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RESUMO

O presente trabalho visa elucidar, em um primeiro momento, qual a aplicabilidade da
mediacdo enquanto método autocompositivo de resolucdo de disputas no ambito
empresarial, valendo-se, para tanto, da compreensédo de como se deu a introdugdo do
sistema multiportas no ordenamento juridico brasileiro, a partir da ampliacdo do conceito
de acesso a justica e de como as peculiaridades das disputas empresariais conduziram a
quebra do paradigma litigioso para a resolucdo de conflitos. A partir disso, busca-se
analisar como a autocomposic¢do se consolidou, nesse contexto, como uma op¢ao para
assegurar a eficiéncia da prestacdo jurisdicional as empresas, em uma perspectiva geral.
Ademais, a tese detalha o que é o instituto da mediacéo, evidenciando suas caracteristicas,
seus principios e seu procedimento, bem como a sua regulamentacdo no contexto
brasileiro, a fim de analisar, por fim, quais as habilidades exigidas do mediador para a
atuacdo na area, quais as vantagens do uso da mediacao em conflitos empresariais e quais
os desafios enfrentados pelo instituto para se viabilizar enquanto método de resolucéo de
disputas autbnomo no Brasil.

Palavras-chaves: mediacdo empresarial; direito comercial, autocomposicdo; sistema
multiportas;
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ABSTRACT

This paper aims to clarify, at first, the applicability of mediation as an autocompositive
method of resolving disputes in business, using, therefore, the understanding of how the
introduction of the multiport system in the Brazilian legal system was given, from the
extension of the concept of access to justice and from the peculiarities of business
disputes, led to the breakdown of the litigious paradigm for the resolution of conflicts and
helped self-composition to grow, in this context, as an option to ensure the efficiency of
the jurisdictional provision to the companies. In addition, the thesis details what the
mediation institute is, showing its characteristics, its principles and its procedure, as well
as its regulation in the Brazilian context, in order to analyze, finally, what the mediator's
skills required to perform in the area, what are the advantages of the use of mediation in
business conflicts, and what are the challenges faced by the institute to become feasible
as an autonomous dispute resolution method in Brazil.

Keywords: business mediation; business law; multiport system;
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como problema de pesquisa, questionamento que se
desdobra em dois pontos principais: o primeiro deles é se é possivel a aplica¢do da
mediacdo enquanto método de resolucdo de disputas no ambito empresarial. O segundo
questiona quais as vantagens da utilizacdo da mediacao para os conflitos empresariais e
quais os reais desafios enfrentados pelo instituto para se fortalecer enquanto método

auténomo de resolucdo de disputas nessa mesma seara.

Em termos de metodologia, na pesquisa predominam os dados qualitativos,
obtidos a partir do estudo de artigos cientificos, teses e manuais sobre o tema, mas
também se constata 0 uso de dados quantitativos, obtidos por meio de estudos estatisticos
(Sebrae, IBGC, Justica em Numeros, dentre outros) e analises de casos préaticos
relacionados a aplicabilidade da mediac&o na seara empresarial.

No gue tange a estrutura, o trabalho foi organizado em trés principais capitulos.

O primeiro capitulo se destinou a analisar como a autocomposicéo se fortaleceu
dentro do ordenamento juridico brasileiro ao longo dos Gltimos anos e, para fins didaticos,
foi dividido em dois principais subtopicos: o primeiro, busca elucidar como se deu a
introducdo do sistema multiportas no ordenamento juridico brasileiro e na codificacdo
civil de 2015, sobretudo a partir da ampliacao do conceito de acesso a justica ao longo do
tempo; o segundo, busca analisar como as peculiaridades das disputas empresariais
conduziram a quebra do paradigma litigioso na area de resolucdo de conflitos e qual a
importancia da autocomposicdo, nesse contexto, para assegurar a eficiéncia da prestacédo

jurisdicional as empresas.

Em uma perspectiva ampla, para a obtencdo de uma solucdo autocompositiva,
0s mecanismos ordinariamente utilizados sdo a conciliagdo, a negociagdo e a mediagao.
O segundo capitulo busca afunilar o objeto de analise para este ultimo, a fim de analisar

como o instituto se consolidou no contexto brasileiro.

Seu primeiro subtopico faz uma retrospectiva historica da regulamentacdo da
mediacdo no Brasil, desde o primeiro projeto de lei proposto na Camara dos Deputados,
PL 4.827 de 1998, pela deputada Zulaié Cobra (PSDB/SP), até o marco da Lei de
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Mediacdo (lei n® 13.140 de 2015). O segundo subtopico explora o conceito, as

caracteristicas e os principios que norteiam o procedimento de mediacao, de forma geral.

O capitulo terceiro, voltado especificamente para a mediacdo no ambito
empresarial, em seu primeiro subtopico, mostra em que contexto se da essa aplicabilidade,
a partir de divisdo didatica dos conflitos empresariais em dois principais grupos: conflitos

empresariais internos e conflitos interempresariais.

A partir das defini¢bes supracitadas, o subtopico também aborda a andlise dos
custos que envolvem cada tipo de conflito e elucida, por meio do estudo de casos praticos,
a importancia da mediagdo enquanto método autocompositivo de resolucdo de disputas

para a gestdo adequada e eficiente dos conflitos empresariais.

O segundo subtdpico do capitulo detalha como se estrutura o procedimento de
mediacdo: quais as suas fases que regem a mediacdo, quais o0s custos envolvidos no
processo e quais as principais diferengas do procedimento da mediacéo extrajudicial para
0 da mediacdo judicial. O terceiro subtdpico surge como um complemento do anterior,
pois elucida quais as habilidades requeridas ao mediador e se existe um perfil para a

atuacéo profissional no &mbito empresarial.

A partir do suporte tedérico fornecido pelos topicos anteriores, o quarto subtopico
aborda, pormenorizadamente, quais as principais vantagens, em uma perspectiva geral,
do uso da mediacdo para a construcdo de uma técnica adequada de resolucédo de conflitos
no ambito empresarial. E, por fim, o quinto subtdpico relata quais os principais desafios
enfrentados pelo instituto no contexto brasileiro para a sua viabiliza¢do enquanto técnica

autébnoma e adequada de resolucdo das disputas supracitadas.

O principal objetivo do trabalho foi elucidar o que é a mediacéo e trazer dados
representativos das vantagens e beneficios de sua aplicabilidade, enquanto técnica, para
ndo somente resolver conflitos, mas para assegurar a preservacédo da atividade empresarial
e da funcédo social da empresa, sem desconsiderar, contudo, os desafios enfrentados no

contexto brasileiro para a sua viabilizacdo, de forma consistente, no Direito Comercial.
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2. ACESSO A JUSTICA X ACESSO A JURISDICAO: UMA ANALISE DOS
ESCOPOS ECONOMICOS E SOCIAIS DO LITIGIO EMPRESARIAL E DA
EFICIENCIA DO DIREITO NOS ATUAIS METODOS DE RESOLUCAO DE
DISPUTAS.

2.1. SISTEMA MULTIPORTAS E A AMPLIACAO DO CONCEITO DE
ACESSO A JUSTICA SOB O PRISMA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015.

Para compreender o sistema juridico moderno e a propria estruturagdo do
processo civil ao longo do tempo, é essencial que também se compreenda o que é o
movimento pelo acesso a justica, que “ndo é apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da moderna

processualistica’™.

Encarar o processo civil pelo enfoque do acesso a justica é compreender como

a busca pela efetividade dentro do Poder Judiciario € uma demanda presente desde a

época do Estado Liberal até os dias atuais. Seu crescimento se deu por meio de diversos

posicionamentos, que foram enquadrados por Mauro Cappelletti e Bryan Garth em trés
principais ondas renovatorias:

Tendo inicio em 1965, estes posicionamentos emergiram mais ou menos em

sequéncia cronologica. Podemos afirmar que a primeira solugéo para o acesso

— a primeira “onda” desse movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; a

segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representacdo

juridica para os interesses “difusos”, especialmente nas areas da protegdo

ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — € 0 que nos

propomos a chamar simplesmente de enfoque de acesso a justica porque inclui

0s posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando,

dessas forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais
articulado e compreensivo?.

Ademais, também é importante elucidar os trés grandes paradigmas presentes
na historia do constitucionalismo moderno, que, nos ensinamentos do professor Menelick
de Carvalho Neto, s&o: Estado de Direito ou Estado Liberal, Estado de Bem-Estar Social

e Estado Democratico de Direito?.

1 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: [s.n.], 1988. P. 13.
2 |dem. P. 31.
3 NETO, Menelick de Carvalho. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
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As visdes de Estado, de Constituicdo e de sociedade presentes em cada um
desses paradigmas influiu decisivamente para a aquisicdo evolutiva dos direitos

fundamentais por parte dos individuos, sobretudo o acesso a justica.

O primeiro paradigma constitucional ¢ o de “Estado de Direito” ou “Estado
Liberal”, adotado a partir das Constituices americana e francesa do século XVIII.
Marcado por uma sociedade fortemente individualista, o Estado Liberal tinha uma clara
divisao entre as esferas do publico e do privado?, de modo que a esfera publica englobava
aspectos relacionados a representacao politica e aos assuntos de Estado, enquanto a esfera

privada englobava aspectos relacionados a familia e aos negdcios.

A propriedade era plena e o seu titular tinha o direito de usa-la, goza-la e disp6-
la de acordo com 0s seus interesses e 0s contratos eram regidos pelo principio do pacta
sunt servanda, isto €, tudo aquilo pactuado entre as partes é valido e deve prevalecer. A
atuacdo do Estado Liberal € minima e restrita a assegurar a prevaléncia das liberdades
individuais, como explicita Menelick de Carvalho Neto:

(...) o paradigma do Estado de Direito ao limitar o Estado a legalidade, ou seja,
ao requerer que a lei discutida e aprovada pelos representantes da “melhor
sociedade” autorize a atuacdo de um Estado minimo, restrito ao policiamento
para assegurar a manutencao do respeito aquelas fronteiras que asseguravam o
mais pleno exercicio as liberdades individuais anteriormente referidas e, assim,
garantia-se o livre jogo da vontade dos atores sociais individualizados (...),
configurando, aos olhos dos homens de entdo, um ordenamento juridico de

regras gerais e abstratas, essencialmente negativas, que consagram os direitos
individuais ou de primeira geragio®.

De acordo com Cappelletti e Garth, 0 acesso a justi¢a no paradigma do Estado
Liberal enfrentava quatro principais obstaculos®: o alto custo dos procedimentos judiciais,

a auséncia de um espaco adequado para apreciar as pequenas causas’, os efeitos da

de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Jurisdi¢do e hermenéutica constitucional no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 29.

4 Idem. p. 30 a 31.

5 NETO, Menelick de Carvalho. Op. cit. P. 34

® CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Op cit. p. 15 a 25.

" Nas palavras de Cappelletti e Garth: “causas que envolvem somas relativamente pequenas sio as mais
prejudicadas pela barreira dos custos. Se o litigio tiver de ser decidido por processos judiciais formais, 0s
custos podem exceder o montante da controvérsia, ou, se isso ndo acontecer, podem consumir o conteido
do pedido a ponto de tornar-se a demanda uma futilidade”. [CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Op
cit. p.19].
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morosidade do processo judicial e a marcante discrepancia de possibilidades de acesso

existentes entre os individuos.

Os individuos que possuiam maiores recursos financeiros obtinham vantagens
estratégias na prestacdo jurisdicional, porque podiam pagar para litigar e podiam suportar
as delongas do litigio. Ademais, individuos de uma classe social mais abastada tinham
maior compreensdo acerca de seus direitos e um conhecimento juridico basico para

celebrar contratos e assegurar 0 cumprimento de suas garantias®.

Usualmente, diante de condi¢bes financeiras favoraveis, esses litigantes
recorriam de modo habitual ao sistema judicial, o que Ihes assegurava maior experiéncia
com Direito e melhor planejamento do litigio, com o desenvolvimento de estratégias aptas
a assegurar a realizacdo de suas expectativas; uma economia de escala, diluindo os riscos
da demanda pelo nimero de casos; e relagBes informais com os membros da instancia

decisoria®.

Portanto, o paradigma do Estado Liberal € marcado por um ordenamento
juridico pautado por normas gerais e abstratas, cujo carater se limitava a esfera formal,
isto é, a realidade fatica atestava que os individuos ndao eram livres, tampouco iguais

perante a lei.

Direcionando o escopo da andlise ao contexto do ordenamento brasileiro, as
diretrizes do paradigma constitucional do Estado Liberal foram fortemente evidenciadas

no Caodigo de Processo Civil de 1973.

Como esclarece Daniela Marques de Moraes, a primeira codificagdo processual
civil unificada brasileira surgiu em 1939, contudo, ndo alcangcou nem trinta e quatro anos

de vigéncia, sob fortes criticas de ser anacronica e assistematica'®.

Em 1964, o jurista Alfredo Buzaid apresentou um novo projeto de Cédigo de
Processo Civil contendo as reformas necessarias a legislacdo processual anterior,

objetivando delimitar, com maior clareza, o papel de cada processo e procedimento

8 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Op cit. p.21 a 23.

® |dem. p. 25 a 26.

19 MORAES, Daniela Marques. A importancia do olhar do outro para a democratizagio do acesso a justica:
uma analise sobre o direito processual civil, o poder judiciario e o observatério da justica brasileira.
Dissertacdo de doutorado (Dissertacdo em Direito) - Universidade de Brasilia (UnB). Brasilia. 2014. p. 80
a 86.
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processual, que também resultou em delimitacdes acerca da atividade do poder

jurisdicional?.

Contudo, apesar de sua elaborada técnica, os primeiros anos da vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 1973 apontaram sua intensa correlagdo com o regime politico
vigente, em face da priorizacdo apontada pelo texto da forma e do controle do fluxo
processual, em detrimento dos sujeitos de direito e de seus interesses. Nas palavras de

Alysson Leandro Mascaro:

Em épocas de ditadura, o processo civil tinha a l6gica da seguranca. Quanto
mais tempo demorasse o feito, quanto mais controle do fluxo do processo,
assim mais condicGes de controle social havia para o direito. Por conta disso,
0 Cddigo de 1973, feito pelo ministro dos militares, Prof. Alfredo Buzaid, ndo
via dificuldades na demora do processo nem no acimulo de oportunidades
recursais para a apreciacdo dos varios graus do Poder Judiciario, porque isto,
no fundo, representava um controle continuo das meras decisfes. A grande
preocupacdo do Codigo de 73, bem como dos anteriores, nunca foi com a
justica processual, mas sim com a seguranga®?.

A década de 1980 trouxe uma forte dissonancia entre as previsdes legais da
codificacdo processual civil e a realidade da sociedade. Apos décadas de um governo
militar autoritario e ditatorial, o periodo de redemocratizacdo foi marcado por intensos
protestos por parte de grupos e segmentos sociais diante da auséncia de respostas efetivas

as demandas apresentadas na época.

As principais criticas que envolviam a referida legislacdo apontavam um
excessivo formalismo e imensa morosidade na prestacao da tutela jurisdicional para a
maioria dos individuos, no procedimento ordinario, conquanto que, para outros, restava
0 acesso eficiente e agil dos procedimentos especiais, como explica o processualista

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

(...) as contendas mais sensiveis, que ponham em jogo os valores de maior
interesse para as classes dominantes, essas escapam ao rito demorado e
ineficiente, prolongado e desastroso. Para esses litigios criaram-se
simplesmente, procedimentos especialissimos, geralmente com total
desconhecimento do tdo decantado principio da igualdade das partes no
processo, gerando-se, com isso, dupla desigualdade: desigualdade de
procedimento e desigualdade no procedimento?®,

11 1dem. p.87

12 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito e filosofia politica: a justica é possivel. 2. ed., Sdo
Paulo: Atlas 2008, p.62 apud MORAES, 2014, p.91.

13 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Procedimento e ideologia no direito brasileiro atual. AJURIS. ano
XII, n. 33, Porto Alegre: Ajuris, mar. 1995. p.81 apud MORAES. 2014. p.88.
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Nas palavras de Daniela Moraes, “o legislador permitiu, em a¢des elencadas nos
procedimentos especiais, que as pessoas e 0S seus respectivos bens recebessem tutela

jurisdicional diferenciada”*4.

Contudo, a explicita desigualdade gerada pela legislacdo continuaria a perpetuar
seus nocivos efeitos na sociedade, pois ndo poderia ser retificada pelo juiz, cujo Unico
poder era a mera aplicacdo do direito legislado, como esclarece o processualista Ovidio
Batista'®. Portanto, a assimetria de oportunidades de acesso a justica pelas partes a partir
dos procedimentos define, com maestria, a limitada compreensdo de jurisdi¢do adotada

na época.

A contradicdo entre o ideal tedrico do acesso efetivo a justica e os sistemas
totalmente inadequados de assisténcia judiciaria tornou-se cada vez mais intoleravel, em
face da demanda popular pela concretizacdo dos direitos legalmente estabelecidos na
realidade fatica, de maneira que o pleito pela constru¢do de uma politica de assisténcia

judiciaria cresceu consideravelmente na maioria dos paises do Ocidente?®.

A crescente complexificacdo da estrutura da sociedade e os constantes pleitos
pela materializacdo das garantias sociais marca o segundo paradigma constitucional
moderno, conhecido como Estado de Bem-Estar Social, que, nas palavras de Menelick

Carvalho Neto:

(...) ndo somente o Estado tem a sua seara de atuagdo extraordinariamente
ampliada para abranger tarefas vinculadas a essas novas finalidades
econbmicas e sociais que, agora, lhe sdo atribuidas, como o prdprio
ordenamento ganha um novo grau de complexidade. (...) A hermenéutica
juridica reclama métodos mais sofisticados (...) capazes de emancipar o sentido
da lei da vontade subjetiva do legislador na dire¢do da vontade objetiva da
prépria lei, profundamente inserida nas diretrizes de materializacdo do Direito
(...), mergulhada na dindmica das necessidades dos programas e tarefas
sociais®’.

Nesse contexto, fortalece-se a primeira onda renovatéria do processo civil e de
fortalecimento do movimento de acesso a justica, cujo principal objetivo era desobstruir

14 MORAES, Daniela Marques. Op cit. P. 93.

15 Acerca do tema, 0 processualista descreve que: “os ideais liberais, no campo do direito processual,
refletiam-se na exigéncia de que a jurisdicdo fosse confiada a juizes desprovidos de qualquer poder de
império, passivos e inertes, cuja Unica missdo deveria ser a de aplicacdo do direito legislado”. (SILVA,
Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. v. 1, 7. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 113).

16 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: [s.n.], 1988. p.30

"NETO, Menelick de Carvalho. Op. cit. P..36
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as vias de acesso ao processo e assegurar a prestacao jurisdicional a todos, sem distin¢édo

entre os individuos.

No Brasil, a concretizacdo do acesso a justica para a populagdo mais pobre
ganhou maior consisténcia juridica com a entrada em vigor da Lei 1.060/50, que

estabeleceu normas para a concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados.

A Constituicdo de 1988, repleta de direitos fundamentais, concede ao acesso a
justica o status de garantia fundamental: a inafastabilidade da jurisdi¢cdo assume o status
de principio constitucional'® e ao Estado é obrigatério assegurar a assisténcia judiciaria®

integral e gratuita para todos os cidaddos com insuficiéncia de recursos.

A partir da Lei Complementar n® 80/94, cria-se a Defensoria Publica da Uniéo,
dos Estados e do Distrito Federal: uma instituicdo de carater permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, cuja funcdo é assegurar a protecdo aos direitos de todos
os individuos necessitados de forma integral e gratuita.

Frise-se, também, como importante mecanismo de acesso a jurisdi¢do, a criacao
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, institucionalizados a partir da Lei n® 9.099/95,
cuja competéncia se destinava a analise das causas civeis de menor complexidade e das
infragBes penais de menor potencial ofensivo. O principal objetivo dos Juizados era
ofertar novos horizontes as hipoteses de marginalizacao de lides a condicdo de meras

contrariedades da vida social.

O acesso a justica ndo se restringiu a busca de um processo efetivo e acessivel a
todos, ndo somente como uma mera figuracdo para a parte mais favorecida. A segunda
onda renovatoria do processo civil trazia o pleito de exigéncia popular de tutela dos
direitos difusos e coletivos por parte do Judiciario, pois os conflitos em massa da

sociedade contemporanea, pautada por relacdes cada vez mais complexas®, dao ensejo a

18 Constitui¢do Federal de 1998, art. 5°, inciso XXXV: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameagca a direito”.

19 Constituigdo Federal de 1998, art. 5°, inciso LXXIV: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

20 Acerca do tema, Cappelletti esclarece que “cada vez mais frequentemente, por causa dos fendmenos de
massificacdo, as acles e relagBes humanas assumem carater coletivo, mais do que individual: elas se
referem preferentemente a grupos, categorias e classes de pessoas, do que apenas a um Ou poucos
individuos(...). E na verdade, cada vez mais frequentemente, a complexidade das sociedades modernas gera
situacfes nas quais um Unico ato do homem pode beneficiar ou prejudicar grande nimero de pessoas (...)”.
[CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: [s.n], 1993. P.57]
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direitos transindividuais, que exigiam mecanismos habeis para tutela-los em caso de lesdo

ou dano, como esclarece Mauro Cappelletti:
A verdade é que, confrontado com os fendmenos de massificagdo acima
mencionados, o individuo mostra-se simplesmente incapaz de se proteger por
si mesmo de forma adequada. Nas sociedades contemporaneas, o individuo
isolado é desarmado. As regras tradicionais sobre a legitimagdo de agir, em
particular, requereriam que, nos casos de danos causados por um produto a
centenas, milhares ou milhdes de consumidores, cada um deles agisse em juizo
para ser ressarcido do dano sofrido individualmente. Isso é simplesmente
irrealistico. (...) Dai decorre que a possibilidade realistica de tutela em ditas

situacdes de conflito fica condicionada ao abandono de concepcdes e estruturas
puramente individualistas do processo jurisdicional (...)%.

A Constituicdo de 1988 ndo se limitou somente ao reconhecimento dos direitos
difusos e coletivos, mas criou um sistema de garantia desses direitos ao estabelecer, como
instrumentos de protecdo e promulgacao destes, os remédios constitucionais de natureza
coletiva, como a Acdo Popular (CF, artigo 5°, inciso LXXII1 e lei n® 4.717/65), Acdo Civil
Publica (CF, artigo 129, inciso Il e lei n® 7.347/85), o Mandado de Seguranca Coletivo
(CF, artigo 5°, inciso LXX) e 0 Mandado de Injuncdo Coletivo (CF, artigo 5°, inciso LXXI
e Lei n° 13.300/16) no ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, a Carta Constitucional empoderou a instituicdo do Ministério Pablico
e amplia suas func@es institucionais, concedendo-lhe titularidade ampla para zelar pelos
direitos difusos e coletivos®. Em relacdo ao cidad@o, concedeu uma titularidade restrita,
nomeando-o enquanto parte legitima para propor acdo popular nas hipdteses de dano ou
ato lesivo ao patriménio publico ou a entidade de que o Estado participe, a moralidade

administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histdrico e cultural®.

21 ldem. p.59
22 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Plblico: | - promover, privativamente, a acdo penal
publica, na forma da lei; Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia

pUblica aos direitos assegurados nesta Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a sua garantia; 11
- promover o inquérito civil e a agdo civil pablica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; IV - promover a a¢do de inconstitucionalidade ou
representacdo para fins de intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicdo; V -
defender judicialmente os direitos e interesses das populacGes indigenas; VI - expedir notificaces nos
procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informacdes e documentos para instrui-
los, na forma da lei complementar respectiva; VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na
forma da lei complementar mencionada no artigo anterior; VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a
instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacbes processuais;
IX - exercer outras fungdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe
vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas [BRASIL. Constituicdo
Federal de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em 12/06/19].

2 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXIII — qualquer cidad&o é parte legitima para propor acdo
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Contudo, a sociedade civil da época ndo se contentou apenas com a desobstrucdo
dos canais de acesso a jurisdicdo por meio do processo. O descompasso entre o0 arcabougo
de direitos e de garantias constitucionais e as previsdes do Codigo de Processo Civil de
1973 gerou grande insatisfacdo e a continuidade do pleito social por efetividade, como

explicita Mauro Cappelletti:

A concepcao tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a protecdo
dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre duas
partes, que se destinava a solucdo de uma controvérsia entre essas mesmas
partes a respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos que
pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do publico
ndo se enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes da
legitimidade, as normas de procedimento e a atuacdo dos juizes ndo eram
destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos intentadas por
particulares®*.

