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RESUMO

O presente estudo se propbe a analisar a utilizacdo da mediacado e
arbitragem, como métodos alternativos de resolucdo de conflitos nos contratos
empresariais. Apesar de serem métodos distintos em principios, conceitos e
aplicacao, podem ser mesclados, com o intuito de aumentar as chances de solucdes
adequadas e eficazes as necessidades do caso concreto. Nesse sentido, em
contratos empresariais complexos e de longa duracdo, se tem a previsdo de
clausulas escalonadas Med-Arb, visto que nestes contratos ha grandes chances de
surgirem controvérsias no passar do tempo, em razdo do dinamismo econdmico.
Desse modo, a previsédo e utilizacdo das clausulas escalonadas Med-Arb, possuem
o condao de possibilitar a resolucdo do conflito de maneira célere, técnica e eficaz,
se comparado com o Poder Judiciario. Por fim, o presente trabalho busca a partir de
uma analise doutrinaria e legislativa, analisar a utilizacdo dos métodos escalonados,
assim como o efeito material e processual decorrente.

Palavras-chave: 1. Contratos empresariais de longa duracdo. 2. Mediagcdo. 3.
Arbitragem. 4. Clausulas escalonadas. 5. Med-Arb.



ABSTRACT

This paper seeks to analyze the use of mediation and arbitration as
alternative methods of conflict resolution. Despite their differences (such as
principles, concepts and application), mediation and arbitration can be combined as
an strategy to increase the chances of solutions which are effective and adequate to
the needs of the case. In general, Med-Arb staggered clauses are used in complex
and long-term business contracts, since in these contracts there are great chances of
disputes arising over time due to economic dynamism. In this sense, the provision
and use of Med-Arb staggered clauses can foster the resolution of the conflict in a
fast and effective way compared to the Judiciary. In view of this, this study seeks to
analyze the use of staggered methods, as well as the material and procedural effect
in the case of non-compliance with the clause, through the lens of Brazilian doctrine
and legislation.

Keywords: 1. Long-term business contracts. 2. Mediation. 3. Arbitration. 4. Staggered
clauses. 5. Med-Arb.
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1 INTRODUCAO

A existéncia de conflitos € uma realidade social desde os primérdios, em
razdo de divergéncias politicas, sociais, econdmicas. Com o avanco das civilizacdes,
houve um crescimento exponencial das controvérsias e, consequentemente, surgiu
a necessidade da regulamentacdo de um meio estatal para solucionar os conflitos.
Ademais, segundo Gustavo Osna e Edilson Vitorelli, a resolugdo de conflitos e o
processo, sdo tido como questdes iminentemente histéricas e culturais?.

No caso brasileiro, tradicionalmente, as controvérsias sdo submetidas ao
Poder Judiciario, tanto que se tornou o meio de resolucao de conflitos mais utilizado
e conhecido pela populacdo. Contudo, a jurisdicdo estatal tornou-se lenta e ineficaz,
em razao do excesso de direcionamento de conflitos. Ainda, esse excesso de acdes
judiciais se da pelo fato de sermos “uma sociedade civil pouco organizada, que nao
consegue agir independentemente do Estado [...] e de termos um processo judicial
que é relativamente barato™.

Além disso, a crise vivenciada pelo Poder Judiciario, deixou de atender as
necessidade de alguns conflitos, especialmente, aqueles que envolvem
controvérsias empresariais. Diante deste cenario, 0s meios alternativos de resolugao
de conflitos, em especial a mediacdo e a arbitragem, foram incentivados pela
Administracdo Publica e consolidados na legislacao brasileira com o intuito de “evitar
o colapso do Poder Judiciario™.

Os meios alternativos de resolucdo de conflitos mostram-se como uma
tendéncia em controvérsias complexas, visto que conferem celeridade, eficacia e
tecnicidade a resolucdo e, consequentemente, esses meios alternativos tornam-se
mais atrativos em relacdo ao procedimento jurisdicional.

Por fim, o presente trabalho se propf6e a analisar as peculiaridades dos
contratos empresariais de longa duracéo; os institutos da mediac&o e da arbitragem,
destacando-se 0s conceitos e beneficios de sua utilizagcdo e, posteriormente, a
utilizacdo combinada de ambos os métodos na resolucdo de conflitos empresariais
advindos de contratos empresariais de longa duragdo, assim como os efeitos

juridicos das clausulas med-arb.

1 VITORELLI, Edilson. OSNA, Gustavo. Introducéo ao Processo Civil e a Resolucédo de Conflitos.
S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2022. p. 27

2 lbidem, p. 31

8 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos Conflitos Civis - 62. ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
167.



2 OS CONTRATOS EMPRESARIAIS DE LONGA DURAC}AO: A APLICABILIDADE
DA MEDIACAO E ARBITRAGEM

O contrato, segundo a teoria classica, pode ser definido como um negécio
juridico firmado entre as partes visando criar, modificar ou extinguir obrigacdes e
deveres patrimoniais®.

A partir dessa definicdo, os contratos podem ser classificados como:
instantdneos ou de duracdo®. Assim, 0s contratos instantdneos sdo aqueles
executados no momento da celebracdo do negdcio juridico. Em contrapartida, os
contratos de duracao sao divididos em contratos de execugao continuada — quando
a obrigacdo é executada de forma constante — ou periddica — quando a obrigacéo é
executada em certos intervalos de tempo.

Os contratos de longa duracéo, podem ser comumente encontrados tanto
nas relacdes publicas, quanto nas privadas. Entretanto, merece destaque, a
frequente utilizacdo dos contratos de longo prazo® nas relacdes empresariais, em
razdo de seus inimeros beneficios, como bem delineado por Vitor de Paula Ramos’,

visto que tais contratos permitem:

[...] de um lado, a adaptabilidade dindmica as necessidades concretas de
uma empresa, diminuindo custos (economiza-se, com efeito, nos custos de
transacbes, por exemplo); de outro, o atendimento imediato de tais
necessidades, sem que seja necessario aguardar o tempo necessério para
tratativas, negociacdes etc.

Contudo, a utilizacdo desses contratos deve se dar de forma cautelosa, pela

impossibilidade de “descrever e estipular ex ante, com detalhes e precisdo, todos os

4 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie - Vol. 3.
172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 21.

5 TEPEDINO, Gustavo. KONDER, Carlos Nelson. BANDEIRA, Paulo Greco. Fundamentos do
Direito Civil - Contratos - Vol. 3. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 81.

6 Segundo Vinicius Klein, devemos analisar a terminologia “longo prazo”, visando evitar confusdes
referentes ao modo de execugcdo dos contratos. Nesse sentido, aduz que “a terminologia
distribuicao seria mais adequada, uma vez que € mais precisa”’. O autor, ainda, discorre sobre as
caracteristica inerentes as modalidades de contratos de longo prazo, assim, para um maior
aprofundamento do estudo, ler a obra: KLEIN, Vinicius. Os contratos empresariais de longo
prazo: uma andlise a partir da argumentacao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 103.

