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RESUMO

Dentro do contexto do sistema de justica multiportas, o qual tem como intuito
apresentar as partes métodos adequados de resolucao de conflitos, surgem novas
alternativas a jurisdicao estatal. Com o objetivo de proteger as relagcbes comerciais
amistosas entre os contratantes, ha a possibilidade de estipulacdo da clausula med-
arb, por meio da qual as partes concordam em utilizar um método multi-etapas na
solucédo de uma determinada disputa. Com base nesta clausula, antes de submeter o
conflito a arbitragem, as partes devem observar a etapa prévia da mediacdo. Sendo
uma disposicdo contratual, entende-se necessario compreender melhor as suas
possiveis repercussdes em caso de inobservancia do estipulado. Desse modo, este
trabalho visa a analise dos efeitos do descumprimento da clausula med-arb. Para isso,
faz-se o uso do método dedutivo, assim como da andlise jurisprudencial, legislativa e
bibliografica a respeito do tema. Conclui-se que ha trés possiveis sancdes: aplicacao
de multa, suspenséo do procedimento arbitral e anulacdo da sentenca arbitral.

Palavras-chave: Clausula med-arb. Descumprimento. Arbitragem. Mediacao.



ABSTRACT

Within the context of the multidoor courthouse system, which aims to provide the
parties with appropriate methods of conflict resolution, new alternatives to state
jurisdiction have arisen. In order to protect the amicable commercial relations between
the contracting parties, there is the possibility of establishing a med-arb, in which the
parties agree to adopt a multi-step method to settle a particular dispute. Based on this
clause, before submitting the conflict to Arbitration, the parties must comply with the
previous step of mediation. As a contractual provision, it is necessary to have a better
knowledge of its possible repercussions in case of a failure to comply with the clause.
Thus, this work aims to analyze the effects of the breach of the med-arb clause. To
this end, the deductive method is used, as well as jurisprudential, legislative and
bibliographical analysis of the matter. It is concluded that there are three possible
sanctions: the imposition of a fine, the suspension of the arbitration proceeding and
the annulment of the award.

Keywords: Med-arb clause. Breach. Arbitration. Mediation.
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1 INTRODUCAO

Em uma Conferéncia realizada em 1976, Frank Sander, um professor de
Harvard, sugeriu a criacdo de uma multidoor courthouse!. A proposta apresentada
tinha como ideal o fato de que o Judiciario ndo deveria apresentar apenas uma “porta”
para dirimir as disputas existentes. Isto é: as partes deveriam ter ao seu dispor mais
de um método de resolucao de conflito, podendo escolhé-lo a partir da analise das
suas respectivas vantagens e desvantagens. Sugeria-se, assim, a utilizacdo de
métodos como a mediacao, arbitragem, conciliacdo e negociacdo; afastando-se a

concepcao de que a via judicial era a Unica opcao disponivel as partes.

Logo, o sistema multiportas surge como uma forma de apresentar as partes
métodos adequados de solucgédo de conflitos?, o que contribui ndo s6 para a diminuigdo
dos processos judiciais, como também possibilita que 0s sujeitos envolvidos em
determinada disputa obtenham resultados satisfatérios a todos, principalmente

quando utilizados os métodos autocompositivos?.

Em que pese tais questdes, observa-se que, no Brasil, 0 movimento multiportas

pode ser visto como nova tendéncia.

Prova disso é o fato de que a Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307), s6 foi sancionada
em 1996. N&o s0 isso, a sua constitucionalidade foi alvo de diversos debates, haja
vista a alegada violacdo ao principio da inafastabilidade do poder judiciario, previsto
pelo art. 5°, XXXV*4 da Constituicdo Federal. A questdo so6 foi de fato encerrada por
ocasiao do julgamento do Agravo Regimental na Sentenga Estrangeira autuado sob o
n. 5.206, em 2001, pelo Supremo Tribunal Federal, momento no qual foram afastadas

as alegacdes de inconstitucionalidade do método.

1 VASCONCELOQOS, Carlos Eduardo de. Mediacéo de conflitos e praticas restaurativas. 7 ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2020, [e-book].

2 GUERRERO, Luis Fernando. Os métodos de solugédo de conflitos e o processo civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, [e-book].

3 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 7 ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2020, [e-book].

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito.



10

Em relacdo a mediacéo, destaca-se que a Resolucéo n. 125/2010, editada pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), foi um passo importante para o incentivo desse
método no sistema juridico brasileiro. Por meio desta, estipulou-se a criacdo dos
Centros Judiciérios de Solucao de Conflitos (CEJUSCs), bem como atribuiu ao CNJ o
dever de promover ac¢des de incentivo a autocomposicao de litigios e a pacificacao
social por meio da conciliacdo e da mediacdo. A justificativa apresentada pela
Resolucdo € a de que tais métodos servem como um mecanismo de pacificacdo
social, solucéo e prevencao de litigios. Além disso, através deles hd uma reducédo na

judicializacéo das disputas.

N&o obstante o surgimento normativo discorrendo sobre os métodos
alternativos a jurisdicao estatal, o0 mecanismo multiportas so foi devidamente inserido
no ordenamento juridico brasileiro por meio do Cédigo de Processo Civil de 2015
(CPC/15). Com o seu advento, percebe-se que foi dispensada uma atengdo maior a
eles. Para tanto, o CPC/15 até mesmo providenciou diversos dispositivos com o
objetivo de esclarecer e de incentivar o uso de métodos consensuais de conflito.
Exemplo disso € o beneficio econémico apresentado no art. 90, § 3°, CPC, segundo
0 qual as partes terdo uma reducao nas custas processuais caso 0 processo termine

em acordo, desde que a transac&o ocorra antes da sentenca.

No contexto de criacdo de métodos adequados para solucao de conflitos € que
surgem as clausulas escalonadas, cujo intuito foi apresentar aos contratantes a
faculdade de combinar mais de um método de resolucao de controvérsias para dirimir
o mesmo conflito. Dentre as possiveis simbioses, ha a clausula med-arb, por meio da
qual as partes estabelecem a mediagcdo como uma primeira etapa para a solugcéo do
litigio. Restando infrutiferas as sessdes de mediacdo, surge a segunda etapa: a

arbitragem.

Com vistas a entender as possiveis consequéncias do descumprimento da
clausula med-arb, a estrutura deste trabalho foi dividida com o objetivo de esclarecer
0S principais pontos que norteiam a clausula. Por isso, no segundo capitulo, analisar-
se-a a arbitragem, especialmente quanto aos aspectos relevantes da convencéo
arbitral e seus efeitos (2.1.), assim como seréo analisados o0s beneficios da arbitragem
(2.2).



11

O terceiro capitulo serd dedicado ao estudo da mediacdo, de modo a
apresentar 0s seus conceitos e as hipéteses previstas pelo sistema juridico brasileiro
(3.1.). Além disso, serdo apresentados os principios norteadores da mediacao (3.2),

a fim de melhor entender o método.

No quarto capitulo, analisar-se-4 a clausula escalonada. Com isso, seréo
abordados os seguintes temas: conceituacao e natureza juridica (4.1); vinculatividade
(4.2); efeitos e consequéncias do seu descumprimento (4.3) e analise jurisprudencial

a respeito do tema (4.4).

Para tanto, utilizou-se método dedutivo e a analise bibliografica, jurisprudencial
- estrangeira e nacional - e legislativa acerca dos temas que norteiam a clausula med-

arb.
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2 ARBITRAGEM

A arbitragem é um meétodo heterocompositivo de solugdo de conflitos. Nas

palavras de Carlos Alberto Carmona:

A arbitragem - meio alternativo de solugdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencdo privada, decidindo com base nela, sem intervencéo estatal, sendo
a decisdo destinada a assumir eficicia de sentenca judicial - é colocada a
disposicdo de quem quer que seja, para solucdo de conflitos relativos a

direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor®.

Uma vez que é feita de comum acordo entre as partes, entende-se que € um
mecanismo privado de resolucéo de conflitos®. O art. 3°, § 1°, do CPC estabelece as
partes o direito de escolher a jurisdicdo estatal. Trata-se, portanto, de um método
voluntario’. No entanto, a decisdo proferida pelo tribunal arbitral é imposta as partes,
motivo pelo qual o método é adjudicatério®, sendo esta uma das principais diferencas

entre a arbitragem e a mediac&o®.

E indicado para dirimir litigios oriundos de contratos complexos, pois tais
demandas necessitam de uma analise mais apurada da natureza da controvérsia, o
que nao seria possivel obter por meio de uma mera ac¢do judicial, como sera
devidamente abordado ao longo deste trabalho. Todavia, cumpre esclarecer que para
submeter determinado litigio a arbitragem, algumas condi¢c6es devem ser observadas.
Isto é: deve-se verificar a arbitrabilidade do caso em concreto, conforme preceituado

pelo caput do art. 1° da Lei de Arbitragem (LArb)?°.

5 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2009, p. 31.

6 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacao, conciliagdo, resolugdo CNJ 125/2010. 5.
ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 115.

7 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério a Lei 9.307/96. 3. ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2009, p. 36.

8 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacao, conciliagdo, resolugdo CNJ 125/2010. 5.
ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 115.

9 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2009, p. 31.

10 Art, 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis.
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Podemos considerar dois tipos de arbitralidade: a primeira se trata da
arbitrabilidade objetiva, a qual apresenta uma limitacdo a respeito do conteudo que
poderd ser objeto de andlise pela via arbitral'?, haja vista que se submetem a
arbitragem apenas disputas envolvendo direito patrimonial disponivel'?, enquanto a
segunda se refere a arbitrabilidade subjetiva, a qual indica que apenas as pessoas

capazes de contratar podem valer-se da arbitragem?S.

Feitas tais consideracdes, cabe a analise dos principais aspectos da convencao
arbitral e dos seus efeitos (2.1), assim como se faz necessario o estudo dos beneficios

obtidos pela arbitragem (2.2).

2.1 CONVENCAO ARBITRAL

A convencao arbitral € um acordo de vontades firmado entre as partes com o
objetivo de eleger a jurisdicdo arbitral para resolver disputas, determinadas ou
determinaveis, presentes ou futuras, de modo a derrogar a jurisdicdo estatal'4. Trata-
se de género, cujas espécies sdo a clausula compromisséria € 0 compromisso

arbitralts.

Pela clausula compromissérial®, as partes estabelecem que eventual
divergéncia a respeito da execucao ou interpretacdo do contrato sera resolvida por
meio de um procedimento arbitral'’. E uma medida preventiva, uma vez que ela é
inserida em um negécio juridico, cujos contratantes possuem a expectativa de que as

obrigacdes pactuadas serdo devidamente cumpridas'®. No entanto, desde o inicio, ha

11 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo, conciliagéo, resolucdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 134.

12 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 38.

13 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo, conciliagéo, resolucdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 134.

14 GUERRERO, Luis Fernando. Convencao de arbitragem e processo arbitral. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 5.

15 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediagéo, conciliagdo, resolugdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 153.

16 Art. 4°. A clausula compromisséria € a convencdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato.

17 BAPTISTA, Luiz Olavo. Clausula Compromisséria e Compromisso. Doutrinas Essenciais
Obrigacdes e Contratos. v. 6, jun. 2011, p. 977-988.

18 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo, conciliagéo, resolucdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 153.
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a previsdo de que a jurisdicéo arbitral sera utilizada para resolver quaisquer disputas

oriundas do contrato ou com ele relacionado.

Por sua vez, o compromisso arbitral € destinado a resolver uma divergéncia ja
existente. E dizer, “é o instrumento firmado pelas partes por meio do qual, diante de
um conflito manifesto, ja deflagrado entre os envolvidos, faz-se a opgéo por direcionar

ao juizo arbitral a jurisdigdo para solucionar a questao”*®.

N&o obstante tais contrastes, ambas as espécies possuem os mesmos efeitos
(positivo e negativo), dada a natureza duplice da convencéo arbitral®®, sendo o efeito

positivo destinado as partes, enquanto o negativo é destinado ao Estado?!.

A partir do efeito positivo da convencéo arbitral, entende-se que as partes estao
obrigadas a submeter o litigio a jurisdicdo arbitral®?. Este efeito decorre do principio
pacta sunt servanda?3, também conhecido como principio da forca obrigatéria. Como
ensina Orlando Gomes:

O principio da for¢a obrigatdria consubstancia-se na regra de que o contrato
€ lei entre as partes. Celebrado que seja, com observancia de todos
pressupostos e requisitos necesséarios a sua validade, deve ser executado
pelas partes como se suas clausulas fossem preceitos legais imperativos. O
contrato obriga os contratantes, sejam quais forem as circunstancias em que
tenha de ser cumprido. Estipulado validamente seu conteldo, vale dizer,

definidos os direitos e obrigacBes de cada parte, as respectivas clausulas
tém, para os contratantes, forca obrigatéria*.

O principio pacta sunt servanda € um reflexo do principio da autonomia da
vontade, o qual apresenta dois enfoques: de um lado, ha liberdade de contratar, ou
seja, podem as partes optarem ou ndo por firmar determinado contrato; de outro, ha
a liberdade contratual, por meio da qual aos contratantes é dada a faculdade de

estipular os termos contratuais?®. Trata-se de elemento essencial da arbitragem, uma

19 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo, conciliagéo, resolucdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 154.

20 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Séo
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 79.

21 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacao, conciliacdo, resolugdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 187.

22 GUERRERO, Luis Fernando. Convencéo de arbitragem e processo arbitral. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 123.

23 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John (Eds.). Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration. The Hague: Kluwer Law International, 1999, p. 382.

24 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Atualizada por Antonio Jungueira de Azevedo e Francisco
Paulo De Crescenzo Marino Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 39.

25 WALD, Arnoldo. Direito das obrigac@es e teoria geral dos contratos. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 230.
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vez que possibilita as partes a liberdade de estipular o procedimento a ser adotado,
bem como qual sera o direito material aplicavel na arbitragem?®. Logo, podendo as
partes livremente estipular sobre as disposicfes contratuais, € de rigor que tais
regramentos sejam devidamente respeitados. Isso ocorre em razdo da proibicdo de

comportamentos contraditérios pelas partes, em respeito ao principio da boa-fé?’.

Cumpre registrar que, antes da Lei n. 9.307/1996, o referido efeito ndo possuia
as mesmas repercussoes no direito. Isso porque, ainda que houvesse uma clausula
compromissoria, o efeito positivo sé seria produzido a partir da elaboracdo de um
compromisso arbitral?®. Desse modo, na hip6tese de recusa da parte em participar do
procedimento arbitral, ausentes mecanismos efetivos para obriga-la, ja que inexistia
uma execucdo especifica da clausula compromisséria®®. Isso acontecia porque a
clausula compromissoria era entendida como um mero contrato preliminar, cuja
consequéncia do inadimplemento eram as perdas e danos®. Todavia, tal solucéo
apresentava a dificil tarefa de quantificar eventuais danos gerados pela perda da
chance de resolver determinada disputa na via arbitral, sendo quase impossivel

quantifica-los3.

Com o advento da Lei 9.307/1996, houve uma mudanca nessa sistematica,
uma vez que o sistema arbitral brasileiro comecou a garantir a execucao especifica
da clausula compromisséria®?. Logo, ainda que houver recusa, o procedimento sera

instaurado, desde que todos 0s requisitos necessarios para a sua instauracao estejam

26 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Séo
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 65.

2T MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015. p. 513.

28 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentéario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 16.

