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1. — Introducéo e Objetivo

Os métodos de solucdo de controvérsias estdo na génese do
Estado brasileiro. J& na Constituicdo de 1824, a primeira de nosso pais j& independente,
estipulava-se a utilizacdo das partes para se usar a arbitragem como forma de solucdo de
controvérsias (art. 160), bem como se impedia que qualquer processo judicial tivesse inicio

sem ser demonstrada “tentativa de reconciliagdo” (art. 161) entre as partes.

Esse ideario repetiu-se nas Constituicdes seguintes®, com
alguns hiatos®, mas com as mesmas limitacdes de ordem pratica. O processo judicial cada
vez mais se tornou a férmula de solucdo de controveérsias padrdo para todos os tipos de
demandas em paralelo ao fortalecimento e consolidacdo do Estado brasileiro..

Recentemente apenas, 0 processo passou a Ser visto como
método de trabalho na medida em que tem por objetivo produzir resultado idéntico aquele
resultante da atuacdo espontanea das regras substanciais e que &3, informado pela técnica,
sendo ser constituido por objetivospara que seja Util socialmente, e ndo um mero campo

intelectual de exercicio tedrico sem aplicacdo pratica.

Trata-se, pois, de auxilio para que o operador do direito
alcance uma tutela jurisdicional eficaz (segura) e efetiva (que produza efeitos) na solugéo
dos conflitos de interessestrazidos a juizo, garantindo-se 0 acesso a ordem juridica justa,
que as partes saibam o que esperar dos métodos de solucdo de controvérsias do ponto de

vista de seus resultados e ndo, simplesmente, o0 acesso ao Poder Judiciario.

1 As constituicdes de 1934 (art. 4.9, 1946 (art. 4.°) e de 1967 (art. 7.°) previam métodos de solucéo de
controvérsias apenas para conflitos internacionais.

2 As Constituicdes de 1891 e de 1937 no continham disposicao a respeito. A primeira, provavelmente, como
forma de rompimento geral com as regras de solucdo de controvérsias do antigo regime, e a segunda
como forma de concentrar todos 0s poderes no Executivo, situacdo na qual até mesmo o Judiciario foi
esvaziado sendo impedido até de conhecer questdes exclusivamente politicas (art. 94).

% Cf. J. R. DOs S. BEDAQUE, Efetividade do Processo e Técnica Processual, 2.2 ed., Sdo Paulo, Malheiros,
2007, p. 77.



O ordenamento deve prever instrumentos habeis a conceder
as partes todos 0s meios necessarios para gque realizem de forma adequada suas posicdes
processuais e provem suas alegacgdes. Tal situacdo deve ser aplicada inclusive aos métodos
alternativos de solucdo de controvérsia® na medida em que se amplia o conceito de
jurisdicdo. O direito de acdo deve ser entendido como um direito do individuo contra o
Estado no tocante a obtencdo de mecanismos eficientes de solucdo de controvérsias, aptos
a proporcionar a satisfagéo efetiva ao titular de um direito, bem como impedir a injusta
invasdo na esfera patrimonial de quem néo se acha obrigado a suporté-la.

Ha que ser feita uma conjugacdo entre a técnica processual
estabelecida e a instrumentalidade do processo®, visto como método de solugdo de
conflitosde modo a garantir a sua efetividade na medida em que a técnica deve estar a

servico da eficiéncia do método de trabalho de solugo de conflitos®.

Exatamente nesse sentido, processo efetivo € aquele que
propicia o equilibrio entre seguranca e celeridade proporcionando as partes o resultado
desejado pelas partes e previsto no ordenamento juridico direito material’. Nesta esteira,
ver-se-a de que modo e as regras fixadas para os métodos alternativos de solucdo de
controvérsias estdo de acordo com a técnica processual e se, na mesma medida, garantem a

efetividade do processo, correspondéncia entre 0 modelo estabelecido em lei e a realidade®.

Na Constituicdo Federal em vigor, os métodos adequados ou

alternativos de solucdo de controvérsias ou MASCs retomam papel de destaque para

* O vocébulo controvérsia pode ser substituido pelo tradicional vocabulo lide, de conceituacdo de
FRANCESCO CARNELUTTI como conflito de interesses caracterizado como uma pretensdo resistida
(Sistema di Diritto Processuale Civile, Vol. |, Padova, CEDAM, 1936, n.° 14) ou litigio na
conceituacdo de JOSE DE MOURA RocCHA (Do Contrato de Transacdo Judicial, Recife, Mousinho,
1958, pp. 6-8).

5 F. L. YARSHELL, Tutela Jurisdicional, 2.2 ed., S&o Paulo, DPJ, 2006, pp. 20-21. Ao se manifestar sobre o
assunto, JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE propunha uma revisitacdo dos institutos processuais
(Direito e Processo, 2.2 ed., S&o Paulo, Malheiros, 2001, pp. 12-14). No caso em tela, a visita ainda
precisa ser feita, posto que os métodos alternativos de solucdo de controvérsias ndo foram analisados
sobre esta perspectiva.

® C. R. DINAMARCO, Instrumentalidade do Processo, 14.2 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 225.
" J.R. DOS S. BEDAQUE, Efetividade... Op. Cit. , p. 49.
8 J. R. DOS S. BEDAQUE, Direito e Processo... Op. Cit. p. 59.



aplicacdo no ambito do direito interno e privado. O art. 114 prevé a utilizacdo de
negociagao coletiva e de arbitragem para conflitos coletivos de trabalho. Ademais, néo se
pode esquecer que o predmbulo da Constitui¢do indica ser o Brasil um Estado Democratico
e comprometido “(...) na ordem interna e internacional, com a solucédo pacifica das

controversias”.