7 RAMOS, Vitor de Paula. A dependéncia econémica dos contratos de longa duracdo. Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 20, 2019. p. 22.
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eventos futuros que venham a interferir nas obrigagdes™, tornando tais contratos
naturalmente incompletos.

Essas lacunas, de modo geral, ndo se tornam problematicas quando
deixadas de maneira intencional, pois podem ser usadas em beneficio das partes.
Logo, possibilitam uma maior flexibilizacdo das negocia¢ges de controvérsias futuras
que, sem duvidas surgirdo, tendo em vista o grande dinamismo contratual no
decorrer do tempo.

Sendo assim, as incompletudes/lacunas dos contratos empresariais de longa
duracdo, podem ser benéficas as partes quando intencionalmente planejadas. Para
tanto, no momento da redacdo de tais contratos, € imprescindivel uma boa
estruturacéo e redacéo contratual, com o intuito de evitar condutas oportunistas®.

Ainda, em relacdo aos beneficios da incompletude textual dos contratos
empresariais de longa duracdo, lecionam Judith Martins-Costa e Guilherme
Nitschke!?:

[...] as partes injetam em um texto estrutural de base algumas previsdes
“abertas” que supdem, para a sua completa operacionalizagdo, a conexao
com outras previsbes complementares e/ou aditivas e a possibilidade de
modificacdo ou de adi¢do pontual ao texto contratual de base. Ha, pois
“‘incompletude” textual. Porém, nessas situagdes a incompletude deliberada
ndo é “defeito”. no mais das vezes, se relaciona com a maior ou menor
competitividade e economicidade dos denominados custos de transagao.
Diante da certeza sobre as incertezas, as partes preferem deixar a
regulacdo de certos aspectos para o futuro, se e quando for necessério
regula-los.

Portanto, os contratos duradouros no ambito empresarial, possuem grande
relevancia, apesar dos desafios de manutencao do vinculo obrigacional de forma
equilibrada. Ademais, tornam-se benéficos, visto que estéo relacionados diretamente

com a competitividade e economicidade das transacfes empresariais.

8 FAGANELLO, Tiago. A natural incompletude dos contratos de longa duragdo. Revista Consultor
Juridico, 2020. Nao paginado. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-20/faganello-
incompletude-contratos-longa-duracao.

° Nesse sentido, Tiago Faganello assevera: “considerando que os empresarios, quando entram em
uma relacéo contratual de longa duracao, tém por objetivo economizar custos de transacgéao, reduzir
a assimetria informativa e estabelecer salvaguardas contra comportamentos oportunistas — como,
por exemplo, as clausulas de hardship e most favored nation —, estimulando a cooperacéo e a boa-
fé entre os empresarios contratantes, essa relagdo pode se mostrar eficiente na criagao de graus de
confiabilidade para manutencao do vinculo contratual.” (Op. cit., ndo paginado)

10 MARTINS-COSTA, Judith. NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro. Contratos duradouros
lacunosos e poderes do arbitro: questbes tedricas e praticas. Revista Juridica Luso Brasileira.
Ano 1, n° 1, 2015. p. 1250.
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Considerando que “a relagdo vai sendo alterada ndo s6 por situacdes
internas e previstas pelas partes, mas também por situacbes externas, que,
previstas ou ndo, vao determinar alteragdes faticas e juridicas”?, assim é facultado
as partes inserirem clausulas contratuais que estabelecam uma solucéo adequada e
alternativa dos conflitos futuros, com o intuito de perpetuar o vinculo obrigacional,
bem como satisfazer as expectativas e necessidades dos contratantes.

Como supra mencionado, é impossivel prever todas essas alteracdes futuras,
no momento da redacdo contratual'>. Nesse aspecto, devem ser previstos
instrumentos que auxiliem as partes a dirimir os conflitos posteriores a celebracao
contratual. Diante disso, a inerente incompletude dos contratos empresariais
duradouros pode ser tida como um instrumento eficaz para a solucdo dos conflitos,
em razdo de ser um contrato menos engessado, possibilita o eventual
preenchimento das lacunas, se necessario.

Além desse instrumento, é possivel inserir clausulas que estipulem a
utilizacdo dos métodos alternativos de resolucdo de conflitos, também conhecidos
como alternative dispute resolution (ADRs)!3. Estes métodos apresentam-se como
alternativos ao processo judicial e, segundo Kazuo Watanabe, foram incorporados
com o objetivo de se alcangar uma “solugdo mais adequada dos conflitos de
interesses, pela participacdo decisiva de ambas as partes na busca do resultado que
satisfaca seus interesses, 0 que preservara o relacionamento delas, propiciando a
justica coexistencial”.1*

Dentre as modalidades de métodos alternativos, os mais adequados para a
resolucdo de controvérsias empresariais, sdo: a mediacdo e a arbitragem, que

podem ser previstas de maneira combinada ou ndo. Destaca-se, oportunamente,

11 RAMOS, Vitor de Paula. A dependéncia econémica dos contratos de longa duracdo. Revista
Brasileira de Direito Civil - RBDCivil | Belo Horizonte, v. 20, 2019. p. 18

12 Maria Candida do Amaral Kroetz, aduz que uma redacgédo contratual que tentasse abarcar todas as
situagdes vivenciadas futuramente pelas partes acarretaria em: “uma previsao regulatéria exaustiva
[...] tornaria a redagdo muito morosa e onerosa” (KROETZ, Maria Candida do Amaral. A mediagéo
em contratos empresariais de longa duracdo. In: Mediacdo Empresarial: experiéncias
brasileiras. Sdo Paulo, Editora CLA Cultural, 2019. p. 115.)

13 Daniela Gabbay, Diego Faleck e Fernanda Tartuce, afirmam que essa denominacdo surgiu em
razdo de que: “o acesso ao Poder Judiciario foi tradicionalmente considerado a via natural de
enfrentamento de conflitos” e, com isso, os outros métodos sdao denominados de alternativos.
(GABBAY, Daniela. FALECK, Diego. TARTUCE, Fernanda. Meios alternativos de solugdo de
conflitos. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 9)

14 WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para o tratamento
adequado dos conflitos de interesses. p.3. Disponivel em:
https://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoW atanabe.pdf
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que esses ndo sdo os Unicos meétodos alternativos de solucdo de conflitos, porém
sdo agueles que mais se adequam aos conflitos vivenciados no ambito empresarial.
Todavia, a mediacdo e a arbitragem sdo métodos que possuem nhatureza,
finalidades, objetivos, finalidades e legislacdes distintas. Sendo assim, se tem a
necessidade de uma analise inicial de ambos os métodos para uma melhor

compreensao de sua aplicabilidade nos conflitos empresarias.