29 GUERRERO, Luis Fernando. Convencéo de arbitragem e processo arbitral. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 124.

30 GUERRERO, Luis Fernando. Convencéo de arbitragem e processo arbitral. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 124.

81 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John (Eds.). Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration. The Hague: Kluwer Law International, 1999, p. 384.

82 GUERRERO, Luis Fernando. Convencéo de arbitragem e processo arbitral. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 124.
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devidamente preenchidos®3. Nota-se que o efeito positivo se revela como o Unico

método satisfatério de execucdo especifica da convencéo3*.

Conforme explica Luis Fernando Guerrero, tal efeito tem como escopo “garantir
gue ela [a convencdao de arbitragem] seja eficaz e utilizada pelas partes para a solucao
de conflitos sem a possibilidade de arrependimento posterior e unilateral ou

discussées acerca da pertinéncia da sua utilizagdo”®.

Por outro lado, tem-se o efeito negativo, cujo destinatario é o Estado®®. E que
apenas o efeito positivo ndo € suficiente para atingir por completo a obrigacdo de

arbitrar, sendo necessario atribuir & convencéo arbitral o efeito negativo?’.

Por meio deste efeito, afasta-se da jurisdicdo estatal as demandas cuja matéria
deverd ser objeto de analise pela jurisdicdo arbitral, dada a existéncia de uma
convencao arbitral®®. O seu propésito seria fortalecer a arbitragem, tendo em vista que

determinadas disputas ndo poderiam ser submetidas a Justica Estadual®®.

Nessa linha, o art. 485, VII, do CPC/15 prevé que o juiz n&o ira resolver o mérito
da demanda quando “acolher a alegagao de existéncia de convencgao de arbitragem
ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia”. Além disso, deve a parte
contraria alegar, em sede de preliminar, a existéncia de convencéo arbitral, nos termos
do art. 337, X, do CPC/15. No siléncio, entende-se que as partes aceitam a jurisdicéo
estatal, conforme § 6° do mesmo artigo. Isso pois, a luz da autonomia privada, as
partes podem, de comum acordo, realizar modificacbes na convencado, ou até mesmo

revoga-la“.

33 GUERRERO, Luis Fernando. Convencéo de arbitragem e processo arbitral. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 124.

3 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John (Eds.). Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration. The Hague: Kluwer Law International, 1999, p. 384.

85 GUERRERO, Luis Fernando. Convencao de arbitragem e processo arbitral. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 126.

36 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacao, conciliacéo, resolugdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 187.

87 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John (Eds.). Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration. The Hague: Kluwer Law International, 1999, p. 402.

38 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacéo, conciliacéo, resolugdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 187.

39 GUERRERO, Luis Fernando. Convencéo de arbitragem e processo arbitral. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 127.

40 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacado, conciliacdo, resolucdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 187.
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Ao Judiciario, cabe a analise de eventual nulidade ou anulacdo da sentenca
arbitral, ndo podendo proferir decisdo quanto ao mérito da sentenca proferida pelo
Tribunal Arbitral*t. Com isso, reconhece-se apenas um juizo sumario do poder
judiciario, ja que esté impedido de verificar se a sentenca foi justa ou ndo, restando a
ele apenas averiguar se foi proferida dentro das disposicfes legais da arbitragem ou

se esta de acordo com a ordem publica?.

2.2 BENEFICIOS DA ARBITRAGEM

Quando o assunto é arbitragem, a primeira qualidade atribuida ao método
adjudicatério € a celeridade do seu procedimento em relagdo aos processos que
tramitam perante a Justica Estatal. Prova disso é o relatério “Justica em nimeros”™3,
realizado em 2021 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), segundo o qual a taxa
de congestionamento - que indica o percentual de casos que permanecem pendentes
de solucéo - é de 75% em relacéo aos processos em tramitacdo na Justica Estadual.
Cumpre referir que, segundo o CNJ, “quanto maior o indice, maior a dificuldade do

tribunal em lidar com seu estoque de processos”.

Por outro lado, a pesquisa de opinido realizada pelo Comité Brasileiro de
Arbitragem e pelo Instituto Ipsos denominada como “A arbitragem novamente no
Espelho” reforca a concepcéo de celeridade do procedimento arbitral. Feita a partir
de entrevistas com profissionais da area, com a coleta de dados entre 29 de junho de
2020 e 10 de agosto de 2020, a percepcéo geral indica que 93% dos entrevistados

estéo satisfeitos com a arbitragem. Dentre os beneficios concretos da arbitragem, por

4 GUERRERO, Luis Fernando. Convencédo de arbitragem e processo arbitral. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2014, p. 128.

42 GUERRERO, Luis Fernando. Convencédo de arbitragem e processo arbitral. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2014, p. 128.

43 CNJ. Conselho Nacional de Justiga. Justica em NUmeros 2021. Brasilia; CNJ, 2021. Disponivel em:
https://lwww.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf. Acesso
em 20 abril. 2022.

44 Comité brasileiro de arbitragem, Instituto Ipsos. Arbitragem no Brasil. Disponivel em:
https://lwww.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf. Acesso
em 20 abril. 2022.
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Obvio, houve a mencédo do tempo necessario para ter uma solucéo definitiva para o

conflito, em comparacéo ao Judiciario.

Dentre um dos motivos da sua rapidez, tem-se o fato de que a atuacgéao eficiente
do arbitro pode suscitar em indicagdes a novos procedimentos arbitrais*®. Outrossim,
€ necessario mencionar que a arbitragem possui instancia Unica. Com isso, afasta-se
a possibilidade de as partes apresentarem recursos da deciséo proferida pelo tribunal

arbitral*®, o que, por certo, influencia na sua celeridade.

Nota-se que o art. 23 da LArb indica que a sentenca deve ser proferida em até
6 meses, contando da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro. O
referido prazo pode ser prorrogado pelas partes e pelos arbitros, de comum acordo,
nos termos do paragrafo unico do mesmo artigo. Além disso, os regulamentos das

camaras de arbitragem também podem dispor de maneira diversa®’.

Seja como for, “estimativas feitas entre as instituicbes de arbitragem
demonstram que, na média, mesmo para arbitragens com certa dificuldade, o prazo

de solugdo é pouco superior a um ano”8.

Diferente do que ocorre nos tribunais brasileiros em que a designacao do juiz
responsavel pelo caso é feita por sorteio, a possibilidade de escolha do julgador se
revela como uma vantagem inerente a arbitragem*°, também citada na pesquisa da
Cbar. A decisdo de quem atuara como arbitro esta relacionada as aptidées do possivel
julgador, eis que as partes poderdo optar por alguém que tenha conhecimentos
especificos a respeito da matéria oriunda da controvérsia®, principalmente em

assuntos pouco abordados pela Justica Estatal®!.

45 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, [e-book].

46 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacao, conciliacdo, resolucdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 116.

47 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacao, conciliacao, resolucdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 116.

48 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediagdo, conciliagcao, tribunal multiportas. 8. ed.
Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, [e-book].

49 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacgao, conciliagao, resolucdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 116.

50 LAMAS, Natalia Mizrahi. Introducao e principios aplicaveis a arbitragem. In; LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coords.). Curso de Arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, [e-
book].

51 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo, conciliacdo, resolugdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 116.
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O efeito da indicacdo de um arbitro com expertise em determinada matéria
que as decisbes por ele proferidas serdo revestidas de um carater técnico, de

qualidade elevada, sendo, portanto, mais um beneficio do método.

Outra vantagem que se observa é a flexibilidade do procedimento arbitral®?,
uma vez que é dada as partes a oportunidade de optar por regras que sejam mais
convenientes para o caso concreto®3. O beneficio esta regulado no caput do art. 21 da
LArb>. A titulo de exemplo, os contratantes podem escolher o idioma que sera
utilizado no procedimento® e até mesmo estabelecer que o tribunal arbitral somente

receberd provas documentais®®.

Vale ressaltar, ainda, acerca do custo-beneficio do método®’. Isso porque,
embora o custo inicial da arbitragem seja superior ao do processo judicial, entende-se
gue esse valor, se diluido no tempo, representaria uma economia relevante aos
contratantes.® E que haveria reducdo de custo em virtude da celeridade do
procedimento, evitando gastos na gestédo do processo®®. Nao so isso, ressalta-se que
0 custo-beneficio sera observado a partir das vantagens oriundas da arbitragem

(confidencialidade, qualidade na deciséo, julgamento em Unica instancia, celeridade).

52 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacao, conciliacdo, resolugdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 117.

53 LAMAS, Natalia Mizrahi. Introducao e principios aplicaveis a arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coords.). Curso de Arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, [e-
book].

54 Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na convencdo de
arbitragem, que podera reportar-se as regras de um o6rgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular
0 procedimento.

55 LAMAS, Natalia Mizrahi. Introducao e principios aplicaveis a arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coords.). Curso de Arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, [e-
book].

56 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, [e-book].

57 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacéo, conciliacéo, resolugdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 118.

58 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, [e-book].

59 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, [e-book].



20

3 MEDIACAO

3.1. CONCEITO E HIPOTESES

A mediacdo € um método autocompositivo de resolucéo de conflitos, por meio
do qual as partes buscam resolver um determinado conflito a partir do auxilio de um
terceiro imparcial, comumente chamado de mediador ou facilitador®. Trata-se de um
meio consensual, uma vez que ndo ha imposicédo de decisdo por parte do terceiro®,
como ocorre nos metodos heterocompositivos, sendo essa a principal distin¢cao entre

os dois®?. E um método voluntario e informal.

Conforme definicdo apresentada no paragrafo Unico do art. 1° da Lei de
Mediacdo, o mediador deve auxiliar as partes e estimula-las a identificar ou
desenvolver solu¢cdes consensuais para o impasse. Sua atuagédo tem como objetivo
restabelecer o didlogo entre as partes®® a partir de reunides conjuntas ou separadas
por ele coordenadas®. Com o seu auxilio, espera-se que as partes participem
ativamente das sessdes de mediagdo®®, logrando éxito em, por si mesmas, encontrar
uma solug¢ao que melhor atenda seus interesses. Isso porque “ninguém melhor do que

as préprias partes para decidir sobre si".

No ordenamento juridico brasileiro, duas sdo as modalidades de mediacao:

judicial e extrajudicial.

60 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo Braga. O que é mediacédo de conflitos. Sédo
Paulo: Brasiliense, 2007, [e-book].

61 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

62 MIKLOS, Jorge; MIKLOS, Sophia. Mediacdo de Conflitos. Sdo Paulo: Expressa, 2020, [e-book].

63 LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes. “Sistema Multiportas”: op¢des para tratamento de conflitos
de forma adequada. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco; SILVA, Paulo Eduardo Alves
da (Coords). Negociagédo, mediacdo, conciliacdo e arbitragem: curso de métodos adequados de
solucdo de controvérsias, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, [e-book].

64 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo Braga. O que € mediacédo de conflitos. Sédo
Paulo: Brasiliense, 2007, [e-book].

65 Vezzulla, Juan Carlos. Teoria e pratica da mediacdo. Parana: Instituto de Mediacdo e Arbitragem
do Brasil, 1998, p. 44.

66 VVezzulla, Juan Carlos. Teoria e pratica da mediacdo. Parana: Instituto de Mediacdo e Arbitragem
do Brasil, 1998, p. 44.
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A mediacao judicial é aquela realizada enquanto ja existe uma demanda judicial
em curso®’. Seu respaldo legal encontra-se no art. 27% da Lei de Mediacéo e do art.
334, caput®d, do CPC. Da leitura de tais dispositivos legais, nota-se a obrigatoriedade
de remeter as demandas judiciais a mediacéo, sendo, pois, uma norma cogente’®.
Esta obrigatoriedade esta relacionada com uma das normas fundamentais do
processo civil brasileiro, qual seja, o incentivo aos métodos de solucao consensual de
conflitos, disposto no § 3° do art. 3, do CPC/157%.

Destaca-se, no entanto, que tal obrigacdo esta restrita apenas a primeira
sessdo’?, jA que a propria Lei de Mediacdo prevé a impossibilidade de impor a
continuidade do procedimento de mediacdo. Nota-se que h& uma ressalva a tal
obrigatoriedade: a recusa expressa por ambas as partes e tal recusa deve ser feita da
maneira expressa, caso em que o desinteresse mutuo da reunido acarretara em sua
ndo realizacdo, em consonancia com o art. 344, § 4°, |, do CPC/1573. Registra-se que
a auséncia injustificada resulta em multa por ato atentatério a dignidade da justica’.

As sessdes serdo conduzidas com o auxilio de um mediador judicial designado
pelo juizo ou por algum facilitador de indicado pelo CEJUSC’® . Assim, ndo é dada as

partes a oportunidade de escolha dos mediadores, nos termos do art. 25 da Lei de

67 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

68 Art. 27. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e nado for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de mediagao.

69 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e nédo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

70 CURY, Cesar Felipe. Mediacédo, p. 499. In: ZANETI Jr., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
Justica Multiportas: mediagéo, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solu¢cdo adequada para
conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 485-508.

71 CPC, Art. 3°.8 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

2 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4% ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

73 Art. 334. 8 4° A audiéncia ndo sera realizada: | - se ambas as partes manifestarem, expressamente,
desinteresse na composicao consensual;

74 Neste ponto, Luiz Antonio Scavone Junior esclarece que: “Embora o § 8° do art. 334 do CPC tenha
mencionado apenas a conciliacdo, entendemos que as razdes sdo as mesmas para a mediacao judicial,
de tal sorte que, apresentadas as mesmas razdes, aplica-se o mesmo direito.” (SCAVONE JUNIOR,
Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacao e conciliacdo. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, [e-book]).

> TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4% ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].
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Mediacdo’®. Ademais, tanto o CPC/15 quanto a Lei de Mediagdo determinam que o
mediador deve estar cadastrado no sistema do Tribunal de Justica em que ele atuara
como facilitador. N&o s6 isso, o art. 11 da Lei de Mediacgéo prevé qual devera ser perfil
do terceiro imparcial, por exemplo, ele deve ter graduagédo no Ensino Superior h4, no
minimo, 2 anos, bem como devera se capacitar por meio de cursos em escolas ou

instituicdes de formacdo de mediadores e demais exigéncias apontadas pelo CNJ.

A mediacdo extrajudicial - também conhecida como mediacdo privada - é
aquela “realizada por mediadores independentes ou por instituicdes voltadas a sua
realizacdo”’’. Diferente da mediacao judicial, ndo ha requisitos especificos para que
um sujeito possa exercer a funcdo de mediador, uma vez que o art. 978 da Lei de
Mediacéo estabelece que qualquer pessoa podera atuar como facilitador, desde que
seja de confianca das partes e seja capacitada para ocupar o cargo. Logo,
desnecessaria a inscricdo em quaisquer sistemas de cadastro. No entanto, cumpre
mencionar que as Camaras Privadas de Mediacdo geralmente dispbem de lista

informando quais sdo os profissionais que atuam nela’®.