Em termos de legislacdo infraconstitucional, sdo diversas as
previsdes para utilizacdo e efetivacdo dos métodos de solucdo de controvérsias. Ha grande
destaque na Lei dos Juizados Especiais Civeis, que em seu art. 2.° incentiva, “sempre que

9 e no art. 24, que cria uma espécie de

possivel, a conciliacio e a transagdo’
escalonamento de solucdo de controvérsias entre conciliacdo e arbitragem, com a
possibilidade de ndo realizacdo desta e recurso ao processo judicial previsto na referida lei.
N&o se pode esquecer da prépria lei de arbitragem, que além desse método de solucdo de

controvérsias incentiva a conciliacdo, nos arts. 7.2, § 2.2, e 21, § 4.°,

Ademais, merece destaque a Resolugdo n.° 125 do CNJ, de
29 de novembro de 2010*°, que ampliou institucionalmente, no ambito do Judiciério, o
“(...) direito de acesso a Justi¢a, previsto no art. 5.°, XXXV, da Constitui¢do Federal, aléem
da vertente formal perante os orgdos judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa”,
criando um flanco importante para a utilizacdo dos métodos de solugdo de controvérsias,
estabelecendo “(...) politica publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e

dos conflitos de interesses”.

E grande o nimero de Tribunais no Brasil que tém referéncia

e destaque a métodos de solucdo de controvérsias em suas paginas iniciais na Internet''.

% Apesar de uma haver uma imprecisdo técnica ao se equiparar um método de solugdo de controvérsias,
conciliacdo, com um instrumento juridico para a utilizagdo de tal método, a transacéo.

19 http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-
29-de-novembro-de-2010.

1S40 16 dos 27 Tribunais de Justica, 59,25% do total: Tribunal de Justica do Estado do Parana — “Conciliar
¢ Legal” - http://portal.tjpr.jus.br/web/conciliacao, acessado em 10 de agosto de 2011, Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo - http://www.tj.sp.gov.br/Conciliacao/Default.aspx, acessado em 10 de
agosto de 2011, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais — “Quero Conciliar” -
http://www.tjmg.jus.br/, acessado em 10 de agosto de 2011, Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro - http://portaltj.tjrj.jus.br/web/guest/pagina-inicial/mediacao, acessado em 10 de agosto de
2011, Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo - http://www.tjes.jus.br/Sericos-ao-
Cidadao/precatorios.html, acessado em 10 de agosto de 2011, Tribunal de Justica do Estado de Goias



— “Concilia¢do Goids” - http://www.tjgo.jus.br/conciliacao/index.html?opc=consulta e “Centro de
Pacificagdo Social”
http://www.tjgo.jus.br/index.php?sec=institucional &item=projetoseacoes&subitem=pacificacaosocial,
acessados em 10 de agosto de 2011, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios —
http://www.tjdft.jus.br/trib/prog/media/prog_media.asp, acessado em 10 de agosto de 2011, Tribunal
de Justica do Estado do Tocantins — “Quero Conciliar” — http://www.tjto.jus.br/, acessado em 10 de
agosto de 2011, Tribunal de Justica do Estado do Para -
http://www.tjpa.jus.br/aconteceNoTJ/2011/AVISOS/edital_selecao_de_conciliador_edital-01_e 02-

2011.pdf, acessado em 10 de agosto de 2011, Tribunal de Justica do Estado do Amazonas —
http://nds.tjam.jus.br/cn/, acessado em 10 de agosto de 2011, com sistema em manutencéo, Tribunal
de Justica do Estado de Roraima - “Justica Comunitdria” -
http://www.tjrr.jus.br/sistemas/php/joomla/index.php/institucional/justica-comunitaria, acessado em
10 de agosto de 2011, Tribunal de Justi¢a do Estado do Amapéa — “Quero Conciliar” e “Conciliando

a Gente se Entende” —  http://lwww.tjap.jus.br/portal/publicacoes/projetos-sociais/327-
conciliacao.html, acessado em 10 de agosto de 2011, Tribunal de Justica do Estado do Piaui —
“Nucleo de Solugdo de Conflitos” -

http://lwww.tjpi.jus.br/site/modules/htmlcontent/Page.mtw?id=612, acessado em 10 de agosto de 2011,
Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco — Coordenadoria Geral das Centrais de Conciliacéo,
Mediacdo e Arbitragem — http://www.tjpe.jus.br/concilia/, acessado em 10 de agosto de 2011,
Tribunal de Justica do Estado de Alagoas — “Direito das Sucessées e Conciliagdo” -
http://www.tjal.jus.br/ e Tribunal de Justica do Estado da Bahia — “Programas e Projetos” -
http://wwwb5.tj.ba.gov.br/index.php, acessado em 10 de agosto de 2011. No caso dos Tribunais
Regionais Federais sdo 4 dos 5 Tribunais, 80% do total: Tribunal Regional Federal da 2.2 Regido —
“Nucleo de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos do TRF-2.“ Regido” -
http://lwww.trf2.jus.br/conciliacao/index.html, acessado em 10 de agosto de 2011, Tribunal Regional
Federal da Terceira Regido -
http://www.trf3.jus.br/trf3r/index.php?id=11&op=noticia&id_materia=2458, acessado em 10 de
agosto de 2011, Tribunal Regional Federal da 4.2 Regido - “Sistema Conciliagdo” -
http://lwww.trf4.jus.br/trf4/institucional/institucional.php?id=sistcon_inicial, acessado em 10 de agosto
de 2011 e Tribunal Regional Federal da 52 Regido — “Gabinete de Conciliagdo”