3 DA MEDIACAO

De acordo com Edilson Vitorelli e Gustavo Osna'®, a mediacdo e os demais
métodos de solucdo alternativa de controvérsias, surgiram da necessidade de
redirecionamento dos conflitos para além do poder jurisdicional do Estado, que se
tornou demorado e custoso para a sociedade. Com isso, ao invés de centrar
“esforgcos na melhoria do processo judicial, interessa direcionar os conflitos para o
mecanismo que seja mais apto a soluciona-los."®.

A mediacdo € um método apto para a solucdo de conflitos onde havia um
vinculo anterior entre as partes. Nesse sentido, a mediacdo consiste em um método
autocompositivo, isto significa que as préprias partes envolvidas realizam uma
andlise do conflito, mediante auxilio de um terceiro imparcial e com o
restabelecimento da comunicacdo chegam no acordo.

Conforme os ensinamentos de Fernanda Tartuce!’, a medicdo é um meio
consensual utilizado para solucionar controvérsias, porque o mediador ndo impde,
apenas facilita uma solugédo para o conflito. De modo que, a mediagdo pode ser

conceituada como um:

[...] meio consensual de abordagem de controvérsias em que alguém
imparcial atua para facilitar a comunicacdo entre os envolvidos e propiciar
gue eles possam, a partir da percep¢édo ampliada dos meandros da situacéo
controvertida, protagonizar saidas produtivas para 0s impasses que 0s
envolvem.

Assim, tem-se a mediacdo como a ultima oportunidade para as partes

solucionarem o conflito, dado que se essa solu¢cdo nao for alcancada — embora o

15 VITORELLI, Edilson. OSNA, Gustavo. Introducdo ao Processo Civil e a Resolucao de Conflitos.
S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2022. p. 32-47.

16 |bidem, p. 32.

17 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis - 62 ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
189.
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sucesso da mediacdo ndo esteja ligado apenas ao acordo!® — as partes terdo que
redirecionar a solugéo da controvérsia para os métodos heterocompositivos, no qual
um terceiro (arbitro ou juiz) ird impor sua decisdo sobre as partes,

independentemente de ser considerada positiva ou negativa por elas.

3.1.1 A mediacao na legislacéo brasileira

Segundo Adolfo Braga Neto!®, a mediacdo como um instituto internacional,
foi trazido ao Brasil em meados dos anos 90, a partir de palestras realizadas por
estrangeiros acerca do assunto, despertando o interesse no desenvolvimento do
instituto no Brasil. Ademais, com o advento da Lei n° 9.307/96, houve a necessidade
de regulamentar a utilizacdo dos métodos alternativos, tanto que “instituicdes de
mediacao e arbitragem foram reunidas [..], com o intuito de criar padrées minimos de
qualidade que guiassem o desenvolvimento da mediacdo e da arbitragem, dentro
dos principios éticos inerentes a ambas atividades™°.

Acerca da difusdo do instituto no Brasil, a Resolu¢cdo n°® 125 do Conselho
Nacional de Justica?!, ao dispor sobre a Politica Nacional de tratamento adequado
dos conflitos, reconheceu a mediagdo como um dos instrumentos necessarios para
a efetivacdo da pacificacdo social, tanto que a resolucao considerou imprescindivel a
estimulacgéo e difusdo dos métodos consensuais, com o auxilio do poder publico.

No mesmo sentido, o Cédigo de Processo Civil de 2015%?, fortaleceu ainda

mais o instituto, visto que estabelece em quais controvérsias ha preferéncia®® da

18 O sucesso da mediacdo ou de métodos consensuais de resolugdo de conflitos, ndo consiste,
somente, na persecucdo do acordo. De modo geral, as partes se submetem a mediagdo, seguida
da arbitragem, quando ndo conseguem resolver por si s, as questées controvertidas. A partir
disso, o mediador busca restabelecer a comunicacdo e auxiliar as partes a compreenderem quais
motivos ensejaram a controvérsia. Assim, esse € um dos motivos que tornam a mediacdo um
sucesso, pois o restabelecimento da comunicacdo e o entendimento do problema, auxilia as partes
a soluciona-lo. (TARTUCE, Fernanda. 2020, passim)

19 NETO, Adolfo Braga. Marco Legal da Mediagdo — Lei 13.140/2015 — Comentarios iniciais a luz da
pratica brasileira. Revista de Arbitragem e Mediacéo, vol. 47, 2015. p. 259-275

20 Ibidem, p. 260

21 BRASIL. Resolugao n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde sobre a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no d&mbito do Poder Judiciario e da
outras providéncias. Disponivel em: https://lwww.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2014/04/resolucao_125 29112010 23042014190818.pdf?msclkid=b30fbd4ec2001
1ec88d4524795d8f091. Acessado em 20 de abril 2022.

22 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Dispde sobre o Cdédigo de Processo Civil.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm?msclkid=6670be37c20211eca38a398d695544f2. Acessado em 20 de
abril 2022.
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atuacdo do mediador, bem como, dispée sobre os principios?* norteadores da
mediacdo. Conclui-se, conforme o0s ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero®® que os métodos autocompositivos, em
especial a mediacdo, foram consagrados na legislacdo e tornaram-se essenciais
para a promogao da justica social.

Com vistas a uma melhor regulamentacdo do método no Brasil, foi
promulgada a Lei n° 13.140/2015 que dispbe sobre a mediacdo entre particulares
como meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no
ambito da Administracéo Publica. Conforme Adolfo Braga Neto?®, esse seria 0 marco
legal da mediacdo no pais, visto que o método era utilizado, mas ndo havia uma
regulamentacao especifica acerca do assunto.

Entre as especificidades trazidas pelo marco legal da mediacdo, destacam-
se a relevancia da distingdo realizada entre a mediacédo judicial e extrajudicial®’, os
parametros de conduta na atuacdo do mediador e os principios pelos quais o
procedimento deve ser norteado: imparcialidade do mediador, isonomia entre as
partes, oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do
consenso, confidencialidade e boa-fé.

Desta maneira, € notavel que a legislacdo nacional busca, de maneira
efetiva, difundir a utilizacdo dos métodos alternativos de solucdo de controvérsias,
em especial a mediacdo. Tanto o Cdédigo de Processo Civil, quanto a Lei de
Mediacdo versam sobre a utilizacdo do método: o primeiro regulamenta a aplicacédo

da mediacéo judicial (iniciativa estatal, incentivada pelo magistrado e realizada nos

23 “Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis
pela realizacdo de sessbes e audiéncias de conciliagdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposigéao.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagéo, identificar, por si proprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.”.

24 “Art. 166. A conciliagdo 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.”