Quanto a capacitacdo do mediador privado, o Enunciado 47 da | Jornada de
Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios esclarece que o mediador devera ter
“‘experiéncia, vocacao, confianca dos envolvidos e aptiddo para mediar, bem como
conhecimento dos fundamentos da mediagdo, ndo bastando formacdo em outras

areas do saber que guardem relagdo com o mérito do conflito”80,

A Lei de Mediacdo, em seu art. 22, menciona os elementos que devem estar
presentes na clausula de mediagéo, sendo eles: (i) prazo para que ocorra a primeira
reunido, cujo termo inicial para a contagem do prazo é a data de recebimento do

convite a mediacao; (ii) local da primeira reunido de mediacao; (iii) parametros a

76 Art. 25. Na mediagdo judicial, os mediadores nao estardo sujeitos a prévia aceitacdo das partes,
observado o disposto no art. 5° desta Lei.

o TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4% ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

78 Art. 9° Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a confianga
das partes e seja capacitada para fazer mediacdo, independentemente de integrar qualquer tipo de
conselho, entidade de classe ou associacdo, ou nele inscrever-se.

7 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4% ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

80 Conselho da Justica Federal. Enunciado 47. | Jornada de Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de
Litigios. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/910. Acesso em: 20 abril. 2022.
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respeito da definicdo do mediador; e (iv) a sancédo aplicavel em decorréncia da

auséncia a reuniao.

Na inexisténcia de clausula contratual, encaminha-se um convite a contraparte,
solicitando o inicio do procedimento de mediagdo. Nao ha requisito quanto a sua
forma, uma vez que o art. 21 da Lei de Mediacéo deixa evidente que o convite podera
ser feito por qualquer meio de comunicacéo. Logo, é possivel valer-se de e-mail, carta
registrada, dentre outras formas de comunicacéo®l. No entanto, em seu contetdo, é
necessaria a menc¢ao das seguintes informacdes: data e local da reunido, bem como
0 escopo da negociacdo. Por se tratar de um mero convite, cabe a contraparte
manifestar a sua aceitacdo ou nao do método. O prazo para resposta esgota em 30
dias. Assim, quedando-se inerte, entende-se que o pedido foi rejeitado, conforme

previsdo do paragrafo Unico do art. 2182 da Lei de Mediacéo.

3.2 PRINCIPIOS NORTEADORES DA MEDIACAO

Os principios basilares da mediacdo encontram-se regulados pelo art. 16623 do
CPC e pelo art. 2°% da Lei 13.140/2015, sendo eles: (i) independéncia; (ii)
imparcialidade; (iii) autonomia da vontade das partes; (iv) confidencialidade; (v)
oralidade; (vi) informalidade; (vii) decisao informada; (viii) isonomia entre as partes;
(ix) busca do consenso e (x) boa-fé. Seu estudo é de suma importancia, haja vista que

81 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediagédo e conciliagdo. 8. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018, [e-book].

82 Art. 21. Paragrafo Gnico. O convite formulado por uma parte a outra considerar-se-a rejeitado se nao
for respondido em até trinta dias da data de seu recebimento.

8 Art. 166. A conciliacdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
deciséo informada. § 1° A confidencialidade estende-se a todas as informagfes produzidas no curso
do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa
deliberacéo das partes § 2° Em raz&o do dever de sigilo, inerente as suas funcdes, o conciliador e o
mediador, assim como 0s membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos
ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediacdo. 8§ 3° Admite-se a aplicacdo de técnicas
negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente favoravel a autocomposigdo. § 4° A mediacéo e a
conciliacao serédo regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a
definicdo das regras procedimentais.

84 Art. 2° A mediacdo serd orientada pelos seguintes principios: | - imparcialidade do mediador; Il -
isonomia entre as partes; lll - oralidade; IV - informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI -
busca do consenso; VIl - confidencialidade; VIII - boa-fé.
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0 conhecimento e observancia de tais principios é essencial para o bom andamento

do procedimento de autocomposi¢cdo, mantendo-o adequado as suas finalidades.

O primeiro principio € idéntico ao da arbitragem, qual seja, a autonomia da
vontade das partes. Nao obstante a isso, seus desdobramentos sdo distintos,
justamente pelas diferencas entre os dois métodos de resolugéo de conflitos.

Como se sabe, na arbitragem, a decisédo que pde fim a controvérsia advém da
analise de terceiros neutros, escolhidos pelas partes para dirimir a questao. A decisdo
tem natureza adjudicatéria, sendo imposta as partes os termos da sentenca arbitral.
Na mediacédo, por sua vez, a decisdo que encerra o litigio surge do consenso entre as
partes. E o terceiro terd como funcdo apenas auxiliar as partes; no entanto, ndo ira

proferir decisdes durante o procedimento.

Apresentados tais contrastes, tem-se que o reconhecimento do principio da
autonomia da vontade das partes implica na voluntariedade do procedimento de
mediacdo. E dizer, “a conversacdo s6 pode ser realizada se houver aceitacdo
expressa dos participantes; eles devem escolher o caminho consensual e aderir com
disposi¢do a mediagao do inicio ao fim do procedimento”®. Ou seja, as partes tém
pleno controle sobre o procedimento, podendo escolher a respeito de como ele sera
conduzido, até mesmo sobre quais assuntos serdo objeto®®. E mais importante: o

resultado final da controvérsia.

No ordenamento juridico brasileiro, esse principio também encontra respaldo
legal na Resolugdo 125/2010 do CNJ?®, a qual estabelece que a solucéo apresentada
nao pode ter nenhum carater coercitivo ou de indugdo, assim como autoriza a
interrupcéo dos procedimentos a qualquer instante. Nessa senda, tem-se que a regra
prevista pelo § 2° do art. 2° da Lei 13.140/2015, segundo o qual as partes ndo sao

obrigadas a permanecer na mediacdo. A luz desse principio, cumpre destacar que o

8 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4% ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

86 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo Braga. O que € mediacédo de conflitos. Sédo
Paulo: Brasiliense, 2007, [e-book].

87 Art. 2° As regras que regem o procedimento da conciliagdo/mediacédo sédo normas de conduta a serem
observadas pelos conciliadores/mediadores para o0 bom desenvolvimento daquele, permitindo que haja
0 engajamento dos envolvidos, com vistas a sua pacificacdo e ao comprometimento com eventual
acordo obtido, sendo elas: Il — Autonomia da vontade - dever de respeitar os diferentes pontos de vista
dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma decisao voluntaria e ndo coercitiva, com
liberdade para tomar as proprias decisdes durante ou ao final do processo e de interrompé-lo a qualquer
momento.



25

“consentimento para aderir a via consensual deve ser genuino, assim como legitima

deve ser sua concordancia quanto a eventual resultado obtido a partir da mediag&o”®.

O principio da independéncia tem como objetivo proteger a atuacdo do
mediador, para que ele consiga exercer a sua fungdo sem quaisquer interferéncias,
sejam externas ou internas®, devendo atuar com ampla autonomia®®. Com base
nesse principio, ndo podera o juiz intervir no desempenho das suas atividades®. O
tema é abordado pelo art. 1°, V92, do Cdédigo de Etica de Mediacéo e Conciliadores,
presente na Resolucao 125, do CNJ, segundo o qual estabelece o direito do mediador
em recusar, suspender ou interromper as sessfes quando ausentes 0s critérios
basicos para o seu devido desenvolvimento, da mesma forma que eles ndo séo

obrigados a redigir acordos manifestamente ilegais ou inexequiveis.

Pelo principio da imparcialidade, os facilitadores também estdo sujeitos as
hipéteses de impedimento e suspeicdo®3, conforme art. 149% e art. 148, 11%°, ambos
do CPC. A partir disso, extrai-se o dever de revelar as partes qualquer situacdo que
possa afetar a sua imparcialidade no exercicio da sua funcdo como mediador, nos

termos do art. 5% Lei 13.140/2015. Outro dever que deve ser observado pelo facilitar

88 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4% ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

8 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4% ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

% TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

91 PEIXOTO, Ravi. Os “principios da Mediacdo e da Conciliagdo: uma analise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015, p. 96. In: ZANETI Jr., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. Justica Multiportas: mediacéo, conciliagédo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada
para conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 91-108.

92 Art. 1°, 85°. Independéncia e autonomia - Dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer presséo
interna ou externa, sendo permitido recusar, suspender ou interromper a sessdo se ausentes as
condi¢des necessérias para seu bom desenvolvimento, tampouco havendo obrigagao de redigir acordo
ilegal ou inexequivel;

9 PEIXOTO, Ravi. Os “principios da Mediagdo e da Conciliagdo: uma andlise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015, p. 96. In: ZANETI Jr., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. Justica Multiportas: mediacéo, conciliagédo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada
para conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 91-108.

%4 Art. 149. Sao auxiliares da Justica, além de outros cujas atribuicdes sejam determinadas pelas
normas de organizacao judicidria, o escrivdo, o chefe de secretaria, o oficial de justica, o perito, o
depositario, o administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador judicial, o partidor, o
distribuidor, o contabilista e o regulador de avarias.

9 Art. 148. Aplicam-se os motivos de impedimento e de suspeicao: Il - aos auxiliares da justica;

9% Art. 5°. Aplicam-se ao mediador as mesmas hipéteses legais de impedimento e suspeicdo do juiz.
Paragrafo Unico. A pessoa designada para atuar como mediador tem o dever de revelar as partes,
antes da aceitacdo da funcéo, qualquer fato ou circunstancia que possa suscitar ddvida justificada em
relacdo a sua imparcialidade para mediar o conflito, oportunidade em que podera ser recusado por
qualquer delas.
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€ o de “agir sem favoritismo, preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e
conceitos pessoais nao interfiram no resultado do trabalho”, o qual esta previsto pelo
art. 1, IV, do Cédigo de Etica de Mediacg&o e Conciliadores. Logo, deve evitar “qualquer
acao ou conduta, seja verbal, para verbal ou n&o verbal, que aparente qualquer tipo

de preferéncia entre os mediados™’.

A justificativa para tais deveres é que o mediador “deve ter a plena confianca
das partes para que o didlogo efetivamente possa fluir’®®, ja que “qualquer indicio de
parcialidade pode impedir que qualquer das partes se recuse a se manter na sessao,

impedindo a continuidade da resolugédo pacifica do conflito™®.

De acordo com Fernanda Tartuce:

Nessa perspectiva, 0 mediador nao deve se manifestar ou expor juizo de valor
sobre o resultado que entende adequado para compor o conflito. Assim, por
exemplo, ndo deve fazer propostas para que um proponente sobre o
montante inicialmente proposto. A postura de tentar influir no quantum tende
a comprometer a impressao sobre sua imparcialidade; além disso, pode ser
improdutiva, jA& que as partes ndo costumam externar sua margem de
negociacdo nem apreciam quem busca perscrutar e/ou interferir em seus
limites. Ao abordar as propostas, preconiza-se grande cautela por parte do
mediador. A manifestacdo de opinido quanto a uma ou outra pode ser
deletéria e influir decisivamente na conduta dos envolvidos, seja para gerar
um acordo artificialmente entabulado (sem aderéncia a situacéo das pessoas
em conflito), seja para desaniméd-las quanto ao procedimento ante um
suposto comprometimento ético do mediador.10

A inobservancia de tal principio teria o condao de frustrar a tentativa de uma
autocomposicéo, diante da auséncia de um terceiro imparcial durante o procedimento

de mediacédo, o que é essencial para a sua validade'°?.

97 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo Braga. O que é mediacédo de conflitos. Sédo
Paulo: Brasiliense, 2007, [e-book].

% PEIXOTO, Ravi. Os “principios da Mediagdo e da Conciliagdo: uma analise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015, p. 96. In: ZANETI Jr., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. Justica Multiportas: mediacéo, conciliagédo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada
para conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 91-108.

99 PEIXOTO, Ravi. Os “principios da Mediacdo e da Conciliagdo: uma analise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015, p. 96-97. In: ZANETI Jr., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. Justica Multiportas: mediacéo, conciliagédo, arbitragem e outros meios de solugcdo adequada
para conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 91-108.

100 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

101 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].
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No mesmo sentido é o principio da isonomia, pelo qual o facilitador devera tratar
os mediados sem distin¢do, conferindo-lhes as mesmas oportunidades no decorrer da

mediac&o®?.

Com fundamento no principio da confidencialidade, surge ao facilitador o dever
de “manter sob sigilo todas as informagdes, fatos, relatos, situagdes, documentos e
propostas, ndo podendo fazer uso deles para proveito proprio ou de outrem”1%, com
fulcro no art. 31'%* da Lei de Mediacéo. Esse dever também é aplicado as partes® e
a todos os profissionais que tenham, de alguma forma, participado do procedimento,
ainda que indiretamente'®, conforme previsdo do § 1.° do art. 30 da Lei n.
13.140/2015%%7 . De igual forma, o mediador ndo podera testemunhar em qualquer

processo oriundo da controvérsia da qual ele atuou como um facilitador®®,

A justificativa para a aplicacdo desse principio é que as partes estariam mais
propensas a tentativa de dialogo se souberem que as informacdes apresentadas
durante o procedimento ndo serdo utilizadas em processos judiciais®®. Estabelece,
assim, uma protecdo aos mediados, de modo a afastar eventuais receios de que a

mediacdo possa tornar-se prejudicial a eles19, sendo visto, portanto, como uma das

102 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacédo e conciliacdo. 8. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018, [e-book].

103 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo Braga. O que é mediacao de conflitos. Sdo
Paulo: Brasiliense, 2007, [e-book].

104 Art. 31. Sera confidencial a informacgédo prestada por uma parte em sesséao privada, ndo podendo o
mediador revela-la as demais, exceto se expressamente autorizado.

105 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliacdo. 8. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018, [e-book].

106 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliagdo. 8. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018, [e-book].

107 Art. 30, § 1°. O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a seus prepostos,
advogados, assessores técnicos e a outras pessoas de sua confianca que tenham, direta ou
indiretamente, participado do procedimento de mediagéo (...)"

108 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo Braga. O que é mediacao de conflitos. Sdo
Paulo: Brasiliense, 2007, [e-book].

109 PEIXOTO, Ravi. Os “principios da Mediagdo e da Conciliacdo: uma analise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015, p. 98. In: ZANETI Jr., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. Justica Multiportas: mediacéo, conciliagédo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada
para conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 91-108.

110 PEIXOTO, Ravi. Os “principios da Mediacdo e da Conciliagdo: uma andlise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015, p. 98. In: ZANETI Jr., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. Justica Multiportas: mediacéo, conciliagéo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada
para conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 91-108. De igual forma, Fernanda Tartuce menciona que:
“Para que os participantes da sessdo consensual possam se expressar com abertura e transparéncia,
€ essencial que se sintam protegidos em suas manifestacées e contem com a garantia de que o que
disserem nao sera usado contra eles em outras oportunidades” (TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos
conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2018, [e-
book]).
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vantagens da mediacdo!!l. Alids, o art. 1412 da Lei de Mediac&o sugere que as partes
sejam informadas a respeito de tal principio, a fim de que seja devidamente respeitado

por todos os sujeitos do procedimento.

Eventual tentativa de utilizar algum documento!?? classificado como sigiloso
nao sera aceita em procedimentos judiciais ou arbitrais, tendo em vista que tais provas
serdo consideradas ilicitas, ante a flagrante ofensa ao principio da
confidencialidade!!4. E caso a violagdo do principio cause algum dano a uma das

partes, cabera indenizacdo pelos danos sofridos!'®, nos termos do art. 38916 do CC.

Com base no principio da oralidade, o procedimento de mediacdo deve ocorrer
por iniciativas verbais!!’. O intuito € que, pelas comunicacdes orais, as partes
consigam refletir sobre os aspectos da controvérsia, de maneira a alcancar um

resultado final satisfatorio a todos os envolvidos.