http://www.trf5.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=513&Itemid=438, acessado
em 10 de agosto de 2011. Finalmente, 12 Tribunais Regionais do Trabalho de 24, no total, o que
corresponde a 50% apresentam disposi¢cGes no mesmo sentido: Tribunal Regional do Trabalho da 1.2
Regido - “Conciliar é a Nossa Praia” -
http://portal2.trtrio.gov.br:7777/pls/portal/PORTAL.wwv_media.show?p_id=13675726&p_settingsset
id=381905&p_settingssiteid=73&p_siteid=73&p_type=basetext&p textid=13675727, acessado em
10 de agosto de 2011 Tribunal Regional do Trabalho da 2.2 Regido — “Nucleo Permanente de Solugao
de Conflitos” - http://www.trt2.jus.br/, acessado em 10 de agosto de 2011, Tribunal Regional do
Trabalho da 3.2 Regido — “Conciliar é nossa missdo” - http://www.trt3.jus.br/conciliacao/, acessado
em 10 de agosto de 2011, Tribunal Regional do Trabalho da 4.2 Regido — “Projeto Conciliagdo” —
http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/servicos/projetoConciliacao, acessado em 10 de agosto de

2011, Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido - “Projeto Conciliar”
http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/servicos/projetoConciliacao, acessado em 10 de agosto de
2011, Tribunal Regional do Trabalho da 6.2 Regido — “Movimento pela Conciliagio” —

http://www1.trt6.gov.br/consultaOnline2/index.php?metodo=exibeFormularioAcordo, acessado em 10
de agosto de 2011, Tribunal Regional do Trabalho da 7.2 Regido — “Conciliando a Gente se entende”
- http://www.trt7.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=983, acessado em 10 de
agosto de 2011, Tribunal Regional do Trabalho da 9.2 Regido — “Juizos de Conciliagdo” -
http://www.trt7.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=983 - acessado em 10 de
agosto de 2011, Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido — “Quer Conciliar” -
http://www.trt13.jus.br/engine/subinterna.php?pag=acordo_conciliar_form.php&tipo=L, acessado em
10 de agosto de 2011, Tribunal Regional do Trabalho da 18.2 Regido — “Projeto Conciliagdo em
Agdo” - http://www.trt18.jus.br/content/ TRT18/CONSULTAS/PCA/pca.pdf, acessado em 10 de
agosto de 2011 e Tribunal Regional do Trabalho da 24.2 Regido — “Projeto Conciliar” -
http://www.trt24.jus.br/iwww_trtms/pages/projeto_conciliar.jsf, acessado em 10 de agosto de 2011.
Quando se analisa 0 volume populacional que esta sob a jurisdicdo dos tribunais mencionados, vé-se
que a imensa maioria dos brasileiros esta contida. A tendéncia é antiga sendo o apoio institucional



Sem duavida, os métodos adequadosde solucdo de controversias e as suas relacbes fazem
parte do dia a dia dos brasileiros.

Esse contexto torna necessaria uma analise do modo com o
qual as clausulas contratuais que estipulem métodos de solucdo de controvérsias,
consensuais ou adjudicatrios >>>, como métodos de trabalho'? de solucdo de conflitos, e

sdo dotados de eficacia especifica e vinculagéo.

Esse trabalho preocupar-se-4& com a categoria de medidas
externas ao processo que se se destinam a obtencao de formas efeticientes de obtencdo de
tutela; e de que modo poder-se-a4 obter a efetivacdo do que foi decidido ou acordado?
Quais sdo 0s mecanismos que 0 nosso sistema dispde para solucionar as crises de
efetividade dos MASCs ?

Nesse aspecto, com a notdvel melhora dascondicbes
econdmicas do Brasil e novos elementos juridicos que incentivam a celebracdo de
contratos complexos e duradouros, que geralmente contém as clausulas escalonadas de

solugdo de controvérsias, ganha relevo essa discussao.

O trabalho analisara o liame contratual que serve de base para
os métodos adequados de solugdo de controvérsias e, principalmente, de que modo tais
métodos podem se relacionar, no plano contratual, em situacfes de escalonamento, bem
como as consequéncias processuais e materiais que podem ser atribuidas as relagdes entre

eles.

mencionado acima reflexo dessa situacdo. Nesse sentido: M. DE A. RICHA, Evolucdo da Semana
Nacional de Conciliacdo como Consolidacdo de um Movimento Nacional Permanente da Justica
Brasileira in A. C. PELUSO e M. DE A. RICHA (coord.), Conciliagdo e Mediacéo: Estruturacdo da
Politica Judiciaria Nacional, Sdo Paulo, Forense, 2011, p. 61-72.

2 CANDIDO RANGEL DINAMARCO considera que o processo é “(..) o resultado da soma de todas as
disposi¢des constitucionais e legais que delimitam e descrevem os atos que cada um dos sujeitos
processuais realiza no exercicio de seus poderes fundamentais: ou seja: a jurisdicéo pelo juiz, a acao
pelo demandante e a defesa pelo réu” (Instituicdes de Direito Processual Civil, 6.2 ed., Vol. I, Sdo
Paulo, Malheiros, 2009, p. 295). Nesse sentido, arbitragem e mediacdo como métodos de solucédo de
conflitos também podem ser classificados como métodos de trabalho, embora tenham caracteristicas
préprias que serdo analisadas neste trabalho.



Ademais, serdo verificadas recentes interpretagdes acerca de
conceitos tradicionais, tal como jurisdicdo, especialmente seu aspecto teleoldgico, a
execucdo especificadas obrigacdes de utilizar determinado modo de solucdo de

controvérsiase a efetivacdo dos resultados obtidos, jurisdicional ou néo.