25 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, vol. 1 — 72 ed. — S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 213.
26 NETO, Adolfo Braga. Marco legal da mediagdo — Lei n® 13.140/2015 — Comentarios iniciais a luz da

pratica brasileira. Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 47, 2015. p. 259-275

27 Conforme distinguido pela prépria lei, temos a mediacdo judicial e a mediacdo extrajudicial. A
primeira modalidade, esté disposta nos artigos 24-29 e consiste na utilizagdo da mediacédo pelas
partes por incentivo do Poder Judiciario, sendo realizadas nos Centros Judiciarios de Solugdo de
Conflitos e Cidadania. A segunda modalidade, esta disposta nos artigos 21-23, surgem da
decorréncia contratual, é iniciada consensualmente pelas partes e realiza-se em camara privada.
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Centros Judiciarios de Solucédo de Conflitos e Cidadania — “Cejuscs”); e o segundo
regulamenta a mediagéo extrajudicial (parte da iniciativa privada e consensual das

partes, decorre de clausula contratual e é realizada em camaras privadas).

3.1.2 A mediagéao e suas principais finalidades

Segundo Fernanda Tartuce, a mediagdo objetiva alcancar algumas
finalidades, quais séo: restabelecimento da comunicacéo, prevencado de conflitos,
inclusdo social, pacificacdo social e celebracdo de acordos — ainda que esse nao
seja o0 objetivo principal. Para um melhor entendimento acerca do tema, € essencial
discorrer sobre as principais finalidades do método.

Conforme mencionado anteriormente, a mediacdo tem como produto
principal o restabelecimento da comunicacao entre as partes e, consequentemente,
0 acordo obtido de maneira consensual. Assim, essa finalidade do método
autocompositivo, almeja colocar as partes como protagonistas e ndo espectadores,
de modo que o papel do mediador consiste no auxilio do restabelecimento da
comunicacao para que as proprias partes possam detectar e solucionar o conflito.

Outra finalidade da mediagéao, consiste na preservacdo do relacionamento
entre as partes. Ao instituirem a mediacao, as partes quebram a estrutura binaria do
conflito e permitem que um terceiro imparcial lhes auxilie a encontrar uma solugao.

Ademais, segundo Fernanda Tartuce??, o mediador deve

[...] ter sempre presente que a mediacdo apenas poderd ajudar os
envolvidos a preservar seu relacionamento, melhorando-o ou, pelo menos,

nao o prejudicando, se esté for a vontade das partes.

Com isso, ndo € aconselhavel que as partes busquem a mediacdo se
ausente a intencao de preservar o relacionamento. Assim, se obtiverem um acordo
sem esta intengcédo, as chances de descumprimento s&o maiores, visto que foi
firmado um acordo sem o intuito de, realmente, solucionar o conflito.

Ainda, tem como finalidade a prevencao de conflitos, que consiste em evitar
a litigiosidade do conflito submetido & medicdo. E dizer, diante do sucesso da

7

mediacdo, € esperado que “se evite a ocorréncia do fendbmeno da litigiosidade

28 |bidem, p. 239
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hY

remanescente quanto a controvérsia abordada, assim como a litigiosidade sobre
pontos controvertidos relativos a outros potenciais impasses naquela ou em outras
relagdes juridicas entre os envolvidos.”?°.

A mediacdo também possui como finalidade a inclusdo e a pacificacdo
social. A primeira, tem como objetivo uma inclusédo do individuo no procedimento de
resolugcdo do conflito. A segunda, decorre do fato de que um acordo formulado de
forma consensual entre as partes tende a ser mais facilmente cumprido se
comparado a uma decisdo imposta pelo magistrado, fomentando uma maior
pacificacéo social.

Por fim, o método tem como finalidade a celebracdo de acordos e sucesso
da mediacéo. Destaca-se que, a celebracédo de acordos ndo pode estar estritamente
vinculada ao sucesso da mediacao, visto que o grande produto do processo de
mediacao consiste no restabelecimento da comunicacédo entre as partes e ndo no

acordo propriamente dito. Este é o entendimento de Fernanda Tartuce?°, pois ha

[...] pluralidade de objetivos dos meios consensuais ao distinguir entre
sucesso e acordo. O procedimento pode ser bem-sucedido sem haver um
pacto final, uma vez que a mediacdo tem objetivos multiplos que néo se
reduzem ao consenso consubstanciado em um acordo.

Com isso, os métodos consensuais podem e devem ser considerados bem-
sucedidos, mesmo que nao haja acordo entre as partes, dado que tais métodos néo
possuem o condao de, apenas, buscar o acordo. O sucesso da mediacéo, pode ser
identificado no restabelecimento da comunicacdo entre as partes, trazendo uma
nova perspectiva da controvérsia 0 que, consequentemente, auxilia em sua

resolugéo.

3.1.3 A aplicabilidade da mediacao no contexto empresarial
A mediacao € util no contexto empresarial, especialmente nos contratos de
longa duracéo, visto que eles sdo mais propensos ao surgimento de divergéncias

entre as partes, em razao do decurso do tempo. Em regra, a mediagdo surge em

29 |bidem, p. 240
30 |bidem, p. 246
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conjunto com as “dificuldades para instalar a negociagéo direta ou ela falha na tarefa
de alcangar consensos™! sendo necessaria a intervencéo de um terceiro.

Como supra apontado, a mediacdo se mostra como um meio adequado e
eficaz para a resolugcdo de conflitos onde ha uma relacdo prévia, visto que o
mediador auxilia as partes a restabelecerem a comunicacédo e, se possivel, alcancar
um acordo.

Para um melhor entendimento da mediacdo empresarial, devemos distinguir
sua utilizacdo conforme as necessidades de cada segmento, podendo o método ser
utilizado para a resolucéo de conflitos interempresariais e intraorganizacionais®. O
presente trabalho busca analisar a mediagdo interempresarial, que consiste na
resolucao de controveérsias existentes em uma relacdo entre empresas ou entre uma
empresa e um terceiro diverso. Segundo Adolfo Braga Neto*? o papel do mediador

torna-se essencial nesses casos, dado que

A intervencdo do mediador acaba por promover o reenquadramento da
guestdo controversa, pela integracdo de perspectivas diferenciadas,
estimulando a cooperacdo entre os empresarios e a busca de op¢des que
culminardo com a melhor ou melhores e mais criativas solugdes, resultando
no cumprimento espontaneo das obriga¢cbes assumidas ao longo da
mediacdo e apds seu encerramento. Em outras palavras, o mediador, em
sua intervencdo, coordena um processo de positivacdo do conflito, que
nada mais é do que fruto da estrutura relacional existente entre eles no
passado e presente, com a conscientizagdo de que o futuro estd em suas
maos. E a devolucdo do poder aos empresarios de gerir e posteriormente
resolver o conflito, se o desejarem e efetivamente tiverem condigbes para
tanto.