Como consequéncia desse principio, tem-se o da informalidade. Trata-se de
um elemento essencial da mediacdo, haja vista que, diferente do processo judicial ou

arbitral, todas as comunicacdes serdo feitas entre o facilitar e as partes!!®. Desse

111 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

112 Art. 14. No inicio da primeira reunido de mediacdo, e sempre que julgar necessario, 0 mediador
deverd alertar as partes acerca das regras de confidencialidade aplicaveis ao procedimento.

113 Cumpre mencionar que a Lei de Mediagdo, em seu § 1°, do art. 30, elenca os seguintes documentos
como sigilosos: “I - declaracéo, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma parte a
outra na busca de entendimento para o conflito; Il - reconhecimento de fato por qualquer das partes no
curso do procedimento de mediacdo; Ill - manifestacdo de aceitacdo de proposta de acordo
apresentada pelo mediador; IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de
mediacao.

114 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book]. Cita-se a expressa vedacdo prevista pela Lei de
Mediacao: “Art. 30. Toda e qualquer informagao relativa ao procedimento de mediagao sera confidencial
em relacdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as
partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacdo for exigida por lei ou
necessaria para cumprimento de acordo obtido pela mediacao. § 2° A prova apresentada em desacordo
com o disposto neste artigo nao sera admitida em processo arbitral ou judicial.”

115 PEIXOTO, Ravi. Os “principios da Mediagdo e da Conciliagdo: uma analise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015, p. 101. In: ZANETI Jr., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. Justica Multiportas: mediacéo, conciliagédo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada
para conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 91-108.

116 Art. 389. Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.
117 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

118 PEIXOTO, Ravi. Os “principios da Mediagdo e da Conciliagdo: uma andlise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015, p. 102. In; ZANETI Jr., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. Justica Multiportas: mediacéo, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada
para conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 91-108.
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modo, retira-se o carater formal inerente aos processos contenciosos, cuja
comunicacdo é pautada por linguagens mais técnicas e de dificil acesso aos leigos.
Como bem pontua Ravi Peixoto: “a informalidade incentiva que o procedimento de
negociacdo seja mais natural possivel, sem formalidades, permitindo que as partes
estejam em situacdo confortavel e relaxada”?!®, tornado o ambiente propicio para

dialogos frutiferos.

Outro aspecto do principio da informalidade é a auséncia de regras. Isto €, ndo
ha uma forma especifica a respeito da conducédo dos procedimentos de mediacédo?°.
Essa caracteristica decorre do fato de que é necessario observar as peculiaridades
do caso concreto!?!, sem estabelecer regras fixas quanto a sua conduc¢do. Contudo,
€ certo que as sessdes sao conduzidas a partir das técnicas desenvolvidas pelo
mediador, cujo intuito é justamente tornar as sessdes um ambiente de comunicacgao

eficaz para que se atinja o objetivo final da mediacao, qual seja, o mutuo acordo.

O principio da decisdo informada é visto como uma condi¢éo de legitimidade
da mediacgéo, haja vista que somente sera possivel a renlincia de determinado direito
caso 0s mediados tenham sido devidamente alertados sobre as repercussdes de tal
decisdo!?2, E necessario, portanto, ter plena consciéncia dos seus direitos, a fim de

evitar acordos abusivos?3.

No entendimento de Fernanda Tartuce:

Em realidade, o principio da decisdo informada impde o esclarecimento, por
parte dos mediadores, sobre os direitos de aceitar participar da via
consensual e de seguir participando das sessBes. Durante todo o
procedimento a participacdo deve ser voluntéria; caso alguém queira
interromper ou suspender sua atuacdo, isso € obviamente possivel. Em
relacdo ao mérito da disputa, ndo cabe ao terceiro imparcial atuar como
assessor técnico ou advogado, mas checar se 0s envolvidos conhecem
dados suficientes para que as solugbes construidas consensualmente

119 PEIXOTO, Ravi. Os “principios da Mediacdo e da Conciliagdo: uma analise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015. In: ZANETI Jr., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
Justica Multiportas: mediagéo, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solu¢do adequada para
conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p 102.

120 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

121 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

122 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacéo e conciliagdo. 8. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018, [e-book].

123 PEIXOTO, Ravi. Os “principios da Mediacao e da Conciliagdo: uma analise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015. In: ZANETI Jr., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
Justica Multiportas: mediacéo, conciliacdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada para
conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p 102.



30

possam ser acolhidas como fruto de genuino e esclarecido consentimento.
Nas sessdes consensuais, 0 condutor imparcial, antes de iniciar a
comunicagéo sobre o mérito da disputa, deve se certificar se os envolvidos
estdo devidamente informados sobre o contexto em que se inserem e sobre
o direito envolvido; se for o caso, ele deve também advertir sobre a
necessidade de que se informem com um profissional. Essas iniciativas sé&o
importantes para que ndo venham a ser celebrados “pseudoacordos”: sem
haver consentimento genuino e informado, podem advir avencas inexistentes
no plano juridico e ineficazes em termos de cumprimento espontaneol?4,

A busca do consenso é entendida como o “resultado Util da mediagao”!?%, posto
que todas as medidas se voltam para um Unico objetivo: a transacao. Alias, trata-se

de um principio inerente aos métodos autocompositivos'?®.

Ha, por fim, outro aspecto fundamental para a boa conducédo das sessdes de
mediacao: a boa-fé. Com base nesse elemento, limita-se a conduta dos mediados, de
modo a afastar quaisquer atitudes percebidas como desleais!?’. Ou seja, os mediados
devem adotar uma postura integra, com “real disposicdo de conversar’'?8, Caso
contrario, a mediacdo ndo se desenvolvera de forma eficiente, convertendo-se em um
método de resolucéo de conflitos que tera o potencial de apenas protelar o consenso

entre as partes.

124 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

125 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliagdo. 8. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018, [e-book].

126 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].

127 PEIXOTO, Ravi. Os “principios da Mediagéo e da Conciliagdo: uma analise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015, p. 103. In; ZANETI Jr., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. Justica Multiportas: mediacao, conciliagédo, arbitragem e outros meios de solucao adequada
para conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 91-108.

128 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 42 ed. rev., atual e amp. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018, [e-book].



31

4 CLAUSULA ESCALONADA

4.1 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Clausula escalonada’?® ou clausula combinada é uma clausula contratual, por
meio da qual as partes estabelecem a utilizacdo de mais de um método de solugéo
de conflitos para dirimir uma controvérsia originaria ou relacionada a determinado
contrato!®®, Fernanda Levy define as clausulas escalonadas como sendo
“‘estipulacbes que preveem a utilizacdo sequencial de meios de solugdo de
controvérsias, em geral mediante a combinacdo de meios consensuais e

adjudicatérios™31,

Nesse sentido, utiliza-se a combinacao de diversos mecanismos de solucao de
controvérsias, sendo apresentadas as partes inUmeras opcdes de etapas. A titulo de
exemplo, os contratantes podem valer-se de dispute boards, pericias (expert
determination), arbitragem n&o vinculativa entre outros. Com isso, as partes podem
explorar um procedimento amigavel antes de se encaminharem para um segundo
método, geralmente mais longo e de alto custo!®?, cabendo a elas a faculdade de
escolher a combinacdo que seja a mais adequada para dirimir eventual litigio
decorrente do contrato!®3. Independente da escolha dos contratantes, é certo que a

129 As clausulas escalonadas sao internacionalmente conhecidas como multi-tiered, ADR-first, step-
clauses ou multi-step dispute resolution clause.

130 FONSECA, Rodrigo. Clausulas escalonadas: mediagéo e arbitragem, p. 646. In: BAPTISTA, Luiz
Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES, Mariana Cattel Gomes(Orgs.), Estudos de direito: uma
homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de Magalhdes. Sao Paulo: Atelier Juridico, 2018, p. 645-668.
131 | EVY, Fernanda Rocha Lourencgo. Clausulas Escalonadas: a mediagdo comercial no contexto da
arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 173.

132 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin; BLACKABY, Nigel; PARTASIDES, Constantine. Redfern and
Hunter on International Arbitration. 6. ed. Kluwer Law International; Oxford University Press, 2015,
p.101.

133 Neste ponto, cabe mencionar 0s possiveis parametros aplicaveis no momento da verificagéo de qual
simbiose seria mais condizente com o contrato a ser redigido: “(...) a rapidez da resolugéo, a redugéo
dos custos, o sigilo, a preservagdo da relagdo empresarial, a neutralidade do julgador (levando-se em
consideragéo, exclusivamente, a sua nacionalidade), o controle sobre o procedimento, a anlise técnica
feita por um especialista, a extensao dos meios de defesa ou de resisténcia, a necessidade de medidas
de urgéncia ou coercitivas, a necessidade de producdo de provas, a necessidade de decisbes
vinculantes e definitivas” (ALVES, Rafael Francisco. Estratégias na escolha e na utilizacdo de meios
de composicao de conflitos empresariais. In: Carlos Alberto Carmona; Sidnei Amendoeira Janior. (Org.).
Estratégias Processuais na Advocacia Empresarial. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, [e-book].
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“[a] clausula sequencial pressupde o cumprimento da etapa prévia para o avango ao

procedimento arbitral”'34,

Tal clausula é aplicada, em sua maioria, aos contratos de construcdo civil,
infraestrutura e de recursos energéticos, por serem contratos complexos e de longa
duracdo!®®. Isso porque ha um interesse maior na conservacao de tais contratos, uma
vez que os contratantes “{m]esmo diante de alguma controvérsia surgida no curso da
execucao do contrato, ainda terdo um periodo prolongado de convivéncia, sendo de
todo recomendéavel, assim, buscar solu¢cbes consensuais para as diferencas
havidas™?3®. Logo, busca-se a aplicacdo de diversas meios para a manutencdo de uma
relacdo harmoniosa entre as partes?®’, de modo a preservar o vinculo dos contratantes
e as suas relacdes comerciais'®®. Ndo obstante, é possivel inseri-la em outros ambitos
contratuais, como por exemplo, em contratos de franquia, em contratos envolvendo

questdes atinentes a tecnologia e a agropecuaria.

No entanto, destaca-se desde logo, que, conforme ja referido, em que pese as
diversas possibilidades de combinacdes entre os mecanismos de resolugcdo de
conflitos, o objeto deste trabalho terd como enfoque apenas a denominada clausula

med-arb (mediacdo prévia a arbitragem).
Conforme explicacdo de Fernanda Levy:

(....) as partes convencionam que controvérsias que venham a surgir entre
elas deverdo ser dirimidas por meio de dois métodos combinados - mediacéo
e arbitragem - e em duas etapas, em uma primeira fase por meio da medicéo,
seguida por uma segunda, com a utilizacdo de arbitragem, caso a primeira
ndo tenha sido palco de acordo entre as partes.!3®

134 PACHIKOSKI, Silvia Rodrigues. A clausula escalonada. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO,
Luis Felipe (Coord.). Arbitragem e mediacéo: a reforma da legislagdo brasileira. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017, [e-book].

135 | EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas Escalonadas: a mediagdo comercial no contexto da
arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.174.

136 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacéo, conciliagéo, resolucdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 171.

137 NEVES, Flavia Bittar; ZIADE, Danielle Farah. A Adogédo das Clausulas Escalonadas: Conveniéncia
ou Risco? p. 671. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES, Mariana Cattel
Gomes(Orgs.), Estudos de direito: uma homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de Magalhédes. Sao
Paulo: Atelier Juridico, 2018, p. 669-693.

138 PACHIKOSKI, Silvia Rodrigues. A clausula escalonada. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO,
Luiz Felipe (Coord.). Arbitragem e mediacédo: a reforma da legislacao brasileira. Sdo Paulo: Atlas,
2015, [e-book].

139 | EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas Escalonadas: a mediacdo comercial no contexto da
arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 212.
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Em sua definicdo, encontra-se o seu principal elemento de identificacédo, qual
seja, o0 escalonamento de dois meios, um consensual (a mediacdo), e outro
adjudicatorio (a arbitragem). Existiria, ainda, um segundo elemento: a existéncia de
um terceiro neutro conduzindo ambos os procedimentos. Em outras palavras, uma
Gnica pessoa exerceria tanto o papel de mediador quanto o de arbitro, o que
supostamente resultaria na reducdo de custos e maior qualidade da deciséo proferida
no ambito arbitral, tendo em vista 0 amplo conhecimento por parte do arbitro a respeito

da controvérsia levantada.

7

Este € o posicionamento de Julian D. M. Lew; Loukas A. Mistelis; Stefan
Michael Kroll, conforme definicdo da clausula med-arb por eles apresentada:
Isso pode acontecer na situacdo em que as partes concordarem que, se a
mediacao ndo resultar em um acordo negociado, a disputa pode ser resolvida
por arbitragem, e o mediador é convertido em arbitro. Neste processo, hd uma
mediacdo inicial facultativa (isto é, o mediador ndo avalia a forca dos
argumentos das partes) seguida por arbitragem vinculante. Isso € comum em
arbitragens na China. O que € o Unico nesta situagdo € que o mediador é

convertido em arbitro, a fim de que dé uma decisdo terminativa, se a
mediacao falhar. 140

De igual forma é o entendimento de Mauro Rubino-Sammartano, ao consignar
que “Med/Arb é uma férmula segundo a qual as partes concordam que a disputa é
submetida a mediacdo e a arbitragem, normalmente o mediador atuando

posteriormente como arbitro”14L,

Em sentido contrario, Selma Lemes afirma que tal medida acarreta a “violacao
ética da investidura do mediador’'#?. Isso porque, durante a sua atuagcdo como
mediador, o terceiro neutro teria acesso a questdbes que nao lhe seriam

disponibilizadas caso estivesse na posi¢cdo de julgador. Ademais, destaca-se que o

140 Traducao livre da autora. Trecho original: “This can happen where parties agree that if mediation
does not result in a negotiated settlement, the dispute will be resolved by arbitration and the mediator is
converted into an arbitrator. In this process, there is initially facilitative mediation (i.e. the mediator does
not evaluate the strength of the parties' cases) followed by binding arbitration. This is a normal situation
in arbitrations in China. What is unique in this situation is that the mediator is converted into an arbitrator,
in order to make a determinative decision if the mediation fails” (LEW,, Julian; MISTELIS, Loukas;
KROLL, Stefan. Comparative International Commercial Arbitration. The Hague: Kluwer Law
International, 2003, p.14.

141 Tradugéo livre da autora. Trecho original: “Med/Arb is a formula under which the parties agree that
the dispute goes through mediation and arbitration, generally the mediator acting subsequently as the
arbitrator” (RUBINO-SAMMARTANO, Mauro. International Arbitration: law and practice. 2. ed. The
Hague: Kluwer Law International, 2001, p. 19)

142 | EMES, Selma Ferreira. Clausula escalonada ou combinada: mediacao, conciliacdo e arbitragem.
In: FINKELSTEIN, Claudio; VITA, Jonathan Barros; FILHO, Napoledo Casado (Coords.). Arbitragem
internacional, UNIDROIT, CISG e Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, [e-booK].
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terceiro néo teria condigdes “de apagar tudo o que viu e presenciou razao pela qual

deixara de ser imparcial”.