Os jurisdicionados permaneceram clamando por reformas processuais civis,
fator que ocasionou, em um primeiro momento, a propagacao das tutelas cautelares no

procedimento comum ordinario em prol de uma prestacéo jurisdicional mais célere.

A fim de contornar a morosidade e o formalismo procedimental proprios ao
procedimento ordinario, bem como assegurar a prestacdo de uma tutela jurisdicional
adequada e efetiva as pretensdes dos jurisdicionados como ocorria no procedimento
especial, o procedimento cautelar surgiu como um instrumento processual de seguranga

do direito ou de uma situacdo juridica tutelavel?.

Assim, nos moldes do artigo 798 do Cddigo de Processo Civil de 1973, diante
de fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra
lesdo grave e de dificil reparacdo, ao juiz era facultado determinar as medidas provisorias

que julgasse adequadas para a protecao do direito tutelado.

A estratégia, apesar de agilizar a resposta do processo perante aqueles que
dependiam da prestacao jurisdicional para a resolucdo de seus conflitos, a longo prazo,

criou uma imensa distor¢do no plano fatico, pois na tentativa de driblar a morosidade

popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio puablico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia — g.n. [BRASIL. Constituigdo
Federal de 1998. Op cit. Acesso em 12/06/19]

24 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: [s.n.], 1988. p.30

25 MORAES, Daniela Marques. A importancia do olhar do outro para a democratizagdo do acesso a justica:
uma andlise sobre o direito processual civil, o poder judiciario e o observatorio da justica brasileira.
Dissertacéo de doutorado (Dissertagdo em Direito) - Universidade de Brasilia (UnB). Brasilia. 2014. p. 94
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natural ao processo, as acdes cautelares inominadas comecaram a ser aplicadas

inadequadamente.

Nesse sentido, em muitas ocasifes, 0 juiz, ao realizar o juizo de adequacédo do
caso, concedia a tutela cautelar satisfativa ao demandante diante do atendimento dos
pressupostos elencados pelo artigo 798 do Cadigo de Processo Civil. Contudo, ao final
do procedimento ordinario comum, ainda que fosse constada a inexisténcia do direito
concedido cautelarmente, a Unica sentencga possivel seria a de extin¢do do processo, em

face da perda do objeto.

As crescentes insatisfacbes demonstravam que a sociedade civil ndo estava
satisfeita somente com a mera possibilidade de acesso a jurisdi¢do, razéo pela qual as

reformas processuais ndo tardaram a chegar.

Trazendo uma visdo exdgena do processo, isto €, a visdo que contempla o
processo a partir daqueles que dele usufruem, as propostas reformistas buscavam a
concretizacao de um processo desprendido de formalismos e uma prestacdo jurisdicional
justa e acessivel para todos, com baixo dispéndio de tempo e recursos. Nas palavras de

Candido Dinamarco:

(...) as novas normas contidas nas leis reformistas foram enderecadas a quatro
finalidades especificas, a saber: a) simplificar e agilizar o procedimento; b)
evitar ou pelo menos minimizar os males do decurso do tempo de espera pela
tutela jurisdicional; c) aprimorar a qualidade dos julgamentos; e d) dar
efetividade a tutela jurisdicional.

Nesse contexto, a lei n® 8.952/94 trouxe importantes modifica¢Oes a codificacdo
civil de 1973, sobretudo com pela previsao da figura tutela antecipada, pela redacao do

artigo 273, in verbis:

Art. 273.0 juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegagao e:

| - haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacgdo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito
protelatério do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso,
as razdes do seu convencimento.

§ 2°Ndo se concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Nasce um novo processo civil. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(coord.). Reforma do codigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 7. apud MORAES, 2014, p.
99.
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8§ 3° A execucdo da tutela antecipada observard, no que couber, o disposto nos
incisos 11 e 111 do art. 588.

8 4° A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo,
em decisdo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguira o processo até final
julgamento.

Nas palavras de Daniela Moraes:

Mediante a aplicacdo da técnica antecipatoria, admitiu-se que o autor pudesse
obter satisfacdo de seu direito material no curso do proprio processo ordinario
comum, viabilizando o alcance antecipado de tutela que apenas seria concedida
ao seu final, ap6s o exaurimento cognitivo?’.

Portanto, pelos dispositivos legais elencados, nota-se que a concessdo da
antecipagdo de tutela era diferente da concessdo das antigas medidas cautelares
inominadas, tendo em vista que, além da mera probabilidade do direito, o artigo 273
elencava como principal pressuposto para a concessao antecipada da tutela jurisdicional
a verossimilhanca das alegaces do demandante, ora diante de fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, ora diante de abuso de direito de defesa ou manifesto

propdsito protelatorio do réu.

As reformas processuais foram além das fragilidades apresentadas pelo
procedimento ordinario comum, buscando, de igual modo, alcancar os resultados do

exercicio jurisdicional, ou seja, as sentencas, para assegurar maior efetividade.

O artigo 461 da lei n° 8.952/94 contribuiu para tal modificacdo ao trazer a
previsdo das tutelas especificas. Por meio delas, buscou-se assegurar uma maxima
verossimilhanca entre a tutela jurisdicional a ser prestada pelo juizo e o direito originario

da parte.

Nesse sentido, mediante as tutelas especificas das obrigagdes de fazer e nédo
fazer, o réu, mediante ilegal violacdo de direito do autor, devera proporcionar-lhe
exatamente 0 que ele possuia antes de sua atuacdo como devedor, de modo que o
Judiciario entregaria ao demandante o seu primitivo direito e ndo outro substituto, como

a indenizagéo por perdas e danos?.

Com a previsdo das tutelas especificas, a reforma processual civil ampliou o rol

de sentencas da classificacdo trinaria para a quinaria, classificando-as em: declaratoria,

2 MORAES, Daniela Marques. Op.cit. p.101
28 |dem. P. 107
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constitutiva, condenatoria, mandamental — cujo objetivo imediato é a imposicdo de uma
ordem de conduta — e executiva lato sensu — que se caracteriza pela possibilidade de
sobrepor medidas executivas necessarias a prestacao jurisdicional no proprio processo de

conhecimento, sem a necessidade de uma ac¢do autbnoma de execugao.

As mudancas trazidas pelas tutelas especificas juntamente a expansdo das
possibilidades de sentenca proferidas pelos magistrados néo tiveram cunho meramente
legal, pois, a sua concretizacao na codificagdo processual civil modificou profundamente
0 conceito de jurisdicdo adotado até entdo, empoderando a figura do magistrado, como

esclarece o professor Ovidio Batista:

(...) Mas as verdadeiras vantagens dessa vitdria inicial havero de refletir-se no
novo conceito de jurisdicdo, agora imperativa e ndo mais meramente arbitral e
privada como a temos concebido e praticado sob o dominio secular do
Processo de Conhecimento; (...) acima de tudo, criando-se juizes
democraticamente responsaveis — ndo, como agora, burocraticamente
responsaveis perante seus superiores hierarquicos —, capazes de exercerem, em
sua verdadeira transparéncia, uma jurisdicdo criadora do direito, como ela
necessariamente devera sé-lo, de modo que o Poder Judiciario possa tornar-se
0 agente intermediario entre a lei e seus consumidores, como preconiza
Cappelletti®®,

As posteriores reformas revelavam que o papel concedido ao magistrado de
condutor do processo era essencial para a constru¢ao de uma ordem juridica ndo somente

justa, mas efetiva®.

Tais compreensdes ndo se restringiram somente a figura do magistrado,
alcancando o Poder Judiciario como um todo, pois a demanda social por efetividade
evidenciava que a concessdo de ferramentas para agilizar os procedimentos ja existentes
ndo era suficiente, como esclarecem José Luis Bolzan de Morais e Fabiana Marion

Spengler:

29 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Jurisdicdo e execucio na tradicdo romano-candnica. 2. ed., rev., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 215. In: MORAES, Daniela Marques. A importancia do olhar do
outro para a democratizacdo do acesso a justica: uma analise sobre o direito processual civil, o poder
judiciario e o observatério da justica brasileira. Dissertacdo de doutorado (Dissertacdo em Direito) -
Universidade de Brasilia (UnB). Brasilia. 2014. p. 105

30 Acerca do tema, discorre Menelick de Carvalho Neto que, no paradigma do Estado Democréatico de
Direito, nota-se “uma grande e significativa transformagdo na visdo dessa atividade, bem como um
incremento correspondente de exigéncias quanto a postura do Juiz ndo somente em face dos textos juridicos
dos quais este hauriria a norma, mas inclusive diante do caso concreto, dos elementos faticos que sdo
igualmente interpretados e que, na realidade, integram necessariamente o processo de densificacdo
normativa ou de aplicacdo do Direito” [NETO, Menelick de Carvalho. A hermenéutica constitucional sob
o paradigma do Estado Democratico de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Jurisdicéo e
hermenéutica constitucional no Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p.
37 e 38].
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O acesso a justica, percebido como um interesse difuso implicou — seja em
nivel interno, seja internacional e supranacional — a necessaria incorporagdo ao
quotidiano juridico-jurisdicional de férmulas diversas que permitissem ndo s
a agilizacdo dos procedimentos, mas, isto sim, uma problematizacdo dos
métodos classicos desde um interrogante acerca de sua eficacia como
mecanismo apto a dar respostas suficientes e eficientes para a solugdo dos
litigios que lhe sdo apresentados®..

A visdo de um Judiciario restrito em si mesmo deu espaco a idealizagdo de um
Judiciario como o espaco adequado para se assegurar o exercicio verdadeiro da cidadania,
como dito pelo Ministro Nelson Jobim em seu discurso de posse a presidéncia do

Supremo Tribunal Federal:

(...) Nao mais se trata do espaco de cada um nesse Poder da Republica. O tema
chegou a rua. A cidadania quer resultados. Quer um sistema judicidrio sem
donos e feitores. Quer um sistema que sirva a nagao e ndo a seus membros. A
nacdo quer e precisa de um sistema judicidrio que responda a trés
exigéncias: acessibililidade a todos; previsibilidade de suas decisGes; e
decisbes em tempo social e economicamente toleravel. (...) Esse
dimensionamento, absolutamente necessario, reclama uma analise estratégica
do Poder Judiciario, na sua integralidade. Analise essa que induza os 27
Tribunais de Justica Estaduais, os 24 Tribunais Regionais do Trabalho, os 5
Tribunais Regionais Federais, com todas as suas estruturas de primeiro grau,
juntamente com os 4 Tribunais Superiores e com o Supremo Tribunal Federal
a comecarem a agir em comum e de forma sistémica®,

Essas concepgdes se traduziam em total consonancia com a esséncia do terceiro
paradigma do constitucionalismo moderno, o Estado Democratico de Direito, como

elucida Menelick de Carvalho Neto:

Os denominados direitos de primeira e segunda geracdo ganham novo
significado. (...). Esses direitos fundamentais adquirem uma conotagéo de forte
cunho procedimental que cobra de imediato a cidadania, o direito de
participagdo, ainda que institucionalmente mediatizada, no debate publico
constitutivo e conformador da soberania democratica do novo paradigma, o
paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito e de seu Direito
participativo, pluralista e aberto®3.

E nesse contexto que surge a Emenda n° 45/2004, responsavel pela reforma mais
densa realizada no ambito do Poder Judiciario, pois trouxe mecanismos que almejavam
garantir 0 acesso a justica, mediante instrumentos de democratizacdo e de controle do

Poder Judiciario, bem como conferir celeridade a prestacao da tutela jurisdicional, com o

31 MORAIS, José Luis Bolzan. SPENGLER, Fabiana Marlon. Mediagdo e arbitragem: alternativas a
jurisdicdo! 3% ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2019. p.37

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Discurso do Ministro Nelson Jobim proferido durante a cerimdnia
de sua possea  Presidéncia do  Supremo  Tribunal  Federal. Disponivel — em:
<http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/palavra_dos_ministros/discursos.asp>. Acesso em: 15 jun. 2004.
33 NETO, Menelick de Carvalho. Op cit. p.37
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intuito de resgatar a crenca no Judiciario e tornar realidade a promessa de uma justica

efetiva e célere3,

Poucos anos ap6s a reforma, os prejuizos da centralizacdo da resolucdo de
disputas de uma sociedade moderna e complexa nas mdos do Judiciario ja se faziam

visiveis.

Em razdo do novo cenério, que abandona o ideal de um mundo normativo geral
e abstrato por outro “feito sobre medida”, o ativismo judicial ganha cada vez mais espago
na sociedade civil®*, de modo que ao legislador cabe delegar as maos do juiz, conselheiro
prudente e ministro da equidade, o cuidado de dar conteudo, caso a caso, as nog¢des

essenciais®.

Os juizes, assoberbados de responsabilidades e de demandas, permaneceram
sofrendo pressbes por parte de uma sociedade que internalizou, enquanto valor, a
terceirizacdo dos conflitos para as maos de um Judiciario confiavel e responsavel por

assegurar-lhe suas principais garantias.

O uso da toga passou a representar o dominio da norma e do processo e um
distanciamento das partes e de suas demandas ocultas®’, a fim de assegurar a prestacao de
uma tutela célere e efetiva, como explicita Fabiana Marion Spengler:

O principal problema da magistratura é que ela decide litigios que lhe sédo
alheios, sem sentir os outros do conflito, encaixando-o num modelo normativo,

sem ouvir/sentir as partes. (...). Decidem conflitos sem relacionar-se com os
outros. As decisdes dos juizes sdo sem rosto®,

3 MORAES, Daniela Marques. A importancia do olhar do outro para a democratizacio do acesso a justica:
uma analise sobre o direito processual civil, o poder judiciario e o0 observatorio da justica brasileira.
Dissertacdo de doutorado (Dissertacdo em Direito) - Universidade de Brasilia (UnB). Brasilia. 2014. P.154.
3 Acerca do tema, interessante colocar a colocagio feita por Cappelletti de que “quanto mais vaga a lei e
mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo se torna também o espacgo deixado a discricionariedade
nas decisdes judicidrias. Esta é, portanto, poderosa causa da acentuacdo que, em nossa época, teve 0
ativismo, o dinamismo e, enfim, a criatividade dos juizes”. [CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?
Porto Alegre: [s.n.], 1993. P.42]

3 GIMENEZ, Charlise Paula Colet. O novo no direito de Luis Alberto Warat: mediagéo e sensibilidade.
Curitiba: Jurug, 2018. P.37.

37 Sobre o tema, uma frase marcante de Antoine Garapon, na obra Bem Julgar: Ensaio sobre o Ritual
Judiciario (1997, p.310): “Julgar é reproduzir infinitamente esse trabalho de distanciamento iniciado pelo
ritual, é desprender-se de um julgamento espontineo para se tornar a si mesmo um terceiro”. [GARAPON,
Antoine. Bem Julgar: Ensaio sobre o Ritual Judiciario. Lisboa: Instituto Piaget, 1997]

3 MORAIS, José Luiz Bolzan. SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e arbitragem: alternativas a
jurisdicdo! 32 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2019. P.76.
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Evidente que, em um cenario de massificacdo das relacdes sociais e,
consequentemente, de seus conflitos, ndo poderia ser diferente. Afinal, para cumprir com
0 seu dever perante as expectativas dos jurisdicionados, a justica julga com as
informagdes de que dispbe, ndo podendo 0 juiz exercer 0 seu poder sendo em
circunstancias bem definidas na sala de audiéncia®, o que retrata que o seu contato com
a realidade das partes nao pode ser dar de forma profunda, mas sim a partir do Direito e

do processo.

Nas palavras de Charlise Gimenez, a nova concepcdo de jurisdi¢do criada pela
sociedade civil trouxe sérias distor¢Oes a propria justica, em face do condicionamento do
Judiciario ao papel de “altimo disciplinador de uma sociedade em vias de desintegracao”,

como bem detalha a autora:

Assim, pede-se a justica para autorizar a vida democratica, para prové-la de
autoridade, cabendo ao juiz a funcdo de legitimar a acdo politica, estruturar o
sujeito, organizar os lagos sociais, dispor as construcfes simbdlicas e certificar
a verdade®,

Com o passar do tempo, a busca pelo empoderamento do Judiciario deu lugar a
busca de alternativas para desafogé-lo.

Uma das alternativas utilizadas foi a ampliagdo da competéncia dos Juizados
Especiais na lei 9.099/95 como forma de driblar a morosidade do processo ordinario
comum e permanecer zelando pelo acesso a justica e pela concessdo de uma resposta

judicial rapida e efetiva.

Com a expansdo de competéncia promovida pela lei 12.153/09, aos juizados

especiais civeis foi estipulada a apreciagédo de causas de até sessenta salarios minimos* e

39 GIMENEZ, Charlise Paula Colet. O Novo no direito de Luis Alberto Warat: Mediagéo e sensibilidade.
Curitiba: Jurug, 2018. P. 38

40 1dem. P.39

41 Art. 2° E de competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda Pblica processar, conciliar e julgar causas
civeis de interesse dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, até o valor de 60
(sessenta) salarios minimos. [BRASIL. Lei 12.153 de 2009. Disp&e sobre os Juizados Especiais da Fazenda
Puablica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/Iei/L12153.htm>. Acesso em: 17/06/19].
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de questdes relativas a servidores e a propria administracdo pablica*?, que ndo se incluiam

na competéncia do Juizado Especial da Fazenda Pablica®.

A medida sofreu severas criticas, sob 0 argumento de que 0 aumento excessivo
das demandas em um contexto de auséncia de uma estrutura definida e de recursos para
a manutengdo e modernizacdo dos servigos oferecidos poderia conduzir ao colapso os
Juizados Especiais, cuja funcdo nunca foi solucionar as crises da Justica brasileira, como

esclarece Rémolo Letteriello:

Enganam-se aqueles que acreditam que os Juizados foram instituidos para
resolverem os problemas, 0s males e as crises da Justica brasileira. Tém inteira
procedéncia as consideracdes do mestre Kazuo Watanabe quando, externando
a sua preocupagdo quanto ao futuro dos Juizados, escreveu que “os antigos
Juizados Especiais de Pequenas Causas foram concebidos para propiciar um
acesso mais facilitado a Justica para o cidaddo comum, principalmente para a
camada mais humilde da populacdo. O objetivo jamais foi o de resolver a crise
da justica, sua morosidade e ineficiéncia na solugao de conflitos, crise essa que
tem causas inimeras e ndo apenas aquelas enfrentadas na concepcdo dos
Juizados Especiais de Pequenas Causas”*.

Nessa esteira, como tdo bem coloca Gimenez, “a garantia de coesao social exigia
uma nova justica, pautada na descentralizacdo, com novas funcbes para 0 juiz,

reavaliando-se, portanto, sua posi¢do social”*.

A permanéncia do pleito social por uma tutela jurisdicional efetiva atesta que o
contexto de crise vivenciado pelo Poder Judiciario € complexo e ndo se circunda somente
as caracteristicas do processo judicial, mas também na concepcao reducionista de que o
acesso a ordem juridica justa é sinbnimo de acesso a jurisdicdo, como esclarecem Ana

Tereza Basilio e Joaquim de Paiva Muniz:

(...) sdo inegaveis os esforcos da doutrina e do legislador no sentido de buscar
a maior efetividade e simplicidade do processo judicial, dentre os quais se

42 Ampliar a competéncia do Juizado Especial Civel para a apreciagio de questdes relativas a servidores e
a prépria administracdo publica é uma medida incompativel com a simplicidade e informalidade de tais
instituicGes, tendo em vista que, como é uma matéria de repercussao geral, as normas municipais, estaduais
e federais invariavelmente dependem das interpretagdo concedidas pelos tribunais superiores (Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica).

43 Art. 2°(...) 8 1° Néo se incluem na competéncia do Juizado Especial da Fazenda Publica: | — as acGes de
mandado de seguranca, de desapropriacdo, de divisdo e demarcagdo, populares, por improbidade
administrativa, execucdes fiscais e as demandas sobre direitos ou interesses difusos e coletivos; Il — as
causas sobre bens iméveis dos Estados, Distrito Federal, Territorios e Municipios, autarquias e fundac6es
publicas a eles vinculadas; |1l — as causas que tenham como objeto a impugnacdo da pena de demissdo
imposta a servidores publicos civis ou sangdes disciplinares aplicadas a militares. [BRASIL. Lei 12.153 de
2009. Op cit. Acesso em: 17/06/19].

4 |LETTERIELLO, Rémolo. Juizados ndo foram criados para desafogar a Justica. Conjur, 2005. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2005-nov-17/juizados_nao_foram_criados_desafogar_justica>. Acesso
em 07/06/19.

45 GIMENEZ, Charlise Paula Colet. Op cit. p. 41.
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destaca a edicdo da EC 45/2004 e de diversas leis ordinarias, o que ficou
conhecido como Reforma Judiciaria. Mas, em um pais de dimensdes
continentais, grande populacdo e quantidade imensa de ac¢Bes, ndo basta
agilizar o processo judicial, pois se estaria tentando esvaziar 0 mar com um
balde. H& que se implementar medidas mais profundas de reducdo da
guantidade de causas. Por isso, tem-se buscado, outrossim, popularizar meios
alternativos de solucéo de conflitos, inspirados muitas vezes em experiéncias
bem-sucedidas no exterior, visando desafogar o Poder Judiciario®s.

Nesse contexto, nasce no Brasil, a partir do século XX, o movimento pelo
Tratamento Adequado de Conflitos a partir de um sistema multiportas, que coloca o litigio
judicial como uma opcdo dentre varias outras possibilidades para a resolucdo de um

conflito, como esclarece Fernando Laux:

Basicamente, a ideia de um sistema multiportas parte do principio de que nem
sempre a adjudicacdo judicial sera 0 método adequado para a resolucdo de
determinado conflito. (...). A apresentacdo do Professor Sander teve como
objetivo, nesse contexto, esclarecer as seguintes questdes: (i) quais sdo as
caracteristicas mais significativas dos variados mecanismos de resolucdo de
conflitos (tais como a adjudicacdo judicial, a arbitragem, a mediagdo e a
negociacao, dentre outros); e (ii) como tais caracteristicas podem ser utilizadas
de modo a estabelecerem critérios racionais para alocacdo de determinada
espécie de disputa na porta adequada, enquanto técnica voltada a resolucao do
conflito? A consequéncia primordial, no entender do Professor de Harvard, é
a de que a comunidade juridica teria como estabelecer melhores nog¢des a
respeito de quais casos deveriam, de fato, ser levados até uma Corte Judicial,
e quais deveriam ser processados de maneira mais adequada®’.

Ainda, o autor descreve o sistema multiportas como uma nova onda renovatoria
do processo em prol do acesso a justica, a partir da superacdo da ideia que resume a tutela

jurisdicional a existéncia de uma decisao final-impositiva:

Quando se fala, por sua vez, em ondas renovatérias do acesso a justica,
ordinariamente se tem também em mente a abertura do Judiciario — a aqui se
inclui, das demais “portas” representativas de possibilidades para a solugdo do
conflito — e a superacdo de eventuais obstaculos mediante a efetivacdo de uma
técnica processual adequada & protecéo do direito material“®.

Semelhante € a compreensdo manifestada no texto do Cadigo de Processo Civil
de 2015, em seu artigo, ao ampliar o conceito de ampliacdo jurisdicional aos demais
métodos de resolucao de disputas e impor a sua difusdo como papel de magistrados (as),
advogados (as), defensores (as) publicos (as) e membros do Ministério Publico:

46 BASILIO, Ana Tereza Palhares; MUNIZ, Joaquim de Paiva. Projeto de lei de mediago obrigatdria e a
busca da pacificacdo social. Revista de Arbitragem e Mediacdo, S0 Paulo, v. 13, p. 38 e ss., abr. 2007.
4TLAUX, Fernando de Mesquita. Mediagio empresarial: aplicacdo de mecanismos alternativos para solugio
de disputas entre socios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. P. 68.

48 |dem. p.80
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Art. 3° N&o se excluiré da apreciagao jurisdicional ameaca ou lesdo
a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo
consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliacdo, a mediagdo 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®®.