Trata-se de um ponto de contato entre aquilo que KAazuo
WATANABE denominou de “cultura da sentenga e cultura da pacificagdo”. Embora seja
corrente o entendimento da cultura da sentenca, os julgadores preferem proferir sentenga
em vez de tentar conciliar as partes, cultura da pacificagdo. A alteragcdo de paradigma,
unindo a academia e a praxis, incentiva o case management, gerenciamento do processo,

com uma atuagdo mais proxima do julgador*®,

No entanto, € preciso também uma alteracdo cultural das
partes, especialmente ao estabelecerem os métodos de solucdo de controvérsias que seja,
via design, quser seja para efetiva-los quando o conflito emerge e uma postura ativa do
Judiciario, que ndo deve interferir nos métodos de solucdo de controvérsias diversos do

processo, e sim incentiva-los.

Os metodos alternativos de solucdo de controvérsias tém
importante impacto no tocante a duracdo razoavel no processo, que no Brasil tornou-se um
principio constitucional pela Emenda Constitucional n.° 45 (art. 5.°, inciso LXXVIII, da
Constituicdo Federal de 1988), tornando a questdo ainda mais relevante em nosso

ordenamento juridico.

Nesse aspecto, de acordo com LuUIGI PAOLO COMOGLIO, a
demora do processo pode ser caracterizada como uma espécie de pecado original ou vicio
congénito dos sistemas processuais, transformando uma justica tardia em uma, em verdade,
injustica. Nesse aspecto, sé@o de duas naturezas as medidas que podem ser tomadas. As

primeiras sdo endoprocessuais, atacando diretamente o denominado vicio congénito com

3. K. WATANABE, Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo in F. L. YARSHELL E M. Z. DE MORAES

(orgs.), Estudos em Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, Sdo Paulo, DPJ, 2005, p. 684-
685 e 688-690.



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, hd uma
categoria de medidas de nivel externo que se utiliza da premissa implicita de imutabilidade
dos vicios congénitos do processo, voltando-se para a individualizacdo, disciplina e
obtengdo de recurso a formas eficientes de protecdo e tutela. Aqui estdo inseridos os
MASCs. **

Apresentar-se-a, ainda, com base nesse vinculo contratual e
processual estabelecido entre os contratantes, as solucdes adotadas em outros paises para o
problema tratado, buscando-se relacioné-las com as solu¢@es que podem ser empreendidas
no Brasil de modo a garantir a efetividade da opcdo das partes por um sistema de solucéo

de controvérsias.

1%'S. M. FERREIRA LEMES, Cldusula Escalonada... Op. Cit., p. 40. No mesmo sentido afirmam JUDITH M.
LEW, LOUKAS A. MISTELIS ¢ STEFAN MICHAEL KROLL, Comparative International Commercial
Arbitration, Hague, Klower International, 2003, p. 513-515.



9. Conclusao

A tendéncia observada hoje, ndo s6 no sistema juridico
brasileiro, é de um sistema de solucéo de controvérsias que permita diversas possibilidades
ao jurisdicionado, conferindo a ele a possibilidade de adaptar o método de solucéo ao tipo

de controvérsia que possa enfrentar.

Nesse contexto, sdo postos a disposicdo métodos de solugdo
de controvérsias que podem ser caracterizados como consensuais, nos quais as proprias
partes ou um terceiro imparcial ndo decidem, mas trabalham até que seja atingida uma
solucdo, ou adjudicatérios, nos quais um terceiro imparcial escolhido pelas partes decide e

impde a sua deciséo.

Nesse sentido, ha uma recolocacdo do processo civil e sua
relacdo com os demais métodos de solucdo de controvérsias a partir de uma releitura de
institutos fundamentais, tais como a inafastabilidade da tutela jurisdicional e a prdpria
jurisdicdo que deixa de ser vista como uma atividade exclusiva do Estado para ser aplicada
a partir de um ponto de vista teleoldgico, especialmente para direitos patrimoniais
disponiveis. Nesse aspecto, a tutela do Estado ndo se impde com a mesma forca, e 0s
individuos podem se organizar de acordo com a lei, nas matérias em que podem realizar
transacdes ou arbitragens, por exemplo. Cria-se um sistema multiportas de solucdo de

controvérsias.

A andlise dos objetivos dos meétodos de solucdo de
controveérsias, nesse sentido, demonstra de modo claro que a pacificacdo social é o liame
que une todos os métodos de solucdo de controvérsias que se utilizam de diferentes
instrumentos, poder estatal, acordo de vontade das partes e determinacao legal para que a
sua decisdo tenha os mesmos efeitos de uma decisdo judicial, vinculo contratual, persuasdo
etc. Em linhas gerais, a origem decorre da permisséo estatal ou do acordo de vontade entre

as partes.



E é exatamente a partir do fundamento de cada um dos
métodos de solucdo de controvérsias que se verifica de que modo eles podem se organizar.
Assim, o poder estatal pode disponibilizar métodos de solugdo de controvérsias em sua
estrutura, bem como a lei pode permitir que as partes organizem métodos de solucéo de

controveérsias sem depender da estrutura ou do funcionamento do Judiciario.

E interessante notar que ha estruturas judiciarias que
determinam os tipos de caso que serdo solucionados por determinando método de solugéo
de controvérsias; ha outras que combinam métodos de solucdo de controvérsias para
determinados assuntos e héa aquelas que deixam tais decisdes a escolha dos jurisdicionados.
O mais correto, respeitando-se a natureza dos MASCs, € deixa-los a escolha dos
individuos. Obviamente, devem ser estabelecidas regras que impecam abusos e permitam a

atuacdo de boa-fé das partes no exercicio da suas autonomias de vontade.