Logo, o acumulo de funcdes pode comprometer a validade de ambos os
procedimentos. De um lado, a parcialidade do arbitro pode acarretar a invalidade da
decisdo arbitral; de outro, a acumulacdo de funcdes pode promover a ineficacia da
mediacao diante do receio das partes de que as informacdes por elas apresentadas
sejam utilizadas no conjunto probatério da arbitragem?!*3. Esse receio decorre da
forma pela qual o procedimento de mediacdo € conduzido, tendo em vista que,
conforme ja referido, o mediador poderé ter acesso a documentos confidenciais dada

a confianca e os principios inerentes da mediacao®#4.

Assim, com o intuito de evitar que tais documentos se tornem provas
desfavoraveis em um eventual procedimento arbitral, entende-se que ha um risco de
gue as partes ndo se empenhem em participar, de modo efetivo, das reunifes de
mediacdo. Como ja apontado, tal hesitacdo parece ser legitima, ja que tais
documentos podem, de fato, influenciar no convencimento do julgador da

controvérsia.

A questdo consta em diversos regulamentos de entidades arbitrais e em
legislacbes que tratam sobre a arbitragem, cuja recomendacdo € justamente no

sentido de que as funcdes devem ser exercidas por pessoas distintas*®.

Nota-se que acumulacéo da funcéo de arbitro e mediador ja foi alvo de diversos
debates. Contudo, com o advento da Lei de Mediacdo!*¢, o ordenamento juridico
brasileiro adotou, de forma expressa, a impossibilidade de que ambos os

procedimentos sejam comandados pelo mesmo terceiro imparcial.

143 ] EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas Escalonadas: a mediagdo comercial no contexto da
arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 226.

144 L EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas Escalonadas: a mediagdo comercial no contexto da
arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 226.

145 A titulo exemplificativo, cita-se o art. 10 (3) do Regulamento de Mediagéo da ICC:

“Salvo acordo escrito em contrario de todas as partes, um Mediador ndo devera atuar ou ter atuado em
qualquer processo judicial, arbitral ou similar relacionado com a disputa que seja ou tenha sido objeto
do Procedimento previsto no Regulamento, na qualidade de juiz, arbitro, perito, representante ou
consultor de uma das partes”. Disponivel em: https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2021/03/icc-
2021-arbitration-rules-2014-mediation-rules-portuguese-version.pdf. Acesso em 8 de abril de 2022.

146 Art, 7°. O mediador ndo podera atuar como arbitro nem funcionar como testemunha em processos
judiciais ou arbitrais pertinentes a conflito em que tenha atuado como mediador.
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A literatura destaca diversas qualidades e fragilidades da combinacéo de tais
métodos. Sob uma perspectiva negocial, é evidente que a forma mais adequada e
vantajosa de por fim a uma discussao contratual é por intermédio de um método mais
amigavel, especialmente para evitar que a relagdo harmoniosa entre as partes seja
quebrada'4’. Sem falar que, com a mediacao, “[p]restigia-se a vontade das partes em
detrimento da definicdo da solucdo por um terceiro, alheio e estranho a elas, assim

como distante da problematica que a ele é levada”.1*®

Para Gary Born e Marija S¢eki¢!, o intuito do procedimento multi-etapas é
justamente evitar a utilizacdo de métodos adjudicatérios de resolucdo de disputas, ja
que, por meio da mediagéo, ha uma reducédo de custos e tempo para dirimir o conflito.

Fernanda Levy destaca que:

“A mediagdo traz consigo a proposta da manutengéo ou reconstrugéo do
dialogo entre todos os envolvidos no conflito: partes, advogados, instituicdo
administradora dos procedimentos e terceiros que indiretamente possam ser
influenciados pela decisdo. Podera auxiliar na superacdo de impasses que
possam ocorrer tanto no ambito do processo arbitral, como no componente
do mecanismo escalonado de resolucédo de conflitos. Neste sentido, a
utilizacdo combinada dos dois meios se mostra como um recurso que integra
o didlogo e/ou decisdo que promete amenizar os desgastes gerados pelo
conflito, facilitando a comunicacéo entre os envolvidos, mesmo que ndo

atinjam o acordo e a decis&o arbitral se faca necessaria.®°

Qualquer que seja 0 método responsavel pelo encerramento da controvérsia, €
certo que os contratantes usufruirdo dos seus respectivos beneficios. Se porventura
a etapa prévia for exitosa, afasta-se eventual inconformismo das partes, ja que a

solucdo advém de um acordo mutuo, com o intuito de resguardar oS seus

147 NEVES, Flavia Bittar; ZIADE, Danielle Farah. A Adocgéo das Clausulas Escalonadas: Conveniéncia
ou Risco? p. 673. IN: BAPTISTA, Luiz Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES, Mariana Cattel
Gomes(Orgs.), Estudos de direito: uma homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de Magalh&es. Sdo
Paulo: Atelier Juridico, 2018, p. 669-693.

148 |SOLDI, Ana Luiza (Coord.). Principais aspectos relacionados a chamada clausula escalonada
também conhecida por Clausula Med-Arb, no que toca o mecanismo da mediacdo. Grupo de
Estudos de Mediacdo Empresarial Privada do Comité Brasileiro de Arbitragem - Gemep/CBAR. Séo
Paulo, 2012. p.2. Disponivel em: https://www.cbar.org.br/PDF/Artigo_1_Clausula_Escalonada_out-
2012.pdf. Acesso em: 6 de abril de 2022.

148 BORN, Gary; SEKIC, Marija. Pre-Arbitration Procedural Requirements: ‘A Dismal Swamp’. In:
CARON; David et al. Practising Virtue: Inside International Arbitration”, Oxford: Oxford University,
2016, p. 230.

150 | EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas Escalonadas: a mediacdo comercial no contexto da
arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 196-197.
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interesses®®!. De outro lado, por meio da arbitragem, a decisao proferida pelo Tribunal

Arbitral é atribuida uma forca deciséria e vinculativa®®?.

E interessante mencionar também a anélise feita por Ervey Sergio Cuéllar
Tijerina, segundo a qual constatou-se a partir de um estudo empirico de 1995 que as
partes se sentem incentivadas a mediar, tendo em vista que, desta forma, teriam o
controle sobre a resolucédo da disputa'®®. Em sentido oposto, com a arbitragem, tem-

se o risco de uma deciséo desfavoravel, sem qualquer intervencdo das partes.

Estas vantagens, contudo, s6 serdo aproveitadas pelas contratantes caso haja
um legitimo interesse em resolver a questdo de forma amistosa. Caso contrario, a
utilizacdo da mediacdo tera como consequéncia o atraso na resolucao do litigio e o
aumento dos custos as partes, uma vez que o procedimento preliminar pode ser

entendido como um requisito para a instauracéo da arbitragem?4,

Quanto aos riscos, € de suma importancia mencionar a possibilidade do uso da
mediacdo para fins protelatérios ou para a obtencdo de vantagem tatica'>>. Em razéo
disso, sugere-se seja dispensada atencdo na elaboracdo da clausula, a fim de ndo
torna-la ineficiente ou um obstaculo ocasionado por atos de ma-fé de uma das partes

com a mera intencéo retardataria'®®.

Quanto a sua natureza juridica, Fernanda Levy!®’ aponta trés possiveis
classificacbes. De acordo com a primeira possibilidade, ambas as clausulas - de

mediacao e de arbitragem - seriam consideradas convencdes distintas e autbnomas.

151 SALOMAO, Rodrigo Cunha Mello. Aspectos polémicos das clausulas escalonadas. Migalhas.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/12/art20171218-05.pdf. Acesso em 3 abiril.
2022.

152 ] EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas Escalonadas: a mediagdo comercial no contexto da
arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 196.

153 TIJERINA, Ervey Sergio Cuellar. “La Clausula med-arb en la actualidade: mediacion y arbitraje
vinculados”, TESI DOCTORAL UPF/2015, p. 118-119 apud SALOMAO, Rodrigo Cunha Mello. Aspectos
polémicos das cldusulas escalonadas. Migalhas. Disponivel em:
https://lwww.migalhas.com.br/arquivos/2017/12/art20171218-05.pdf. Acesso em 3 abril. 2022.

154 NEVES, Flavia Bittar; ZIADE, Danielle Farah. A Adogédo das Clausulas Escalonadas: Conveniéncia
ou Risco? p. 674. IN: BAPTISTA, Luiz Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES, Mariana Cattel Gomes
(Orgs.), Estudos de direito: uma homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de Magalhédes. Sdo Paulo:
Atelier Juridico, 2018, p. 669-693.

155 INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION. Diretrizes da IBA para Redacéo de Clausulas de Arbitragem
Internacional. Trad. Eduardo Damido Gongalves, Colab. Daniel Aun., 7 out. 2010. p. 33.

156 PACHIKOSKI, Silvia Rodrigues. A clausula escalonada. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO,
Luiz Felipe (Coord.). Arbitragem e mediacédo: a reforma da legislacao brasileira. Sdo Paulo: Atlas,
2015, [e-bookK]

157 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas Escalonadas: a mediacdo comercial no contexto da
arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 212-213.
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A fragilidade de tal hipotese é evidente: ndo ha como afastar a vinculacdo entre os
dois métodos justamente em virtude do carater de multi-etapas da clausula. Isso
porque 0s contratantes estabelecem que, em primeiro lugar, realizar-se-a uma fase
de mediacdo e somente apos a sua frustragdo o procedimento arbitral poderéa ser
iniciado. E manifesta, portanto, a conex&o entre as técnicas escolhidas, afastando-se

por completo tal classificacao.

Pela segunda perspectiva, a clausula escalonada seria atribuida a natureza
juridica de convencdo arbitral, de modo que a mediacdo seria considerada um mero
procedimento incidental da arbitragem. Em outros termos, seria uma fase pré-arbitral.
Contudo, caso acolhida tal classificacao, a relacdo de consequéncia da clausula sera

excluida.

A terceira hipétese, por sua vez, atribui uma natureza hibrida ou sui generis a
clausula med-arb, respeitando, assim, as peculiaridades de cada procedimento. A
partir dessa hipbétese, compreende-se que a clausula de arbitragem contém um
procedimento prévio e condicionante e que, embora sejam distintos, estdo

interligados.

Neste trabalho, adotar-se-a o posicionamento de Fernanda Levy, que entende
que “a clausula med-arb possui natureza arbitral, possuindo efeitos processuais

vinculantes, inclusive no que se refere a etapa de mediag&o™'%8.

Feita a analise inicial a respeito da clausula escalonada med-arb, momento no
qual foram apontados 0s seus principais aspectos, passe-se entdo a analise da
vinculatividade da clausula (4.2.) e a verificacdo dos seus efeitos juridicos e das
sanc¢des aplicaveis caso ndo sejam observadas as disposi¢des contratuais acerca do

tema (4.3). Por fim, analisar-se-a a jurisprudéncia a respeito do tema (4.4).

158 | EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas Escalonadas: a mediacdo comercial no contexto da
arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 215.
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4.2 VINCULATIVIDADE DA CLAUSULA ESCALONADA

O debate acerca da eventual obrigatoriedade da clausula med-arb pressupde
a andlise da redacdo da clausula presente no contrato, haja vista que ndo se pode
confundir uma clausula genérica de melhores esforcos pautado pela boa-fé'*° - a qual
apenas estabelece que as partes deverdo envidar melhores esforcos para encontrar
uma solucdo para a controvérsia de forma amigavel, sem cunho obrigatério - com a

clausula escalonada.

Nessa linha, Selma Ferreira Lemes destaca:

[...] algumas situacdes ndo se tratam de clausulas escalonadas ou
combinadas. Assim se verifica quando as partes estabelecem que surgida a
controvérsia envidardo seus melhores esforcos para solucionar a
controvérsia amigavelmente e, ndo sendo possivel, instituirdo procedimento
arbitral, regulando, em seguida, a arbitragem. A proposicdo de solugéo
amigavel, tal como acima mencionada, mesmo quando fixa prazo para que
as partes tentem uma solugcdo amigavel, representa um procedimento
informal de conducdo de uma simples negociagdo. Considerando-se
verificada, sem maiores formalidades, com o inicio de trocas de
correspondéncias, com atas de reunifes entabuladas para esse fim, inclusive
envolvendo altos escaldes da empresa, com o objetivo de alcancar solucéo
para o dissenso. Neste exemplo, a forma aberta e genérica em que foi
redigida, ndo se pode dizer que representa uma clausula escalonada ou
combinada, mas exterioriza procedimento normal e habitual de negociacéo,
ndo demandando maiores formalidades, além de demonstragdo de tentativa
de negociar e solucionar o conflito, conforme acima mencionado (...) No
mesmo sentido representa uma mera declaracdo de intencdo indicar as
regras de ADRs da CCI, na forma opcional (‘...as partes poderdo a qualquer
momento e sem prejuizo de outros procedimentos procurar solucionar
gualquer disputa surgida ou em conexao com o presente contrato, de acordo
com as Regras de ADR da CCI 160,

Nesta senda € que se insere a importancia de que a redacgdo da clausula seja

capaz de revelar a efetiva intencéo das partes. Logo, na hipotese de os contratantes

159 Neste ponto, destaca-se a distincdo apresentada por Fernanda Levy entre a clausula de cortesia e
a clausula escalonada: “Diferem, assim, as clausulas de cortesia e de estipulagdes que preveem
deveres determinados de submeter o conflito a meios de solucédo de controvérsias procedimentalmente
estruturados, tanto no que se refere ao contetdo da prestacao - conversar amistosamente em prol de
uma boa solugao para a controvérsia € muito diferente de submeter a controvérsia a negociacao,
mediagdo e conciliagdo -, como quanto a possibilidade de que gerem obrigacionais especificos [...]
(LEVY, Fernanda Rocha Lourengo. Clausulas Escalonadas: a mediagdo comercial no contexto da
arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 171)

160 | EMES, Selma Ferreira. Clausula escalonada ou combinada: mediacao, conciliacdo e arbitragem.
In; FINKELSTEIN, Claudio; VITA, Jonathan Barros; FILHO, Napoledo Casado (Coords.). Arbitragem
internacional, UNIDROIT, CISG e Direito Brasileiro. Sado Paulo: Quartier Latin, 2010, [e-booK].
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entenderem pela obrigatoriedade da etapa prévia, sendo, pois, uma medida que

impeca a instauracdo da arbitragem, é de rigor que o contrato assim estabeleca.

A fim de evitar duvidas interpretativas, Selma Lemes adverte acerca da
necessidade de que a redacdo da clausula med-arb seja revestida de critérios e
parametros claros e objetivos a serem seguidos em ambos os procedimento, como,
por exemplo, as instrucdes do processo de mediacédo - a forma que serd iniciado, o

seu transcorrer e a sua finalizacéo - e os seus respectivos prazos?é?.

A esse respeito, a International Bar Association (IBA) publicou, em 2010,
diretrizes a respeito da redacédo de clausulas de arbitragem internacional - incluindo a
clausula escalonada -, cujo objetivo é justamente assegurar a sua eficacia, assim
como indicar os seus elementos essenciais, para que 0s termos do contrato sejam

coerentes com a vontade das partes.