O sistema do direito processual civil brasileiro, consubstanciado na nova
codificagdo de 2015, foi estruturado para estimular a autocomposi¢cdo em suas diversas
formas, ndo so6 por dedicar uma secéo inteira para regular seus procedimentos (Capitulo
I, Secdo V, artigos 165 a 174)%, mas também por incorpora-los ao proprio rito dos
procedimentos civis, abrindo caminhos para a posterior regulamentacao da mediacao por
meio da lei n° 13.140/15.

Assim, o Codigo de Processo Civil: (I) coloca a tentativa de autocomposi¢ao
como ato anterior ao oferecimento da defesa pelo réu no procedimento comum (artigos
334 e 695), mas possibilita a sua ocorréncia a qualquer tempo, sendo, inclusive, essa
promogéo dever do magistrado (artigo 139, V); (Il) permite a homologacéo judicial de
acordo extrajudicial de qualquer natureza (artigo 515, inciso Ill; artigo 725, VIII), bem
como (I11) permite que, no acordo judicial, seja incluida matéria estranha ao objeto
litigioso do processo (artigo 515, §2°); e, por fim, permite acordos processuais atipicos

quando 0s mesmos envolvem o processo, ndo sobre o objeto do litigio (artigo 190)5.

A partir de uma compreensdo geral de como a autocomposicao se fortalece no
ordenamento juridico em uma perspectiva geral, pode-se partir para o préximo passo, que

é analisar a pertinéncia de sua aplicacdo aos conflitos de natureza empresarial.

2.2. ASPECULIARIDADES DAS DISPUTAS EMPRESARIAIS E A QUEBRA
DO PARADIGMA LITIGIOSO: A IMPORTANCIA DOS METODOS
AUTOCOMPOSITIVOS PARA ASSEGURAR A EFICIENCIA NA PRESTACAO
DA TUTELA JURISDICIONAL.

“Brasil. Lei n°® 13.105/2015. Codigo de Processo  Civil.  Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em 07/06/19.

%0 Para fins didaticos, os artigos supracitados serdo devidamente explorados no capitulo seguinte deste
trabalho.

1 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Jus Podivm, v. 1, 2016. P. 167
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Ab initio, é necessario refletir acerca de como se estruturou e como atualmente

se estrutura a resolucdo de conflitos no ambito empresarial.

Explicita Fabio Ulhoa Coelho que, em termos gerais e ao longo de sua evolucao,
o direito tem sido entendido como uma ordem, como um meio de regula¢do ou molde de
padronizacio das relages sociais®?. Contudo, o autor discorda do conceito apresentado,
definindo o direito como um sistema adotado pela sociedade humana para cuidar dos

conflitos de interesses que nela surgem®3, como se depreende de sua fala:

Conceituando o direito como um sistema de tratamento de conflitos de
interesses, a norma positivada (Constituicdo, lei etc.) deixa de ser uma decisdo
de certa autoridade (Poder Legislativo) que cumpre a outra autoridade aplicar
(Poder Judiciario), como descrita nos manuais académicos e geralmente
entendido pelos profissionais do direito. E, isso sim, uma orientacio geral de
como devem ser superados os conflitos de interesses nela referenciados. E
mera orientacdo, no sentido de servir de pardmetro, baliza, mas néo
necessariamente circunscrever, de modo rigido, a solucdo a ser dada nos casos
alcangados pelo comando normativo. O juiz ndo €, na verdade, o aplicador da
Constituicao e da lei, mas sim um solucionador de conflitos de interesses. E 0s
soluciona a partir de variados critérios, mais ou menos explicitados, entre 0s
quais os da norma juridica®*.

Nesse sentido, denota-se que o Poder Judiciario fora utilizado como um dos
principais meios para a gestdo dos conflitos no meio empresarial, utilizando-se, para

tanto, de normas de direito positivo como os principais critérios para tal tratamento.

Assim, quais os fatores que conduziram a mudanca de gestdo dos conflitos
empresariais exercida pelo Poder Judiciario para aquela realizada por outros métodos de
resolugéo de disputas?

O primeiro deles € a mudanca na forma de enxergar o conflito. Dulce
Nascimento nos esclarece que, na década de 1930, o conflito era visto sob uma
perspectiva disfuncional, isto €, algo negativo e que deveria ser evitado a todo custo, de
modo que a inexisténcia dele era sindbnimo de exceléncia e competéncia por parte do

gestor®®.

52 COELHO, Fabio Ulhoa. O conceito de direito e o direito comercial. In: Revista dos Tribunais — RT
1000, Ano 108. p. 127-128. Séo Paulo. v.1000. Fevereiro, 2019.

53 Idem. P. 129.

54 Ibidem. P.131.

% NASCIMENTO, Dulce Maria. Mediacdo Empresarial. In: PERRUCI, Felipe Falcone. MAIA, Felipe
Fernandes Ribeiro. LEROY, Guilherme Costa. Os impactos do Novo CPC no Direito Empresarial. 12 ed.
Belo Horizonte. D’Placido, 2017. p. 388.
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Contudo, a partir da década de 1940 até a década de 1970, o conflito passa a ser
visto sob uma perspectiva pluralista, ou seja, como algo inerente as relagdes humanas.
Diante da consciéncia da inevitabilidade do conflito, grandes autores da época, a exemplo
de Mary Parket Folley (1868-1963), iniciaram o trabalho de construir a ideia do conflito
como uma oportunidade de aprendizado e crescimento, ndo somente para os individuos,

mas também para as organizacoes®®.

A partir da década de 1970 até os dias atuais, a teoria do conflito permanece
sofrendo modificagfes dentro de uma abordagem interacionista de carater construtivista.
Nessa perspectiva, o conflito ndo so é inevitavel, mas como necessario para a evolucéo
nas interagdes humanas®’. Essa visio é a visdo adotada pela Escola de Harvard desde

1983, como se percebe pelas palavras de Bruce Patton, Roger Fisher e William Ury:

O objetivo ndo pode e nem deve ser eliminar o conflito. Ele é uma parte
inevitavel — e Util — da vida, que costuma levar a mudangas e gerar descobertas.
Poucas injusticas sdo resolvidas sem conflitos intensos. Na forma de
concorréncia entre empresas, o conflito ajuda a criar prosperidade. Ele esta no
cerne do processo democréatico, em que as melhores decisdes ndo resultam de
um consenso superficial, mas da exploracéo de diferentes pontos de vista e da
busca por solugdes criativas®®,

Nesse sentido, os autores supracitados defendem que o desafio é transformar a
forma de lidar com as divergéncias “de uma luta destrutiva e antagénica para uma

resolugdo de problemas pratica e harmodnica”*.

Outro fator importante € a mudanca do conceito de empresa e da visao de suas
atividades perante o mercado, que culminou diretamente na evolucédo das perspectivas

apresentadas pelo direito empresarial.

A nivel de doutrina, existem diversas defini¢cdes para o que se entende por direito
empresarial. Os autores nem sempre convergiam em suas conceituacdes, em face da

amplitude das matérias reguladas pela seara supracitada®®.

Contudo, um ponto em comum em grande parte delas é a definicdo da empresa

como o cerne das atividades mercantis e o principal objeto de analise do direito

% Jdem. p.389

57 Ibidem. P.388

%8 FISHER, Roger. URY, William. PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: como negociar acordos sem
fazer concessdes. Ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Sextante, 2018. p. 11.

59 Idem.

% MARTINS, Frans. Curso de Direito Comercial. 392 Edicdo. Rio de Janeiro — Editora Forense, 2016. p.
16 e 17.
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empresarial, tendo, inclusive, tal perspectiva sido consolidada pelo Codigo Civil de
200281,

Entretanto, uma das caracteristicas marcantes do direito empresarial é a sua
constante mutabilidade, principalmente diante da modificacdo das estruturas politicas,
sociais e econdémicas. Nesse diapasao, desde o inicio do século XXI, a compreensdo desse
ramo do direito perpassa por uma crescente evolucdo, fortemente marcada por uma nova
visdo da empresa e de suas atividades, como explicita Paula Forgioni:

Temos um novo periodo de evolugéo do direito comercial, em que se supera a
visdo estatica de empresa para encara-la, também, em sua dinamica. De um
direito medieval de classe, ligado a pessoa do mercador, passamos ao critério
objetivo e liberal dos atos de comércio e, finalmente, a atividade da empresa.

Urge estuda-la a partir do pressuposto de que sua atividade somente encontra
funcdo econdmica, razdo de ser, no mercado®?.

Desse modo, a autora ilustra que, no prisma da economia contemporanea, a partir
da evolucéo das relagbes de mercado e da atividade econdmica, a empresa ndo mais é

concebida de forma estatica e isolada, mas vista a partir de suas transagdes:

[TFLLR

A empresa ndo apenas “¢”; ela ‘“age”, “atua” no mercado, ¢ o faz
principalmente por meio dos contratos. N&o vive ensimesmada, metida com
seus ajustes internos; ela revela-se nas transacGes. Sua abertura para o
ambiente em que se encontra é significativa a ponto de parte da doutrina
afirmar que “os modernos complexos produtivos ndo sdo tanto estoque de
bens, mas feixes de relagdes contratuais”. A empresa cristaliza-se em sua
atividade de interagir; a empresa é agente econdémico®.

A empresa é, portanto, um sistema dindmico e que evolui no tempo, cujas
relages internas e externas sdo pautadas por uma notavel complexidade®®, que resulta de

diversos fatores, como ensina Osmar Ponchirolli:

A complexidade no comportamento de uma organizagdo pode resultar de si
prépria, pela sua dimensdo ou pela forma como 0s seus subsistemas interagem

®1 Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho, “o direito comercial brasileiro filia-se, desde o Gltimo quarto do
século XX, a teoria da empresa” [COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito da empresa.
122 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v.1. p. 26]. Consoante € a compreenséao de Paula Forgioni que dispde
que “descoberta a empresa, estancou-se a teoria geral. Seguimos atribuindo a sua disciplina juridica ares de
novidades, enquanto calamos diante das mudangas socioecondmicas que se seguiram a 1942” [FORGIONI,
Paula Andrea. A evolucéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 22 Edi¢do. Séo Paulo
— Revista dos Tribunais, 2012.P.86].

62 FORGIONI, Paula Andrea. Op cit. p. 82.

83 Idem. P. 86.

84 ponchirolli esclarece que, naturalmente, algumas organizacGes ndo apresentardo esse comportamento
complexo devido a sua dimensdo reduzida e uma rara estabilidade do contexto onde se inserem, mas
esclarece que esses exemplos estdo cada vez em menor nimero. [PONCHIROLLI, Osmar. A teoria da
complexidade e as organizacgdes. Didlogo Educacional, Curitiba, v.7, n.22, p.81-100, set. /dez, 2007. P.88]
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em feedback, mas pode também ser resultante da turbuléncia do ambiente de
mercado onde esta se insere e dos mecanismos que lhe estdo subjacentes®®.

Tal complexidade também reverberou nos contratos empresariais, que,
anteriormente, tinham como objetivos essenciais a seguranca juridica e a
previsibilidade®, mas, a partir do século XX, foram se sofisticando e se distinguindo
ainda mais do molde tradicional, organizando-se em arranjos contratuais hibridos que se
posicionam entre e empresa e mercado, como descreve Angelo Gamba:

E nesse sentido que, além da hierarquia e do mercado, a atividade econdmica
se organiza por uma terceira via: a das formas hibridas, que se localizam entre
esses polos, unindo fatores de um e de outro para enderecar mais
adequadamente formas peculiares de contratacdo, como contratos a longo
prazo e que envolvam intercAmbio reciproco de informacBes e bens,
congregando aspectos de cooperacdo e competicdo, como € o caso da franquia
e da transferéncia de tecnologia. Os hibridos, assim, fornecem estrutura de
combinagdo das formas polares, servindo de “guarda-chuva conceitual” para

uma multiplicidade de arranjos verificaveis na pratica mercantil, desde
contratos de longo prazo singulares até complexas redes de contratos®’.

O dinamismo dessas novas formas econdémicas desafia as concepcdes classico-
juridicas, que seguem concedendo aos contratos um tratamento obsoleto®. A
judicializacdo de demandas se tornou um caminho cada vez mais inadequado as
necessidades que as controvérsias empresariais exigem, como leciona Laux:

(...) deixar a disputa societdria a cargo de uma decisdo final, tornada

indiscutivel e imutavel pela coisa julgada, parece uma solugdo totalmente
desgarrada da velocidade com a qual as relac6es empresarial e societéria séo

caracterizadas nos dias atuais®°.

Diante de formas econdmicas cada vez mais complexas e de um mercado em
profunda transformacao, é de suma importancia a adequacgédo dos parametros juridicos aos

aspectos dessas novas formas organizacionais, a fim de concedé-las tratamento especifico

%5 |dem.

8 Sobre o tema, assinala Ana Frazdo: “ocorre que muitas dessas variaveis, que deram ensejo ao que ora se
chama de teoria cléassica do contrato, foram sofrendo intensas modificagdes, especialmente a partir do
século XX, momento a partir do qual cada vez mais surgem distintos contratos, dentre os quais se destacam
aqueles em que os interesses entre as partes ndo sdo antagonicos, mas, pelo contrério, total ou parcialmente
convergente” [FRAZAO, Ana. Contratos empresariais: em busca de uma nova teoria contratual baseada
em solugdes organizacionais. Publicado no portal JOTA em 04 de outubro de 2017. Disponivel em:
<https://jota.info/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/contratos-empresariais-04102017>. Acesso em
31/05/2019].

67 CARVALHO, Angelo Prata Gamba. Os contratos hibridos como categoria dogmatica: caracteristicas
gerais de um conceito em construcdo. Revista Semestral de Direito Empresarial, n. 19, pp. 181-229, jul./set.
2016.P.9

6 FRAZAO, Ana. Op cit.

8 LAUX, Fernando de Mesquita. Mediacdo empresarial: aplicagdo de mecanismos alternativos para
solucdo de disputas entre socios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. P. 39 — 40.

39



capaz de proteger a funcdao econdmica de seus contratos, inclusive sob o ponto de vista

da tutela dos direitos’™.

Para a analise deste cenério, é imprescindivel que, em primeiro lugar, se realize
uma analise econdmica do direito, a fim de ndo restringir a analise somente aos fatores
do processo e sua influéncia na prestagdo jurisdicional concedida as pessoas, abordando
também como o comportamento das pessoas influencia no proprio transcorrer do

processo judicial. Nesse aspecto, salienta Flavio Galdino:

Com efeito, no processo judicial, respeitados limites éticos e procedimentais,
as pessoas atuam como maximizadoras dos seus interesses pessoais. A
premissa, entdo, é a de que as pessoas efetuam célculos de custo e beneficio
para decidirem se fardo acordos, se distribuirdo a¢fes em busca dos direitos
gue pensam ou afirmam possuir, se recorrerdo em face de decises que Ihes
sejam desfavoraveis etc.”.

Os célculos de custo e beneficio supracitados levam em consideracdo a hogao de
custos de transacdo, capitaneada pelos estudos de Ronald Coase, que pressupdem nao so
os beneficios econémicos advindos da atividade econdémica, mas os custos relacionados

a adimpléncia das obrigacdes titularizadas por cada parte contratante, como elucida Laux:

Os custos de transacdo devem compreender, do mesmo modo que as despesas
acima mencionadas [custos de producéo e faturamento do produto, obtencdo
de informag8es concernentes ao parceiro de relacdo comercial, confirmacéo e
cobranga de pagamentos, despesas fiscais e contébeis, dentre outros] um
prognostico de cumprimento das obrigagdes contraidas, e mais do que isso, a
perspectiva de efetivacdo de direitos em caso de resisténcia de uma das partes
contratantes com fundamento nos instrumentos legais a disposi¢do da parte
contréria para inibicdo do inadimplemento. E € ai que passa a ser pertinente a
analise da relagcdo entre os custos de transacdo e o Onus financeiro do
processo’?.

Importante salientar que o presente trabalho se alinha com a nocéo de eficiéncia
adotada por Francisco de Mesquita Laux, quando o autor a define como o uso adequado
de recursos por parte do Poder Judiciario, de modo a maximizar, sempre que possivel, 0s

beneficios da tutela jurisdicional aos jurisdicionados’.

Sob esse aspecto, o processo, para ser considerado efetivo, deve proporcionar

“um julgamento satisfatoriamente fundamentado, dentro de um prazo razoavel e com um

© CARVALHO, Angelo Prata Gamba. Op cit. P.2

"L GALDINO, Flavio. Introdugio econdmica a analise do processo civil: 0s métodos alternativos de solugio
de controvérsias. Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 1, n° 1. p. 170.

2 LAUX. Fernando de Mesquita. Op cit. p. 130

3 1dem. p.83.
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investimento proporcional de recursos por parte dos litigantes, bem como do poder
publico” (LAUX, 2018, p. 82).

Portanto, quando o Poder Judiciario ndo € capaz de fornecer condi¢Bes de tempo
e de modo condizentes com a celeridade exigida pela controvérsia empresarial, 0 processo
se transforma em um ambiente de imprevisibilidade e de ineficiéncia na efetivagdo de
direitos, impactando, de maneira altamente negativa, nos custos de transacdo. Esse

impacto gera a atividade econémica o que se conhece como danos marginais do processo.

Um dos exemplos de dano marginal ocasionado pelo processo a relacéo
empresarial esta relacionado ao intercdmbio de informacdes necessario as partes para a
resolucdo do litigio, que, em um processo judicial de formalismo rigido, pode custar

demasiadamente caro, como explicita Flavio Galdino:

A mais importante troca de informacgbes entre os litigantes consiste na
cientificacdo dos adversarios acerca da existéncia do litigio processualizado e
das suas respectivas pretensdes. Se as partes e 0 Juizo se encontram no mesmo
bairro, o custo da comunicagdo processual (da troca dessa informacéo) sera
reduzido. Por outro lado, se uma das partes se encontra fora do pais, esse custo
sera elevado sobremaneira, exigindo a Lei processual diversas formalidades
essenciais & validade e eficacia do ato processual de comunicagdo (por
exemplo, a expedicdo de cartas rogatdria e precatoria). Em relagdo as provas
se da de modo semelhante. Se a discussdo acerca de um fato controverso
depende do depoimento de uma das partes, que reside no bairro vizinho, o
custo de obtencéo dessa informagdo normalmente sera baixo. Ja se a discussao
acerca do fato controverso depende de um sofisticado exame técnico, a
obtengdo da informacéo sera deveras custosa (dependendo da prova pericial a
ser empregada)’.

Outro exemplo também palpével na pratica € como a demora excessiva na
efetivacdo de direitos pode conceder vantagens econdmicas a parte inadimplente, como

pontuado por Jodo Paulo Hecker da Silva:

Essa demora excessiva passa entdo a ser objeto de vantagens econdmicas ja
que contribui para impedir o rapido adimplemento das obrigacfes. Favorece
do mesmo modo aquele que, pressupondo a lentiddo, p. ex., passa a ver mais
vantagens econdmicas no inadimplemento de contratos do que em seu
cumprimento espontaneo. Dessa forma, se no plano dos fatos é inegavel a
influéncia nefasta que o dano marginal do processo pode causar no contexto
da vida das sociedades e dos negocios sociais, dira entdo sob o plano da
eficiéncia e da maximizag&o da riqueza ao acrescer elemento altamente danoso
ao custo de transacdo”.

4 GALDINO, Flavio. Op cit. P.179.
S SILVA, Jodo Paulo Hecker da. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia nos processos societérios. Tese
de Doutorado — Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2012. p. 60.
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E diante desse cenario que a construcdo de uma técnica processual adequada a
resolucédo dos conflitos, incluindo os empresariais, comeca a ser discutida pela doutrina.
Isso porque entendeu-se que a concessao de um acesso a uma ordem juridica justa ndo
seria possivel sem uma celeridade habil a permitir que o provimento jurisdicional

concretizasse, no plano fatico, a tutela do direito material®.

No intuito de contornar o tempo extenso do procedimento ordinario, o Poder
Judiciario trouxe como alternativa a adocdo de procedimentos mais céleres, a fim de
garantir a eficacia da prestagdo jurisdicional e a seguranga do processo de conhecimento

ou de execucdo, como esclarece Jodo Paulo Hecker da Silva:

Nesse contexto, a base para 0s provimentos jurisdicionais foi transferida,
paulatinamente, da certeza obtida por meio de um procedimento ordinario e de
cognicdo exauriente, para um de verossimilhanga, com base em uma
investigacdo perfunctdria dos fatos. A demora como meio para se obter
resultados justos deu lugar a aceitacdo de uma medida urgente e de eficacia
imediata. O conceito de seguranca juridica baseado na coisa julgada deslocou-
se para efetividade, fincada na resposta provisoria do Poder Judiciario, contudo
rapida’.
Nesse contexto, o Codigo de Processo Civil de 2015 unificou os procedimentos
e requisitos das tutelas antecipadas e cautelares e os disciplinou sob um regime unico

denominado tutelas de urgéncia.

Conceitualmente, as tutelas de urgéncia se caracterizam como procedimentos
provisorios fundados em cognigdo sumaria, que podem prestar tutela satisfativa ou tutela
cautelar aos direitos na presenca de elementos que evidenciem a probabilidade do direito

e 0 perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo (artigo 300, caput, CPC)"8.

Frise-se que o requerimento das medidas urgentes pode ser feito antes ou no
curso do procedimento, sem pagamento de custas extras em relacdo a demanda principal
(artigo 295, CPC), sendo assegurada prioridade de tramitagdo as demandas em que

medidas de urgéncia tenham sido deferidas.

Em um primeiro momento, a atuacdo das medidas de urgéncia enquanto

provimentos jurisdicionais para o alcance dos resultados esperados de modo célere e justo

6 1dem. p. 14 e 15.

" Ibidem. P. 13

8 MARINONI, Luis Guilherme. ARENHART, Sergio Luiz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil. Tutela dos direitos mediante procedimento comum. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, v.2, 2015. P.
197.
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foi vista como determinante para assegurar eficiéncia a resolucdo judicial dos litigios
societarios, ndo em face do dinamismo e da celeridade que marcam o desenvolvimento
das relagdes empresariais, mas, sobretudo, pelas repercussées de tais conflitos em relagao
a terceiros, que se ddo em maior escala comparados aos demais litigios de natureza

privada’®.

Contudo, as modificacBGes da lei civil ndo foram pensadas considerando, de
forma particular, a realidade de alguns litigios societarios. A relevancia social de
determinadas matérias societérias exige uma disciplina diferenciada, que, em relacéo ao
Codigo de Processo Civil, se traduziria em uma previsdo legal que possibilitasse a
antecipacdo dos efeitos da tutela, em sede de cognicdo sumaria, sem a possibilidade de

perigo de dano irreparavel ou dificil reparagao®.

Diante da auséncia de previséo legislativa em relagdo aos casos supracitados, ao
magistrado cabe a tarefa, consoante seu livre convencimento, de assegurar a concessao
das medidas somente se presentes os requisitos de urgéncia, considerando, ainda, 0s
possiveis riscos que o provimento jurisdicional antecipado pode ocasionar a realidade do

caso, por decisdo amplamente fundamentada (arts. 11 e 489, § 1°, inciso Il do CPC).

Apesar de habeis a contornar a morosidade do procedimento comum ordinario,
as tutelas de urgéncia nao necessariamente se consubstanciam em uma tutela jurisdicional

eficaz aos litigios empresariais, como argumenta Francisco de Mesquita Laux:

(...) asolugdo adotada para questdes de direito societario no ambito do processo
judicial, caracterizada pela expedicdo provimentos judiciais de urgéncia, ndo
pode ser tida como inteiramente eficaz. 1sso porque tais decisdes séo proferidas
em sede de cognicdo sumaéria e, por isso, possuem carater provisério, podendo
ser questionadas e revertidas futuramente em beneficio de outros interessados
no processo. Tal constatacdo sugere que essas decisdes, de ordinario, ndo tém
0 conddo de restabelecer um ambiente de estabilidade e seguranga juridica
adequado ao prosseguimento das atividades da sociedade®’.

A exploracdo do presente contexto conduz a um questionamento: € possivel
assegurar a resolucdo do conflito societario, de forma célere, efetiva e exauriente,

preservando as relagdes entre os envolvidos e assegurando a tdo almejada segurancga

® |dem. p. 24.

80 SILVA, Vivien Lys Porto Ferreira da. A aderéncia da clausula de mediag&o nos contratos sob a 6tica dos
principios contratuais - efetividade privada versus judicializagdo. Revista de Arbitragem e Mediacédo. Sao
Paulo: Editora RT, v. 46, ano 12, jul./set. 2015, p. 162

81 | AUX, Francisco de Mesquita. Op. cit. p. 126.
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juridica aos contratos empresariais, por outros meios sendo o processo judicial de

cognicdo exauriente ou a concessdo de medidas de urgéncia?