De uma forma ou de outra, a adesdo a qualquer método que
ndo seja o Judiciario, pelo menos em um momento inicial, tem caracteristicas contratuais,
as bases sé@o de direito privado. Estdo edificados na autonomia da vontade, do pacta sunt
servanda e da boa-fé. Todo o sistema é edificado em alicerces estabelecidos nesses
principios. Enquanto a primeira é responsavel por permitir a liberdade de atuacdo dos
individuos para a escolha do método de solucdo de controvérsias que mais lhe agrada, a
segunda ¢é fundamental para estabelecer os limites de tal exercicio, com honestidade e
lealdade das atuacBes das partes. O pacta sunt servanda representa a outra face da
liberdade oferecida as partes, isto é, ela deve ser exercida com responsabilidade.

Nesse aspecto, 0 modelo brasileiro outorga instrumentos
eficazes as partes, especialmente 0 compromisso e a transagcdo, embora a recente alteracéo
em nosso Cadigo Civil ndo tenha correspondido a expectativas em alguns pontos. A figura
do compromisso, por exemplo, poderia ter sido generalizada para ndo ficar restrita apenas
a arbitragem, posto que tal instituto é dotado de legislagdo prépria, e permitir a vinculagéo
a outros métodos. A transacdo, por sua vez, deixou de ser uma forma de extincdo de
obrigacbes para ser um contrato, negécio juridico, ampliando sua utilizagdo como

instrumento de solugdo de controvérsias. Desse modo, um instrumento de transagao,

10



atualmente, pode ser utilizado com tranquilidade para extinguir direitos e obrigagdes, mas

também para regular relaces juridicas futuras.

Embora existam individualmente, os MASCs podem se dar
em conjunto, em situacfes de sequéncia, sucessividade ou de escalonamento. A isso se
chama escalonamento, etapas nas clausulas de solugdo de controvérsias, representando um
aspecto dinamico dos métodos de solucdo de controvérsias. Nesse ponto surge um dos
aspectos mais relevantes da conformacao entre os métodos de solugdo de controvérsias,
sendo necessario impor limites e realizar uma anélise de acordo com as caracteristicas de
cada um deles. A arbitragem é um ponto de partida, porém, como se viu, apresenta
caracteristicas hibridas que ora a aproximam dos demais MASCs, especialmente na sua
origem, mas tem também caracteristicas que a aproximam do Judiciario. Desta maneira,
regras como a do efeito vinculante da convencdo de arbitragem néo se aplicam aos demais

MASCs, especialmente a mediacéo e a conciliagéo.

De que modo tais MASCs se relacionam entre si e com 0
Judiciario? Tais métodos podem ser vistos como verdadeiros sucedaneos do Judiciéario,

pressupostos processuais negativos, questdes judiciais ou até condi¢des da acao.

Dependendo do critério que se adote, as consequéncias serdo
diversas. Realidades muito diferentes empregam modelos também diferentes até por razdes
historicas e sociais. O estudo de modelos franceses, americanos e argentino, especialmente,
e o conhecimento do modo finlandés, aplicados para o Brasil, permitem algumas

conclusoes.

A arbitragem no Brasil é consagradamente um método
jurisdicional de solucdo de controversias, e, por isso, equiparar MASCs naturalmente ndo
jurisdicionais, como mediacdo e conciliagcdo, é algo inadequado, como faz o modelo
finlandés. Da mesma forma, equiparar mediagdo e conciliagdo a métodos jurisdicionais,

como alguns autores sugerem na Franca, padecerda do mesmo vicio.

A natureza dos métodos de solugdo de controvérsias pode ser

diferente, com consequéncias de vinculagdo e efetivagdo tambem diferentes.
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Tratar os métodos consensuais como condi¢des da agdo ou
pressupostos processuais, com excecao da arbitragem em relacdo ao Judiciario, posto que
os dois ultimos sdo métodos jurisdicionais, pelos motivos expostos € algo que
tecnicamente pode ser feito em face da auséncia de interesse de agir pela faceta da
necessidade por aquele que pretende valer-se de um método jurisdicional sem valer-se de
um MASC consensual, mas que pode gerar consequéncia praticas graves. Todavia, do
ponto de vista de duracdo do processo e da demora da prestacdo da tutela jurisdicional, que
ndo sdo nada razoaveis no Brasil, aguardar um pronunciamento judicial para que se
confirme a necessidade da realizacdo de uma conciliagdo ou uma mediacdo pré-processual
apos seis anos, como aconteceu em um caso francés aqui narrado, parece ser contrario aos

objetivos buscados pelo sistema.

Tratar os MASCs consensuais como questdes prévias parece
ser a solucdo mais razoavel. De um lado, tais métodos sdo efetivados e as partes, depois
que os combinaram, devem realiza-los, mas apenas tendo o conddo de suspender eventuais
processos judiciais ou arbitrais para que todo o custo e esforco despendidos ndo sejam
perdidos.

Entretanto, os métodos consensuais podem, como se disse,
ocorrer fora do processo e, mesmo assim, ndo ser realizados. Nesse aspecto, a ndo
realizacdo de um método de solucdo de controvérsias consensuais pode ensejar
indenizacdo pela perda de uma chance ou por clausulas penais que as partes tenham
estipulado. Até o inicio do método de solucdo de controvérsias, sua disciplina é contratual
e as partes podem fazer uso de regras de direito civil para fazer valerem os seus direitos. E
fundamental lembrar que a exposicdo de um conflito ndo resolvido nos meios de

comunicacéo, por exemplo, é algo que pode acarretar prejuizo para as empresas.

Como se V&, a execucdo por transformacgdo com substituicdo
da vontade de uma das partes ndo € possivel apenas na arbitragem e no Judiciario, mas
também nos demais métodos de solugdo de controvérsias pelo carater vinculante aplicavel

a todos 0s MASCs no tocante a sua realizagdo. Nesse contexto, além do que aqui se expos,
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destaca-se 0 Projeto de Lei do Senado n.° 517, 2011 do Senador RICARDO FERRAGO,

especialmente nos seus arts. 16 e 17.