A primeira diretriz estabelece que “[a] clausula deve especificar um prazo para
negociacdo ou mediacdo, desencadeado por um evento definido e indiscutivel (por
exemplo, um requerimento escrito), apdés o qual qualquer parte podera recorrer a
arbitragem™®2. Tal recomendacdo se justifica devido ao receio de que o método
autocompositivo seja utilizado para fins protelatérios. Nao por outro motivo que a IBA

também indica que o prazo indicado na clausula deve ser curto'®3. Desse modo,

161 | EMES, Selma Ferreira. Clausula escalonada ou combinada: mediacéo, conciliacdo e arbitragem.
In: FINKELSTEIN, Claudio; VITA, Jonathan Barros; FILHO, Napoledo Casado (Coords.). Arbitragem
internacional, UNIDROIT, CISG e Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, [e-book]. . No
mesmo sentido Flavia Bittar e Danielle Ziade dissertam que: “A fim de evitar esse tipo de situagao, as
clausulas escalonadas devem ser bem redigidas por especialistas na matéria, sem dar margem a
ambiguidades, levando-se em consideragdo a natureza do contrato, o nimero de partes envolvidas e
suas peculiaridades” (NEVES, Flavia Bittar; ZIADE, Danielle Farah. A Adog¢édo das Clausulas
Escalonadas: Conveniéncia ou Risco? p. 674. IN: BAPTISTA, Luiz Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES,
Mariana Cattel Gomes(Orgs.), Estudos de direito: uma homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de
Magalhdes. Sao Paulo: Atelier Juridico, 2018, p. 669-693.)

162 INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION. Diretrizes da IBA para Redacdo de Clausulas de
Arbitragem Internacional. Trad. Eduardo Damido Gongcalves, Colab. Daniel Aun. 7 out. 2010. p. 33.
Nos termos da Diretriz da IBA, recomenda-se 0 uso da seguinte clausula med-arb: “As partes envidarédo
esforcos para resolver amigavelmente, por mediacdo, de acordo com [as regras de mediagéo
designadas], todas as controvérsias decorrentes deste contrato ou com ele relacionadas, incluindo
gualquer questéo relativa a sua existéncia, validade ou extingdo. Qualquer controvérsia ndo resolvida
de acordo com tais Regras dentro de [45] dias apds a nomeacédo do mediador, ou dentro de qualquer
outro prazo que as partes possam acordar por escrito, sera definitivamente resolvida por arbitragem,
de acordo com [o regulamento de arbitragem designado], por [um ou trés] arbitro[s], escolhido[s] em
conformidade com o referido Regulamento. A sede da arbitragem ser& [cidade, pais]. O idioma da
arbitragem sera [...].”

163 No mesmo sentido é o entendimento de Margaret L. Moses, ao dispor que: “(...) short time frames
for each stage, with the possibility that parties can agree to extend the time frames, will help prevent
unnecessary delay if the parties are not serious about resolving the dispute in the nonbinding stages”
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restando inexitosa a fase prévia, as partes nao teriam como postergar a instauracao
da arbitragem, da mesma forma que a mediac&o nao seria prolongada mesmo quando
as partes ja sinalizam o desinteresse em atingir um acordo. Evita-se, assim, a
utilizacdo da mediagdo como mera estratégia desleal de atrasar o bom andamento do

procedimento.

O critério apresentado por Fernanda Levy para aferir qual seria o prazo ideal

para a duracao da fase de mediacdo parece apropriado:

Parece-nos que tal afericdo deve considerar o nimero de partes envolvidas,
o0 objeto do contrato (algum ramos de negdécios, como por exemplo, a entrega
de um produto perecivel que ndo pode aguardar longos periodos sem risco
de deterioracdo e ampliacdo dos danos), a urgéncia na solugdo da
controvérsia e até a distancia entre as localidades nas quais se encontram as
partes.164

Outra questdo apresentada € quanto ao mencionado evento que ira
desencadear o inicio do prazo dos procedimentos de mediacdo. De acordo com a IBA,
recomenda-se que as partes facam o uso de requerimento escrito, o qual devera
mencionar ou o inicio da media¢ao, ou a indicacdo do mediador, a fim de que o termo
inicial ndo seja pautado apenas por comunicac¢fes a respeito do litigio, sem carater e
intencdo de ser uma notificacdo. Com isso, restara definido e inequivoco o seu marco

inicial.

Pela segunda diretriz, “[a] clausula deve evitar a armadilha de apresentar a
arbitragem como facultativa e ndo como obrigatéria™6®. O propésito é evidente: afastar
qualquer ambiguidade a respeito da obrigatoriedade dos métodos escolhidos pelos

contratantes.

Por fim, apresenta-se a terceira diretriz, segundo a qual “[a] clausula deve
definir as controvérsias a serem submetidas a negociacédo ou mediagéo e a arbitragem
em termos idénticos”. Neste ponto, a sugestdo apresentada pela IBA tem como

conddo evitar que, pela redacdo da clausula, uma parte da controvérsia seja

(MOSES, Margaret L. The Principles and Practice of International Commercial Arbitration. 2 ed.
New York: Cambridge University Press, 2012, p. 47). Traduc&o livre da autora: prazos curtos para cada
fase, com a possibilidade de as partes acordarem em prolongar os prazos, ajudara a evitar atrasos
desnecessarios se as partes ndo estdo se empenhando na resolucdo do litigio nas fases néo
vinculativas.

164 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas Escalonadas: a mediacdo comercial no contexto da
arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 230.

165 INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION. Diretrizes da IBA para Redacdo de Clausulas de
Arbitragem Internacional. Trad. Eduardo Damido Gongalves, Colab. Daniel Aun. 7 out. 2010. p.34.
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submetida a arbitragem sem que seja necessario observar o primeiro método

estabelecido no contrato, o que incluiria até mesmo eventuais reconvencoes.

Na mesma linha é o entendimento de Silvia Rodrigues Pachikoski, ao

mencionar os elementos que devem estar inseridos na clausula escalonada:

(...) indispensaveis para a eficiéncia da clausula escalonada, propriamente
dita, que estejam definidos: a ordem dos passos que deverao ser seguidos,
a descricdo especifica da mediacdo como primeiro método a ser utilizado,
com prazos para cada etapa, forma e regras, para depois, em caso de
insucesso, passar- se a arbitragem, com a instauragdo do procedimento.66

Uma segunda alternativa € o uso das clausulas padrdo das Camaras de
Arbitragem, incorporando, assim, os seus respectivos regulamentos®’. Ressalta-se
gue diversas instituicdes disponibilizam modelos de clausulas escalonadas, os quais
podem servir de referéncia na elaboragéo de uma clausula eficaz.® No ordenamento
juridico brasileiro, o art. 22 da Lei de Mediac¢éo indica o conteddo minimo que previsao
contratual de mediacdo deve conter. Dentre tais orientacdes, cita-se 0 prazo minimo
e maximo para a realizacdo da primeira reunido de mediacéo, contado a partir da data

de recebimento do convite.

Todas essas medidas tém um simples objetivo: impedir que a clausula
escalonada se torne um obstaculo as partes, tornando-se indcua. E que o mecanismo

tem como proposito justamente auxiliar as partes na busca por uma solucéo rapida e

166 PACHIKOSKI, Silvia Rodrigues. A clausula escalonada. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO,
Luiz Felipe (Coord.). Arbitragem e mediac&o: a reforma da legislacdo brasileira. Sdo Paulo: Atlas,
2015, [e-bookK].

167 NEVES, Flavia Bittar; ZIADE, Danielle Farah. A Adogédo das Clausulas Escalonadas: Conveniéncia
ou Risco? p. 675. IN: BAPTISTA, Luiz Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES, Mariana Cattel
Gomes(Orgs.), Estudos de direito: uma homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de Magalhédes. Sao
Paulo: Atelier Juridico, 2018, p. 669-693.

168 A titulo exemplificativo, cita-se o modelo de clausula detalhada escalonada med-arb apresentado
pela CAM-CCBC:

“1- Qualquer controvérsia originaria do ou relacionada ao presente contrato, inclusive quanto a sua
interpretacdo ou execugao, serd submetida obrigatoriamente a Media¢céo, administrada pelo Centro de
Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (“CAM-CCBC”), de acordo com o seu
Roteiro e Regimento de Mediacéo, a ser coordenada por Mediador participante da Lista de Mediadores
do CAM-CCBC, indicado na forma das citadas normas. 1.1- A controvérsia nao resolvida pela
mediagdo, conforme a clausula de mediagcdo acima, sera definitivamente resolvida por arbitragem,
administrada pelo mesmo CAM-CCBC, de acordo com o seu Regulamento. 2.1- A arbitragem sera
administrada pelo CAM-CCBC e obedecera as normas estabelecidas no seu Regulamento, cujas
disposi¢cdes integram o presente contrato. 2.2- O tribunal arbitral sera constituido por [um/trés] arbitros,
indicados na forma prevista no Regulamento do CAM-CCBC. 2.3-. A arbitragem tera sede em [Cidade,
Estado]. 2.4-. O procedimento arbitral ser4 conduzido em [idioma]. 2.5-. [lei aplicavel]” (CENTRO DE
ARBITRAGEM E MEDIAGAO DA CAMARA DE COMERCIO BRASIL-CANADA. Modelos de Clausula.
[online]. Disponivel em: https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-
disputas/arbitragem/modelos-de-clausula/. Acesso em: 7 de abril de 2022.
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eficaz. Ndo obstante, nota-se que os diversos debates e seus desdobramentos a
respeito da obrigatoriedade da clausula parecem surtir um efeito diverso do

pretendido.

Dito isso, evidente que a andlise da obrigatoriedade da clausula med-arb
pressupde a elaboracdo de uma clausula clara e precisa, sob o risco de ser
enquadrada como uma mera clausula de melhores esforcos, de modo a afastar por

completo a sua vinculatividade.

O julgado SulAmérica v. Enesa'®® ilustra bem a questéo. A controvérsia objeto
deste julgado tem como origem duas apodlices de seguros, as quais continham
clausulas referente a cobertura de eventuais danos gerados no @mbito da construcao
da Usina Hidrelétrica de Jirau, de responsabilidade da Enesa Engenharia S.A. Tais

contratos continham clausulas med-arb.

Na oportunidade, a Court of Appeal da High Court of Justice da Queen’s Bench
Division entendeu que a clausula escalonada néo era obrigatoria, tendo em vista que
a redacao da clausula continha termos abertos e vagos atinentes aos procedimentos
de mediacgdo, por exemplo: ndo havia disposicéo a respeito do método a ser utilizado
para a indicacdo do mediador. Diante disso, ainda que houvesse intencéo das partes
em mediar, a auséncia de indicativos sobre o procedimento afasta o entendimento de

gue as sessdes de mediacdo seriam uma etapa obrigatoria pré-arbitral.

De igual forma, no caso Tang Chung Wag, citado por Redfern'’®, English High
Court afastou a vinculatividade da clausula em decorréncia da sua redacéo
“‘nebulosa”. Em sentido semelhante, a Corte Federal da Suiga decidiu o caso X
GmbH, momento no qual a obrigatoriedade foi afastada sob o fundamento de que a
clausula ndo estabelecia os moldes do procedimento pré-arbitral estabelecido pelas
contratantes, assim como néo foi indicado um prazo para que fosse realizado o

método autocompositivo.

169 Court of Appeal on Appeal from the High Court of Justice. Queen’s Bench Division (Commercial
Court). [2012] EWCA Civ 638. SulAmérica CIA Nacional de Seguros SA e outros v. Enesa Engenharia
SA e outros, Londres, J. 16.05.2012. Disponivel em:
https://lwww.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2012/638.html|

170 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin; BLACKABY, Nigel; PARTASIDES, Constantine. Redfern and
Hunter on International Arbitration. 6. ed. Kluwer Law International; Oxford University Press, 2015,
p. 101.
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Gary Born e Marija Séeki¢!’! ressaltam que diversos tribunais decidiram pela
invalidade e inexequibilidade da clausula em virtude das suas disposi¢des contratuais
vagas. Esclarecem que a defesa da clausula pelos tribunais surge apenas quando ha
um conjunto claro de regras, uma vez que, ausentes tais orientacdes, ha uma
tendéncia de que a clausula escalonada seja reconhecida como incerta e indefinida e,
por isso, invalida. Logo, a validade da clausula esta associada a uma redacao

especifica quanto a estrutura do procedimento de mediacdo a ser seguida pelas

contratantes.

De acordo com os autores, quando ha uma previsao contratual a respeito da
duracdo da mediacdo ou da quantidade especifica de sessdes que 0s contratem
devem participar, € mais provavel que os tribunais concluam que procedimento pré-
arbitral é valido'’?. Sendo vélido e restando evidente a intencdo das partes na
utilizacdo do método autocompositivo prévio a arbitragem, os autores esclarecem que

os tribunais tendem a conferir obrigatoriedade ao procedimento!’3.

Desse modo, manifesta a necessidade de que sejam observados parametros
claros e objetivos nas disposi¢cdes contratuais, para que seja possivel averiguar os
efeitos da clausula e a real intencdo das partes, uma vez que somente quando for
verificada a obrigatoriedade da clausula, poder-se-a analisar o eventual
descumprimento das suas disposi¢des. De igual forma, sera necessario se atentar aos
termos dispostos no contrato, o qual deve estabelecer de forma impositiva a mediacéo
e conter todas as regras basicas a serem seguidas pelos contratantes. Caso contrario,
restara inconcebivel a constatacdo de cumprimento ou ndo dos requisitos da etapa

pré-arbitral’4.

171 BORN, Gary; SEKIC, Marija. Pre-Arbitration Procedural Requirements: ‘A Dismal Swamp’. In:
CARON; David et al. Practising Virtue: Inside International Arbitration”, Oxford: Oxford University,
2016, p. 231.

172 BORN, Gary; SEKIC, Marija. Pre-Arbitration Procedural Requirements: ‘A Dismal Swamp’. In:
CARON; David et al. Practising Virtue: Inside International Arbitration”, Oxford: Oxford University,
2016, p. 233.

173 BORN, Gary; SEKIC, Marija. Pre-Arbitration Procedural Requirements: ‘A Dismal Swamp’. In:
CARON; David et al. Practising Virtue: Inside International Arbitration”, Oxford: Oxford University,
2016, p. 234.

174 SALOMAO, Rodrigo Cunha Mello. Aspectos polémicos das clausulas escalonadas. Migalhas.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/12/art20171218-05.pdf. Acesso em 3 abril.
2022.
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4.3 EFEITOS JURIDICOS DA CLAUSULA ESCALONADA E SANCOES APLICAVEIS
EM CASO DE DESCUMPRIMENTEO

E certo que a inobservancia dos procedimentos liviemente estipulados no
contrato terd como consequéncia a possivel aplicacdo de sancfes aos contratantes.
Ocorre que, para que seja possivel a definicdo de quais medidas sdo cabiveis em tais
situacdes, o estudo dos efeitos juridicos da clausula escalonada med-arb se mostra
imprescindivel, especialmente no que se refere a possivel obrigacdo de instaurar o
procedimento de mediacdo. Além disso, tal tema ainda € bastante polémico e
apresenta diversos desdobramentos - tanto da doutrina quanto na jurisprudéncia -, de
modo que a analise da questéo é apresentada a partir de duas perspectivas: contratual

e processual.

Sob a perspectiva contratual, a clausula med-arb constitui duas obrigacdes
distintas. No que tange a origem da clausula, tem-se uma obrigacéo de resultado, pois
0s contratantes se obrigam a proceder/encaminhar a controvérsia a mediacdo!’®.
Iniciado o procedimento, tem-se a obrigacdo de meio’®, uma vez que é necessario
gue a mediacao seja realizada a partir de uma atitude construtiva das partes, pautada

nos ditames de lealdade e boa-fél’”.