A autocomposi¢do tem se mostrado promissora para que a resposta seja
afirmativa, pois se fortaleceu, ao longo dos anos, como um método habil a produzir
resultados qualitativamente melhores do que os apresentados pelo processo judicial,
sobretudo no que tange a preservacgao de relagdes complexas e permanentes®, como as

empresariais.

Ademais, a possibilidade de uma solucdo definitiva ao litigio e construida
consensualmente pelos envolvidos, preservando a autonomia de suas vontades, torna o
resultado obtido ainda mais efetivo aos olhos das partes, por estarem alinhados aos seus

interesses pessoais e aos interesses relacionados a empresa e a preservagdo do negacio.

Consoante é o posicionamento de Laux:

De mais a mais, verificou-se que, muito embora passiveis de criticas, ndo ha
um argumento objetivo que demonstre um déficit de qualidade entre os
métodos voltados a autocomposicdo, em comparacdo a solucdo adjudicada
para o conflito. Pelo contrério, no ambito das disputas societarias, as
peculiaridades do conflito parecem demonstrar que a utilizagdo de um método
voltado a autocomposicdo pode trazer melhores resultados para as partes do
gue uma solucdo imposta. A possibilidade de utilizagio de métodos
autocompositivos, tanto em sede judicial como em sede extrajudicial, surge,
nesse contexto, como uma alternativa célere que, na hipétese de obtengdo do
resultado pretendido — o consenso e o encerramento da disputa — pode trazer
de volta a sociedade a tdo almejada seguranga na realizacdo de negdcios
juridicos subsequentes aquele anteriormente questionado®?,

Por todo o exposto, conclui-se 0 quao importante € pensar acerca de uma gestdo
adequada de conflitos no &mbito empresarial, ndo somente em prol dos individuos que
compdem a estrutura da empresa®, mas também em prol da propria organizacdo em seus
contratos e transagBes econdmicas®, cujo sucesso ou fracasso estd intimamente

relacionado a forma de relacionar-se com o conflito.

8 CAPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solucio de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a Justica. Revista de processo. Sdo Paulo: v.74, abr-jun. 1994. P. 87-88.

8 LAUX, Francisco de Mesquita. Op cit. p.136

84 Como bem esclarece Dulce Nascimento “apesar da aludida fungio econdmica na sociedade, as empresas
sdo criadas e geridas por pessoas, com inimeros interesses e necessidades, pessoais e profissionais, que
nem sempre sdo possiveis de prever em disposi¢do legal” [NASCIMENTO, Dulce Maria. Mediacdo
Empresarial. In: PERRUCI, Felipe Falconi. MAIA, Felipe Fernandes Ribeiro. LEROY, Guilherme Costa.
Os impactos do Novo CPC no Direito Empresarial. 12 ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 394].

8 E importante frisar que os beneficios da gest&o adequada de conflitos empresarias nio refletem, do ponto
de vista externo, somente nos contratos celebrados com outras empresas, mas também no proprio mercado
econdmico e financeiro, tendo em vista que empresas que realizam gestdo estratégica de conflitos,
utilizando, para tanto, métodos de resolugBes de disputas como a mediagdo, a arbitragem e afins,

44



Pormenorizada a importancia da autocomposicdo como garantidora de uma
prestacdo jurisdicional célere, justa e eficiente as particularidades das disputas
empresariais, 0 presente trabalho prossegue explicitando a regulamentacdo de um dos

métodos autocompositivos que tem se destacado no Brasil nos Gltimos anos: a mediagé&o.

3. A MEDIACAO ENQUANTO METODO AUTOCOMPOSITIVO DE
RESOLUCAO DE DISPUTAS EMPRESARIAIS.

3.1. REGULAMENTACAO LEGAL E INICIATIVAS DE NORMATIZACAO
DO INSTITUTO NO BRASIL

A compreensdo da mediacdo enquanto instituto € inalcancavel sem a devida

compreensdo do contexto em que ela foi estruturada.

Assim, preliminarmente as consideracdes acerca da mediacdo, € imperioso
realizar uma digressédo historica a respeito das primeiras iniciativas de normatizacéo até
a real regulamentacdo legal do instituto no Brasil, abordando as peculiaridades e as

circunstancias legais e sociais enfrentadas no pais.

Como anteriormente mencionado no primeiro capitulo deste trabalho, na otica
tradicional do ordenamento juridico brasileiro, o principio do acesso a justica era limitado
a prestacdo da tutela jurisdicional por parte do Poder Judiciario, cujo dever era o de

satisfazer os anseios de efetividade dos interesses dos cidadaos.

N&o obstante, a compreensao reducionista do acesso a justica como 0 acesso a
jurisdicdo abarrotou o Judiciario brasileiro de processos e demandas litigiosas,
conduzindo o Judiciario a uma verdadeira reforma de sua estrutura, como assinala Mauro

Cappelletti:

Poder-se-ia dizer que a enorme demanda latente por métodos que tornem os
novos direitos efetivos forgou uma nova meditacdo sobre o sistema de
suprimento - o sistema judicirio. (...). Inicialmente, como j& assinalamos, esse
enfoque encoraja a exploracéo de uma ampla variedade de reformas, incluindo
alteragBes nas formas de procedimento, mudangas na estrutura dos tribunais,
ou a criacdo de novos tribunais, (...), modificacdes no direito substantivo

potencializam a confianca de seus investidores financeiros [NASCIMENTO, Dulce, op cit, p. 306].
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destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solucdo e a utilizacdo de mecanismos
privados ou informais de solucdo dos litigios®.

O interesse pelo tema da mediacdo surge ndo sO diante da necessidade de
descongestionar os tribunais brasileiros, mas também a partir da necessidade de novos
modelos que permitam que as possam, por intermédio de um procedimento participativo,
resolver suas disputas construtivamente ao fortalecer relacdes sociais e identificar

interesses subjacentes®’.

Tal interesse inaugurou uma era em que a producdo normativa se voltou ao
estimulo do dialogo entre os conflitantes, com vistas a diminuir a ingeréncia do Estado

nos conflitoses.

Vale ressaltar a importancia da influéncia de especialistas e/ou entidades
estrangeiras especializadas no tema nesse contexto, que, por meio de palestras ou cursos
de capacitacdo em diversas regides do pais, ndo s6 mobilizaram a sociedade civil a
compreensdo da mediacdo enquanto instituto habil de resolucdo de conflitos, mas
ofereceram suporte técnico e orientacdo para a adocdo do método em empresas e

instituicoes®.

Fundado em 1979 por um grupo de estudantes e profissionais do Direito, 0
Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC)
foi a instituicdo brasileira pioneira na utilizacdo dos métodos de tratamento adequado das

disputas na esfera comercial.

8 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justica. Sergio Fabris Editor: Porto Alegre, 1988. p.
70e71.

87 AZEVEDO, André Gomma. Manual de Mediacdo Judicial. Brasilia: Ministério da Justica e Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, 2010. P.30

8 Em relacéo ao tema, 0 autor (NETO, 2017) tece uma série de consideragBes acerca das leis que foram
aprovadas no Congresso Nacional neste periodo, destacando, entre elas, 0 Cddigo de Defesa do Consumidor
(lei n° 8.078/90), Lei de Defesa da Concorréncia (lei n° 8.884/94), Lei de Arbitragem (lei n°® 9.037/96),
dentre outras. A lei n° 9.870/99, que dispde sobre os valores de anuidades escolares, previa, em seu artigo
4° 0 uso da mediacdo como ferramenta para dirimir conflitos oriundos do reajuste das mensalidades
escolares entre pais ou associacao de pais e escolas. Ressalte-se, igualmente, a Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais (lei n® 9.099/95), exemplificada pelo autor como um importante marco legislativo de
mudancas processuais substanciais, j& que, a partir dela, o Estado passaria a oferecer um espago e um
momento prévio para a promog¢do do didlogo entre os conflitantes em relacdo aos conflitos de pouca
expressdo econdmica e social, como uma resposta a “litigiosidade contida” existente na sociedade
brasileira, como bem descreve Kazuo Watanabe.

8 NETO, Adolfo Braga. Mediagdo: uma experiéncia brasileira. Sdo Paulo: CLA Editora, 2017. P.14.

46



Outro exemplo € o Instituto Nacional de Mediacdo e Arbitragem (INAMA),
criado em 1991 e gerenciado pelo consultor e negociador sindical Edmir de Freitas
Garcez. A entidade era ligada ao setor automobilistico e também atuou na aplicacdo da
mediacao nas areas civel e empresarial, com o0 apoio técnico da American Arbitration

Association (AAA) e do Federal Mediation e Conciliation Service dos Estados Unidos.

Alguns anos depois, surge a Camara de Mediacdo e Arbitragem do Centro e
Federacdo das Industrias do Estado de Sdo Paulo (Ciesp/Fiesp), criada em 1995 pela
professora Selma Maria Ferreira Lemes, que atuava no Departamento Juridico da

federacéo.

Em Curitiba, o Instituto de Mediacao (IM) foi fundado em 1994 sob a lideranca
do mediador argentino Juan Carlos Vezzulla, em parceria com o titular do Cartério de
Notas da capital paraense, Angelo Volpi Neto. Em 1997, o instituto teve seu nome
alterado e passou a ser conhecido como Instituto de Mediacdo e Arbitragem (IMAB), cujo
maior objetivo era promover a pesquisa, a divulgacdo e o desenvolvimento técnico e

cientifico dos métodos extrajudiciais de resolucdo de disputas®.

Em 1997, diversos profissionais do ramo juridico se reuniram para realizar um
trabalho conjunto, sob a coordenacéo de Petronio Muniz, com vistas a elaborar ndo s
regulamentos modelo para as sessdes de arbitragem e de mediacdo, mas também cddigos

de ética cujos principios balizariam a atuacdo de novos arbitros e mediadores.

A realizagdo deste trabalho levou ao interesse comum de criar um 6rgdo
permanente para coordenar a disseminacdo e a estruturacdo da mediacéo e da arbitragem
na resolucdo de conflitos, denominado Conselho Nacional das Instituicdes de Mediacao
e Arbitragem (CONIMA).

Nota-se, portanto, que as iniciativas de normatizacdo da mediacdo pelo Poder
Publico no contexto brasileiro foram bem tardias se comparadas a manifestacdo do
interesse da sociedade civil em relagdo ao tema. Contudo, ainda que as discussdes acerca
do tema sejam de longa data no Brasil, a inclusdo da media¢do nas pautas de producéo
normativa é recente, como elucidam Ana Candida Menezes Marcato e Fernanda Tartuce:

A andlise da mediagdo como meio adequado de solugéo de controvérsias vem
evoluindo ha tempos no Brasil, de forma associada a iniciativas de

% NETO, Adolfo Braga. Op cit. p.15.
47



normatizagcdo do tema. Em germe desde 1998 (por forca do Projeto de Lei
4.827/98, de autoria da Deputada Zulaié Cobra), a producdo normativa teve
seu primeiro momento forte em 2010 (com a edicdo da Resolucdo 125 do
Conselho Nacional de Justi¢a”) e culminou com a inclusio de um capitulo
destinado aos meios consensuais no Novo Codigo de Processo Civil
(LGL\2015\1656) e com o advento do Marco Legal da Mediacdo (Lei
13.140/2015)%.

O primeiro projeto de lei que abordou a mediacdo enquanto instituto habil a
resolucéo de conflitos foi apresentado na Camara dos Deputados em 1998 pela deputada
Zulaié Cobra (PSDB/SP) e continha sete artigos, que, de forma sintética, abordavam o
conceito de mediacdo, os profissionais aptos a realiza-la, os principios que norteavam a

pratica e as etapas de seu procedimento.

Em 2002, o PL 4.827 de 1998 foi remetido ao Senado Federal para analise e
aprovacdo. Quatro anos depois, em julho de 2006, o senador Pedro Simon, na época
relator da Comisséo de Constituicdo e Justica, apresentou um substitutivo ao projeto, com
substanciais modificagdes e ampliacdes a redacdo originalmente dada pela deputada

Zulaié.

Na 6tica de Adolfo Braga Neto, a ampliagdo do nimero de artigos — de sete para
quarenta e sete — foi “uma tentativa de regulamentar toda a atividade, tanto no a@mbito
judicial quanto no extrajudicial, a fim de incorporar a mediacdo no ordenamento juridico

brasileiro’%,

Frise-se que, a época do projeto, a medicao era tratada como paraprocessual nos
conflitos de natureza civil, ou seja, obrigatéria para o desenrolar de qualquer processo
nesta seara, dividindo-se em prévia ou incidental quanto a0 momento de sua instauracao

e judicial ou extrajudicial conforme & qualidade dos mediadores®.

O substitutivo do projeto foi novamente remetido a Camara para apreciacdo das

alteracdes feitas pelo Senado®. A proposicao ainda se encontra em tramitacao desde 2011,

IMARCATO, Ana Candida Menezes. TARTUCE, Fernanda. Mediacdo no direito empresarial:
possibilidades interessantes em conflitos securitarios. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 43, n. 279/2018,
maio/2018. p. 514

% NETO, Adolfo Braga. Mediacdo: uma experiéncia brasileira. Sdo Paulo: CLA Editora, 2017. p.37.

9 Quanto a qualidade dos mediadores, segundo os artigos 10° e seguintes do PL 4.827/98, estaria apto ao
papel de mediador qualquer pessoa capaz, de conduta ilibada e com formagéo técnica ou experiéncia pratica
adequada a natureza do conflito, desde que devidamente selecionados e inscritos no Registro de
Mediadores. No caso da mediacdo judicial, além do registro, os mediadores deveriam ser advogados com
pelo menos trés anos de efetivo exercicio de atividade juridica.

% Em julho de 2011, a discusséo foi retomada e a Comisso de Constituicdo e Justica e Cidadania opinou
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razdo pela qual foi arquivada, em janeiro de 2019, nos termos do artigo 105, caput, do

Regimento Interno da Camara dos Deputados®®.

A inspiracdo na experiéncia estrangeira para a construcéo e redacao destes se fez
notavel na época, como esclarece Luciane Moessa Souza:

O projeto em questdo se inspirou, em certa medida, na legislacdo argentina

sobre a mediag8o, que data de 1995, muito embora dela se afaste por algumas

peculiaridades, como a permisséo para profissionais que ndo sejam advogados

realizarem a mediagdo, bem como pela auséncia de penalidades para a falta de
comparecimento a audiéncia onde se realizara a tentativa de mediagao®.

Apesar de se caracterizar como um procedimento voluntario por preservar a
autonomia das partes como um de seus principios norteadores, a legislacdo que
institucionalizou a mediacdo na Argentina optou por estabelecer a realizacdo de seu
procedimento como fase prévia obrigatéria nos processos civis e comerciais, de modo
que a ndo realizacdo desta caracterizaria questdo prejudicial ao julgamento de mérito da

demanda®’.

Interessante salientar que, ainda que as acbes em materia de familia (divorcio e
separacdo judicial, anulacdo de casamento, investigacao de paternidade) se encontrem no

rol das excec¢des a obrigatoriedade do procedimento prévio de mediacdo, dentre outras

pela aprovagdo do projeto com a supresséo dos artigos 15, 17 a 20, 25 inciso V, 27, 41 parégrafo Unico e
45, posto que estes atribuiam competéncias a Ordem dos Advogados, aos Tribunais de Justica dos Estados
e as Defensorias Publicas Estaduais no que tange ao credenciamento, formagéo e supervisdo da atuacdo dos
mediadores, o que, na visdo do relator, deputado Arthur de Oliveira Maia, caracterizava
inconstitucionalidade formal. Em junho de 2013, em reunido deliberativa ordinaria, a Comisséo aprovou o
parecer supracitado e, um més depois, a proposi¢do foi encaminhada a Coordenacdo de ComissGes
Permanentes para publicacdo (Ultimo andamento da tramitacdo).

% Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-do todas as proposicGes que no seu decurso tenham sido
submetidas a deliberagdo da Camara e ainda se encontrem em tramitagao, bem como as que abram crédito
suplementar, com pareceres ou sem eles, salvo as: | - com pareceres favoraveis de todas as Comissoes; Il -

ja aprovadas em turno Unico, em primeiro ou segundo turno; Il - que tenham tramitado pelo Senado, ou
dele originarias; IV - de iniciativa popular; V - de iniciativa de outro Poder ou do Procurador-Geral da
Republica.

% SOUZA, Luciane Moessa. Mediag&o, acesso a justica e desenvolvimento institucional: analise histérico-
critica da legislacdo brasileira sobre mediagéo. In: SOUZA, Luciane Moessa. Mediac&o de conflitos: novo
paradigma de acesso a justica. 22 ed. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 55

9 ARTICULO 4° — Controversias comprendidas dentro del procedimiento de mediacion prejudicial
obligatoria. Quedan comprendidas dentro del procedimiento de mediacién prejudicial obligatoria todo tipo
de controversias, excepto las previstas en el articulo 5° de la presente ley. [ARGENTINA. Ley 26.993, DE
18 de Septiembre de 2014. Ministerio de la justicia y derechos humanos. Presidencia de la nacion. Sistema
de resolucion de conflictos en las relaciones de consumo. Disponivel em:
<http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235275/texact.htm>. Acesso em
13/06/2019.
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hipdteses elencadas no artigo 73 da Lei 26.993/14, as questdes patrimoniais derivadas

destas controvérsias devem ser remetidas & mediag&o®.

A experiéncia argentina foi muito significativa para as primeiras discussoes
envolvendo a regulamentacdo da mediacgdo enquanto instituto de resolucéo de conflitos
no Brasil, sobretudo por contrapor a compreensdo de muitos juristas brasileiros de que
adotar a mediacdo enquanto fase processual prévia e obrigatoria a instauracdo de uma
acao judicial era incompativel com a esséncia do instituto. Consoante é a compreensao

de Luciane Moessa:

E bem verdade que a questdo da obrigatoriedade é um dos grandes pontos
polémicos acerca da mediacdo, havendo muitas vozes que entendem que a
imposicdo da tentativa de mediacdo revela-se de todo incompativel com o
espirito da mediacdo. (...) se se deseja implementar a mediagcdo em larga
escala, ndo se pode esperar que uns poucos demandantes de boa vontade se
disponham a comparecer para a audiéncia de mediacéo e passem a relatar sua
boa experiéncia as pessoas em geral para que entdo aumentem os indices de
comparecimento. Infelizmente, temos uma populacdo pouquissimo educada,
com limita¢Bes no discernimento e conhecimentos necessarios para sopesar o
custo de um comparecimento a uma audiéncia com os beneficios de uma
possivel solugdo através da mediacdo. (...). N&o sabem como funciona a
mediacdo, e muito menos conhecem (até se verem envolvidas como partes) a
alternativa tradicional de solucdo de litigios: o processo judicial. Ignoram
guanto tempo costuma demorar, quais as etapas, quais 0s critérios de
julgamento em um processo judicial. Fica claro, assim, que ndo estdo em
condicBes de ponderar as vantagens e desvantagens da tentativa de mediag&o®.

Uma iniciativa merecedora de destaque foi a implementacdo da conciliacdo e da
mediacdo nos processos judiciais do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em 2002. O
projeto, pioneiro no que concerne ao uso de tais métodos de resolugdo de disputas as

% Articulo 5°: Controversias excluidas del procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria. El
procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria no serd aplicable en los siguientes casos: a) Acciones
penales; b) Acciones de separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacién, patria potestad y
adopcion, con excepcion de las cuestiones patrimoniales derivadas de éstas. El juez debera dividir los
procesos, derivando la parte patrimonial al mediador (grifo nosso); ¢) Causas en que el Estado nacional, las
provincias, los municipios o la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o sus entidades descentralizadas sean
parte, salvo en el caso que medie autorizacion expresa y no se trate de ninguno de los supuestos a que se
refiere el articulo 841 del Cédigo Civil; d) Procesos de inhabilitacion, de declaracion de incapacidad y de
rehabilitacion; e) Amparos, habeas corpus, hdbeas data e interdictos; f) Medidas cautelares; g) Diligencias
preliminares y prueba anticipada; h) Juicios sucesorios; i) Concursos preventivos y quiebras; j)
Convocatoria a asamblea de copropietarios prevista por el articulo 10 de la ley 13.512; k) Conflictos de
competencia de la Justicia del Trabajo; I) Procesos voluntarios; m) Controversias que versen sobre
conflictos en las relaciones de consumo, que queden alcanzadas por el Servicio de Conciliacion Previa en
las Relaciones de Consumo. [ARGENTINA. Ley 26.993, DE 18 de Septiembre de 2014. Op cit.].

9% SOUZA, Luciane Moessa. Mediagdo: breve analise da proposta brasileira e das experiéncias argentina e
colombiana na normatizacéo deste método de solucéo de conflitos. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_%?20leitura&artigo_id=1426>. Acesso em
13/06/20109.

50


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_%20leitura&artigo_id=1426
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_%20leitura&artigo_id=1426

demandas de segunda instancia, tinha carater experimental, mas acabou se tornando
efetivo. Dois anos depois, o Tribunal autorizou a criacdo e a instalacdo do Setor de
Conciliagdo e Mediagdo no Forum Jodo Mendes por meio do Provimento 893/2004 e

ampliou, posteriormente, o alcance destes as comarcas e aos foros do Estado.

Em 2003, o debate acerca da necessidade de reforma do Poder Judiciario, que
culminou na criacdo da Secretaria de Reforma do Judiciario no Ministério da Justica,
trouxe um espaco para que o instituto da mediacdo se fortalecesse enquanto alternativa
habil ao cenério apresentado, espaco este que se tornou ainda mais amplo com a
aprovacdo da Emenda Constitucional n® 45/2004, como ilustra Adolfo Braga Neto:

E fato que, no processo de rediscussdo do Judiciario que mobilizava o pais, 0
tema da mediagédo estava na ordem do dia. Vrios processualistas passaram a
considera-la como uma forma de desafogar a Justica, por meio da
desjudicializagdo. Especialistas conceituados como os professores Ada
Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe compartilhavam essa avaliagcdo. A
aprovacdo, em 2004, da Emenda Constitucional n® 45, que determinou
significativas mudancas no Poder Judiciario, representou mais um impulso
para que a questio da mediagdo fosse debatida com maior énfase'®.

Em 2005, o deputado Nelson Marquezelli (PTB/SP) apresentou a Camara dos
Deputados o Projeto de Lei n® 4.891/2005, que objetivava regulamentar as profissdes de
arbitros e mediadores, dentre outras providéncias. Na justificacdo de sua proposta, o autor
enfatiza a importancia da regulamentacéo das profissdes de arbitro e mediador, bem como
das atividades de entidades especializadas, a fim de manter no Brasil o nivel adequado de

procedimento no aspecto técnico e ético®.

Em audiéncia publica realizada em 2013, a proposta foi amplamente criticada
pelos debatedores, ocasido em que restou rejeitada por unanimidade pela Comissao de

Trabalho, de Administracdo e Servi¢o Publico.

Uma das principais criticas realizadas ao projeto foi a dificuldade em
regulamentar as profissbes de arbitro e mediador, pois, usualmente, tratam-se de

profissionais especializados nas mais diversas areas do conhecimento, tendo em vista que

10 NETO, Adolfo Braga. Mediagdo: uma experiéncia brasileira. Sdo Paulo: CLA Editora, 2017. p.36.

101 Na justificacio da proposta, o deputado coloca a sua preocupagio em relagdo aos desvios de conduta
cometidos por parte de pessoas que se intitulavam ‘“mediadores” ou ‘“arbitros”, sem qualquer
regulamentacgdo ou fiscalizacdo para a realizacdo de sua atividade, como o caso de vendas de carteiras no
Estado do Rio de Janeiro, que restou impune. Nas palavras dele, tais ocorréncias acarretam inestimaveis
danos sociais, “posto que maculam o novel instituto, que desempenhara em nosso Pais papel relevante na
paz social”.

51



0 Unico critério exigido por tais métodos é que o profissional goze da confianca e do

respeito de ambas as partes.

Ademais, o deputado André Figueiredo (PDT/CE) levantou que a tentativa de
criar conselhos reguladores da profissdo é inconstitucional por vicio de iniciativa, pois,
nos termos do artigo 61, § 1°, inciso 11, alinea “e” da Constitui¢cdo Federal, é competéncia
privativa do Executivo a criacdo de leis que disponham sobre a criacao e a extingédo de

6rgdos da administracdo2.