De qualquer modo, a situacdo descrita no paragrafo anterior
ndo levard a realizacdo de um MASC que ndo seja jurisdicional na medida em que a
vinculagdo existe entre as partes sera eminentemente consensual. Nesse aspecto, as
clausula penais ganham importante relevo para incentivar a utilizacdo dos MASCs pelas
partes sendo a economia um incentivo para utilizacio do método de solucdo de

controvérsias mais barato.

Na mesma linha, mas com maior dificuldade. Obviamente,
qualquer disciplina indenizatéria, partindo do ponto da boa-fé que as partes devem ter, faz
que qualquer pleito indenizatério seja permeado pela ideia de mitigagdo do proprio dano. A
parte prejudicada deve demonstrar que tentou solucionar a controvérsia e reduzir seus

prejuizos, sendo estes causados exclusivamente pela desidia da parte contraria.

E as consequéncias obrigacionais e processuais podem ser

cumulativas, sem nenhum prejuizo.

Outro aspecto importante diz respeito a confidencialidade.
Tal qualificador ndo é intrinseco a nenhum método de solucao de controvérsias e diversas
foram as situacbes em que o dogma da confidencialidade foi quebrado. Os métodos de
solugdo de controvérsias subsistem sem a confidencialidade, embora ela seja relevante em
diversos pontos e situacbes, como em conflitos empresariais que guardem segredos

industriais ou gerenciais, questdes de familia, entre outros.
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RESUMO

Este estudo examina as estipulacdes voltadas a instituicdo de
meios multiportas de solucdo de controvérsias, mecanismo responsavel por materializar a
vontade da partes em solucionar os seus conflitos via métodos alternativos ou adequados
de solucéo de controvérsias, tendo relevante papel na materializacdo do escopo social do

processo.

H& uma clara dicotomia entre os denominados métodos de
solucdo de controvérsias consensuais, nos quais a propria participacdo das partes levara a
solucdo e a conformacdo do litigio e, de outro lado, os métodos adjudicatorios de solucédo
de controversias, no qual havera um terceiro imparcial escolhido pelas partes ou de acordo
com mecanismos por elas estabelecido e que sera responsavel pela solugdo da controvérsia.
Existem ainda métodos combinados ou mistos, em que sdo aglutinados elementos dos
métodos denominados primarios, quais sejam negociacdo, conciliacdo, mediacdo e

arbitragem.

Clara a diferenca entre essas categorias de métodos de
solucdo de controvérsias, deve-se analisar, ainda, se ha alguma diferenca no tocante a
vinculacdo das partes a cada uma das mencionadas categorias de solucdo de controvérsias
e, com grande importancia, de que modo métodos consensuais podem interferir no

surgimento e desenvolvimento de métodos adjudicatorios.

Em relagdo a vinculacdo dos métodos de solucdo de
controvérsias adjudicatorios, a grande referéncia no direito brasileiro é a arbitragem, que
conta com legislacéo propria e deve muito de seu sucesso no atual estado dos métodos de
solucdo de controvérsias no direito brasileiro a alteracBes relativas & sua vinculagdo e

efetivacéo.

Nitidamente, ha uma insercdo das clausulas de solucdo de
controvérsias, seja qual for o método utilizado no &mbito da ciéncia processual. A base de
tais clausulas é de direito privado, fundamentando-se em institutos bastante conhecidos:
transacdo e compromisso que ganharam a categorizagdo juridica de contrato ap6s o Cdodigo
Civil de 2002.
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Do ponto de vista da adogdo desses instrumentos juridicos
como veiculos da utilizacdo dos métodos de solucdo de controversias, sdo previstas
técnicas diversas de uso. A primeira é extrajudicial, baseada na planificacdo de solucdo de
conflitos, que pode ser feita pelas partes e seus advogados, e uma segunda, que €
extrajudicial baseada no caseflow e no case management, nos quais o Judicirio assume o

papel de coordenador e aplicador de tais métodos.

A relacdo entre os métodos de solucdo de controvérsias ganha
carater dinamico na medida em que determinados sistemas de solucao de controveérsias sdo
combinados para uma dada questdo. Trata-se das chamadas clausulas escalonadas que tém
por escopo acompanhar a escalada de litigiosidade que possa surgir em determinada
discussdo juridica, combinando métodos consensuais e adjudicatérios de solucdo de

litigios.

Em qualquer situacdo, de acordo com os termos dos arts. 158
e 466-B do Cddigo de Processo Civil que podem analogamente ser comparados com 0s
arts. 4.° e 7.° da Lei de Arbitragem, ha a total vinculagdo das partes ao método de solucédo
de controvérsias escolhido.

Questdo bastante tormentosa é a insercéo e a inter-relacéo dos
métodos de solucdo de controvérsias, especialmente com o processo civil e os efeitos que
dai podem decorrer. Nesse aspecto, sendo um método consensual, as partes que a ele
aderiram tera que realizd-lo antes da busca de um método adjudicatério de adesédo
voluntaria, como € a arbitragem, ou um método adjudicatério inevitavel, como é o

Judiciario. Trata-se do efeito negativo das clausulas ADR.

Contudo, ha que verificar que efeitos seriam gerados aos
métodos adjudicatérios pela ndo realizacdo de um meétodo consensual precedente. Os
métodos de solucdo de controvérsias poderiam ser encarados COMO Pressupostos
processuais, condicfes da acdo ou questdes previas, promovendo diferentes resultados em
um processo judicial ou arbitral. H& que se buscar a solugdo que melhor se adequar a um

contexto de solugdo de controvérsias.
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Desta feita, 0s MASCs devem ser colocados como hipéteses
suspensdo dos processos arbitral ou judicial, suspensédo essa que deve durar até a realizagdo
do referido método acordado anteriormente, garantindo-se a sua eficacia. No tocante a este
ponto, o Estado tem um relevante papel politico e legislativo de modo a incentivar a
utilizacdo de tais métodos e garantir-lhes a eficécia.