Nesse contexto, Selma Lemes adverte que “a ndo observancia em se submeter
a mediacdo ou conciliacdo prévias seria considerada inadimplemento contratual,

gerando, em consequéncia, a responsabilidade civil"’8,

Todavia, a autora afirma que o entendimento defendido pela corrente

contratualista ndo tem o cond&o de, por si so, produzir os efeitos esperados pelos

175 LEMES, Selma Ferreira. Clausula escalonada ou combinada: mediacéo, conciliacdo e arbitragem.
In: FINKELSTEIN, Claudio; VITA, Jonathan Barros; FILHO, Napoledo Casado (Coords.). Arbitragem
internacional, UNIDROIT, CISG e Direito Brasileiro. Sado Paulo: Quartier Latin, 2010, [e-booK].

176 Conforme explicagdo de Caio Mario da Silva Pereira: “Nas obrigagdes de resultado, a execucao
considera-se atingida quando o devedor cumpre o objetivo final; nas de meio, a inexecugao caracteriza-
se pelo desvio de certa conduta ou omissdo de certas precaugdes, a que alguém se comprometeu,
sem se cogitar do resultado final”. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. Il.
292 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 64

177 LEMES, Selma Ferreira. Clausula escalonada ou combinada: mediacéo, conciliagdo e arbitragem.
In; FINKELSTEIN, Claudio; VITA, Jonathan Barros; FILHO, Napoledo Casado (Coords.). Arbitragem
internacional, UNIDROIT, CISG e Direito Brasileiro. Sado Paulo: Quartier Latin, 2010, [e-booK].

178 _LEMES, Selma Ferreira. Clausula escalonada ou combinada: mediacao, conciliacdo e arbitragem.
In; FINKELSTEIN, Claudio; VITA, Jonathan Barros; FILHO, Napoledo Casado (Coords.). Arbitragem
internacional, UNIDROIT, CISG e Direito Brasileiro. Sado Paulo: Quartier Latin, 2010, [e-booK].
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contratantes. Assim, mister sejam atribuidos efeitos processuais a clausula

escalonada.

Pela perspectiva processual, entende-se que a clausula decorre da vontade
das partes, sendo a ela atribuida a conceituacéo de pressuposto processual®’®. Logo,
“o juiz ou arbitro ficaria impedido de decidir a controvérsia sem antes submeter a
solucdo da controvérsia as etapas preliminares definidas pelas partes, de comum
acordo™8, H4, assim, uma clara atribuicdo de eficacia positiva a clausula®. Além
disso, na medida em que ha uma imposicdo as partes em submeter o litigio a
mediacdo - retirando a competéncia do arbitro - tem-se, também, uma eficacia
negativa da clausula'®?. Nota-se que os efeitos sdo similares aos da convencéo de
arbitragem. Deste modo, com base nesta corrente, na hipétese de as partes nao

observarem o pactuado, é de rigor a remessa do caso a mediacao.

O objetivo de atribuir a clausula um carater de pressuposto processual tem
como justificativa “conferir maior efetividade aos principios da boa-fé objetiva e pacta
sunt servanda, fundamentos basicos que norteiam todo e qualquer contrato”®3, Isto

€, apenas com concessao de efeitos processuais € que a clausula escalonada teria

179 Na definicdo de Humberto Theodoro Junior: “A prestagao jurisdicional para ser posta a disposicao
da parte subordina-se ao estabelecimento valido da relagcdo processual, que s6 sera efetivo quando se
observarem certos requisitos formais e materiais, que recebem, doutrinariamente, a denominagao
pressupostos processuais. Os pressupostos sdo aquelas exigéncias legais sem cujo atendimento o
processo, como relacdo juridica, ndo se estabelece ou ndo se desenvolve validamente. E, em
consequéncia, ndo atinge a sentenca que deveria apreciar o mérito da causa. Sao, em suma, requisitos
juridicos para a validade da relagdo processual. Sdo, pois, requisitos de validade do processo”
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. |, 562 ed., Rio de Janeiro:
Forense 2015, [e-book])

BONEVES, Flavia Bittar; ZIADE, Danielle Farah. A Adocao das Clausulas Escalonadas: Conveniéncia
ou Risco? p. 677. IN: BAPTISTA, Luiz Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES, Mariana Cattel
Gomes(Orgs.), Estudos de direito: uma homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de Magalh&es. Sao
Paulo: Atelier Juridico, 2018, p. 669-693.

181 | EMES, Selma Ferreira. Clausula escalonada ou combinada: mediacéo, conciliacdo e arbitragem.
In: FINKELSTEIN, Claudio; VITA, Jonathan Barros; FILHO, Napoledo Casado (Coords.). Arbitragem
internacional, UNIDROIT, CISG e Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, [e-book].

182 | EMES, Selma Ferreira. Clausula escalonada ou combinada: mediacéo, conciliacdo e arbitragem.
In: FINKELSTEIN, Claudio; VITA, Jonathan Barros; FILHO, Napoledo Casado (Coords.). Arbitragem
internacional, UNIDROIT, CISG e Direito Brasileiro. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, [e-book]. De
igual forma, Fernanda Levy dispbe que: “Acreditamos que a convengao prévia possui efeito vinculativo
positivo, dirigido as partes que devem levar a controvérsia a mediagdo, honrando o previamente
pactuado, e negativo, dirigido ao Estado, incluindo-se a esfera arbitral, impedindo o arbitro de instaurar
a arbitragem. quando da existéncia de uma cldusula de mediacdo prévia a arbitragem (...)” (LEVY,
Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas Escalonadas: a mediacdo comercial no contexto da arbitragem.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 278)

183 SALOMAO, Rodrigo Cunha Mello. Aspectos polémicos das clausulas escalonadas. Migalhas.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/12/art20171218-05.pdf. Acesso em 3 abril.
2022.
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sua eficacia maxima, ja que ela decorre justamente da vontade das partes, de modo

gue apenas dessa forma sera devidamente respeitado os interesses dos contratantes.

Em relacdo ao entendimento da corrente processualista, é de se notar que a

Lei de Mediacdo Brasileira estabelece, em seu art. 23, o dever de o &rbitro ou o juiz

de suspender o procedimento de arbitral ou judicial até a implementacdo de

determinacdo condicdo previamente estipulada pelas partes no contrato!®4, salvo nas

hipéteses em que houver urgéncia, conforme estabelecido no paragrafo Unico.
Confira-se:

Art. 23. Se, em previsdo contratual de clausula de mediagdo, as partes se

comprometerem a nao iniciar procedimento arbitral ou processo judicial

durante certo prazo ou até o implemento de determinada condicao, o arbitro

ou 0 juiz suspendera o curso da arbitragem ou da acdo pelo prazo
previamente acordado ou até o implemento dessa condigéo.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica as medidas de urgéncia
em que 0 acesso ao Poder Judiciario seja necessario para evitar o
perecimento de direito.

Assim, a analise do ordenamento juridico brasileiro aponta para uma
concordancia com a perspectiva processual, tendo em vista que o dispositivo é claro
ao entender pela obrigatoriedade da etapa preliminar de mediacdo. Nesse sentido, é
reforcada a ideia de que o procedimento de mediacao seria um “requisito fundamental
ao exercicio do direito de postular na via arbitral ou judicial’'®®. De igual forma,
Francisco José Cahali menciona que se trata de uma “condigcao para que a arbitragem

seja iniciada”'®8,

N&o por outro motivo que a prépria Lei de Mediacéo estabeleceu em seu art.
2°, § 1°,%¥7 a obrigacdo das partes em comparecer em, a0 menos, uma reunido de
mediacgdo. A penalidade referente a auséncia deve constar no contrato pactuado entre

as partes, conforme previsto no art. 22, IV*® da Lei de Mediacéo. Trata-se, alias, de

184 Esclareca-se adotar-se o entendimento de que tal dispositivo é aplicavel também as clausulas
escalonadas, assim como é defendido por Flavia Bittar Neves e Danielle Farah Ziade.

185 NEVES, Flavia Bittar; ZIADE, Danielle Farah. A Adogédo das Clausulas Escalonadas: Conveniéncia
ou Risco? p. 678. IN: BAPTISTA, Luiz Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES, Mariana Cattel
Gomes(Orgs.), Estudos de direito: uma homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de Magalhédes. Sao
Paulo: Atelier Juridico, 2018, p. 669-693.

186 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacao, conciliagéo, resolugcdo CNJ 125/2010.
5. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 172.

187 Art. 2°, § 1°. Na hipotese de existir previséo contratual de clausula de mediagéo, as partes deverao
comparecer a primeira reunido de mediacao.

188 Art, 22. A previsdo contratual de mediacéo devera conter, no minimo: IV - penalidade em caso de
nao comparecimento da parte convidada a primeira reunido de mediacéo.
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um requisito minimo do contrato, justamente para incentivar a busca pela solucéo
harmoniosa. Caso as partes silenciem a respeito de tal disposicédo contratual, o art.
22, 82°, IV189 prevé a aplicacdo de multa a parte vencedora correspondente a 50%

das custas e honorarios sucumbenciais.

Vale mencionar, também, a possibilidade de anulacdo da sentenca arbitral,
diante da possivel violagdo dos termos previstos na convencdo. E que, conforme
ensinamentos de Selma Lemes “[a]s diretrizes estabelecidas pelas partes na
Convencao de Arbitragem séo de carater indeclinavel e devem ser observadas pelos
arbitros™®, Diante disso, pode-se entender que uma sentenca proferida sem a
observancia da etapa prévia da mediacao pode ensejar a sua anulagédo, com fulcro no
art. 32, IV, da LArb.

Por outro lado, questiona-se a respeito da real efetividade em forcar as partes
a mediar, haja vista que um resultado proveitoso sO seria possivel a partir dos
interesses comuns das partes em chegar a uma solucdo, jA que a mediacdo
pressupde 0 consenso entre as partes e o interesse mutuo em aderir a tal método

heterocompositivo de solucao de conflitos.

Como bem apontado por Ricardo Fonseca, “a mediacdo s6 seria possivel
guando as partes querem mediar, e, portanto, ndo faria sentido l6gico a mediacao
obrigatdria”'®!, ao passo que Margaret L. Moses destaca o risco que tal atitude apenas
tenha como efeito o atraso na resolugcdo do conflito, diante do desinteresse de
qualguer uma das partes em proceder a mediagcdo®®?.

189 Art, 22, § 2° Nao havendo previsdo contratual completa, deverdo ser observados os seguintes
critérios para a realizacdo da primeira reunido de mediac¢do: IV - 0 ndo comparecimento da parte
convidada a primeira reunido de mediacdo acarretara a assuncao por parte desta de cinquenta por
cento das custas e honorarios sucumbenciais caso venha a ser vencedora em procedimento arbitral ou
judicial posterior, que envolva o escopo da media¢éo para a qual foi convidada.

19 | EMES, Selma Ferreira. Clausula escalonada ou combinada: mediacéo, conciliacdo e arbitragem.
In: FINKELSTEIN, Claudio; VITA, Jonathan Barros; FILHO, Napoledo Casado (Coords.). Arbitragem
internacional, UNIDROIT, CISG e Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, [e-book].

191 FONSECA, Rodrigo. Clausulas escalonadas: mediacao e arbitragem, p. 659. In: BAPTISTA, Luiz
Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES, Mariana Cattel Gomes(Orgs.), Estudos de direito: uma
homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de Magalhaes. Sao Paulo: Atelier Juridico, 2018, p. 645-668.
192 MOSES, Margaret L. The Principles and Practice of International Commercial Arbitration. 2 ed.
New York: Cambridge University Press, 2012 p. 52. “The problem with requiring parties to negotiate and
mediate before going to arbitration is that if the relationship has broken down, one or both parties may
have no real interest in negotiation or mediation, and having to go through the steps may simply delay
the process”. Tradugao livre da autora: “O problema de exigir que as partes negociem e medeiem antes
de ir para a arbitragem é que, se a relacéo tiver rompido, uma ou ambas as partes podem néo ter
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O art. 2°, §2°,1°3 da Lei de Mediacéo, por sua vez, estabelece que as partes ndo
podem ser obrigadas a permanecer em uma mediacdo. No entanto, como ja visto,

devem, ao menos, comparecer na primeira reuniao.

Quanto a LArb, ndo ha disposicdes especificas a respeito das clausulas
combinadas. Contudo, o art. 21, 84°,'% da LArb estimula a autocomposi¢do ao
determinar que, no inicio da arbitragem, devera o arbitro tentar a conciliacdo entre as

partes.

N&o obstante a imposicédo dada pela Lei de Mediacédo, Flavia Bittar esclarece

gue a pratica se mostra diversa, ao consignar que:

(...) sdo raros os procedimentos arbitrais em que haja efetiva implementacéo
da tentativa de conciliagdo. Na maioria dos casos, cumpre-se mera
formalidade de indagar as partes se ha possibilidade de solugdo amigavel da
disputa ao inicio da primeira audiéncia, fazendo constar no Termo de
Arbitragem o resultado de tal indagacéo, predominantemente negativo. Com
isso, partes e &rbitros sentem-se confortaveis para prosseguir com a
arbitragem, sem qualquer temor de que a validade do procedimento possa
ser futuramente questionada, por descumprimento do art. 21, §4°, da Lei de
Arbitragem. Parece-nos, contudo, que essa solucdo singela ndo possa ser
adotada para toda e qualquer situagao, mas tdo somente quando a clausula
compromissdria for silente com relacéo a etapas néo adversariais de solugao
de conflitos, referindo-se apenas a solugdo por meio de arbitragem.1%®

Quanto ao tema ora em discussdo, Rodrigo Garcia da Fonsecal% discorre
sobre uma possivel evolucdo doutrinaria a respeito da obrigacdo de mediar, citando-
se, em um primeiro momento, o entendimento de Carlos Alberto Carmona, que é

categorico ao afirmar que:

Seria formalismo excessivo imaginar alguma nulidade por conta da
instauracdo da arbitragem sem que as partes se submetam previamente ao
procedimento autocompositivo escolhido. Diante da eventualidade de
violagdo da avenca contida na clausula escalonada, podera o arbitro, se
perceber espaco para composi¢cdo, notando a necessidade de instaurar
procedimento proprio, propor que as partes suspendam a arbitragem,
remetendo os litigantes ao procedimento de mediagcdo ou conciliacdo
escolhido. Se qualquer uma das partes discordar nada impedird que os

interesse real na negociacdo ou mediacao, e ter de passar pelas etapas pode simplesmente atrasar o
processo”.

193 Art. 2°. Ninguém seréa obrigado a permanecer em procedimento de mediacao.

194 Art. 21, § 4°. Competird ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a
conciliacdo das partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei.

195 NEVES, Flavia Bittar; ZIADE, Danielle Farah. A Adogédo das Clausulas Escalonadas: Conveniéncia
ou Risco? p. 678-679. IN: BAPTISTA, Luiz Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES, Mariana Cattel
Gomes(Orgs.), Estudos de direito: uma homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de Magalhées. Sao
Paulo: Atelier Juridico, 2018, p. 669-693.