Nesse contexto, as controvérsias interempresariais levadas a mediacao, de
modo geral versam sobre o descumprimento de clausulas contratuais, visto que
esses contratos estédo, intimamente, ligados ao constante avango econdémico e por
“ndo atenderem ao dinamismo exigido pela economia a que estédo intrinsecamente

ligados™* é que surgem os conflitos.

31 KROETZ, Maria Candida do Amaral. A mediacdo em contratos empresariais de longa duragdo. In:
Mediacdo Empresarial: experiéncias brasileiras. S&o Paulo, Editora CLA Cultural, 2019. p. 120.
32 Para um melhor aprofundamento acerca da utilizacdo da mediacdo nos segmentos empresariais
citados, ler: NETO, Adolfo Braga. A mediacdo de conflitos no contexto empresarial. In:
Mediacao de conflitos: o novo paradigma de acesso a justica — 22 ed. — Santa Cruz do Sul:
Essere nel Mondo, 2015. p. 163-167

33 |bidem, p. 160

34 |bidem, p. 161.
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Assim, a mediacdo interempresarial surge como um método adequado para
a solucao dos conflitos, visto que havia uma relagcdo contratual anterior que, na
maioria das vezes, se busca preservar. Além disso, uma das hipoteses de resolucao
das controvérsias entre 0s empresarios consiste na alteracdo ou modificacdo do
contrato anteriormente firmado, para que as partes possam se adequar ao
dinamismo econdémico vivenciado, buscando a manutencao do vinculo obrigacional

ao invés de sua ruptura.

4 DA ARBITRAGEM

Segundo Francisco José Cahali, a arbitragem surge em decorréncia de um
acordo de vontades ou de uma clausula contratual e consiste na previsdo de
resolucdo de conflitos de forma alternativa ao processo judicial. E dizer, as partes
convencionam que diante de controvérsias terdo o auxilio de um terceiro ou
colegiado para dirimir o conflito®. Assim, tanto a via arbitral, quanto a judicial séo
métodos heterocompositivos de resolucdo de conflitos e assemelham-se quanto ao
poder vinculante de suas decisoes.

Nesse sentido, tem-se os ensinamentos de Carlos Alberto Carmona3® que

conceitua a arbitragem como:

[...] meio alternativo de solugé@o de controvérsias através da intervencéo de
uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengéo
privada, decidindo com base nela, sem intervencéo estatal, sendo a decis&o
destinada a assumir a mesma eficacia da 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.
Além disso, segundo José Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e
André Luis Monteiro, toda tentativa de conceituacdo da arbitragem deve fazer
referéncia a seus quatro elementos fundamentais: (i) meio de solucdo de conflitos;
(i) autonomia privada das partes; (iii) terceiro imparcial com poder de deciséo; e (iv)
coisa julgada material”.
Assim, conclui-se que o procedimento arbitral € um meio alternativo ao

procedimento judicial, que decorre da vontade das partes e diferencia-se da

85 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem — 42 ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 93.

36 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°® 9.307/1996 — 32 ed.
— S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 31-33.
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mediacdo e da conciliagdo, dado que o &rbitro impde sua deciséo as partes e, além
disso, a decisdo arbitral possui autoridade de coisa julgada material, tornando-se
definitiva, imutavel e indiscutivel®’.

De fato, os elementos fundamentais da arbitragem s&o essenciais para uma
melhor compreenséo conceitual do método, assim como para identificar quais casos
podem ser adequadamente solucionados por um processo arbitral. A partir disso,
alguns beneficios do método merecem destaque: (a) tecnicidade do julgador; (b)
celeridade; (c) menor formalidade do procedimento; (d) confidencialidade; e (e)
custo-beneficio — embora a principio a instauragdo de uma arbitragem seja cara, se
considerado os demais beneficios em comparagcdo com a via tradicional, em
especial celeridade e maior tecnicidade do julgamento, € possivel reconhecer sua
eficiéncia.

Contudo, apesar dos beneficios elencados, a arbitragem ndo pode ser
utilizada para dirimir todos os tipos de controvérsia, visto que sua utilizacédo
restringe-se, por forca de lei, as controvérsias relativas a direito patrimoniais

disponiveis.

4.1.1 A arbitragem na legislacéo brasileira

Na legislacdo brasileira, a utilizacdo da arbitragem foi regulamentada pela
primeira vez na Constituicdo Imperial de 1824. Depois, outros diplomas legais
buscaram regulamentar o método®8, no entanto, para o presente estudo, mostram-se
relevantes as seguintes legislacdes: Lei n°® 9.307/96, Lei n°® 13.105/2015 e a Lei n°
13.129/2015.

A Lei n° 9.307/1996%°, promulgada antes da Constituicdo Federal de 1988,
dispde sobre a arbitragem e resulta de um anteprojeto realizado em 1990, “como
apice da Operacdo Arbiter’®. Considerando que a referida lei é posterior a

Constituicdo vigente, esta teve sua constitucionalidade submetida a analise do

87 FICHTNER, José Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis Monteiro.
Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2019. p. 32

%8 Para um aprofundamento acerca do contexto histérico da Arbitragem no contexto brasileiro e
internacional, ler: FICHTNER, José Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André
Luis Monteiro. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2019. p. 23-26.

39 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm. Acesso em abril de 2022.

40 FICHTNER, José Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis Monteiro.
Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2019. p. 27.
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Supremo Tribunal Federal*:. Apés o afastamento das alegacGes de
inconstitucionalidade da lei em 2001 e com a recepcao da Convencdo de Nova
lorque, ocorrida em 2002, o instituto da arbitragem se consolidou.

Com o advento da Lei n° 13.105/2015%?, que instituiu o Codigo de Processo
Civil, foram realizadas alteracdes significativas na arbitragem que melhoraram a sua
utilizacdo, devido a criacdo da carta arbitral e disciplinada a “preservagdo da
confidencialidade da arbitragem em casos que € necessaria a cooperacdo com 0
Poder Judiciario”™3. Contudo, o CPC ndo trouxe 0s avangos esperados no que
concerne ao tema de homologacédo de decisfes estrangerias, assunto que, por esse
motivo, depende de forma mais significativa de construcdo doutrinaria e
jurisprudencial.

Também, houve o advento da Lei n°® 13.129/2015%, que promoveu uma
reforma da Lei de Arbitragem#. Este diploma legal, dispde sobre: (i) a ampliacédo e
utilizacdo da arbitragem pela Administragdo Publica; (ii) a escolha dos &rbitros
guando as partes recorrem ao orgao arbitral; (iii) a interrupcdo da prescricéo; (iv) a
concessao de tutelas cautelares e de urgéncia; (v) a carta arbitral; e a (vi) sentenca
arbitral.

Diante do exposto, evidencia-se que desde a primeira regulamentacéo
acerca da arbitragem na legislacdo brasileira, o instituo vem sendo moldado e
aprimorado. As alteracfes legislativas sintetizadas acima, permitiram a adequacéao
da arbitragem conforme a evolucao das interacfes sociais e, consequentemente, da
necessidade de meios adequados de resolugcdo de conflitos. Ainda, como

mencionado, ha algumas lacunas legislativas que precisardo ser preenchidas pela

41 lbidem, p. 101.