Além disso, a parte que se furtar esta sujeita a consequéncias
contratuais que podem ser previstas, tais como a imposi¢do de multas e clausulas penais.
Vislumbram-se também hipoteses de perda de uma chance, com o agravamento do litigio e
prejuizos que podem advir do tolhimento da chance de um método de solucdo de
controvérsias produzir um resultado. De qualquer modo, aquele que pretendia utilizar o
método, para se valer dessas possiveis indenizacdes, tem o dever de mitigar o proprio dano
como resultado da mesma clausula geral de boa-fé que, ao reverso, obrigou o ex-adverso a

utilizar o método e foi violada.

Pode-se pensar nesse contexto, ainda, a possibilidade de
métodos alternativos de solucdo de controvérsias serem estabelecidos por meio de
clausulas que prevejam a venda de excussdo entre as partes ou mesmo medidas
corporativas, tais como ocorrem na BM&F Bovespa, apenas de acordo com a manifestacédo
de vontade das partes de adesdo ao referido sistema, sendo uma prova da forca e extenséo

do vinculo surgido de uma estipulacdo de solugdo de controvérsias, ainda que consensual.

H4, de qualquer modo, uma execucdo por transformacdo em
que a manifestacdo de vontade apresentada pelas partes pode ser efetivada pelo magistrado
permitindo a utilizacdo dos métodos de solucdo de controversias a partir do momento em

que ocorreu a adeséo das partes.
Por fim, a confidencialidade que pode ser aplicada aos

métodos de solucéo de controvérsias tem natureza contratual, ndo interferindo na eficacia

das clausulas ADR.
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ABSTRACT

This study examines the stipulations aimed to establishing
alternative settled mechanism responsible for materializing the will of the parties to
resolve their disputes through alternative or appropriate dispute settlement with a

relevant role in the materialization of the social scope of the process.

There is a clear dichotomy between the called consensual
methods of dispute resolution in which the participation of the parties will lead to the
solution and the conformation of the dispute and, on the other hand, the called
adjudicatory methods in which an impartial third party will be chosen by parties or in
accordance with mechanisms established by them and will be responsible for resolving
the dispute. There are also mixed or combined methods, which contains elements of the

primary methods, namely, negotiation, conciliation, mediation and arbitration.

Differences between these categories of methods of
dispute settlement shall be analyzed, even if there is any difference with respect the
binding feature of those methods and, with great importance, so that consensual

methods can interfere in the emergence and development of adjudicatory methods.

In relation to binding adjudicatory methods of dispute
settlement, the most important reference in Brazil is Arbitration. Its Law is responsible
for it succed as a method of dispute resolution in the Brazil, specially for ten. changes to

their binding feature and enforcement of its result, now recognized as a sentence.

The legal basis of such clauses is private law and are
based on well-known institutions: transaction and commitment that are a contractual
legal categorie after the Civil Code. From the standpoint of using, these legal
instruments are vehicles and are expected to use different techniques. The first rendition
is based on planning for conflict resolution that can be made by the parties and their
lawyers and a second which is based on caseflow and case management, in which the

judiciary takes over the role to coordinate and implement these methods.

The relationship between the methods of dispute

settlement became dynamic when individual methods of dispute settlement are
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combined to a given question. These are the called staggered terms which seeks to track
the escalation of litigation that may arise in a particular legal issue, combining both

consensual and adjudicatory dispute resolution methods.

In any event, in accordance with the terms of the arts. 158
and 466-B of the Civil Procedure Code that can similarly be compared with the arts. 40
and 70 of the Arbitration Act, there is the share of binding feature of the method of
dispute resolution chosen.

Question very stormy is the interrelationship of the
insertion of dispute resolution methods, especially consensual and adjudicatory
methodse. In this aspect, a method is agreed, the parties have to do it before the search

for an adjudicatory method. This is the negative effect of ADR clauses.

However, there it is found that the effects would be
generated by methods Adjudicative not performing a method consesual precedent. The
methods of dispute settlement may be seen as procedural requisites, conditions of action
or issues prior action by promoting different results in a lawsuit or arbitration. We must
seek the solution that best fits the context of a multi door dispute settlement.

The conclusion is that the ADR methods should be placed
as hypotheses of suspension for arbitration or judicial processes. That suspension should
last until the completion of this method previously agreed, assuring its effectiveness.
Concerning this point, the State has an important political and legislative role in order to

encourage the use of such methods and guarantee their effectiveness.

In addition, the part that is subject to evade contractual
consequences that can be provided such as the imposition of fines and penalty clauses.
In case of ADR clauses breach the lost of a chance theory shall applyo, with increased
litigation and damages that may arise from the chance of stunting a method of dispute
resolution to produce a result. Anyway, who intended to use the breach of the other
party to take advantage of possible damages, has the duty to mitigate the loss itself as a
result of the same general clause on good faith that, in reverse, enforces the former

adverse to using the method and was violated.

One might think in this context also the possibility of
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alternative methods of dispute settlement be established by means of clauses providing
for the sale of excussion between the parties or even intracorporis issues such as occur
in the BM&F Bovespa, only in accordance with the manifestation the will of the parties
to accede to such a system, a testament to the strength and extent of the relationship

arising from a stipulation of settlement of disputes, even if consensual.

The intetion to use an alternative dispute resolution shall
be given by the partireis but in case of breach of this obligation the interested party can
obtain an mandatory decision by the Judge indicating that the other party must attend

the dispute resolution method.