Importante também salientar a criacdo do Férum Nacional de Mediacéo
(FONAME) em 2007, entidade voltada a difusdo, & promocdo, a defesa e & capacitacdo
de agentes de mediacdo, bem como a respectiva pesquisa e acompanhamento das

discussdes sobre o instituto no plano da investigacdo académica.

O Forum se consolidou em um contexto em que a mediagao ocupava espagos de
evidéncia no cenario nacional, dada a sua crescente popularizagdo e reuniu diversas

entidades publicas e privadas na tarefa de promover o instituto e a cultura da paz.

Dessa maneira, no inicio dos anos 2000, a ideia da mediacdo enquanto técnica
adequada de resolugéo de disputas fortaleceu-se ndo somente aos olhos da sociedade civil,

mas também dentro do Judiciario, sobretudo com a atuacao voluntaria dos mediadores.

Explicita Adolfo Braga Neto que, enquanto os servi¢os da mediacdo na esfera
extrajudicial avancavam cada vez mais na conquista de novos espacos de atuacao, por
outro lado, fortalecia-se 0 movimento para a insercdo da media¢do como atividade sem
remuneracao junto ao Judiciario por iniciativa dos préprios mediadores, tendo em vista

que estes detinham conhecimento da teoria, porém ndo gozavam de experiéncia pratica'®.

Diante deste cenario, os proprios operadores juridicos manifestaram a
necessidade de estabelecer uma regulamentacdo para a inclusdo da mediacdo enquanto
instrumento habil de resolucao de disputas dentro do Poder Judiciario. Assim, o Conselho

Nacional de Justica (CNJ) reuniu especialistas de diversas entidades associadas ao

2 CAMARA DOS DEPUTADOS. Parecer do deputado André Figueiredo na Comissdo de Trabalho, de
Administracao e Servico Publico (CTASP). Disponivel em:
<https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=90FF80650911C3F2DF653
C64F8730F82.proposicoesWebExterno2?codteor=1110451&filename=Tramitacao-PL+4891/2005>.

Acesso em 13/06/2019.
1 NETO, Adolfo Braga. Mediagdo: uma experiéncia brasileira. S8o Paulo: CLA Editora, 2017. p.29.
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FONAME e membros do Poder Judiciario para a constru¢do conjunta de uma politica
publica com a finalidade de estimular, a nivel nacional, a adocdo dos meios
autocompositivos para a resolugdo das demandas, como a conciliagéo e a mediagao e, ao
mesmo tempo, assegurar um padrdo minimo de qualidade a préatica de tais métodos, como
esclarece Adolfo Braga Neto:
Como resultado desse clima favoravel a absorcdo desses instrumentos pelo
Poder Judiciario, comegou a se fortalecer, dentro do FONAME, a ideia de criar
uma politica puablica que neutralizasse o projeto de lei em discussdo no
Congresso Nacional e oferecesse um padrdo minimo para o uso da mediacéo e
da conciliacdo. Tendo como lider o professor Kazuo Watanabe, um grupo de
especialistas associado ao FONAME se reuniu para discutir propostas nesse

sentido, que resultaram na publicag¢do, em novembro de 2010, da Resolugéo n°
125/10 do CNJ — Conselho Nacional de Justical®4.

E nesse contexto que surge a Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), como um marco legal histérico para a autocomposi¢do brasileira, ao
consolidar uma politica publica permanente de incentivo e aperfeicoamento dos

mecanismos consensuais de solucédo de litigios'.

Em seus primeiros dois capitulos, a Resolucdo 125/2010 estabelece a
implementacdo da Politica Judiciaria Nacional, que deve assegurar a todos o direito a
solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade (artigo 1°,
caput), com vistas a boa qualidade do servico e da disseminacao da cultura de pacificagdo
social, por meio dos seguintes critérios: centralizacdo das estruturas judiciarias, adequada
formagdo e treinamento dos servidores, conciliadores e mediadores, bem como

acompanhamento estatistico especifico (artigo 2°, caput).

Cabe ao Conselho Nacional de Justica auxiliar os tribunais na organizacéo
de programas com o objetivo de promover acbes de incentivo a autocomposicdo de

litigios e a pacificacéo social por meio da conciliacdo e da mediacao (artigo 4°), podendo,

104 1dem. p.47

105 Ao justificar as proposicdes estabelecidas na resolucdo, o Conselho Nacional de Justica coloca o direito
de acesso a justica, previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, ndo se limita a vertente
formal de acesso aos 6rgdos judiciarios, visto que implica o acesso a ordem juridica justa, que tutele, de
forma adequada, os problemas juridicos e os conflitos de interesses apresentados pelas partes. Por isso, é
papel do Judiciario estabelecer uma politica publica de tratamento adequado destes conflitos, que ocorrem
em larga e crescente escala na sociedade, a fim de possibilitar as partes um acesso, em d&mbito nacional, a
um sistema juridico multiportas, que agregue outros mecanismos de solugdo de conflitos, como a mediacéo,
por exemplo. Ainda que esse entendimento seja de longa data, a Resolu¢do 125/2010 foi a primeira
regulamentacdo normativa do tema em um contexto nacional, configurando, por este motivo, um marco
histérico na construgéo da autocomposicéo no ordenamento juridico brasileiro.
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para tanto, contar com a participacdo de rede constituida por todos os érgdos do Poder
Judiciario e por entidades publicas e privadas parceiras, inclusive universidades e
instituicdes de ensino (artigo 5°). O artigo 6° explicita quais as demais atribuicbes do

Conselho Nacional de Justica para o desenvolvimento da rede supracitada*®.

O capitulo Il da Resolugdo 125/2010 dispde como atribuicdo dos
Tribunais a cria¢do, no prazo de trinta dias, dos Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugdo de Conflitos (NUPEMEC), que deverdo ser compostos por
magistrados da ativa ou aposentados e servidores, cujas atribuices sdo enumeradas pelo

artigo 7° e seus incisos:

Art. 7°. Os Tribunais deverdo criar, no prazo de 30 dias, NUcleos Permanentes
de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos, compostos por magistrados
da ativa ou aposentados e servidores, preferencialmente atuantes na area, com
as seguintes atribuicdes, entre outras:

| — desenvolver a Politica Judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de
interesses, estabelecida nesta Resolucao;

Il — planejar, implementar, manter e aperfeicoar as acdes voltadas ao
cumprimento da politica e suas metas;

111 — atuar na interlocugdo com outros Tribunais e com os 6rgédos integrantes
da rede mencionada nos arts. 5° e 6°;

IV — instalar Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania que
concentrardo a realizacdo das sessdes de conciliacdo e mediagdo que estejam a
cargo de conciliadores e mediadores, dos 6rgdos por eles abrangidos;

V — promover capacitacdo, treinamento e atualizacdo permanente de
magistrados, servidores, conciliadores e mediadores nos métodos consensuais
de solucéo de conflitos;

VI — na hipotese de conciliadores e mediadores que atuem em Seus Servicos,
criar e manter cadastro, de forma a regulamentar o processo de inscricdo e de
desligamento;

VIl — regulamentar, se for o caso, a remuneracdo de conciliadores e
mediadores, nos termos da legislagdo especifica;

108 Art. 6° Para desenvolvimento dessa rede, cabera ao CNJ: | — estabelecer diretrizes para implementagio
da politica publica de tratamento adequado de conflitos a serem observadas pelos Tribunais; Il —
desenvolver contelido programatico minimo e acdes voltadas a capacitacdo em métodos consensuais de
solucdo de conflitos, para servidores, mediadores, conciliadores e demais facilitadores da solugdo
consensual de controvérsias; Il — providenciar que as atividades relacionadas a conciliagdo, mediacao e
outros métodos consensuais de solucdo de conflitos sejam consideradas nas promoc¢des e remocdes de
magistrados pelo critério do merecimento; IV — regulamentar, em cddigo de ética, a atuagdo dos
conciliadores, mediadores e demais facilitadores da solu¢do consensual de controvérsias; V — buscar a
cooperacao dos 6rgéos publicos competentes e das instituicbes publicas e privadas da area de ensino, para
a criacdo de disciplinas que propiciem o surgimento da cultura da solugdo pacifica dos conflitos, de modo
a assegurar que, nas Escolas da Magistratura, haja médulo voltado aos métodos consensuais de solugéo de
conflitos, no curso de iniciacdo funcional e no curso de aperfeicoamento; VI — estabelecer interlocucéo com
a Ordem dos Advogados do Brasil, Defensorias Publicas, Procuradorias e Ministério Publico, estimulando
sua participacdo nos Centros Judicidrios de Solugcdo de Conflitos e Cidadania e valorizando a atuacdo na
prevencdo dos litigios; VII — realizar gestdo junto as empresas e as agéncias reguladoras de servicos
publicos, a fim de implementar praticas autocompositivas e desenvolver acompanhamento estatistico, com
a instituicdo de banco de dados para visualizagdo de resultados, conferindo selo de qualidade; VIII — atuar
junto aos entes publicos de modo a estimular a conciliagdo nas demandas que envolvam matérias
sedimentadas pela jurisprudéncia.
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VIl — incentivar a realizacdo de cursos e semindrios sobre mediagdo e
conciliagdo e outros métodos consensuais de solucéo de conflitos;

IX — firmar, quando necessario, convénios e parcerias com entes publicos e
privados para atender aos fins desta Resolucéo.

Paragrafo Gnico. A criagdo dos Nucleos e sua composicdo deverdo ser
informadas ao Conselho Nacional de Justica'®’.

Ademais, para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncias nas
areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis e
Fazendarios, os Tribunais deverdo criar os Centros Judiciérios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSCs), unidades do Poder Judiciario responsaveis pela realizacdo das
sessOes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e
mediadores, bem como pelo atendimento e orientacdo ao cidaddo (artigo 8° e artigo 165

do Codigo de Processo Civil).

Quanto a composicdo e a organizacdo dos profissionais atuantes, os Centros
contardo com um juiz coordenador e, se necessario, com um adjunto, aos quais cabera a
sua administracdo, bem como a supervisdo do servi¢o de conciliadores e mediadores.
Estes magistrados serdo designados pelo Presidente de cada Tribunal dentre aqueles que
realizaram treinamento segundo o modelo estabelecido pelo CNJ (artigo 9°, caput).

Os Tribunais deverdo assegurar que nos Centros atuem servidores com
dedicacdo exclusiva, todos capacitados em métodos consensuais de solucdo de conflitos
e, pelo menos, um deles capacitado também para a triagem e encaminhamento adequado
de casos (artigo 9°, 8 2° da Resolugédo n° 125/10).

Nos termos do artigo 8°, §1° da Resolugdo n® 125/10, as sessdes de conciliagcdo
e mediagdo pre- processuais deverdo ser realizadas nos Centros, sendo permitida a sua
realizacdo nos préprios Juizos, Juizados ou Varas designadas, em carater excepcional,
desde que conduzidas por conciliadores e mediadores cadastrados junto ao Tribunal
(inciso VI do artigo 7° e artigo 167, 88§ 1° e 2° do Cddigo de Processo Civil)) e

supervisionados pelo Juiz Coordenador do Centro (artigo 9° do mesmo dispositivo legal).

107 BRASIL. Resolugo n° 125 do Conselho Nacional de Justica. 29 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.crpsp.org.br/interjustica/pdfs/outros/Resolucao-CNJ-125_2010.pdf>. Acesso em 15/05/19.
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Os conciliadores e mediadores judiciais devidamente cadastrados para atuacdo
nos Tribunais de Justica, se advogados, ficam impedidos de exercer a advocacia nos

juizos em que desempenhem suas fungdes (artigo 167, § 5° do Cddigo de Processo Civil).

Também é atribuicdo dos Tribunais a realizacdo de cursos de capacitacdo aos
conciliadores e mediadores nos termos do conteddo programatico estipulado pelo
Conselho Nacional de Justica, podendo fazé-lo por meio de parcerias (artigo 12 da

Resolugdo n° 125/10 e artigo 167 do Cddigo de Processo Civil)s,

Aos profissionais ja habilitados nos termos da capacitagdo minima exigida pela
Resolucdo, cabe aos Tribunais oferecer cursos de aperfeicoamento e reciclagem
permanente das técnicas de resolucdo consensual de litigios, a fim de aprimorar a
qualidade dos conciliadores e dos mediadores atuantes no Judiciario (artigo 12 da
Resolugéo n° 125/10).

A regulamentacdo apresentada pelo Conselho Nacional de Justi¢ca simbolizou
apenas 0 primeiro passo, ja que a Resolucdo 125/2010 acirrou ainda mais os debates e

estimulou o desenvolvimento de outras propostas sobre o tema.

Novos proposic¢des foram trazidas ao Legislativo com o intuito de regulamentar,
de modo mais profundo, o instituto da mediacéo e sua utilizacdo enquanto método de
prevencdo e solucdo consensual de conflitos, a exemplo dos Projetos de Lei n°® 517/11,
405/13 e 434/13,

108 O Anexo | da Resolugéo n° 125/2010 prevé uma capacitagdo minima de 80h/a para todos os facilitadores
da solugéo consensual de controvérsias, composto por trés médulos sucessivos e complementares: médulo
I, denominado “Introduc@o aos meios alternativos de solugdo de disputas” e direcionados aos conciliadores,
mediadores e serventuarios da justiga; médulo II, denominado “conciliagdo e suas técnicas”, direcionado
aos conciliadores e aos mediadores, seguido de estagio supervisionado de 12h no Tribunal; e médulo 11I,
denominado “mediacdo e suas técnicas”, direcionado aos mediadores, seguido de estagio supervisionado
de 24h no Tribunal. O anexo também prevé médulos de capacitacdo direcionados aos magistrados e aos
servidores dos Tribunais.

109 Sobre 0 tema, discorre Luciane Moessa Souza que “o PLS 517/2011, apresentado pelo Senador Ricardo
Ferraco, detalha alguns aspectos sobre o procedimento do instituto ndo abordados pelos projetos anteriores
(PLS 4.827/98 e 4.891/05), mas deixa, por outro lado, de tratar de outros aspectos importantes a
regulamentacéo do instituto, como as incompatibilidades para atuagdo posterior de mediadores. A autora
elucida que, em 2013, foi elaborado um novo anteprojeto sobre mediacéo, apresentado no Senado por um
parlamentar ligado ao governo federal, que abarcava ndo s6 a mediacao judicial, mas também a extrajudicial
(PLS 434/2013). A época, o projeto foi formulado por uma comissio de especialistas no tema nomeados
pelo Ministério da Justica. Outro projeto de lei foi criado no mesmo ano para disciplinar especificamente a
mediacdo extrajudicial, tendo sido redigido por uma comissdo de especialistas instituida no ambito do
Senado Federal (PLS 405/2013). Esses trés projetos foram aglutinados no Senado Federal, tendo a sua
redacdo sofrido diversas alteragfes e culminado na promulgagéo da nova Lei sobre Mediagéo de Conflitos,
Lei 13.140, de 26 de junho de 2015” [SOUZA, Luciane Moessa. Mediagdo, acesso a justica e
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Como ja explicitado no primeiro capitulo deste trabalho, o proprio sistema de
direito processual civil brasileiro, reformulado em 2015, passou a estimular a adogdo dos
métodos autocompositivos, ao dispor, no capitulo que discorre acerca das normas
fundamentais do processo civil, que o Estado promovera, sempre que possivel, a solucéo
consensual dos conflitos (artigo 3°, §2°) e que esta solucdo, promovida por meio da
conciliacdo, da mediacdo e de outros meétodos, deverd ser estimulada por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do

processo judicial (artigo 3°, 83°).

Ademais, ao dedicar uma se¢do inteira a regulamentacdo dos métodos
autocompositivos em seu bojo (Secédo V, Capitulo I11), a codificacdo civil aprofundou

alguns pontos ainda embrionarios na Resolucdo do Conselho Nacional de Justica.

Nesse sentido, destaca-se, principalmente, a regulamentacdo da aplicacdo da

mediag&o nos conflitos que envolvem a Administracéo Publicat.

As hipoteses de impedimento** e de suspeicdo aplicaveis aos mediadores e aos
conciliadores sdo as mesmas de um magistrado (artigo 5° da lei 13.140/15 e artigos 144
e 145 do Cadigo de Processo Civil). Se qualquer impedimento restar configurado, aos
facilitadores autocompositivos é vedado assessorar, representar ou patrocinar qualquer
das partes pelo prazo de um ano, contado do término da Gltima audiéncia em que atuaram

(artigo 172, Cédigo de Processo Civil).

esenvolvimento institucional: analise historico-critica da legislacdo brasileira sobre mediagao. In: SOUZA,
Luciane Moessa. Mediacdo de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. 22 ed. Santa Cruz do Sul:
Essere nel Mondo, 2015. P. 56].

10 Art, 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo camaras de mediacio e
conciliagdo, com atribuigdes relacionadas a solucéo consensual de conflitos no ambito administrativo, tais

como: | - dirimir conflitos envolvendo 6rgdos e entidades da administragdo publica; Il - avaliar a
admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de conciliagdo, no &mbito da administragéo
publica; I11 - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta. [BRASIL. Lei

13.105 de 16 de marco de 2015. Institui o Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm#art311ii>. Acesso em
15/05/2019].

11 Art. 170. No caso de impedimento, o conciliador ou mediador o comunicara imediatamente, de
preferéncia por meio eletrénico, e devolvera os autos ao juiz do processo ou ao coordenador do centro
judiciario de solugdo de conflitos, devendo este realizar nova distribui¢do. Paragrafo Gnico. Se a causa de
impedimento for apurada quando ja iniciado o procedimento, a atividade serd interrompida, lavrando-se ata
com relatério do ocorrido e solicitagdo de distribuicdo para novo conciliador ou mediador. [BRASIL. Lei
13.105 de 16 de marco de 2015. Op cit].
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O Codigo de Processo Civil, no artigo 173, também regulamentou com mais
propriedade as hipoteses de exclusao de cadastro de conciliadores ou mediadores perante

os tribunais, que seriam devidamente apurados em processo administrativo (8 1°).

O dispositivo elencou, como hipdteses a configuragdo de dolo ou culpa na
conducdo do procedimento sob sua responsabilidade (inciso I, primeira parte), a violagéo
dos principios que balizam o procedimento e do dever de confidencialidade perante as
partes (inciso I, segunda parte) e atuacdo do profissional em procedimento apesar de

suspeito ou impedido (inciso 11).

Em caso de conduta inadequada por parte do mediador ou do conciliador, ao juiz
do processo ou 0 juiz coordenador do centro de conciliacdo e mediacdo é facultado
determinar o afastamento do facilitador de suas atividades por até cento e oitenta dias,
por decisdo fundamentada e detalhada acerca do fato ao tribunal, a fim de motivar a
instauracdo do respectivo processo administrativo (§ 2°).

As iniciativas normativas supracitadas e a existéncia de um clima favoravel a
discusséo do instituto tornaram ainda mais latente o interesse na criacdo de uma legislacéo
especifica que disciplinasse a mediac¢do. Assim, com uma tramitacao surpreendentemente

répidat*?, surgiu a lei n® 13.140/2015, popularmente conhecida como Lei da Mediacao.

A lei 13.140/2015 trouxe, em seu bojo, ndo somente regras pertinentes a pratica
da mediacdo judicial ou extrajudicial na solucdo de controvérsias entre particulares, mas
inovou ao regulamentar, como ilustra a redacdo do artigo 1°, a autocomposicdo de

conflitos no &mbito da administragdo publica (artigo 32 e seguintes)**.

112 Explicita Adolfo Braga Neto que, ao contrario do esperado, a Lei n° 13.140/2015 foi aprovada em poucos
meses. “O texto foi aprovado em 2013 no Senado Federal e foi encaminhado a Camara dos Deputados em
2014. Segundo Flavio Crocce Caetano (2017, p. 59), a tramitacdo da proposta na Camara dos Deputados
enfrentou muita resisténcia, tendo em vista que “muita gente considerava que, com o Novo Cddigo de
Processo Civil, ndo era necessaria uma lei para a mediagdo”. Contudo, esse mesmo momento historico de
reformulacéo do sistema processual civil e das discussdes acerca da mediacdo em voga foi essencial para a
rapidez na aprovacao do projeto. O deputado Sergio Zveiter, relator da Comissao de Constituicao e Justica
da Cémara dos Deputados, apresentou alteraces & proposta inicial na forma de um substitutivo,
posteriormente aprovado pelo Senado, de modo que, em junho de 2015, o texto recebeu a sangdo
presidencial” [NETO, Adolfo Braga. Mediacdo: uma experiéncia brasileira. Sdo Paulo: CLA Editora, 2017.
p. 50 e 51].

113 O uso da mediagdo enquanto método adequado de resolugio de disputas no ambito da Administragio
Publica ndo sera abordada neste trabalho. Contudo, vale ressaltar a grande contribuicéo, a nivel social, que
a lei 13.140/2015 trouxe a sociedade civil ao exigir a adocdo de uma rotina de autocomposigéo nas relagdes
do Poder Publico, ndo somente no que tange a melhoria do servico pablico, mas sobretudo na prote¢éo do
interesse social e na concessdo de uma resposta célere e eficiente a resolucéo dos conflitos nessa seara.
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As particularidades trazidas pela legislacdo acerca dos principios, do
procedimento e das caracteristicas do mediador serdo exploradas nos proximos

subtopicos do presente capitulo.
3.2. CONCEITO, CARACTERISTICAS E PRINCIPIOS DA MEDIACAO

Nos termos do artigo 1°, paragrafo Uinico da Lei n° 13.140/2015, “considera-se
mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisoério, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver

solucdes consensuais para a controvérsia”.

No que tange ao objeto, o diploma legal supracitado define, em seu artigo 3°,
que a mediacdo pode versar sobre o conflito, no todo ou em parte (81°), que envolva
direitos disponiveis ou direitos indisponiveis que admitam transacdo, ocasido em que

deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico (§2°).

O artigo 165 do Cddigo de Processo Civil, em seu paragrafo 3°, explicita que a
mediacdo deve ser aplicada, preferencialmente, nos casos em que houver vinculo anterior

entre as partes.

Um dos principais objetivos que se pretende alcancar com a mediacdo € a
valorizacéo do relacionamento prévio existente entre as partes. Assim, além da resolucéo
da disputa ao aclarar os verdadeiros interesses conflitantes, a mediacdo visa também a
construcdo de uma relacdo continuada que, futuramente, permaneca oferecendo ganhos
mutuos ao envolvidos. Nas palavras de Luciane Moessa Souza:

A principal diferenca da mediacéo em relacdo a decisdo judicial é que ela busca
a solucdo do conflito com os olhos voltados para o futuro, ao passo que o

julgamento leva em conta, normalmente, apenas os fatos passados levantados
e comprovados em juizo®4.

Ademais, o procedimento da mediacdo tende a ser mais célere que 0 processo
judicial, influenciando significativamente na reducdo dos custos de transacdo, como
anteriormente abordado no primeiro capitulo deste trabalho. A facil acessibilidade e a
eficiéncia na resolucéo das disputas s&o fortes motivagdes da forca da adocéo do instituto

no meio empresarial, como ilustra Diego Faleck:

114 SOUZA, Luciane Moessa. Op cit. p. 54
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O deslocamento da atencdo em dire¢do a mediacdo se d& fundamentalmente
pelo fato de que o método atende melhor as principais estratégias empresariais
de gerenciamento de disputas: o controle de custos durante o processo e de
riscos do resultado. Ademais, como revelam as pesquisas, a decisdo do

processo de mediagdo por essas empresas tem gerado alta satisfagio®*°.

A Resolucdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica também estabelece
algumas caracteristicas essenciais a realizacdo do procedimento da mediacdo, que, no

documento legal, séo elencadas como regras de procedimento do mediador.

E caracteristica da mediag&o e dever do mediador a prestagdo clara e concisa de
informac0es pertinentes aos envolvidos no processo, esclarecendo-os acerca do método
de trabalho a ser empregado, bem como acerca dos principios, das regras e das etapas do

procedimentot.

Ademais, também é uma caracteristica importante da mediacdo a auséncia da
obrigatoriedade do resultado*’, de modo que € dever do mediador atuar de forma prudente
sem a intencdo de forcar o consenso ou tomar decisdes pelos envolvidos, ja que o seu
trabalho, na maioria dos casos, consiste no empoderamento das partes mediante a

restauracdo da comunicagédo*®.