42 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em 20 de abiril
de 2022.

4 FICHTNER, José Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis Monteiro.
Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2019. p. 28.

44 BRASIL. Lei n®13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996,
e a Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o ambito de aplicacdo da arbitragem e
dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgdo arbitral, a interrupcdo da
prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a concesséo de tutelas cautelares e de urgéncia nos
casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga dispositivos da Lei n° 9.307, de
23 de setembro de 1996. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1€i/113129.htm. Acesso em 20 de abril de 2022.

45 FICHTNER, José Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis Monteiro.
Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2019. p. 28.



21

construcdo doutrinaria e jurisprudencial, conforme a necessidade e contexto

histérico.

4.1.2 As vantagens da utilizacdo da arbitragem

Segundo os ensinamentos de José Antonio Fichtner, Sergio Nelson
Mannheimer e André Luis Monteiro, as qualidades da arbitragem devem ser
analisadas no plano abstrato, para entender os motivos da necessidade da criagao
de normas especificas para o instituto, € no plano concreto, “para que se possa
decidir, com seguranca, se a arbitragem seria a melhor via de solugcéo de conflitos
para uma determinada relagdo juridica.”®. Assim, os autores discorrem sobre as
qualidades da arbitragem, conforme analisadas abaixo:

(a) Celeridade, reconhecida quando se compara a duracdo dos processos
no procedimento arbitral e no procedimento judicial. O primeiro € mais célere que o
segundo, especialmente em casos mais complexos. Esta celeridade ocorre pois, em
geral, (i) sdo poucos os litigios levados aos arbitros; (ii) ndo se tem a possibilidade
de recorrer de sentenca arbitral e (iii) os arbitros buscam prestar o melhor servi¢co
possivel para as partes, visando reconhecimento juridico e futuras indicacdes;

(b) Possibilidade de escolha de um especialista que esta, intimamente,
ligada com a celeridade do procedimento arbitral. Ainda, o fato do arbitro ser
especialista da questdo central do conflito reflete “ndo s6 a prolagao de decisbes
melhores sob o ponto de vista técnico — reduzem-se as chances de erro — como
também de decisbes mais rapidas™’;

(c) Imparcialidade dos arbitros, esta qualidade mostra-se de suma
importancia em controvérsias internacionais, dado que “a arbitragem pode
representar, na verdade, um ‘foro neutro’ em disputas internacionais™®, se
comparado com a jurisdicdo interna de uma das partes, 0 que confere mais
seguranga aos contratantes.

(d) Eficacia transnacional da sentenca, € uma qualidade do procedimento
arbitral, dado que confere maior efetividade para cumprimento de decisao arbitral em

ambito internacional, pois possui “maior facilidade de ser reconhecida e executada

46 FICHTNER, José Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis Monteiro.
Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2019. p. 46

47 Ibidem, p. 50.

48 |Ibidem, p. 52.
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em outros paises do que a sentenca judicial o que traz para a parte vencedora
maiores chances reais de satisfacdo do seu eventual direito de crédito”?;

(e) Flexibilidade do procedimento, permite que as partes ao convencionarem
a clausula compromisséria, disponham sobre o procedimento arbitral de acordo com
a especificidades do caso e das possiveis controvérsias e, nesse sentido, que haja a
flexibilidade necessaria para facilitar o julgamento do conflito.

(f) Custo-beneficio do procedimento arbitral: pode-se afirmar que se
comparado com as custas e duracdo do procedimento judicial a arbitragem possui
uma vantagem quanto aos custos, visto que trata-se de um procedimento mais
célere, conforme mencionado.

Por fim, conforme demonstrado, o procedimento arbitral possui grandes
qualidades e, a depender da controvérsia, torna-se 0 meio mais adequado para a

sua resolucao, sendo utilizado como uma alternativa ao procedimento judicial.

4.1.3 A aplicabilidade da arbitragem no contexto empresarial

A arbitragem é um método alternativo e adequado para a resolucdo de
conflitos empresariais, porque se diferencia do carater geral do Poder Judiciario: ao
permitir a escolha do arbitro de forma pessoal pelas partes, consequentemente,
“assegura-se, assim, a expertise de seu pronunciamento, formando um cenéario
relevante para os litigios com alto grau de complexidade.”°.

Além disso, a escolha do procedimento arbitral em detrimento do processo
judicial, nas relacbes empresariais, advém da busca pela celeridade e eficacia da
decisdo arbitral. Nesse sentido, tem-se 0s ensinamentos de Luciano Alves
Rodrigues dos Santos e Fabio Ricardo Rodrigues Brasilino®! acerca dos motivos que

levam os empresarios a optarem pela via arbitral, visto que:

A jurisdicdo estatal, muitas vezes, ndo consegue acompanhar o ritmo das
relacdes empresarias, demorando nas solu¢des dos litigios, o que se torna
desinteressante e desestimulador para os contratos empresariais, pois cada
vez mais se exige solu¢des rapidas, econémicas e eficazes a respeito das
controvérsias oriundas de tais atos.

49 |bidem, p. 53.

50 VITORELLI, Edilson. OSNA, Gustavo. Introducdo ao Processo Civil e a Resolucédo de Conflitos.
S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2022, p. 55

51 SANTOS, Luciano Alves Rodrigues dos. BRASILINO, Fabio Ricardo Rodrigues. Acesso a justica e
arbitragem nos conflitos empresariais. Revista Direito em (Dis)Curso, vol. 2, 2015. p. 6.
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Nesse sentido, Gustavo Osna e Edson Vitorelli aduzem que, em razéo da
morosidade, burocracia e generalidade do processo judicial, a arbitragem seria 0
método mais viavel, sendo que “poderia assegurar uma resposta temporal e
qualitativamente mais adequada.”?.

Considerando a crise vivenciada pelo Poder Judiciario, os métodos
alternativos de resolugédo de conflitos, em especial a arbitragem, devem ser
analisados como uma valvula de escape da jurisdicdo estatal e ndo como uma
substituicao.

Diante disso, evidenciam-se as utilidades da arbitragem no contexto
empresarial, especialmente, nos contratos empresariais de longa duragédo. Ademais,
necessidade de uma decisdo célere, eficaz e que acompanha a constante evolugcéo
econbmica, mostra-se como uma forma viavel da resolucdo de controvérsias,

diferente do método tradicional.

5 MEDIAQAO ALIADA A ARBITRAGEM: CLAUSULA ESCALONADA MED-ARB
NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS DE LONGA DURACAO

De modo geral, as clausulas escalonadas permitem a combinacdo de
métodos de resolucdo alternativa de conflitos (conciliagdo, mediacdo, arbitragem,
etc), visando “criar um procedimento em etapas sucessivas, com 0 proposito de
aumentar as chances de resultados proveitosos.”®3.

