional e trabalhos desenvolvidos pela UNCITRAL, saltando-se na linha do tempo, interessante destacar que, durante a 68ª sessão do Working Group II (Dispute Settlement), que ocorreu no início de fevereiro de 2018, foram concluídos os trabalhos de preparação de instrumentos que afiram executoriedade aos acordos comerciais internacionais obtidos em mediação e referidos internacionalmente como iMSAs – international Mediated Settlement Agreements89. A força-tarefa iniciada em 2015, conforme requisição dos Estados Unidos, chegou ao consenso quanto à apresentação de dois instrumentos: uma Lei Modelo e uma Convenção.


    O primeiro instrumento modificou a Lei Modelo da UNCITRAL relativa à “international commercial conciliation”, alterando o termo conciliação para mediação – a atual nomenclatura da Lei Modelo é “Model Law on International Commercial Mediation and International Settlement Agreements Resulting from Mediation”90, além de incluir previsões sobre a executoriedade dos acordos mediados91.


    A principal finalidade do segundo instrumento, a Convenção, é conferir à mediação os mesmos impulso e incentivo que a arbitragem recebeu da Convenção de Nova Iorque sobre o reconhecimento e a execução de sentenças arbitrais estrangeiras.


    Uma vez aprovados os termos da Convenção pela Organização das Nações Unidas – ONU, foi realizada em 7 de agosto de 2019, em Cingapura, a cerimônia para a abertura da assinatura da Convenção. Até o momento, mais de 50 países-membros da ONU, incluindo o Brasil, assinaram a Convenção sobre os iMSAs92 que passou a ser denominada como “Convenção de Cingapura sobre Mediação”93. Nota-se que a assinatura da Convenção de Cingapura pelo Brasil, ainda que tardia, após quase nove meses da sua entrada em vigor, é condizente com a Política Pública de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses no âmbito do Poder Judiciário, bem como com toda a legislação nacional voltada ao incentivo de implementação da mediação.


    Uma das considerações acerca da Convenção de Cingapura sobre Mediação é a de que a aceitação de termos uniformizados quanto a acordos internacionais resultantes de mediação por países-membros da ONU, com diferentes sistemas jurídicos, sociais e econômicos, complementando o modelo jurídico existente na mediação internacional, contribuirá para o desenvolvimento das relações econômicas.


    É esperado que os dois instrumentos desenvolvidos pela UNCITRAL e, especialmente, a Convenção de Cingapura sobre Mediação já vigente, proporcionem uma regulação forte o suficiente para que a mediação se desenvolva e seja incentivada como um processo propício para a resolução de conflitos internacionalmente94.


    Voltando-se novamente a atenção à década de 90, a Argentina, dentro de um contexto de crise de administração da justiça, por meio do Decreto nº 1.480 de 1992 declarou a institucionalização da mediação como interesse nacional. Em 26 de agosto de 1993, veio à tona a Resolução M.J. nº 983, que tratou da execução de uma experiência piloto com a criação de um “cuerpo de mediadores” e, posteriormente, a regulamentação da atividade dos mediadores, dos centros de mediação e do registro dos mediadores, por meio da Resolução M.J. nº 535 de 199495. Em 5 de outubro de 1995, foi sancionada a Lei nº 24.573, que é relativa à mediação e à conciliação e estabeleceu, especialmente, a obrigatoriedade da mediação prévia ao ajuizamento da ação judicial96.97


    Nos anos 2000, a União Europeia não ficou atrás em matéria de regulamentação da mediação. Em 2002, a Comissão Europeia apresentou um “Green Paper” sobre métodos extrajudiciais de resolução de disputa, exceto a arbitragem98.


    A partir desta iniciativa, a Comissão Europeia ficou encarregada de elaborar dois projetos: uma proposta diretiva e um código de conduta para mediadores. Em 2004, foi lançado o Código de Conduta para Mediadores que enumera um conjunto de princípios aos quais os mediadores europeus podem voluntariamente aderir, tais como os princípios da independência, imparcialidade e confidencialidade. Quanto à proposta diretiva, em maio de 2008, foi estabelecida pelo Parlamento Europeu a Diretiva 2008/52/CE relativa à mediação em matéria civil e comercial.


    Neste ínterim, em 2006, a Comissão Europeia para Eficiência da Justiça (CEPEJ), do Conselho Europeu, criou um grupo de trabalho dedicado à mediação com o propósito de avaliar o impacto causado nos Estados-Membros pelas recomendações e orientações específicas do Comitê de Ministros quanto à mediação, conforme o documento de Análise da Avaliação de Impacto das Recomendações do Conselho Europeu sobre Mediação99.


    Após uma interrupção de aproximadamente dez anos, o grupo de trabalho retomou os seus estudos em 2017 com o objetivo de atualizar as recomendações do Comitê de Ministros e diretrizes relacionadas à implementação da mediação nos Estados-Membros100.