O mediador deve esclarecer aos envolvidos que, ao assim atuar, estd
desvinculado de sua profissdo de origem, de modo que lhe € vedado conceder qualquer
orientacdo ou aconselhamento afetos a area de conhecimento de sua formacéo, ja que é
caracteristica da mediagdo a presenca de um terceiro neutro, cuja funcéo é a de facilitador
do diélogo**.

115 FALECK, Diego. Mediacdo empresarial: introducdo e aspectos praticos. Revista de Arbitragem e
Mediacdo, v. 11, n. 42, jul./set. 2014. p. 264.

116 Anexo — Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais da Resolugdo n° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica. Dos principios e garantias da conciliacdo e mediac¢Ges judiciais. Artigo 2°,
§1°.

17 1dem. Artigo 2°, §2°.

118 Sobre o tema, Riskin (2002, p. 26) descreve que “(...) a principal meta da mediagdo pode ser dar a seus
participantes uma oportunidade de aprender ou de mudar. Isso pode tomar forma de uma evolugdo moral
ou uma “transformac@o”, o que inclui, conforme defendido por Bush e Foger, o aprimoramento da
autonomia ou “empoderamento” (capacidade de decidir sobre os problemas da propria vida) e da
“identificacdo” (capacidade de reconhecer e simpatizar com a condi¢do alheia)”.

119 Anexo — Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais da Resolucdo n° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justiga. Op cit. Artigo 2°, §4°.
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Por fim, deve também assegurar que os envolvidos, se chegarem a um consenso,
compreendam todos os termos do acordo elaborado por eles, assegurando que as

disposi¢des do mesmo sejam exequiveis e onerando as partes a cumpri-las®.

No que tange aos principios que balizam o exercicio da mediacéo, o artigo 168
do Cddigo de Processo Civil dispde que “a conciliagdo e a mediagao sdo informadas pelos
principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da

confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada”.

Ao presente rol foram acrescentados, com forca principioldgica, os valores da
busca do consenso e da boa-fé, nos termos do artigo 2° da Lei 13.140/2015, descrito in
verbis:

Art. 2° A mediacao sera orientada pelos seguintes principios:

| — imparcialidade do mediador;

Il — isonomia entre as partes;

111 — oralidade;

IV — informalidade;

V — autonomia da vontade das partes;
VI - busca do consenso;

VII — confidencialidade;

VIII - boa-fé.

Nas palavras de Pedro Calmon'?, a imparcialidade/neutralidade (artigo 2°, inciso
| da lei n® 13.140/2015) ¢é “o principio que afirma o direito das partes a um método de
mediacédo que Ihes sirva de um modo justo e equitativo e a contar com mediadores que se

abstenham de todo prejuizo ou favoritismo, percebido ou real, de fato ou palavra™?,

A garantia de um terceiro imparcial é indispensavel de tal forma ao

procedimento da mediagdo que a propria lei 13.140/2015 prevé que € dever do mediador

120 1dem. Artigo 2°, §5°.

121 CALMON, Pedro. Fundamentos da mediacéo e da conciliagdo. 22 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
P.116 e 117.

122 Aqui se faz mister retomar uma tematica muito explorada na Teoria Geral do Processo, qual seja a
diferenciacdo entre imparcialidade e neutralidade do terceiro, igualmente aplicAvel aos processos de
autocomposi¢do. A ideia de um terceiro neutro, que exerce um raciocinio isento de influéncias internas
(sentimentos, crengas ideoldgicas, filosoficas ou espirituais, etc) e externas (contexto familiar, contexto
cultural, visdes de mundo, etc), além de irreal, é completamente incoerente. No caso do mediador, a
concepcao de neutralidade enquanto um afastamento do terceiro em relacdo ao processo, em uma Otica
positivista e formalista do meio social, também n&do pode ser aplicada, tendo em vista que é necessario a
resolucdo autocompositivas de disputas a conexao do terceiro com as partes, a fim de compreender seus
sentimentos, suas razdes e suas necessidades implicitas. Nesse sentido, ndo ser neutro ndo significa
envolver-se emocionalmente no conflito como se parte fosse, pois ao mediador cabe ser imparcial, isto é,
deve se colocar entre as partes de modo equidistante, escutando ativamente ambas, com o intuito de
conduzi-las ao consenso.
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revelar as partes, antes da aceita¢do da fungdo, qualquer fato ou circunstancia que possa
suscitar duvida justificada em relacdo a sua imparcialidade para mediar o conflito,
concedendo-as a oportunidade de recusa-lo e optar por outro intermediador (artigo 5°,
paragrafo Unico). Frise-se que as hipoteses legais de impedimento e suspeigdo para 0
mediador sdo as mesmas aplicaveis ao juiz, previstas nos artigos 144 e 145 do Codigo de

Processo Civil.

N&o s6 o terceiro deve ser imparcial, como as partes precisam se encontrar em
posicdo de igualdade durante um procedimento da mediacdo. Nesse sentido, o principio
da isonomia entre as partes (artigo 2°, inciso Il da lei n® 13.140/2015) assegura as partes
interessadas que, apesar das diferencas trazidas a mesa — sejam elas de concepcdes, de
forcas e até mesmo de poder —, ambas gozardo dos mesmos direitos de fala, do mesmo
protagonismo no espacgo e estardo submetidas as mesmas regras e deveres durante todo o

procedimento.

Enquadrar as partes em posi¢des isonémicas, minimizando o peso trazido pelas
divergéncias, favorece o dialogo e a resolucdo adequada do conflito, pois, nas palavras
de Roberto Bianchi:

A caracteristica fundamental que sustenta o conflito é a percepgao que as partes
tém das suas diferencas. E o fato do conflito se apresentar como resultado da

percepcdo de interesses divergentes produz a conexao direta da pessoa com o
problemal?,

O principio da oralidade (artigo 2°, inciso 111 da lei n® 13.140/2015), integrante
do processo civil, assume nova roupagem perante 0S processos autocompositivos,
sobretudo a mediacdo: ndo se trata somente de realizar as tratativas do procedimento de
forma oral, garantindo maior celeridade aos atos processuais, mas também envolve o
reestabelecimento do dialogo entre os sujeitos do processo, gerando uma nova perspectiva
do conflito, como descreve Henrique Gomn Neto:

A introducdo da figura do mediador vai acrescentar um novo nivel de
comunicacgdo junto aos mediados. Assim, além da comunicacdo existente entre
0s mediados, a presenga do mediador vai instaurar um novo nivel de
comunicacgdo: entre os mediados e 0 mediador. E o que é mais importante, o
processo de mediagdo se desenvolvera num ambiente neutro e de respeito

123 BIANCHI, Roberto, 1996 apud NETO, Henrique Gomm. Conflitos societarios e empresariais: a
conveniéncia da adogdo da clausula de mediacéo e arbitragem (“med-arb"). In: SOUZA, Luciane Moessa.
Mediacéo de conflitos: novo paradigma de acesso & justica. 22 ed. Santa Cruz do Sul : Essere nel Mondo,
2015. p 274.
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mutuo®?,

No que tange ao principio da informalidade (artigo 2°, inciso 1V da lei n°
13.140/2015), faz-se mister ressaltar o entendimento de que, para alguns autores que sao
referéncias no estudo do tema, o termo “informal” traz diversas incoeréncias quanto a
compreensdo do procedimento da media¢do*®. Portanto, é preferivel dizer que o instituto
é dotado de um procedimento flexivel, pautado por principios norteadores e sujeito a
regras diversas que visam, primordialmente, a pacificacdo da relacéo conflituosa de modo

conceitual.

Nesse sentido, nas palavras de Francisco de Mesquita Laux citando Carlos
Alberto de Salles'?®, a mediacdo € marcada por um formalismo sui generis ou um “short
form formalism”, isto é, apresenta uma maior flexibilidade quanto as amarras legais e

processuais que envolvem a aplicagdo normativa'?’.

Portanto, o principio da informalidade dispde que a mediacdo, por ser um
procedimento autocompositivo, ndo se limita a um formalismo rigido e pré-estabelecido
pela lei, nem mesmo no que tange a conducéo das sessdes, que podem fluir de acordo
com o interesse das partes, sob a supervisdo do mediador. Contudo, dada a sua natureza
de procedimento autdnomo e legitimo de resolugdo de disputas, a mediacdo apresenta
regras e principios inerentes a atividade, que devem ser previamente informados e

respeitados por todos os presentes nas sessoes.

124 1dem. p. 273.

125 para Laux, por exemplo, ndo ha uma diminuicdo de obrigagGes a serem cumpridas pelas partes e pelo
terceiro envolvido, de modo que ndo ha um total informalismo ou uma reducéo de formalismo pouco
criteriosa na condugdo do método, que &, inclusive, balizado por seus proprios principios e regras, ainda
que diversas daquelas aplicadas ao processo judicial [LAUX, Francisco de Mesquita. Mediacdo
empresarial: aplicacdo de mecanismos alternativos para solucéo de disputas entre socios. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018. P.74].

126 “Mecanismos alternativos ndo podem ser confundidos com informalismo. Para Galanter, ha neles um
“short form formalism”, quer dizer, as amarras legais ¢ processuais para a aplicagdo normativa sdo mais
flexiveis, ndo significando, entretanto, um decréscimo na participacéo de profissionais, mas uma troca de
profissionais”. [SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugao de controvérsias e acesso
a justica: a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. P. 785. apud LAUX, Francisco de Mesquita.
Op cit. P.75].

127 Aqui, importante salientar que Laux faz uma ressalva quanto a aplicabilidade do devido processo legal
nos procedimentos autocompositivos. Ao seu ver, a amplitude do devido processo legal no &mbito das
técnicas autocompositivas é reduzida, a fim de “evitar uma procedimentalizagdo ou formalizagio excessiva
que va de encontro a autonomia e a flexibilidade do desenho processual da mediagédo”. [LAUX, Francisco
de Mesquita. Op cit. p. 78].
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O principio da independéncia e da autonomia da vontade das partes (artigo 2°,
inciso V da lei n® 13.140/2015) as empodera para que elas mesmas definam suas questdes
e necessidades, bem como apontem solucgdes de ganhos mutuos, estabelecendo, de forma

conjunta, os termos do acordo que desejam celebrar*?,

Ademais, é a vontade das partes que determina o resultado do processo de
mediacéo, inclusive no que diz respeito a defini¢do das regras procedimentais, nos termos

do artigo 166, §4° do Cédigo de Processo Civil. Nas palavras de Fredie Didier Junior:

A vontade das partes pode direcionar-se, inclusive, a definicdo das regras
procedimentais da mediacdo ou conciliacdo e, naturalmente, até mesmo a
extin¢do do procedimento negocial (art. 166, §4°, CPC; art. 2°, §2° do Codigo
de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais — Anexo da Resolugéo n.
125/2010 — CNJ). Muito a propdsito, 0 §2° do artigo 2° da Lei n. 13.140/2015
expressamente consagra o direito de a parte sair a qualquer momento do
procedimento da mediagdo*?°.

Frise-se que a autonomia das partes também alcanca o mediador, que deve atuar
livre de qualquer pressdo interna ou externa, sendo-lhe permitido recusar, suspender ou
interromper a sessao se ausentes as condi¢cdes necessarias para seu bom desenvolvimento,

bem como recusar-se a redigir acordo ilegal ou inexequivel*°.

O principio da busca pelo consenso (artigo 2°, VI da lei n° 13.140/2015) é
inerente & natureza da mediacdo enquanto método compositivo, tendo em vista que 0
objetivo da atuacdo do mediador € auxiliar e estimular as partes a identificar ou
desenvolver solucdes consensuais para a controvérsia (artigo 1°, paragrafo Unico da Lei
n° 13.140/2015).

E necessario, porém, explicitar que o supracitado dispositivo legal, ao utilizar os
termos “busca pelo consenso”, ndo limita a fun¢do da mediag&o a concretizacéo de um
acordo. Na realidade, o que se intenta € a construcdo de um resultado conjunto que
satisfaca todos os envolvidos no conflito, mediante 0 empoderamento dessas pessoas e a
restauracdo de sua comunicacéo, ainda que ndo exista consenso entre elas acerca de todos

0s termos discutidos na sessao.

128 CALMON, Pedro. Fundamentos da mediag&o e da conciliagdo. 22. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
P.116 e 117.

129 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducio ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Jus Podivm, v. 1, 2016. p.276

130 Anexo — Cddigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais da Resolugdo n° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica. Dos principios e garantias da conciliacdo e mediagdes judiciais. Artigo 1°,
8§50,
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Frise-se que o principio da busca pelo consenso foi imputado como dever ao
Estado e aos membros atuantes na esfera do Poder Judiciario (juizes, advogados,

defensores publicos e membros do Ministério Publico) pelo Cédigo de Processo Civil's,

A confidencialidade (artigo 2°, inciso VII da lei n® 13.140/2015) também é um
principio intrinseco a esséncia do procedimento da mediacédo, que, nas palavras de Pedro
Calmon®®, afirma que “toda a informagéo obtida pelo mediador ou pelas partes se mantera
dentro do programa de mediacéo, exceto se eventual revelacao for autorizada previamente
pelas partes”. Consoante é a redagao do caput do artigo 30 da Lei n°® 13.140/2015:

Art. 30. Toda e qualquer informacado relativa ao procedimento de mediacao
seré confidencial em relagdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em
processo arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem de

forma diversa ou quando sua divulgacao for exigida por lei ou necessaria para
cumprimento de acordo obtido pela mediagao*®.

Nesse sentido, as provas apresentadas em processo arbitral ou judicial que
estiverem em desacordo com as tratativas legais acerca da confidencialidade do
procedimento de mediacdo ndo serdo validas, tampouco admitidas (artigo 30, 82° da lei
n°® 13.140/2015).

O artigo 30 da lei n°® 13.140/2015, em seu paragrafo 1°, define que a
confidencialidade é um dever que se aplica a todos aqueles que participaram, de forma
direta ou indireta, do processo de media¢do, alcancando ndo s6 o mediador, mas também
as partes, seus prepostos, advogados, assessores técnicos e outras pessoas de sua

confianca.

Sdo informag6es de cunho confidencial durante o procedimento e fora dele, a
declaracdo, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma parte a outra na

131 Art. 3° Ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. (...) § 2° O Estado
promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. 8 3° A conciliacdo, a mediagdo 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. (g.n)
[BRASIL. Lei n° 13.105/2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em 07/06/19].

132 CALMON, Pedro. Op cit. P.116 e 117.

133 BRASIL, Lein° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagio entre particulares como meio
de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no &mbito da administracdo publica;
altera a Lei n°® 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n® 70.235, de 6 de marco de 1972; e revoga o0 §
2° do art. 6° da Lei n° 9469, de 10 de julho de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/1ei/113140.htm>. Acesso em 15/05/2019.
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busca de entendimento para o conflito (inciso 1); o reconhecimento de fato por qualquer
das partes no curso do procedimento de mediacao (inciso I1); a manifestacdo de aceitacédo
de proposta de acordo apresentada pelo mediador (inciso Il1); o documento preparado

unicamente para os fins do procedimento de mediacéo (inciso V).

As informagdes concedidas por uma das partes em sessdo privada também séo
de carater confidencial, sendo, portanto, proibido ao mediador revela-las aos demais

envolvidos no procedimento, salvo expressa autorizacdo (artigo 31 da lei n® 13.140/2015).

Contudo, o principio da confidencialidade na mediacdo também abrange
excecOes, sobretudo quando a informacdo requisitada envolve o interesse publico.
Portanto, nos casos de ocorréncia de crime de acao publica, a regra da confidencialidade
ndo se aplica (artigo 30, §3° da lei n® 13.140/2015).

Ademais, tal principio ndo exime a prestacdo de informacBes a administracdo
tributéria ap6s o termo final da mediacdo por parte de todos os envolvidos no
procedimento, sendo, porém, obrigacdo dos servidores administrativos manter sigilo
acerca do contetdo compartilhado, nos termos do artigo 198 da Lei n° 5.172/66 (artigo
30, §49).

Por fim, o processo de mediacdo é também orientado pelo principio da boa-fé
(artigo 2°, inciso VIII da lei n® 13.140/2015), que se extrai de uma clausula geral
processual, isto é, do artigo 5° do Cadigo de Processo Civil, sendo, entdo, compreendido

como uma norma balizadora de conduta®®.

Nas palavras de Didier**, o devido processo legal exige a observancia de regras
procedimentais, previamente estabelecidas, que se pautem no dever de lealdade e ética
entre as partes. E nessa seara que se da a atuac&o do principio da boa-fé, que nio somente
assegura o cumprimento de tais deveres, mas impde outro: o dever de cooperacao entre

0S sujeitos do processo.

134 Sobre o tema, esclarece Fredie Didier Jr que “o artigo 5° do CPC nio est4 relacionado a boa-fé subjetiva,
a intengdo do sujeito processual: trata-se de norma que impde condutas em conformidade com a boa-fé
objetivamente considerada, independentemente da existéncia de boas ou mas intengdes”. [DIDIER JR,
Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 18. ed. Salvador: Jus Podivm, v. 1, 2016. P. 106]

135 Idem. p.114.
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Consoante é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, no RE n° 464.963-
2-GO, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, ao dispor que o principio do devido
processo legal “representa uma exigéncia de fair trial, no sentido de garantir a
participagdo equanime, justa, leal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos

sujeitos profissionais™*®.

Respeitadas as particularidades dos processos judicial e autocompositivo, sua
manifestacdo se revela de igual modo na mediacdo, envolvendo todo o procedimento
enquanto regra geral de conduta previamente estabelecida e estendendo-se a todos

aqueles que dele participam, nos termos do artigo 5° do Cadigo de Processo Civil.

As caracteristicas e 0s principios elencados acima, somados aos deveres de
respeito a ordem publica e de competéncia por parte do facilitador de processos de
autocomposicio*”, compdem o Codigo de Etica dos Conciliadores e Mediadores Judiciais
proposto pelo Conselho Nacional de Justica na Resolugdo n°® 125/2010 e norteiam,
portanto, a atuacdo do mediador em qualquer ramo, inclusive nas disputas empresariais,

cujo devido enfoque sera dado no proximo capitulo.

4. AS VANTAGENS E OS DESAFIOS DA APLICACAO DA MEDIACAO NA
RESOLUCAO DE CONFLITOS NO AMBITO EMPRESARIAL

4.1. CONSIDERACOES INICIAIS

O primeiro capitulo deste trabalho abordou os escopos econémicos, sociais e as
peculiaridades que envolvem os litigios empresariais, sobretudo a partir das relevantes
mudancas trazidas pelo cenario econdmico a partir do século XXI, para explicitar como
se estruturou e como atualmente se estrutura a resolucdo de conflitos no ambito

empresarial.

136 STF, 22 Turma, RE n° 464.963-2-GO, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 14/02/2006 e publicado no
DJe em 30/06/2006.

137 Anexo — Cddigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais da Resolugdo n° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justi¢a. Op cit. Dos principios e garantias da conciliacdo e mediac¢@es judiciais.
Artigo 1° — Sédo principios fundamentais que regem a atuacdo de conciliadores e mediadores judiciais:
confidencialidade, competéncia, imparcialidade, neutralidade, independéncia e autonomia, respeito a
ordem publica e as leis vigentes. (...) §2°. Competéncia — Dever de possuir qualificacdo que o habilite a
atuacdo judicial, com capacitacdo na forma desta Resolugdo, observada a reciclagem periédica obrigatéria
para formacdo continuada. (...) 86°. Respeito & ordem publica e as leis vigentes — Dever de velar para que
eventual acordo entre os envolvidos ndo viole a ordem publica, nem contrarie as leis vigentes. (g.n)
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Para tanto, partiu-se da nocdo de custos de transacdo e sua intima relacdo com
as caracteristicas intrinsecas ao processo civil, sobretudo o tempo dos procedimentos.
Concluiu-se que quanto mais morosa a prestagédo jurisdicional, menor a sua eficiéncia,
pois 0 aumento dos custos de transagdo torna as atividades empresariais reféns dos danos

marginais do processo.

Como a judicializacdo de demandas se tornou um caminho cada vez mais
inadequado a velocidade de resposta que as controvérsias empresariais exigem, o Cédigo
de Processo Civil trouxe novas alternativas para assegurar a tdo almejada tutela

jurisdicional eficiente.

Nesse sentido, surgem as medidas de urgéncia (arts. 294 a 311 do CPC),
procedimentos provisorios fundados em cognicdo sumaria, que podem prestar tutela
satisfativa ou tutela cautelar aos direitos na presenca de elementos que evidenciem a

probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo.

Ainda que, em um primeiro momento, tais medidas tenham sido consideradas
determinantes para assegurar eficiéncia ao provimento jurisdicional, a pratica elucidou
que elas nem sempre asseguram uma resolu¢do adequada e eficaz aos litigios empresariais
em face de seu carater provisorio, que pode ser repetidamente questionado e até revertido
em beneficio de outros interessados no processo, seja por intermédio dos recursos
cabiveis, seja pela apresentacdo de fatos e direitos supervenientes na instancia de

origem®®,

Nessa esteira, diante da importancia de se pensar em uma gestdo adequada de
conflitos, a presente tese procurou explorar o crescimento da autocomposicao enquanto
alternativa habil a oferecer as partes uma resolucéo célere, efetiva e exauriente aos litigios

empresariais.

Diante da exploracdo dos beneficios trazidos pela autocomposicao aos conflitos
societarios em uma perspectiva geral, o capitulo anterior deste trabalho aprofundou os

escopos da pesquisa, tomando a mediacdo como o seu principal objeto de analise.

138 | AUX, Francisco de Mesquita. Mediacdo Empresarial: aplicacdo de mecanismos alternativos para a
solucdo de disputas entre socios. Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 39.
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Para tanto, esclareceu quais caracteristicas, regras e principios norteiam o
procedimento de mediacdo, bem como explorou o contexto de regulamentagdo normativa

que estruturou o instituto no Brasil.

Com intuito de prosseguir a analise de maneira aprofundada, o presente capitulo
almeja explorar as possibilidades e os desafios que envolvem a aplicacdo da mediagéo
enquanto método autocompositivo adequado de resolugdo de conflitos no ramo

empresarial, que, para fins de estruturacao, foi organizado em cinco principais subtopicos.

O primeiro abordara as multiplas naturezas de conflitos no ambito do Direito
Empresarial e sua conexdo com a mediagéo, que, por fins de organizagédo, foram divididas

em dois principais grupos: conflitos empresariais internos e conflitos interempresariais.

A partir da definicdo dos dois conceitos, o subtopico trara em sua estrutura a
andlise dos custos que envolvem cada tipo de conflito e elucidarg, a partir do estudo de
casos praticos, a importancia da mediacdo enquanto método autocompositivo de

resolucéo de disputas para a gestdo adequada e eficiente dos conflitos societarios.

O segundo abordara como se estrutura o procedimento de mediacao,
explicitando: quais as fases que regem a mediacdo, quais 0s custos envolvidos no
processo e quais as principais diferengas do procedimento da mediacédo extrajudicial para

o0 da mediacao judicial.

O terceiro abordara as habilidades e o perfil exigidos do mediador para a atuacdo

no &mbito empresarial.

O quarto detalhara, pormenorizadamente, quais as principais vantagens, em uma
perspectiva geral, no uso da mediacdo para a constru¢cdo de uma técnica adequada de

resolucédo de conflitos no ambito empresarial.

Por fim, o quinto subtdpico abordard quais os principais desafios enfrentados
pelo instituto no contexto brasileiro para a sua viabilizacdo enquanto técnica autbnoma e

adequada de resolucéo das disputas supracitadas.
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42. CONFLITOS EMPRESARIAIS INTERNOS E  CONFLITOS
INTEREMPRESARIAIS: A APLICABILIDADE DO INSTITUTO DA
MEDIACAO NO AMBITO DAS DISPUTAS EMPRESARIAIS;

4.2.1. CONFLITOS EMPRESARIAIS INTERNOS

Como dito anteriormente, para fins de melhor organizacéo, o presente trabalho
divide os conflitos empresariais em duas principais espécies: conflitos empresariais

internos e conflitos interempresariais.

No Direito Comercial, quando se fala em conflito empresarial interno,
subentende-se um conflito societario, isto &, uma disputa travada entre os sdcios de uma
empresa. O presente trabalho busca uma abordagem mais ampla, que ndo se limita

somente a abordagem dos conflitos societarios internos.