A partir disto, ha inUmeras possibilidades de combinacdo de métodos, que
variam de acordo com a necessidade, complexidade contratual e vontade das
partes. Nesse sentido, segundo Fernanda Levy, as clausulas escalonadas séo
“‘estipulacbes que preveem a utilizagdo sequencial de meios de solugdo de
controvérsias, em geral mediante a combinacdo de meios consensuais e
adjudicatérios.”?,

No contexto do presente estudo, interessa a utilizacdo das clausulas

escalonadas med-arb, que mesclam métodos “autocompositivo e heterocompositivo,

52 |bidem, p. 56

53 |bidem, p. 59

5 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas escalonadas: a mediagdo comercial no contexto
da arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2013 — eBook Kindle — ndo paginado.
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buscando trazer a melhor solugao para as partes”. Essas clausulas possuem duas

etapas distintas de utilizacdo, conforme explicado por Mariana Leal Galvdo Maia®®:

Na primeira etapa, as partes utilizam um terceiro neutro, o mediador, a fim
de tentar alcancar um acordo sobre o conflito surgido entre elas. Caso isso
ndo se mostre possivel, o procedimento de arbitragem se iniciaria e, nele, o
tribunal arbitral ou o arbitro Unico decidiriam a questdo por meio de uma
sentenca vinculante as partes.

As clausulas escalonadas med-arb, aparecem “com certa frequéncia, em
contratos de longa duracdo e complexidade, [...] sendo de todo oportuno prevé-las e
estipula-las.”™®. Nesse sentido, tem-se 0s ensinamentos de Francisco José Cahali®’,
ao afirmar que se mostra interessante a insercdo de clausulas escalonadas nos

contratos empresariais, de modo que:

[...] diante de alguma controvérsia surgida no curso da execugéo do
contrato, ainda terdo um periodo prolongado de convivéncia, sendo de todo
recomendavel, assim, buscar solugfes consensuais para as diferencas
havidas.

Para conferir eficacia e seguranca juridica as partes, a utlizacdo das
clausulas escalonadas med-arb em contratos empresariais de longa duracédo, devem
possuir uma boa redacéo que verse sobre a duracdo de cada etapa, como se dara a
escolha dos arbitros e mediadores, bem como prever os efeitos juridicos em caso de

inadimplemento contratual, como veremos adiante.

5.1 DOS EFEITOS JURIDICOS: MATERIAL E PROCESSUAL
De acordo com Mariana Leal Galvdo Maia, o descumprimento das clausulas
escalonadas med-arb apresenta dois efeitos juridicos distintos, quais sdo: o efeito

material e o efeito processual.

% MAIA, Marina Leal Galvao. As Clausulas Escalonadas no Ordenamento Juridico Brasileiro: Breves
Consideracdes sobre as Clausulas Med-Arb e Seus Efeitos. Revista Brasileira de Arbitragem,
2021. p. 68.

5% LEMES, Selma Ferreira. Clausula escalonada ou combinada: mediacéo, conciliagédo e arbitragem.
In: FINKELSTEIN, Claudio; VITA, Jonathan B. (Org.). Arbitragem Internacional, UNIDROIT, CISG,
e Direito Brasileiro. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 164

57 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem — 42 ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 149
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O efeito juridico material incide em caso de descumprimento da clausula
contratual de mediacdo. Nesse sentido, o art. 22%, inciso IV da Lei n° 13.140/2015 -
Lei de Mediacdo -, dispde que as clausulas contratuais que versem sobre a
mediacao, devem conter penalidade em caso de ndo comparecimento de uma das
partes a primeira reunido. Ademais, segundo Selma Ferreira esse descumprimento
deve ser considerado “como inadimplemento contratual, podendo gerar
ressarcimento equivalente, ou a aplicagdo de clausula penal estipulada no
contrato.”®.

O efeito processual, caracteriza-se pela falta de “condicdo da agao” para a
parte iniciar a arbitragem ou ajuizar a demanda perante o Judiciario.”®. Nesse
sentido, o art. 235! da Lei n°® 13.140/2015 - Lei de Mediagédo -, autoriza que a etapa
de mediacdo seja tida como procedibilidade a instauracdo de procedimento arbitral
ou jurisdicional. Contudo, estabelece o paragrafo, do art. 23 que a procedibilidade:
“ndo se aplica as medidas de urgéncia em que o0 acesso ao Poder Judiciario seja
necessario para evitar o perecimento de direito”.

Por fim, destaca-se que os efeitos juridicos mencionados decorrem da
autonomia das partes, das disposi¢cdes contratuais e legais acerca da tematica.
Ademais, o efeito processual e a consequente obrigatoriedade da etapa de

mediacao serdo analisadas abaixo.

5.1.1 Do efeito juridico processual e da obrigatoriedade da fase de mediacao.
No que se refere a obrigatoriedade da fase de mediacdo como um
pressuposto para a instauracdo do procedimento arbitral, no caso de previsao

contratual de clausulas escalonadas, leciona Fernanda Levy?®?

58 “Art. 22. A previsao contratual de mediagao devera conter, no minimo: (...)

IV - penalidade em caso de ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido de
mediacdo.”

59 Ibidem, p. 173

60 MAIA, Marina Leal Galvao. As Clausulas Escalonadas no Ordenamento Juridico Brasileiro: Breves
Consideracdes sobre as Clausulas Med-Arb e Seus Efeitos. Revista Brasileira de Arbitragem,
2021.70

61 “Art. 23. Se, em previsao contratual de clausula de mediacao, as partes se comprometerem a ndo
iniciar procedimento arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de
determinada condigdo, o arbitro ou o juiz suspendera o curso da arbitragem ou da acéo pelo prazo
previamente acordado ou até o implemento dessa condigdo.”

62 | EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas escalonadas: a mediagdo comercial no contexto
da arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2013 — eBook Kindle — ndo paginado.
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[...] configurada expressamente a fase da mediagdo como obrigatéria, ou
seja, caracterizada a vontade das partes em, surgido o conflito, submeté-lo
inicialmente ao procedimento de mediacdo, entendemos que todos os
efeitos juridicos se operam, tanto na esfera obrigacional como na esfera
processual. Neste sentido, as partes, ao convencionarem a mediacao ficam
primeiramente obrigadas a cumprir 0 avencado, mas na hipétese de uma
das partes ser recalcitrante, devera arcar com as consequéncias juridicas
na esfera obrigacional e processual, ou seja, responderd pelos danos
causados a outra parte em razdo da sua atitude e tera seu conflito, ainda
gue momentaneamente, afastado da apreciacdo pelo tribunal arbitral.