    De toda forma, a Diretiva Europeia 2008/52/CE permanece como um dos principais documentos relacionados à implementação da mediação pelos Estados-Membros. A Diretiva tem como objetivo a promoção da resolução de litígios por meio da mediação e a facilitação do acesso ao método, assegurando uma relação equilibrada entre este e o processo judicial. O seu âmbito de aplicação compreende “litígios transfronteiriços”101 relativos a direitos e obrigações passíveis de disposição, conforme o direito aplicável102.


    Interessante observar que a maioria dos Estados-Membros que passaram a seguir a Diretiva 2008/52/CE também escolheram aplicar as suas disposições às mediações domésticas. Conforme Relatório da Comissão ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comitê Econômico e Social Europeu sobre a aplicação da Diretiva, datado de 27 de junho de 2017103, somente Irlanda, Países Baixos e Reino Unido escolheram transpor a Diretiva exclusivamente a conflitos transfronteiriços. No caso da Itália, houve uma profunda reforma legal em relação aos meios alternativos de resolução de conflitos (com a previsão legal da obrigatoriedade da mediação judicial, por exemplo).


    Em matéria de resolução alternativa de litígios de consumo, seguiu-se a Diretiva 2013/11/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2013, que altera o Regulamento (CE) nº 2006/2004 e a Diretiva 2009/22/CE. A Diretiva 2013/11/EU tem como objetivo a promoção entre os Estados-Membros do uso de ADRs em matéria de direito do consumidor, bem como a disponibilização aos consumidores de informação adequada quanto aos denominados ADR schemes, que se configuram como meios, geralmente disponibilizados em plataformas online, que devem observar critérios específicos quanto à condução dos procedimentos de resolução de conflitos104.


    A título indicativo do desenvolvimento da mediação no âmbito internacional, destaca-se que, de acordo com a última edição dos dados publicados em 2020 pela Câmara de Comércio Internacional – CCI em “ICC Dispute Resolution 2019 Statistics” foram iniciados 35 procedimentos de mediação de acordo com o seu regulamento institucional (ICC Mediation Rules), tendo como participantes 97 partes provenientes de 34 países e territórios independentes. O custo médio por procedimento, considerando-se custos administrativos da CCI e os honorários dos mediadores, ficou em torno de 14.500 dólares105.


    Nota-se que, até o momento de elaboração da presente obra, não se encontrou instrumento internacional normativo ou decorrente de softlaw que trate especificamente dos requisitos e efeitos da convenção de resolução consensual de conflitos (ou, simplesmente, da cláusula de mediação, conciliação ou negociação ou, ainda, da denominada cláusula ADR). Conforme visto, o panorama é bastante direcionado à realização e promoção dos próprios MASCs, inclusive, por meio do reconhecimento da força executória de acordos provenientes do procedimento de mediação, como é o caso do objeto da Convenção de Cingapura sobre Mediação.


    Vale mencionar, de todo modo, que organismos ligados à prestação de serviços de resolução de disputas, tais como câmaras de arbitragem e mediação, com o intuito de balizar processos de resolução de disputas efetivos, disponibilizam guias de redação de cláusulas de resolução de conflitos com base em seus regulamentos institucionais106. A importância de convenções de resolução consensual de conflitos bem redigidas para fins de sua efetivação será discutida adiante, no Capítulo 4.


    

      

        1.2.1. Da perspectiva brasileira 

      


      Além do panorama estrangeiro, importa considerar o desenvolvimento dos MASCs no Brasil.


      O primeiro grande impulso dado aos MASCs no âmbito nacional foi a partir da regulamentação da arbitragem. Embora o histórico de surgimento da mediação/conciliação no Brasil seja anterior ao da arbitragem, o efetivo desenvolvimento e incentivo ao uso da mediação/conciliação é mais recente:


    


    No Brasil, a história da versão recente dos ADR tem uma defasagem temporal de duas décadas em relação à experiência norte-americana, mas se desenvolve de forma relativamente semelhante: inicialmente ancorada na arbitragem para, mais tarde, disseminar-se pela conciliação e mediação107.


    A Lei nº 9.307 de 23 de setembro de 1996, conhecida como Lei de Arbitragem, é o marco legal que tratou e regulou especificamente a arbitragem como método de resolução de conflito não judicial. Ela resultou do anteprojeto de lei lançado com a Operação Arbiter em 1991108.


    O anteprojeto de 1991, contudo, foi precedido de outros três anteprojetos de lei: o primeiro datado de 1981109, o segundo de 1986110 e o terceiro de 1988111.


    Porém, o encorajamento à utilização da arbitragem somente foi sentido quase dois anos após a data de promulgação da Lei de Arbitragem, com a manifestação do Supremo Tribunal Federou pela constitucionalidade do afastamento da jurisdição estatal pelas partes por meio da escolha de um árbitro para solucionar litígios sobre direitos patrimoniais disponíveis112.