Nesse diapasdo, a compreensdo de conflito empresarial interno adotada pela
presente tese abarca todo o conflito que envolve o espectro interno da empresa: conflitos
societarios, mas também conflitos entre funcionarios, entre gestores e seus funcionarios,
entre departamentos da empresa, dentre outros. Nas palavras de Anna e Marc Burbridge,
“¢ o tipo de conflito mais complexo, porque as partes conflitantes estdo, supostamente,

do mesmo lado da mesa e a maior parcela dos custos ¢ oculta™*.

Ainda que sejam, em sua grande maioria, ocultos, Anna e Marc Burbridge
estipularam oito tipos de custos que podem ser gerados como resultado de um conflito
interno em uma empresa*’, baseados em um modelo de trabalho criado por Daniel Dana,

fundador do Mediation Training Institute International (MTI),

Para fins didaticos, esses custos foram divididos em trés principais grupos:
custos relacionados a empresa, custos relacionados a equipe e custos de impacto devido

a ocorréncia do conflito.

139 BURBRIDGE, Ana. BURBRIDGE, Marc. Gestdo de conflitos: desafios do mundo coorporativo. Sio
Paulo: Saraiva, 2012. p.28.

140 1dem. p.45 a 52

141 No presente trabalho, a anélise do modelo de Dana sera para fins meramente tedricos, sem a utilizagdo
dos parametros de medida e calculo de valores que o livro Conflit Resolution oferece, tendo em vista que
tais valores ndo estdo totalmente validados no Brasil.
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Quanto aos custos relacionados a empresa, podemos listar os custos relacionados

ao tempo, custos de oportunidade e custos advindos de atos praticados contra a empresa.

No ambiente empresarial, a tentativa de administrar as consequéncias de conflito
com as pessoas que estdo emocionalmente envolvidas nele sem o devido preparo e sem o
uso das técnicas apropriadas costuma consumir bastante tempo da rotina dos gestores,

pois, normalmente, resulta em reunides longas e improdutivas.

Na realidade brasileira, a importancia de um sistema efetivo de gestdo de
conflitos é ainda maior, sobretudo diante da constatacdo de que de dez empresas

brasileiras, nove sdo familiares, cujo controle pertence a uma ou mais familias2.

Os conflitos organizacionais ndo consomem somente o tempo dos gestores, mas
também dos demais membros da empresa, que tem a sua produtividade afetada ao ter uma
porcentagem do seu tempo afetada pelos desgastes emocionais ocasionados. 1sso traz para
a empresa baixos custos de oportunidade, isto é, o que se espera de retorno laboral por

parte do funcionario acaba ficando aquém do valor investido pela empresa nele.

Na hipotese de um ambiente laboral contaminado por sucessivos desgastes e
estresses emocionais em face da ma gestdo dos conflitos, também € esperado que 0s
funcionérios acabem cometendo atos contra a empresa, como a deflagracdo de uma greve
por melhores condicdes de trabalho, por exemplo. Esses custos se tornam ainda mais
onerosos em caso de sabotagens contra a empresa ou atos fisicos contra o patriménio

empresarial.

Os custos relacionados a equipe sao aqueles que se manifestam sempre quando
0s gestores buscam a resolucdo do conflito de forma néo apropriada e, por isso, acabam

gerando énus a equipe.

Muitas vezes, a inabilidade de lidar com os conflitos que acontecem no ambiente
empresarial conduz & demissdo de um funcionério que, mesmo envolvido no conflito,

apresentava bons resultados e realizava um bom trabalho.

142 SEBRAE — Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas. Estudo sobre empresas
familiares. Abril, 2017. P. 4, Disponivel em:
<https://bibliotecas.sebrae.com.br/chronus/ ARQUIVOS CHRONUS/bds/bds.nsf/1a5d95208c89363622e
79ce58427f2dc/$File/7599.pdf>. Acesso em: 31/05/19.

71


https://bibliotecas.sebrae.com.br/chronus/ARQUIVOS_CHRONUS/bds/bds.nsf/1a5d95208c89363622e79ce58427f2dc/$File/7599.pdf
https://bibliotecas.sebrae.com.br/chronus/ARQUIVOS_CHRONUS/bds/bds.nsf/1a5d95208c89363622e79ce58427f2dc/$File/7599.pdf

Considera-se como custo da perda do talento é o custo para substituir um
profissional-chave dentro da organizacdo, como: dispensa, busca e selecdo de um novo
candidato para a vaga, produtividade perdida no meio-tempo e o tempo de aprendizagem

para que um novo funcionario chegue ao nivel de produtividade do anterior+,

Em outros casos, o gestor decide realizar o remanejamento de pessoas ou
processos, a fim de amenizar os efeitos do conflito. Ocorre que quando o remanejamento
é realizado de forma desnecessaria, a solucdo se torna contraprodutiva e gera custos a
empresa, podendo também aparentar para os envolvidos que a gestdo simplesmente

evitou enfrentar o conflito, agravando as suas consequéncias.

Por fim, os impactos de um conflito mal gerido sdo inimeros. Quando 0s
desentendimentos e as discordancias séo frequentes dentro das organizacfes e ndo ha uma
ingeréncia adequada sobre isso, hd um impacto direto nas decisbes, como elucida Ana
Burbridge:

Quando pessoas comecam a se desentender, a desconfiar ou, simplesmente,
ndo gostar uma das outras, aumenta muito a possibilidade de passarem
informagBes incompletas ou incorretas ou de sempre se ausentarem de um
processo para o qual sua contribuicéo € essencial'#4,

Diante de um cenério conflituoso, os primeiros fatores a serem afetados sdo a
produtividade e a motivacdo da equipe, gerando, novamente, baixos custos de

oportunidades a empresa.

Ademais, se o ambiente laboral é frequentemente conflituoso, tornando-se
demasiadamente competitivo e estressante, logo aparecem os custos relacionados a satde
dos membros da empresa: altas taxas de auséncias, problemas de salde recorrentes,

acidentes de trabalho, dentre outros fatores.

A mediacdo no ambito organizacional é extremamente relevante enquanto
instrumento de manutencdo das relacdes interpessoais dentro das organizacOes. Nas
palavras de Adolfo Braga Neto:

“A mediagdo de conflitos nas organiza¢des tem se mostrado eficaz método

para reverter este quadro e responder aos anseios dos executivos responsaveis
pelas empresas ou organizagfes. Estimula a criacdo de sistemas que

143 BURBRIDGE, Ana. BURBRIDGE, Marc. Op cit. p.48
144 Idem. p. 47.
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possibilitem a seus integrantes passar a encarar o conflito de maneira natural,
com vistas a sua resolucao dentro de parametros mais pacificos e equilibrados.
Prioriza o reconhecimento dos papéis que cada participante devera
desempenhar na organizacdo. E privilegia o didlogo cooperativo, ndo somente
entre os envolvidos, mas também entre eles e a propria organizagéo. (...). Além
disso, é relevante asseverar que 0s objetivos e as missfes das organizacdes se
constituem norteadores e sustentaculos do sistema, sendo respeitados e
identificados como impulsionadores da gestdo e resolugdo dos conflitos™4°,

A importancia da construcgdo de sistemas de gestdo adequada de conflitos dentro
das organizacdes, incluindo o uso da mediacdo enquanto método habil de resolucéo de

disputas, torna-se ainda maior quando se observa o perfil das empresas brasileiras.

Em marco de 2017, o Sebrae entrevistou 6.617 empresarios de pequenos
negocios (microempresarios individuais, microempresarios e empresas de pequeno porte)
e constatou que 36% (trinta e seis por cento) das empresas entrevistadas possuem parentes
em sua estrutura*é, ora como sécios, ora como empregados, ora como SOCios e outros

como empregados, como ilustra a Figura 01:

Figura 01 — Distribuicao das empresas de pequeno porte por participacdo de parentes na empresa

Resultado Geral

Distribuicio das empresas por participagdo de parentes na empresa

= Tem socio e empregados parentes
Tem socios parentes
Tem empregados parentes
64 13%

N&o tem socio nem empregado
parente

FONTE: SEBRAE (2017)

145 NETO, Adolfo Braga. A mediagdo de conflitos no contexto empresarial. In: SOUZA, Luciane Moessa.
Mediacéao de conflitos: novo paradigma de acesso a justiga. 28 ed. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo,

2015. p.164.
146 SEBRAE — Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas. Estudo sobre empresas
familiares. Abril, 2017. P 14. Disponivel em:

<https://bib|iotecas.sebrae.com.br/chronus/AROUIVOS. CHRONUS/bds/bds.nsf/1a5d95208¢c89363622¢
79ce58427f2dc/$File/7599.pdf>. Acesso em: 31 /05 /19.
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Outro aspecto relevante apresentado no estudo pelo Sebrae € que a participacao
de parentes nas microempresas e empresas de pequeno porte ndo se concentra em setores
especificos. A pesquisa concluiu que ha parentes em 39% das empresas na industria, em
38% das empresas no comércio, em 35% nas empresas de servigos e em 30% nas

empresas de construcdo, como atestam as figuras 02 e 03:

Figura 02 - NUmero de parentes nas empresas de pequeno porte dos setores de indUstria e de comércio

Inddstria Comeércio

e @

= Tem sOcko & empregados paremntes = Tem sOckr & empregados parentes
= Tem SOCios parentes = Tem SOCS parsntes
= Tem empregados parentes = Tem empregados parentes
N30 tem sOCio nem empregado parente N30 tem sOCko nem empregado parente

FONTE: SEBRAE (2017)

Figura 03 — NUmero de parentes nas empresas de pequeno porte dos setores de servicos e de
construcéo

Servicos Construgdo
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FONTE: SEBRAE (2017)
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A concepcdo de que a presenca das relagdes familiares dentro das organizacGes
é um privilégio dos pequenos negocios é comprovadamente equivocada. Uma pesquisa
realizada pelo Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC) trouxe a estimativa
de que 85% das empresas de controle definido ou difuso sdo empresas de controle
familiar'*’. Dentre as empresas entrevistadas, o maior percentual de controle familiar
pertence as sociedades limitadas (Ltda), seguidas das sociedades por a¢des (SA), como
ilustra a figura 04:

Figura 04 — Tipo juridico das empresas de controle familiar entrevistadas pelo IBGC

Sociedade por Agdes (SA) . 1,6%
de capital aberto

Sociedade por Agdes (SA) _ 38,7%

de capital fechado

Saciedade Limitada (Ltde) (N o7
0% 10% 20% 30% 40% 0% 60% 0%
Amaostra: 42 empreszas de controle familiar.
FONTE: IBGC (2018)
Contudo, diferentemente dos dados apresentados pelo Sebrae em relacdo as

microempresas e empresas de pequeno porte, as empresas de controle familiar
permanecem concentradas nos setores industriais e de bens de consumo e servigos, como

demonstrado na figura 05:

Figura 05 — Empresas de controle familiar e sua atuagdo nos principais setores de atividades do
mercado

1,6% * Tecnologia, Midia &
Telecomunicagiies
12,9%

Servigos Financeiros 22,6% * Bens de consumo

& Servios

Salde * 8,1%

Indistria * 37,1%
3,2% * Educacéo

Amostra: 62 empresas de controle familiar.

147 IBGC - Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa. Protocolo Familiar: aspecto da relagdo de
familia e negaécios, 2018. P.10. Disponivel em:
<https://conhecimento.ibgc.org.br/Lists/Publicacoes/Attachments/23658/Publicacao-1BGCPesquisa-
ProtocoloFamiliar-2018.pdf>. Acesso em: 31 /05 /19.
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Fonte: IBGC (2018)

Em suma, os dados apresentados nas duas pesquisas revelam o quédo presente
sdo as relacdes familiares nas estruturas empresariais brasileiras, desde as empresas de
pequeno porte até as sociedades por agdes (SA). Isso implica em dizer que os conflitos
que permeiam a realidade dessas empresas ndo sdo de natureza comercial somente,
revelando conflitos de natureza muito mais profunda, podendo abranger questdes

familiares e de cunho sucessorio.

O conflito toma uma forma perigosa quando mistura os elementos objetivos dos
negocios com os elementos subjetivos de uma relacdo familiar. A confusdo dos papéis
exercidos na empresa com 0s papéis exercidos na vida familiar pode desencadear graves

distorcdes no exercicio das atividades empresariais.

Tais distorcdes tornam-se ainda mais perigosas quando se estd diante de um
conflito societério, sobretudo porque estes consomem recursos que seriam, em outras
circunstancias, alocados em assuntos de maior interesse ao desenvolvimento da

sociedade!s,

Nas palavras de Laux'#, a existéncia de um conflito societario costuma ter dois
desdobramentos: (1) a perda do foco nos rumos da sociedade em face de desentendimentos
entre 0s sOcios e, por vezes, 0 proprio socio-administrador; (11) a majoracdo dos custos
de transagdo na medida em que a sociedade passa a suportar, além de suas obrigagdes, 0s
recursos necessarios a solucao do conflito. Ambos os desdobramentos podem ensejar uma
situacdo limite e acarretar o proprio encerramento da atividade que caracteriza o objeto

social da empresa.

Ante 0 exposto, parte-se para um estudo de caso sobre a histéria do Grupo Pao
de Acucar, uma renomada empresa brasileira de comércio varejista atualmente conhecida
como Companhia Brasileira de Distribuicdo, a fim de analisar, por uma perspectiva
pratica, quais os beneficios do uso da mediacao enquanto técnica de resolucéo de conflitos

societarios em empresas familiares.

148 |LAUX, Francisco de Mesquita. Mediagdo empresarial: aplicagio de mecanismos alternativos para
solucdo de disputas entre socios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p.154.

149 |dem. P. 62.
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Em 1948, o empresario Valentim dos Santos Diniz inaugurou a doceria Pdo de
Acucar no estado de Séo Paulo. O nome da empresa foi escolhido em homenagem a um

dos principais pontos turisticos da cidade do Rio de Janeiro.

Em 1952, diante da lucratividade dos negdcios, duas novas filiais foram abertas
e, sete anos depois, a familia Diniz inaugurou a primeira loja de supermercado da empresa

ao lado da doceria.

Os anos seguintes sdo marcados por um intenso crescimento do grupo néo s6 no
Brasil, mas também em outros paises como Portugal, Angola e Espanha, com a criagao

da Divisao Internacional em 1968.

Na década de 1970, o grupo passou por uma grande expansao com a aquisicdo
da rede Eletroradiobraz, na época, a maior rede de eletroeletronicos e eletrodomésticos
do pais e com o lancamento da primeira geracdo de hipermercados do pais, as lojas

Jumbo®®,

Em 1978, o grupo adquiriu as redes de supermercados Superbom, Peg-pag e
Mercantil e, em 1980, além dos supermercados Pdo de Acucar e dos hipermercados
Jumbo, novos formatos de loja foram incorporadas ao grupo, como Sandiz, lojas de
departamento, Minibox, mercearias de desconto, dentre outras.

Em 1981, nasce a Companhia Brasileira de Distribuicdo (CBD), com a fuséo de

todas as lojas de varejo.

No inicio dos anos 90, a empresa passou por um processo de reestruturacéo,
direcionado pelo filho de Valentim, Abilio Diniz. O grupo Pao de Acucar vendeu todas
as empresas adquiridas que ndo se relacionavam ao varejo, no intuito de concentrar e
simplificar suas atividades. No ano seguinte, a Companhia Brasileira de Distribuicdo se

tornou a segunda maior rede do pais, com o total de 262 lojas*.

150 Uol Economia. Pdo de Aclicar completa 65 anos sem Diniz no comando. Disponivel em: <
https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2013/09/07/pao-de-acucar-completa-65-anos-sem-diniz-no-
comando-veja-historia-do-grupo.htm> Acesso em 03/06/2019.

151 Epoca Negdcios. Conhega a histéria do Grupo Pdo de Aclcar e entenda a passagem de bastdo para o
Casino. Disponivel em: <https://epocanegocios.globo.com/Inspiracao/Empresa/noticia/2012/06/conheca-
historia-do-gpa-e-entenda-passagem-de-bastao-para-0-casino.html>. Acesso em 03/06/2019.
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Em 1993, Abilio Diniz se torna o acionista majoritario do grupo, chegando a
assumir a presidéncia do grupo dois anos depois. Em 1995, a Companhia também abriu
o capital, lancando suas a¢des ndo s6 no Brasil, mas também nos Estados Unidos e na

Europa.

Quatro anos depois, o grupo francés de varejo Casino torna-se s6cio minoritario

do grupo Péo de Acucar, com 25% do total das acdes.

O grupo inicia os anos 2000 assumindo a lideranga do mercado de varejo no
Brasil, ao ultrapassar a cadeia francesa Carrefour. Em 2003, Abilio deixa a presidéncia

da empresa para assumir o Conselho de Administragéo.

Em 2005, a partir de uma reengenharia societaria, Abilio e Jean Charles Naori
criam a Wilkes Participacdes SA, uma nova holding responsavel pela administracdo do

grupo Péo de Acucar.

O acordo de acionistas permitiu que o grupo Casino ampliasse sua participacdo
no controle do grupo Pao de Aculcar, detendo 50% das acbes com direito a voto na
companhia. Ademais, uma das clausulas do acordo também assegurava ao Casino o
direito de assumir o controle do grupo e nomear um dirigente a sua escolha a partir de
junho de 201252,

Em 2007, apds a aquisicdo da rede Atacadao realizada pelo grupo Carrefour, o
grupo Pao de Acucar perdeu a lideranca de mercado novamente. Abilio contava com uma
grande rede de varejo mundial como concorrente, fator que ameacgava a manutencéo do

crescimento esperado por ele para o Pdo de Acucar.

Trés anos depois, surgiram rumores de que o Grupo Pdo de Acucar estaria
negociando uma possivel fusdo com o grupo Carrefour, para a criacdo de uma rede

megavarejista no Brasil*ss.

Com a fusdo de ambas, seria formada uma nova empresa, denominada Novo P&o

de Acucar, que obteria 50% das ac¢des do grupo Pao de Acucar, apds a sua absorcao das

152 Folha de S&o Paulo. Franceses assumem 50% do controle do Pdo de Aglcar. Disponivel em: <
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi0505200510.htm> Acesso em 03/06/2019.

153 Globo — G1. Fusdo entre Pdo de Aglcar e Carrefour repercute entre acionistas e politicos. Disponivel
em: <http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2011/06/fusao-entre-pao-de-acucar-e-carrefour-
repercute-entre-acionistas-e-politicos.html>. Acesso em 03/06/2019.
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operacgdes do Carrefour no Brasil e os outros 50% pertenceriam ao Carrefour francés. A

nova empresa teria ainda 11,7% das acdes do Carrefour mundial*>.

O negdcio ainda previa a participacdo financeira da sociedade que gerencia 0s
investimentos do Banco de Desenvolvimento Economico e Social em empresas
(BNDESPar) e do banco de investimento brasileiro BTG Pactual. Ambos se tornariam
socios do Grupo Pédo de Aclcar apos a fusdo. Na época, diante de inimeras criticas por
parte do governo, o ministro de desenvolvimento, Fernando Pimentel, justificou que a
participacdo do Banco de Desenvolvimento Economico e Social (BNDES) na fusdo

almejava abrir portas para a entrada de produtos brasileiros no exterior*,

As noticias trouxeram desentendimentos entre Abilio e o grupo Casino, que ndo
participou das negociacdes. Em face da auséncia de seu consentimento, Jean Charles
Naori, presidente do Casino, alegou que as negociacOes realizadas por Abilio eram
ilegais, por representarem a quebra do acordo de acionistas celebrados por ambos em
2005.

O conflito de interesses conduziu a Casino a encaminhar o caso a Camara de
Comércio Internacional (CCI), em face de clausula arbitral inserida no contrato de
acionistas que elegia a arbitragem como o método adequado para solucionar ou dirimir

litigios entre as partes.

Ademais, o Banco de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) recuou
quanto a sua participacgdo na fusdo e informou que sé apoiaria a iniciativa se ndo houvesse

litigio entre os sOcios*se.

A resisténcia cumulada com a demanda em sede arbitral ocasionou a desisténcia
da proposta de fusdo do grupo Pao de Aclcar com o Carrefour, contudo, o choque entre
Naori e Abilio ndo foi amenizado, tendo em vista que as perspectivas e 0s interesses dos

socios em relacdo ao futuro da empresa continuavam em total dissonancia. Ao mesmo

154 1dem.

155 1bidem.

16 Opera Mundi — Uol. Casino recorre a Corte Internacional para barrar fusdo entre Carrefour e grupo de
Abilio Diniz. Disponivel em: <https://operamundi.uol.com.br/politica-e-economia/13316/casino-recorre-
a-corte-internacional-para-barrar-fusao-entre-carrefour-e-grupo-de-abilio-diniz>. Acesso em 03/06/2019.

79


https://operamundi.uol.com.br/politica-e-economia/13316/casino-recorre-a-corte-internacional-para-barrar-fusao-entre-carrefour-e-grupo-de-abilio-diniz
https://operamundi.uol.com.br/politica-e-economia/13316/casino-recorre-a-corte-internacional-para-barrar-fusao-entre-carrefour-e-grupo-de-abilio-diniz

tempo, as expectativas da concorrente Carrefour de maior lucratividade aos

hipermercados brasileiros por meio da fusdo restaram prejudicadas*®’.

O conflito se intensificou ainda mais com a eleicdo de Abilio a presidéncia do
conselho de administracdo da Brasil Foods, uma das maiores companhias alimenticias do

mundo resultante da fusdo entre a Sadia e a Perdigao.

Para o grupo Casino, o acimulo das duas funcdes era incompativel, tendo em
vista que a Brasil Foods era, a época, a maior fornecedora da Companhia Brasileira de
Distribuicdo (CBD). Nesse sentido, o posicionamento da varejista francesa era favoravel

a rentincia de Abilio a presidéncia do conselho do P&o de AgUcar's,

Por outro lado, Abilio defendia a inexisténcia de incompatibilidade, tendo em
vista que ndo havia nenhum impedimento legal ou ético ao exercicio de ambos os cargos
de forma conjunta, além de sua expressa oposi¢cdo ao pedido de rendncia a presidéncia
feita por Naori'*®.

O impasse fez com o grupo Casino realizasse um pedido de reconvencao a
Camara de Comércio Internacional (CCI), para incluir a eleicdo de Abilio para a
presidéncia da Brasil Foods representaria um conflito de interesses, por violar a lei
brasileira e 0 acordo de acionistas celebrado entre as partes:e.

Ainda com a escolha da arbitragem enquanto método para a discussdo das
controvérsias em prol de uma resolucdo mais rapida e assertiva, o conflito perdurou por

longos dois anos e meio, sem nenhum sinal favoravel a sua resolug&o.

Diante das intensas dificuldades de se alcancar um consenso, as partes

contrataram um mediador americano para auxilid-los na negociacdo. William Ury

157 Globo — G1. Abilio Diniz desiste de fusdo com Carrefour no Brasil. Disponivel em: <
http://g1.globo.com/politica/noticia/2011/07/abilio-diniz-desiste-de-fusao-com-carrefour-no-brasil-
2.html>. Acesso em 03/06/2019.

1% |G. Abilio Diniz é eleito presidente do Conselho de Administracdo da BRF. Disponivel: <
https://economia.ig.com.br/empresas/2013-04-09/abilio-diniz-e-eleito-presidente-do-conselho-de-
administracao-da-brf.html>. Acesso em 03/06/2019.

159 1dem.

160 Arena do Pavini. Casino pede nova arbitragem contra Abilio por cargo na BR Foods e no P&o de Aglcar.
Disponivel em: <https://www.arenadopavini.com.br/arenas-das-empresas/casino-pede-nova-arbitragem-
contra-abilio-por-cargo-na-br-foods-e-no-pao-de-acucar>. Acesso em 03/06/2019.
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descreve gque o convite para a mediacdo foi feito em um momento crucial da demanda:

convencer Abilio a abandonar o conflito de interesses e sair de cabeca erguida.

Para Abilio, os deslindes do conflito estavam além das quotas, ac6es ou controle
societério: o grupo Péo de Acucar foi um dos maiores legados deixado ao empresério pelo

pai e, por isso, a historia da empresa revelava a sua propria historia enquanto empresario.