19 FONSECA, Rodrigo. Clausulas escalonadas: mediacdo e arbitragem, p. 651. In: BAPTISTA, Luiz
Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES, Mariana Cattel Gomes(Orgs.), Estudos de direito: uma
homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de Magalhdes. Sao Paulo: Atelier Juridico, 2018, p. 645-668.
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arbitros, atendendo os ditames do 8§4° do art. 21 da Lei de Arbitragem, tentem
a conciliacdo das partes. Nao havendo predisposi¢cdo para a composicao,
restara claro que a superagdo da fase de medicdo prevista na clausula
escalonada nédo terd provocado prejuizo algum, de modo que ndo havera
qualquer sombra de nulidade a macular o procedimento arbitral.1%7

Em sentido oposto, Francisco José Cahali sustenta que “no cenario atual onde
se busca prestigiar cada vez mais 0os meios amistosos de solucéo de conflitos [...] a
tendéncia sera considerar impedido o acesso a arbitragem enquanto ndo cumprida a

etapa voluntariamente eleita pelas partes™%,

No entendimento de Rodrigo Garcia da Fonseca, essa evolucdo em muito se
assemelha aquela das clausulas compromissoérias arbitrais, uma vez que antes da
LArb a estas néo era atribuido efeito vinculante. Por conta disso, mesmo na existéncia
de clausula arbitral, ndo havia mecanismos que pudessem obrigar a contraparte a
ingressar em um arbitragem. A solucéo era firmar um compromisso arbitral e s6 assim
era possivel dar inicio aos procedimentos arbitrais. Percebe-se que néo existia de fato
uma sanc¢ao a parte que relutava em instaurar a arbitragem. Assim como defendido
pela corrente contratualista no caso da clausula med-arb, o descumprimento
contratual seria resolvido apenas em perdas e danos, cuja quantificacdo apresentava

inUmeros debates, tornando-a, na pratica, inexistente.

A questdo suscita diversos questionamentos. Contudo, para o autor, a
conclusao para ser clara: “[0] mesmo substrato lI6gico e ético que obriga a arbitragem,
em virtude da clausula arbitral, deve obrigar também a mediacdo em razdo da clausula

de mediacéo, e a sustentacdo juridica é simples: pacta sunt servanda (...)"*°.

Em que pese a posicdo firmada pelo autor, como seré destacado no proximo
capitulo, ainda ndo ha um entendimento consolidado pelos tribunais, motivo pelo qual

um estudo mais aprofundado do tema se revela de suma importancia.

197 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 34.

198 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacao, conciliagao, resolucdo CNJ 125/2010.
5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 124.

199 FONSECA, Rodrigo. Clausulas escalonadas: mediacdo e arbitragem, p. 652-653. In: BAPTISTA,
Luiz Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES, Mariana Cattel Gomes(Orgs.), Estudos de direito: uma
homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de Magalhdes. Sao Paulo: Atelier Juridico, 2018, p. 645-668.
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4.4 JURISPRUDENCIA

Por meio do recurso de apelagéo n. 1668801-0, o Tribunal de Justica do Estado
do Parana enfrentou a questdo da necessidade de observar as disposicoes
contratuais no que se refere a clausula escalonada med-arb, momento no qual
defendeu a forca vinculante da etapa negocial pré-arbitral. Em apartada sintese, trata-
se de uma acao de nulidade de sentenca arbitral ajuizada pela Terminais Portuarios
da Ponta do Félix S/A em desfavor da Interportos Ltda., cuja origem decorre do
Contrato de Operacéo Portuario, o qual continha clausula escalonada?® segundo a
qual as partes deveriam tentar resolver amigavelmente a controvérsia antes de

optarem por outro meio de solucao de controvérsia.

Além disso, a clausula 15%°' também estabelecia que a arbitragem seria
instaurada na hipGtese de ndo ser exitosa a solu¢do por acordo mutuo, conforme
previsto na clausula de solucdo amigavel de controvérsia, sendo, portanto, uma
condicdo para o inicio da arbitragem. Diante da inobservancia de tais dispositivos, a
Ponta Félix apontou a respeito da “necessidade imperativa de, antes de se instituir a
arbitragem, observar o disposto na Clausula 14 do contrato™°?. Em tal oportunidade,
o Tribunal decidiu por maioria de votos, a anulagdo da sentenca arbitral, sob o

fundamento de que houve violacdo da autonomia da vontade em virtude do

200 para fins de esclarecimento, confira-se o teor da clausula 14: “CONTRATO DE OPERACAO
PORTUARIA 14 - SOLUCAO AMIGAVEL DE CONTROVERSIAS Antes de dar inicio a procedimentos
formais de solucao de controvérsias, as PARTES comprometem-se, em primeiro lugar, a tentar resolvé-
las amigavelmente, da seguinte forma: a) Mediante solicitagdo escrita de uma das PARTES, cada Parte
devera nomear um representante, os quais deverdo reunir-se com a freqiiéncia que as PARTES
julgarem necessaria, a fim de coletar e fornecer reciprocamente todas as informacdes relativas a
questdo em pauta que as PARTES acreditem ser apropriadas a sua solu¢do. Os representantes
deverdo discutir o problema e tentar solucionar a controvérsia sem a necessidade de qualquer
procedimento formal; ou b) Procedimentos formais para a solugdo de uma controvérsia ndo poderéo
ser iniciados até que os representantes designados pelas PARTES concluam de boa-fé, no prazo de
30 (trinta) dias, que uma solucdo amigéavel, através de negociac¢des continuadas, ndo parecer provavel.
201 “Clausula 15 - Arbitragem: Se qualquer controvérsia entre as PARTES surgir e nao for solucionada
por acordo mutuo, nos termos da Clausula acima, essa controvérsia devera ser definitivamente
resolvida por arbitragem de acordo com o Regulamento da Camara de Mediagédo e Arbitragem da
Associacao Comercial do Parana — ARBITAC, por trés arbitros, os quais deverao ser indicados segundo
as normas do referido Centro de Arbitragem. O local da arbitragem sera na cidade de Antonina/Pr e o
idioma sera o portugués. Cada uma das PARTES obriga-se a cumprir suas obriga¢gfes consoante o
presente Contrato, enquanto qualquer controvérsia estiver sendo solucionada, salvo se a questao
controvertida impedir totalmente o cumprimento da obrigacdo, sendo certo que controvérsias sobre
pagamento nao serdo consideradas impeditivas de cumprimento de obrigagéo.”

202 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacéo civel n. 1668801-0, da 72 Camara Civel,
j. 22.08.2017.
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desrespeito as disposi¢cOes contratuais de etapa prévia a arbitragem presentes no

contrato pactuado livremente entre as partes.

A partir da analise do julgado, constata-se a tendéncia do judiciario brasileiro -
ainda que singela - em adotar o entendimento de que a clausula escalonada deve ser

devidamente observada pelas partes.

Como se percebe, sao poucas as decisdes proferidas pelos tribunais brasileiros
acerca do tema ora debatido. Em vista disso, faz-se mister a analise dos julgados no

ambito internacional.

Rodrigo Garcia da Fonseca?®®* menciona o caso julgado pela Corte Federal
Suica®®* em 16 de marco de 2016, na qual foi proferida decisdo anulando sentenca
arbitral parcial de jurisdicdo em virtude do fato de as partes ndo terem respeitado de
forma plena a etapa pré-arbitral. Isso porque o contrato era claro ao dispor que 0s
contratantes deveriam valer-se dos recursos previstos pelo Regulamento ADR da iCC
(hoje, denominado como Regulamento de Mediacdo da ICC). Todavia, diante de
desavencas entre as partes a respeito da forma pela qual o procedimento de mediacao
deveria ser realizado, a parte autora iniciou a arbitragem, tendo o tribunal arbitral

aceito a sua jurisdicao por meio de uma sentenca parcial.

Na oportunidade, a Corte entendeu que a etapa prévia pactuada entre as partes
era obrigatdria, de modo que a sua ndo observancia teria o condao de caracterizar um
descumprimento contratual passivel de indenizacdo em perdas e danos. No entanto,
considerando que a referida sancao seria ineficaz dada a dificil quantificacdo dos
danos, concluiu pela imposicdo de uma execucdo especifica. Dessa forma,
determinou-se a suspensdo da arbitragem, para que as partes procedessem ao
procedimento ADR previamente estabelecido. Na hip6tese de ndo haver éxito da

solucdo amigavel, as partes seriam encaminhadas de volta a arbitragem.

Sobre a referida deciséo, Rodrigo Garcia da Fonseca consignou que:

203 FONSECA, Rodrigo. Clausulas escalonadas: mediagdo e arbitragem, p. 653. In: BAPTISTA, Luiz
Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES, Mariana Cattel Gomes(Orgs.), Estudos de direito: uma
homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de Magalhdes. Sao Paulo: Atelier Juridico, 2018, p. 645-668.
204 Decisdo do Caso 4A 628/2015, julgado pela Corte Federal Suica em 16 de marco de 2016.
Disponivel em: https://juricaf.org/arret/SUISSE-TRIBUNALFEDERALSUISSE-20160316-4A6282015
Acesso em: 8 de abril de 2022.
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“A solucgdo é inteligente, pois garante o respeito aquilo que foi contrato, mas,
ao mesmo tempo, ndo se apega a formalismos excessivos e assegura o
aproveitamento dos atos ja praticados no ambito da arbitragem, se esta tiver
gue ser retomada, poupando tempo e custos. (...) Com efeito, respeita-se o
pactuado, de forma efetiva, e , a0 mesmo tempo, a solucdo busca preservar
a economia processual, evitando a repeticdo desnecessaria de atos que
podem tranquilamente ser aproveitados. Prevalece o interesse das partes
sobre o fetiche das formalidades processuais (...)"2%

205 FONSECA, Rodrigo. Clausulas escalonadas: mediacéo e arbitragem, p. 654. In: BAPTISTA, Luiz
Olavo; VISCONTE, Debora; ALVES, Mariana Cattel Gomes(Orgs.), Estudos de direito: uma
homenagem ao Prof. Dr. José Carlos de Magalhdes. Sao Paulo: Atelier Juridico, 2018, p. 645-668.
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5 CONCLUSAO

No presente trabalho, buscou-se a andlise acerca das consequéncias
aplicaveis na hipdtese de inobservancia da clausula med-arb, entendida como aquela
em que as partes estipulam duas etapas para a solu¢do de uma determinada disputa,
motivo pelo qual entende-se que se trata de um método multi-etapas. A primeira etapa
diz respeito a necessidade de as partes tentarem solucionar o conflito a partir de um
método autocompositivo, a mediacdo. Nao sendo possivel lograr éxito em encerrar a
disputa de forma amigavel, as partes seriam encaminhadas a uma segunda etapa,

cujo método seria adjudicatario (a arbitragem).

Em vistas a melhor compreender a clausula med-arb e as suas possiveis
repercussées no que se refere ao seu descumprimento, inicialmente, foram
apresentados aspectos relevantes da arbitragem. Viu-se que, por meio da convengéao
arbitral, surgem dois efeitos. O primeiro € um efeito positivo direcionado aos
contratantes, de modo a estabelecer a obrigatoriedade da arbitragem. Isso se observa
em razao dos principios da autonomia da vontade e pacta sunt servanda. Logo, em
sendo o contrato lei entre as partes, proibe-se o seu afastamento. O segundo efeito é
0 negativo, sendo direcionado ao Estado. Por meio deste, afasta-se da jurisdicéo
estatal os litigios que contenham convencao arbitral. Em seguida, foram expostos os
beneficios inerentes da arbitragem, quais sejam: confidencialidade, celeridade,
possibilidade de escolha de julgadores com conhecimento técnico a respeito da
matéria objeto do conflito, qualidade técnica elevada na deciséo proferida pelo tribunal

arbitral.

No segundo capitulo, buscou-se exemplificar os principais aspectos da
mediacdo, como 0 seu conceito e 0s principios a ela inerentes. Neste ponto, observa-
se que a mediacao incentiva a solugcdo amigavel, ndo sendo imposta as partes uma
deciséo pelo terceiro imparcial. Por meio deste método, as partes tém a possibilidade
de encerrar a disputa com o auxilio de um facilitar, que tera a funcdo promover um
ambiente propicio para um acordo. Foi visto que, embora o método seja consensual,
caso seja inserido em um contrato, as partes devem ser encaminhadas a primeira
sessdo de mediacdo. No entanto, pela Lei de Mediag¢do, ndo ha como obriga-las a

continuar no procedimento, caso queiram a sua conclusdo. Dentre os principios
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apresentados, destaca-se o principio da boa-fé, segundo o qual os mediados devem
adotar um comportamento compativel com o método autocompositivo. Logo, entende-

se que eles tém que apresentar esforcos legitimos para a conclusédo da disputa.

Tratadas as questbes introdutorias, deu-se inicio ao estudo das clausulas
escalonadas. Concluiu-se que a clausula med-arb atribui-se natureza juridica de
convencao arbitral. Logo, os efeitos aplicaveis a arbitragem também podem ser
observados na clausula med-arb. Ou seja, observa-se a existéncia de efeitos
processuais vinculantes, de modo que a etapa prévia de mediacdo é considerada

obrigatdria aos contratantes.

No entanto, para que seja possivel atribuir tal obrigatoriedade, faz-se mister a
andlise da redacdo da clausula, uma vez que nao se pode confundir uma disposicao
contratual que prevé apenas melhores esforcos pelas partes em encontrar uma
solucéo amigéavel - sem, contudo, dispensar um carater mandatério - com a clausula
med-arb. Para tanto, a doutrina e a jurisprudéncia adotam alguns requisitos para
consideréa-la vinculativa, como a necessidade de conter parametros claros a respeito
de como ocorrera o procedimento de media¢do, com a indicacdo de prazos para o seu

fim.

Concebida como obrigatéria, passou-se entdo a analise das possiveis
consequéncias do seu descumprimento. Assim, conclui-se que estas sdo as possiveis

sang0es aplicaveis:

1. Aplicacdo de multa: um dos elementos que a clausula de
mediacado devera conter € a penalidade em caso de ndo comparecimento.
Assim, tem-se uma das hipéteses de sanc¢des, tendo em vista que a auséncia
a primeira reunido de mediacdo acarreta a aplicacdo de multa a parte
recalcitrante. Destaca-se que, ndo havendo previsdo contratual a respeito da
multa, a sancao sera de 50% das custas e honorarios sucumbenciais caso
venha a ser vencedora em procedimento arbitral ou judicial posterior.

2. Suspenséo do procedimento arbitral: caso o procedimento arbitral
ja tenha sido iniciado, pode o tribunal arbitral suspendé-lo para que sejam as
partes encaminhadas a mediacao.

3. Anulacdo da sentenga arbitral, justificada pela inobservancia dos

termos presentes na convengao arbitral.
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Dentre as opcdes observadas, notou-se que ainda ndo ha um posicionamento
consolidado pela jurisprudéncia e pela doutrina. Seja como for, pode-se observar que
o debate a respeito da execucéo especifica se assemelha a da convencao arbitral.
Logo, pode-se entender que, por seus efeitos, o tribunal arbitral deveria recusar a
instauracao de qualquer procedimento oriundo de contratos que contenham a clausula
med-arb, uma vez que pode ser visto como um pressuposto processual, conforme

apontado pela corrente processualista.

Desse modo, em que pese a possibilidade de estipulacdo de sancéo
pecuniaria, somente tal consequéncia ndo teria o condao de atribuir a clausula a forca
obrigatéria a ela inerente. Ademais, a mera suspensdo da arbitragem sé teria por
finalidade postergar o procedimento arbitral, retirando, assim, um dos principais
beneficios da arbitragem. Por conta disso, é necessario que as partes adotem um
comportamento aberto a resolucdo do conflito de forma amigavel, em atencdo ao
principio da boa-fé, sob risco de tornar a clausula med-arb ineficaz, ja que a etapa

prévia de mediacdo nao teria uma utilidade.
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