    Já com relação à mediação, de acordo com Watanabe, o instituto é parte da história do Brasil desde a época colonial: nas Ordenações Filipinas, de 1603, havia expressa preocupação pela solução consensual dos conflitos113.114


    Em nossa primeira constituição federal, já havia a seguinte estipulação: “Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliação, não se começará Processo algum”115. As Constituições Federais de 1934, 1946 e 1967 direcionaram a conciliação ao âmbito da Justiça do Trabalho116.


    A despeito de a Constituição Federal em vigor não mais prever as Juntas de Conciliação como órgãos da Justiça do Trabalho, ela determina a incumbência, também aos Estados, de criar juizados especiais providos por juízes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliação117. No seu artigo 98, inciso II, a Constituição trata da figura do juiz de paz como pessoa eleita que possui, dentre outras funções, exercer atribuições conciliatórias118.119


    Em matéria de legislação infraconstitucional, em 1995, foi promulgada a Lei dos Juizados Especiais Cíveis120, estabelecendo em seu artigo 2º que, sempre que possível, a conciliação ou a transação devem ser intentadas. O intuito dessa lei foi ampliar e tornar menos formal o acesso à justiça.


    O instituto da mediação com contornos mais próximos dos atuais e enquanto ferramenta científica de gestão de conflitos começou a ser assimilado no Brasil por volta dos anos 80 e por iniciativa de psicólogos e, em seguida, de advogados121. Mas, apenas recentemente, em 29 de novembro de 2010, que a mediação, bem como a conciliação ganharam maior destaque como meios de resolução de controvérsias aplicáveis a matérias diversas, que não só aquelas de competência dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais, conforme a Lei nº 9.099 de 1995.


    O Conselho Nacional de Justiça (CNJ) instituiu a Política Pública de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses no âmbito do Poder Judiciário brasileiro por meio da Resolução nº 125122. Este ato foi responsável pela divulgação dos procedimentos de mediação e conciliação e trouxe uma nova perspectiva para a resolução de demandas no âmbito judicial.


    Anteriormente, desde 2006, já ocorria a “Semana Nacional da Conciliação” com o propósito de promover a conciliação e a mediação no maior número possível de processos em todos os tribunais do país, além de conscientizar a população sobre os métodos autocompositivos123. A partir da Resolução nº 125 do CNJ, a Semana Nacional da Conciliação passou a integrar a Política Pública de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses e em vista das suas três últimas edições, o número de sentenças homologatórias de acordo cresceu 5,6% (de 3.680.138 em 2016 para 3.887.226 em 2019, volume este 6,3% maior do que aquele registrado em 2018)124.


    A partir de toda essa movimentação do Poder Judiciário em 2010, bem como da própria iniciativa de agentes privados, acadêmicos125 e de profissionais (pertencentes não somente à área jurídica), que estavam em contato com estas novas ferramentas de resolução de conflitos, veio à tona o Projeto de Lei nº 7.169 de 2014.


    O Projeto de Lei nº 7.169, cuja origem remonta ao projeto de lei do Senado nº 517 de 2011126, dispunha sobre a mediação entre particulares e no âmbito judicial como meio alternativo de solução de controvérsias, bem como sobre a composição de conflitos no âmbito da Administração Pública. O Projeto foi percebido como um novo estímulo à discussão sobre a implementação e efetividade dos meios autocompositivos da mediação e conciliação e foi convertido na Lei nº 13.140 de 26 de junho de 2015, conhecida como Lei de Mediação127.


    Concomitantemente aos debates legislativos sobre a Lei de Mediação, o Código de Processo Civil sofria reformas. Dentre os diversos assuntos que constituíram pauta de discussão para inclusão, exclusão ou modificação de dispositivos legais, os métodos de solução consensual de conflitos estavam em voga128.


    O novo § 3º, do artigo 3º, do Código de Processo Civil, que trata do princípio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, é emblemático em relação às normas fundamentais do processo civil ao estabelecer o dever de estimular a utilização dos métodos consensuais por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público.


    No ano de 2014, foi lançada a plataforma do “consumidor.gov” por iniciativa da Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), como uma das primeiras medidas do chamado Plano Nacional de Consumo e Cidadania (conjunto de políticas públicas para a defesa do consumidor sancionado em março do mesmo ano). Já no ano 2018, em consonância com o Sistema de Mediação Digital que foi instituído pela Emenda nº 2 à Resolução nº 125, o CNJ apresentou uma plataforma eletrônica de resolução de conflitos com o sistema financeiro denominada “Mediação Digital”129. Nota-se, dessa forma, que a Política Pública de Tratamento Adequado dos Conflitos também está se voltando para os métodos de resolução de disputa online (denominados de ODRs).
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