Ainda, como mencionado, o art. 23 da Lei n°® 13.140/2015, autoriza que a
etapa de mediacdo seja um requisito de procedibilidade da instauracdo de
arbitragem. Ainda, em caso de inadimplemento da mediacdo e instauracdo de
método heterocompositivo, o arbitro ou juiz podem suspender 0s respectivos
procedimentos até que seja cumprida a etapa consensual. Além disso, o art. 16 do
referido diploma legal, admite a suspensao do procedimento arbitral ou judicial, caso
as partes queiram resolver o conflito de maneira consensual. De acordo com
Francisco José Cabhali, essa obrigatoriedade decorre da importancia conferida ao
método diante da Resolucdo 125/2010 do CNJ e com advento do Codigo de
Processo Civil de 20153,

Segundo, Silvia Rodrigues Pachikoski esse carater obrigatorio, também, esta
ligado a redacdo da clausula contratual. Desse modo, se as partes convencionaram
que “deverao se submeter a mediacao prévia ao procedimento arbitral, o que delas
se espera € que cumpram o que convencionaram e tomem todas as providéncias
estabelecidas originariamente”. E dizer, “a clausula passa a ter condicdo de
procedibilidade para o processo arbitral”*.

Contudo, segundo Carlos Alberto Carmona®®, essa obrigatoriedade néo seria

absoluta, dado que

O binémio tempo-urgéncia, por outro lado, pode exigir que uma das partes
desde logo instaure a arbitragem (antecedida, eventualmente, de medida
cautelar pleiteada perante o juiz estatal), o que infringe, em dltima analise, a
promessa contratual de submeter litigio primeiro a mediagao/conciliagéo e,
somente em caso de insucesso, passar a arbitragem. Seria formalismo

63 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem — 42 ed. — S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 150

64 PACHIKOSKI, Silvia Rodrigues. A clausula escalonada. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira;
SALOMAO, Luis F. (coords.). In: Arbitragem e Mediacg&o - A Reforma da Legislac&o Brasileira,
2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 90

65 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°® 9.307/1996 — 32 ed.
— S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 35.
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excessivo imaginar alguma nulidade por conta da instauracéo da arbitragem
sem que as partes se submetam previamente ao procedimento auto
compositivo escolhido.

Conquanto, haja a possibilidade de instaurar o procedimento e,
posteriormente, suspende-lo em razdo do inadimplemento da etapa de mediacao,
cldusula escalonada med-arb perderia sua utilidade. Considerando que o
escalonamento de clausulas visa aumentar a possibilidade de solu¢des proveitosas,
de modo que as partes devem cumprir convencionado.

Por fim, conforme os ensinamentos de Silvia Rodrigues Pachikoski, a
obrigatoriedade da mediacdo como procedibilidade ao procedimento arbitral esta
restrita a participacéo obrigatéria na primeira reunido de mediac&o. E dizer, realizada
a primeira reunidao de mediacdo e nao obtida uma resolucdo consensual do conflito,
as partes ndo estdo mais obrigadas a comparecer nas reunides, de modo que o

procedimento arbitral poderia ser instaurado®®.

5.2 DA IMPOSSIBILIDADE DO MEDIADOR FIGURAR COMO ARBITRO

Nos termos do art. 7°¢7 da Lei de Mediagéo, fica vedado ao mediador figurar
como arbitro. Desse modo, a redacao da clausula deve versar sobre essa vedacao e
impor critérios para a escolha do mediador e do &rbitro.

Ademais, o grande problema dessa possibilidade é o fato de que o julgador
tem acesso a informacdes prévias que poderiam comprometer seu juizo a respeito
da disputa. Isso reflete em outro aspecto, as partes ficariam inseguras, ou seja, ndo
se sentiriam a vontade para expor todas as suas questdes. Isso é particularmente
problematico porque o sucesso da mediacdo depende da confianca das partes e de
suas abertura ao dialogo.

Nesse sentido, a disposi¢cdo sobre a escolha do mediador e do arbitro é
essencial para que, a confidencialidade e a imparcialidade dos profissionais nao seja

motivo de questionamento futuro. Ainda, segundo Carlos Alberto Carmona®®

66 PACHIKOSKI, Silvia Rodrigues. A clausula escalonada. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira;
SALOMAO, Luis F. (coords.). In: Arbitragem e Mediac&o - A Reforma da Legislac&o Brasileira,
2 ed. Séo Paulo: Atlas, 2017., p. 287-292

67 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.

68 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°® 9.307/1996 — 32 ed.
— Sé&o Paulo: Atlas, 2009. p. 34
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Nao é recomendavel que o mediador exerca, em caso de fracasso do
método autocompositivo, a fungdo de arbitro. Durante o processo de
negociacdo, as partes devem ter a tranquilidade de poder revelar ao
mediador ou conciliador os detalhes do contrato e suas expectativas de
solugdo da controvérsia; ndo creio que as partes, sabendo que o
profissional que tenta atingir a transacado sera eventualmente o juiz da futura
demanda, possam tirar o melhor proveito do método.

Com isso, visando prevenir problemas acerca das disposi¢cdes contidas nas
clausulas escalonadas, essas ndo podem derivar de uma redacéo lacunosa. E dizer,
devem ser evitadas “as armadilhas de clausulas muito genéricas” para que as

polémicas sejam sanadas e previstas dentro do préprio contrato.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que a utilizacdo da mediacdo e da arbitragem, como métodos
alternativos ao poder jurisdicional, permitem uma solucdo adequada, técnicas e
célere, suprindo as expectativas e necessidades dos conflitos empresarias.

Nesse sentido, tem-se a mediacdo como um método autocompositivo, que
visa o restabelecimento da comunicacdo entre as partes e, se possivel, a obtencéo
de um acordo com a consequente manutencdo do vinculo obrigacional. Em
contrapartida, tem-se a arbitragem como um método heterocompositivo, onde ha a
imposicao de uma sentenca sobre as partes.

Como mencionado, tanto a mediagéo, quanto a arbitragem funcionam muito
podem ser aplicadas de forma independente ou autdbnoma, para a resolucado de
controvérsias empresariais. Contudo, quando ha combinacdo desses métodos,
obtém-se resultados mais proveitosos.

Por fim, evidenciou-se que os pontos mais delicados quanto a utilizagcéo das
clausulas escalonadas med-arb, decorrem de redacfes ruins e com generalidade
excessiva. Essa problemética, interfere diretamente no efeito juridico material ou
processual da clausula.

Assim, evidencia-se que a redacéo das clausulas deve ser fiel a vontade das
partes, para que no futuro ndo haja problemas relacionados a interpretacdo das
referidas clausulas. Com isso, tem-se o desafio de redigir a clausula de forma
especifica e estruturada, para que em caso de inobservancia, as partes tenham
ciéncia do efeito juridico a ser esperado, podendo ser: um mero descumprimento

contratual ou uma causa de nulidade de sentenca arbitral.
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