Finally, the confidentiality that can be applied to methods
of dispute settlement is contractual in nature, not interfering with the enforcement of
ADR clauses.
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RIASSUNTO

Questo studio esamina le disposizioni volto a stabilire
meccanismo ADR di composizione delle controversie responsabile per materializzare la
volonta delle parti a risolvere eventuali controversie attraverso la risoluzione alternativa
0 appropriate con un ruolo rilevante nella materializzazione della funzione sociale del

processo .

Vi c'é una chiara dicotomia tra i metodi di risoluzione
delle controversie consensuale in cui la partecipazione di azioni proprie portera alla
soluzione e la conformazione della controversia e, dall'altro, i metodi di risoluzione
delle controversie adjudicative in cui una terza parte imparziale sard scelta da azioni o
secondo meccanismi stabiliti da loro e sara responsabile per la risoluzione della
controversia. Ci sono anche metodi misti 0 combinati, che sono elementi fondamentali
dei principali metodi consensuale o adjuro ative, cioe, la negoziazione, conciliazione,

mediazione e arbitrato.

Vi c'é chiare differenze tra queste categorie di metodi di
risoluzione delle controversie che devono essere analizzati, anche se non vi e alcuna
differenza rispetto al legame tra le parti a ciascuna delle categorie indicate di risoluzione
delle controversie e, con grande importanza, in modo che i metodi consensuale puo

interferire con la nascita e lo sviluppo di metodi adjudicative.

In relazione ai metodi adjudicative vincolanti di
risoluzione delle controversie, il riferimento nella legge brasiliana é l'arbitrato che ha
legislazione e deve molto del suo sucesso alle modifiche alla loro connessione e di

esecuzione.

Chiaramente, vi € un inserimento di clausole di risoluzione
delle controversie, qualunque sia il metodo utilizzato nella scienza di processo. La base
di tali clausole é di diritto privato e sono basate su noti istituti: transazione e lI'impegno

che la categorizzazione giuridica del contratto dopo Codice Civile di 2002.

Dal punto di vista della utilizazzione di questi strumenti
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giuridici come i veicoli degli metodi di risoluzione delle controversie si prevede di
utilizzare tecniche diverse. La resa primo é basato sulla pianificazione per la risoluzione
dei conflitti che possono essere fatte dalle parti ei loro avvocati e un secondo che si basa
su caseflow giudiziali e la gestione dei casi, in cui la magistratura assume il ruolo di

coordinare e attuare questi metodi.

La relazione tra i metodi di risoluzione delle controversie
pud essere di carattere dinamico in particolare che i sistemi di composizione delle
controversie sono combinati all'una determinata questione. Questi sono i termini sfalsati
cosiddetta che cerca di seguire I'escalation di controversie che possono sorgere in un
problema giuridico, che combina la risoluzione delle controversie sia consensuale e

adjudicative.

In ogni caso, in conformita con i termini delle arti. 158 e
466-B del Codice di Processo Civile che puo essere paragonato allo stesso modo con le
arti. 4 e 7 della Légge di Arbitrato, c'e la quota del totale vinculaziome a il metodo di

risoluzione delle controversie scelto.

Questione molto tempestosa € quella della interrelazione
dei metodi di risoluzione delle controversie col processo civile e gli eventuali effetti che
ne derivano. In questo aspetto, un metodo di adjudicazione, come e l'arbitrato, pud
impedire la ativita Giudiziale. Questo é I'effetto negativo delle clausole ADR. Tuttavia,
ci si e constatato che gli effetti siano generate da metode adjudicative como ci
relazioneranno questi metodi col il processo civile? | metodi di risoluzione delle
controversie puo essere visto come prerequisiti procedurale, condizione di un'azione
preventiva attraverso la promozione di risultati diversi in una domanda o in arbitrato.
Dobbiamo cercare la soluzio e che meglio si adatta al contesto di una risoluzione delle

controversie.

Questa volta, i metodi di ADR devanno ssere posizionati
come ipotesi di sospensione del processo arbitrale o giudiziale. Che tale sospensione
dovrebbe durare fino al completamento di questo metodo precedentemente concordato,
garantendone la loro efficacia. A questo punto, lo Stato ha un importante ruolo politico

e legislativo al fine di incoraggiare I'uso di tali metodi e garantire la loro efficacia.
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Inoltre, la parte che é soggetta ad eludere le conseguenze
contrattuali che possono essere forniti, come I'imposizione di multe e clausole penali.
Immaginate e anche una possibilita di perdita di chance, con un aumento contenzioso e
danni che possono derivare da la possibilita di arresto della negzione a un metodo di
risoluzione delle controversie per produrre un risultato. Comunque, chi intende
utilizzare il metodo per trarre vantaggio da questa eventuali danni, ha il dovere di
mitigare il danno stesso a causa della stessa clausola generale di buona fede che, al

contrario, costringendo I'ex avverse all'utilizzo del metodo e ¢ stato violato.

Si potrebbe pensare, in questo contesto anche la possibilita
di metodi alternativi di risoluzione delle controversie essere stabilito per mezzo di
clausole che prevedono la vendita di escursione tra le parti o anche azioni aziendali,
come si verificano nella Bovespa BM&F, solo in conformita con la manifestazione la
volonta delle parti di aderire a tale sistema, la testimonianza della forza e la portata delle
relazioni derivanti da una stipula di risoluzione delle controversie, anche se

consensuale.

Ci sono, comungue, gestito da una trasformazione in cui
I'espressione di intenti presentate dalle parti puod essere fatta dal giudice permettendo
I'uso di metodi di risoluzione delle controversie da quando & venuto in mente che possa

screditare le parti.
Infine, la riservatezza che puo essere applicata a metodi di

risoluzione delle controversie & di natura contrattuale, non interferendo con l'efficacia
delle clausole ADR.
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