Contudo, a relacéo societaria ndo estava de encontro as suas principais vontades
pessoais e profissionais. O papel do mediador foi justamente buscar esses interesses reais

ocultos a percepcéo das partes, como relatou William Ury:

O primeiro passo de Abilio para resolver a disputa deveria ser definir suas
verdadeiras prioridades. Perguntei-lhe, entdo: “O que vocé realmente quer?”
Sua primeira reacdo foi me apresentar uma lista de desejos: ele queria vender
suas acdes a determinado preco, eliminar uma clausula de ndo competi¢do com
vigéncia de trés anos (que o impedia de adquirir outras redes de supermercado)
€ NuUMerosos outros itens, inclusive imdveis. Pressionei-o. “Entendo que vocé
queira todos esses itens concretos. Mas 0 que essas coisas vao acrescentar a
um homem que parece ter tudo? O que, neste exato momento, vocé mais quer
da vida?”, indaguei. Ele fez uma breve pausa, desviou o olhar, virou-se para
mim e disse, com um suspiro: “Liberdade. Quero minha liberdade.” Diante
disso, questionei o que a liberdade iria lhe proporcionar. “Tempo com a
familia, que ¢ a coisa mais importante da minha vida”, respondeu. “E liberdade
para realizar meus sonhos de negocios'6?.

Diante de todos esses fatores, a mediacdo se revela uma op¢do extremamente
vantajosa para a busca dos reais interesses implicitos no caso, como esclarecem Ana

Candida Menezes Marcato e Fernanda Tartuce:

O mediador pode ser uma figura importante para resgatar nas partes o real
interesse de todos (como a expansdo da empresa ou a ampliacdo de sua
rentabilidade), livrando-os de confusdes decorrentes de aspectos estranhos ao

pleno desenvolvimento das atividades empresariaism.

As negociacOes duraram quatro dias e resultaram em uma solucdo
surpreendentemente satisfatdria para os envolvidos*®. Em setembro de 2013, as partes

encerraram 0s procedimentos arbitrais relativos & demanda em curso e o conflito foi

161 YRY, William. Como chegar ao sim com vocé mesmo. Rio de Janeiro: Sextante, 2015. P.20.
12MARCATO, Ana Candida Menezes. TARTUCE, Fernanda. Mediagdo no direito empresarial:
possibilidades interessantes em conflitos securitarios. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 43, n. 279/2018,
Maio/2018. p. 517

183 URY, William. Op cit. p. 21.
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satisfatoriamente encerrado com a adocdo de uma solucdo consensual e mutuamente

vantajosa para o0s envolvidos:.

No caso de Abilio, o mediador ndo sé o auxiliou a identificar seus reais interesses
e necessidades, mas também o auxiliou na transi¢do da saida do negocio. Nas palavras de
Ury: “Abilio seguiu em frente. Transformou-se um dos principais acionistas da BRF e,

um ano e meio depois, se tornou um dos maiores acionistas do Carrefour”,

Por todo o exposto, conclui-se 0 qudo importante é para a empresa estabelecer
mecanismos de gestdo de conflitos internos ou intraempresariais, que, como ja
mencionado, transcendem o conceito de conflito societario para a presente analise, pois a
ocorréncia destes, quando mal gerida, ameaca a propria preservacdo da atividade

empresarial.

Para tanto, defende-se a mediagdo como um dos mecanismos possiveis e habeis
de gestdo de conflitos internos, sobretudo em empresas familiares, pelas vantagens que o
método traz aos envolvidos, como: a restauracdo da comunicacdo, a manutencdo da
relacdo entre as partes e a consequente preservacdo dos interesses empresariais diante dos

possiveis atritos ocasionados pela perpetuacdo do conflito.

4.2.2. CONFLITOS INTEREMPRESARIAIS

Por conflito interempresarial, entende-se todo o conflito que envolve relacdes
entre empresas, como por exemplo, as demandas decorrentes de crédito e débito,
transacGes comerciais, financeiras e imobiliarias, relagdes de franquia, propriedade

intelectual, operacdes com seguros, dentre outros.

164 Globo — G1. Abilio Diniz encerra acordo com Casino e deixa grupo Pdo de Agucar. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/economia/noticia/2013/09/abilio-diniz-encerra-acordo-com-casino-e-deixa-grupo-
pao-de-acucar.html>. Acesso em 03/06/2019.

185william Ury. Da guerrilha a guru de Abilio. Disponivel em: <https://www.williamury.com/pt-
br/guerrilha-a-guru-de-abilio/>. Acesso em 03/06/2019.

82


http://g1.globo.com/economia/noticia/2013/09/abilio-diniz-encerra-acordo-com-casino-e-deixa-grupo-pao-de-acucar.html
http://g1.globo.com/economia/noticia/2013/09/abilio-diniz-encerra-acordo-com-casino-e-deixa-grupo-pao-de-acucar.html
https://www.williamury.com/pt-br/guerrilha-a-guru-de-abilio/
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O presente trabalho ndo abordara conflitos extra-empresariais, que, na definicdo
de Dulce Nascimento*®, sdo aqueles que envolvem as demandas com consumidores, com

a sociedade, com associagdes, ONG’s, fundagdes, dentre outros'®’.

Nas palavras de Anna e Marc Burbridge, “o conflito externo ¢ mais facilmente

identificado e tem o custo mais facil de ser medido’168,

A primeira face que se deve considerar em relacao aos conflitos externos sao as
situagoes de relagdes “perde-perde”, que resultam em litigios ajuizados perante o Poder
Judiciario. Segundo dados do Conselho Nacional de Justica, o Poder Judiciério finalizou
0 ano de 2017 com 80,1 milhdes de processos em tramitagéo, aguardando alguma solugéo

definitival®.

O estudo “Custo das empresas para litigar judicialmente””, de autoria do
escritorio de advocacia Amaral e Yazbek Advogados Associados, que avaliava 0s custos
anuais das empresas brasileiras com demandas judiciais no periodo de 2012 a 20147,

Frise-se que o estudo analisou a litigancia empresarial em um contexto geral, de
modo que os dados obtidos ndo estdo restritos as disputas travadas entre empresas,
abordando também conflitos de natureza interna, ndo somente societarios, mas também

entre membros da empresa.

Uma das primeiras concluses dos pesquisadores € que as empresas Sao

responsaveis por 76% do volume de agdes em tramite no Judiciario. A pesquisa

166 NASCIMENTO, Dulce Maria. Mediagdo Empresarial. In: PERRUCI, Felipe Falcone. MAIA, Felipe
Fernandes Ribeiro. LERQOY, Guilherme Costa. Os impactos do Novo CPC no Direito Empresarial. 12, ed.
Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 396.

167 para melhor compreensdo das vantagens do uso da mediagio nas esferas consumeristas e ambientais, a
autora do presente trabalho recomenda a leitura de dois artigos: TARTUCE, Fernanda. Mediagdo
extrajudicial e indenizacdo por acidente aéreo: relato de uma experiéncia brasileira. Lex Humana, v. 4, n.
1, 2012, p. 32-49; LIMA, Laisa Barroso. O principio da tutela adequada do Direito e o desastre da Samarco:
0 programa de indenizagdo mediada. Anais do 11 Congresso de Processo Civil Internacional. Vitoria, 2017.
168 BURBRIDGE, Ana. BURBRIDGE, Marc. Gestédo de conflitos: desafios do mundo coorporativo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. P.28.

169 Conselho Nacional de Justica. Justica em NUmeros. Brasilia, 2018. P. 73. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf>. Acesso
em 04/06/2019.

170 Amaral e Yazbek Advogados. Custos das empresas para litigar judicialmente. Janeiro, 2016. Disponivel
em: <https://docplayer.com.br/15454093-Custo-das-empresas-para-litigar-judicialmente.html>. Acesso
em 04/06/2019.

171 Como esclarecido pelos pesquisadores, os dados foram retirados da analise de 25.056 processos
judiciais, demonstracGes financeiras de 7.914 empresas e informagdes obtidas do Relatério Justica em
NUmeros 2013 e 2015 do Conselho Nacional de Justica, Arrecadacdo Tributaria Federal e do Faturamento
das Empresas e Market Share, levantado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagéo (IBPT).
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considerou como “custos para litigar judicialmente” os custos que envolvem custas

judiciais e extrajudiciais, honorarios advocaticios, pericias, multas e encargos legais na

condenacéo, viagens e hospedagens, pessoal, sistemas e consultoria para controle dos

processos.

Em termos comparativos entre os anos de 2012 e 2014, a conclusdo dos

pesquisadores foi a de um aumento de 12,48% nos custos das demandas judiciais, bem

como de 9% na quantidade de empresas litigantes no sistema judiciario e 5% na

quantidade de demandas ajuizadas’2. A Unica diminuicdo registrada pela pesquisa na

comparacao foi a média anual de demandas por empresas, como demonstra o quadro 01:

Quadro 01 — Quadro comparativo dos custos de litigancia para as empresas em 2012 e em 2014.

TOTAL
NATUREZA DO CUSTO TOTAL DIFERENGA
2014 EM %
2012

Custas judiciais e extrajudiciais 23.116.534.481,17 24.408.072.874,53 +19
Honorarios advocaticios 16.940.657.353,12 18.223.031.233,44 +8
Pericias 2.156.857.659,27 2.423.553.108,84 +14
Multas e encargos legais 65.727.674.532,15 173.125.113.972,19 +11
Viagens e hospedagens 529.117.037,88 633.132.981,65 +20
Custo de pessoal 2.491.970.696,64 2.999.472.490,47 +20
TOTAL 110.962.811.760,23 124.812.376.661,12 +13
FATURAMENTO 6.577.846.282.632,44 | 7.537.488.276.805,69 +15
% DOS CUSTOS SOBRE O 1,69% 1,66% 2

FATURAMENTO
QUANTIDADE DE 8.573.066 9.322.781 +9

EMPRESAS
QUANTIDADE DE 53.050.461 55.860.222 +5
PROCESSOS

CUSTO POR PROCESSO 2.091,65 2.234,37 +7
DEMANDA POR EMPRESA 6,19 5,99 -3

FONTE: Amaral e Yazbek Advogados Associados, 2016.

172 Amaral e Yazbek Advogados. Opcit. p.6e 7.
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Especificamente no ano de 2014, os dados revelam que 0s custos comprometiam,
em média, 1,66% do faturamento das empresas, com o seguinte percentual por porte:
1,38% para as microempresas e pequenas empresas, 1,88% para as médias e 1,64% para

as grandes empresas, como discriminado no quadro 02:

Quadro 02 — Custos das empresas para litigar judicialmente no ano de 2014 de acordo com o porte.

MICRO/ .
MEDIAS GRANDES
NATUREZADOCUSTO | TOTAL | PEQUENAS
EMPRESAS | EMPRESAS | EMPRESAS
FATURAMENTO 7.537 bi 857 bi 1.426 bi 5.253 bi
% SOBRE O 0 . . .
FATURAMENTO GERAL | 166% 1,38% 1,88% 1,64%
QUANTIDADE DE
EMPRESAS 9.322.781 7.352.757 1.755.622 214.401,90
QUANTIDADE DE
PROCESSOS 55.860.222 |  12.875.781 13.244.459 29.739.982
CUSTO POR PROCESSO | 2.234,37 921,59 2.022,66 2.897,01
QUANTIDADE DE
DEMANDAS POR 5,99 1,75 7,54 138,71
EMPRESA

FONTE: Amaral e Yazbek Advogados Associados, 2016.

Em contrapartida, a pesquisa “Justica em Numeros” produzida pelo Conselho
Nacional de Justica demonstra o crescimento do percentual de sentencas homologatdrias
de 2015 a 2017 com a vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil e a difusdo de outros
métodos adequados a resolucdo de conflitos, como a conciliagdo, a mediacdo e a

arbitragem, como elucida a figura 06:

Figura 06- Indices de crescimento do percentual de sentencas homologatdrias de acordo proferidas
em cada fase processual.
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Grande é a dificuldade dos gestores empresariais para estimar 0S custos
resultantes dos julgamentos das demandas, pois dificilmente se analisa 0s prejuizos que
poderdo resultar de uma sucumbéncia em um litigio ou perante o juizo arbitral. Nesse
sentido, Burbridge esclarece a importancia do uso dos métodos consensuais de resolucéo

de conflitos, como a mediagéo:

Outras abordagens para resolver conflitos externos — conciliacdo e mediacéo —
geralmente tém custos bem inferiores e resultam em acordos na maioria dos
casos. Mesmo quando ndo ha um acordo, a mediacdo tende a simplificar o
litigio ou a arbitragem, pois permite que ambos os lados tenham uma visdo
mais ampla da situacéo e das personalidades envolvidas®®.

Nesse aspecto, ainda que a aplicacdo do instituto seja recente no ambito
comercial, a ampliacdo do uso da mediacdo em conflitos interempresariais tem alcancado
propor¢bes mais amplas do que se imagina, como, por exemplo, nos conflitos

relacionados a propriedade intelectual.

A nivel mundial, em 1994, a Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual
(OMPI) foi fundada para consolidar, no ambito privado, opcdes adequadas para a

resolucédo de disputas de comércio internacional, como a mediacdo e a arbitragem*’*. No

173 BURBRIDGE, Ana. BURBRIDGE, Marc. Gestdo de conflitos: desafios do mundo coorporativo. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p.51.

174 PEREIRA, Alice Borges Fernandes. Mediagdo e arbitragem em propriedade intelectual: elementos para
a construcao de uma politica brasileira. Dissertacdo (dissertagdo de mestrado) — UFRJ. P.46. 2013
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contexto brasileiro, a mesma iniciativa tem sido desenvolvida pela atuacdo do Ministério
do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior (MDIC) e do Ministério das Relacdes
Exteriores (MRE) 7.

O que se vislumbra na préatica é uma expansao do uso da mediagdo para a gestdo
de conflitos no segmento da propriedade intelectual, ainda que a técnica ndo seja aplicavel
a todos as disputas que permeiam essa seara:

(...) existem muitas situacGes que se conectam perfeitamente a mediagdo, tais
como: parceiros comerciais (licenciante e licenciado) em desalinho sobre
determinados pontos do contrato (clausula de exclusividade territorial, valor
dos royalties e etc.); conflitos de marcas nos quais as empresas ndo sdo
concorrentes, embora a ampla descrigdo de produtos e servigos sugira a relagao
indireta ou mesmo breve sobreposi¢do de atividades; aces de infracdo de
patente em que o autor (inventor) busca apenas a indenizagdo pelo uso da
invencdo, e ndo uma tutela inibitdria para cessar a violagao; casos de violacdo

de trade dress em que a preocupacdo de uma das partes é somente evitar a
diluicio de elementos pontuais, sem maiores repercussdes financeiras'’®.

A mediagdo tem sido adotada ndao somente pela economia de tempo e de
recursos, mas por oferecerem as partes a possibilidade de construirem uma solucgéo de
ganhos multiplos — sem que a mesma seja adjudicada por um terceiro especialista —, bem
como a possibilidade de contingenciamento dos riscos envolvidos logo no inicio da
demanda, tendo em vista que todos os valores sdo negociados e definidos pelos

envolvidos em comum acordo, com ampla liberdade e flexibilidade!™".

Outro exemplo interessante é a ampliacdo do uso da mediacdo nos contratos de
franquia, que foi ampliada a partir de 2015, com o convénio firmado entre a Associacdo
Brasileira de Franquias (ABF) e as Camaras de Arbitragem e Mediacdo da Associacao
Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), com a previsdo de utilizagdo das caAmaras
para a solucdo de conflitos em contratos de franquia de seus associados*7.

175 Tais agentes governamentais atuam para fortalecer a mediacdo e a arbitragem enquanto métodos
adequados de resolucdo de disputas relacionadas a propriedade intelectual junto ao Instituto Nacional de
Propriedade Intelectual (INPI), incentivando também outros érgéos ligados ao Ministério a regulamentagéo
dessas praticas [PEREIRA, Alice Borges Fernandes. Op cit. p.40]

176 MAZZOLA, M. O impacto da mediagdo na propriedade intelectual. Conjur, 2016. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-ago-03/marcelo-mazzola-impacto-mediacao-propriedade-industrial>.
Acesso em: 05 jun. 2019.

17 1dem.
178 Associagdo Brasileira da Propriedade Intelectual. Conflitos de franquia na ABF passam a ser mediados
ou arbitrados pela ABPI. Disponivel em:

<http://www.abpi.org.br/noticias.asp?ativo=True&linguagem=Portugu%EAs&Secao=Not%EDcias%20d
a%20ABPI &subsecao=Informativo&id=472>. Acesso em:; 05/06/2019.
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Apesar da baixa litigiosidade, 0 mercado de franquias possui uma taxa de
expansdo muito alta, tendo faturado R$ 40,7 bilhdes de reais no segundo trimestre de
2018, um crescimento de 8,4% em relacdo ao ano anterior'’. Por isso, muito se tem
discutido acerca da importancia da adog¢do de clausulas escalonadas “med-arb” ou
compromissorias nos contratos de franchising, por assegurar aos franqueadores e
franqueados uma resolucdo agil e efetiva dos conflitos, ampliando o espectro de acesso a
justica, como esclarece Luis Henrique do Amaral, diretor juridico da Associacdo
Brasileira de Franquias (ABF) em 20131,

A mediagdo se mostra extremamente vantajosa para os conflitos de franchising
ndo s6 do ponto de vista de reducdo de custos, mas sobretudo para a manutencdo da
relacdo entre a empresa franqueadora e a empresa franqueada, como esclarece Melitha
Novoa Prado, consultora juridica especializada em relacionamento de redes de franquia
e com experiéncia de quase trinta anos de mercado:

Este tipo de processo, além de menos custoso do que uma agdo na Justica
Comum, é sigiloso e rapido. Em se tratando de Franchising, visa & manutencao
posterior da relacdo entre as partes, trazendo mais seguranca juridica. Mais do

que isso: fortalece a relacdo por meio do recondicionamento do olhar, além de
proteger a marca e a rede de franquia®®’.

Por todo o exposto, ressalta-se a importancia do uso da mediacdo nos conflitos
interempresariais por dois principais motivos: (i) 0 método atua como uma alternativa de
resolugéo de disputas com o controle dos custos externos, tendo em vista que 0s custos
de litigancia acometem um percentual consideravel do faturamento das empresas; e (ii)
sua utilizacdo tem sido ampliada nos mais diversos setores, a exemplo dos segmentos de
propriedade intelectual e franchising, em face das multiplas vantagens que oferece:
reducdo de custo, de tempo, formalismo reduzido, valorizagcéo da autonomia das partes

na COﬂStI’U(;é.O do consenso, etc.

179 portal do Franchising. Mercado de franquias fatura R$ 40 bilhdes e cresce 8,4% no 2° trimestre.
Disponivel em: <https://www.portaldofranchising.com.br/franguias/mercado-de-franquias-20-trimestre/>.
Acesso em: 05/06/2019.

180 Associagédo Brasileira da Propriedade Intelectual. Conflitos de franquia na ABF passam a ser mediados
ou arbitrados pela ABPI. Disponivel em:
<http://www.abpi.org.br/noticias.asp?ativo=True&linguagem=Portugu%EAs&Secao=Not%EDcias%20d
a%20ABPI1&subsecao=Informativo&id=472>. Acesso em: 05/06/2019.

181 MELITHA Novoa Prado. Mediagéo e conflitos do franchising: um exemplo pratico. Disponivel em:
<www.novoaprado.com.br/blog/2017/8/18/mediao-e-conflitos-do-franchising-um-exemplo-prtico>.
Acesso em 04/06/2019.
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43. OPROCEDIMENTO DA MEDIACAO EMPRESARIAL

O procedimento da mediacéo € flexivel e sua estrutura e desenvolvimento deve

ser definida pelo mediador e pelas partes envolvidas*®,

Contudo, segundo Tania Almeida, existem etapas basicas que norteiam toda a
conducdo do processo, a saber: (1) pré-mediacao; (1) declaracdo ou discurso de abertura;
(1) relatos das historias das partes; (IV) definigdo da pauta de trabalho ou agenda; (V)
ampliacdo de alternativas e eleicdo de opg¢Ges (negociacdo da pauta); e (V1) elaboracéo

do Termo de Acordo e assuncao de compromisso.

A etapa da pré-mediacdo é eminentemente informativa'®® e ocorre antes do
inicio do procedimento, a fim de elucidar aos envolvidos o que é a mediagao, 0s principios
e as questdes que norteiam o0 processo, quais as vantagens e contribui¢cdes do uso da

técnica para o conflito e, principalmente, viabilizar a contratacdo do mediador.

E na pré-mediacio que a avaliagio de os temas seriam medidveis ou nio é feita,
observando dois principais pressupostos: se a matéria é passivel ou ndo de transacao e a
o0 nivel de autonomia apresentado pelas partes, isto €, se 0s envolvidos na discordancia
tém capacidade cognitiva e emocional para deliberar a respeito das questdes trazidas ao
debate?®.

E extremamente importante a participagdo de todos os envolvidos nesse primeiro
momento — as partes e seus representantes, isto é, seus advogados (as), bem como o
mediador —, pois é nessa etapa que € identificada a disponibilidade das pessoas envolvidas
no que tange a participacdo no processo de didlogo para a viabilizacdo dos resultados
possiveis de alcance pela mediacéo.

182 Nas palavras de Diego Faleck (2014, p. 271), a definigdo da estrutura e do desenvolvimento do
procedimento da mediacdo dependera do tipo de disputa, do estilo do mediador e das partes e do fato da
mediacdo ser institucional ou ad hoc.

183 Sobre isso, esclarece Tania Almeida que escolhas como procedimento da mediagio, os temas inclusos
no processo de didlogo, as alternativas de solucéo e as opc¢des que melhor atendem a todos os envolvidos,
o grau de formalidade que sera conferido ao acordado e a natureza de seu encaminhamento se dardo a partir
da geracdo de informacédo, pois “a informagdo ¢, dentre os bens intangiveis, aquele que possui especial
relevancia quando o tema € a tomada de decisdo. Consiste, portanto, em elemento especialmente prestigiado
na Mediagdo” [ALMEIDA, Tania. Caixa de Ferramentas em Mediacdo: aportes praticos e tedricos. Séo
Paulo: Dash, 2017. 3% Edi¢do. P. 158].

184 1dem. P. 159.
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Para tanto, faz-se mister conscientizar os envolvidos de que a mediacdo é um
instrumento voltado a solucdes de beneficios mutuos, alcangcados pelo aprimoramento do
didlogo e pela preservacdo dos interesses e das necessidades das partes pois, como
esclarece Tania Almeida, “a natureza do instituto pede que 0s individuos que a ele
recorram se disponham a rever suas posicdes iniciais, a identificar se tém desejo de

resolver a questdo e se podem firmemente se dedicar a consegui-1o”*,

Ainda sobre o tema, Tania Almeida discorre que “a Mediagdo se distancia da
I6gica juridica na medida em que propbe que a resolucdo se paute nos interesses,
necessidades e valores dos mediandos. Agrega subjetividade ao processo de construcdo
de consenso e espago para incluir como norteadores de solucdo o sofrimento e o
desconforto, sem se tornar, no entanto, uma pratica terapéutica. E um trabalho dedicado
a gestdo de conflitos, mas diferenciado de outras abordagens, pautadas no Direito e na

Psicologia’*e,

E nessa etapa que ocorre a fixacdo do teor do termo de compromisso de
mediacdo que as partes deverdo firmar, que, apesar de ndo ser obrigatério, é
extremamente recomendado, principalmente para que se estabeleca, de forma prévia e

expressa, 0s deveres de confidencialidade dos envolvidos dentro do processo®®.

A segunda etapa, conhecida como discurso ou declaracdo de abertura,
consiste em uma fala estruturada do mediador no momento inicial da mediacédo, que
retoma, de forma resumida, o contetdo da pré-mediacdo, sobretudo no que tange aos
pressupostos éticos e principioldgicos do instituto, as caracteristicas do procedimento, 0s
papeéis concernentes a cada um dos envolvidos e as expectativas, em termos de postura,

em relacdo ao mediador, aos mediandos e aos seus representantes legais.

E, portanto, o rito de inicio da Mediac&o e tem por finalidade nio somente o
reforco, mas o esclarecimento de possiveis pontos abordados na pré-mediacdo que ndo

tenham ficado suficientemente claros para os envolvidos*e,

185 ALMEIDA, Ténia. Op cit. 159.

186 |dem. p.163.

187 FALECK, Diego. Mediagdo empresarial: introdugio e aspectos préaticos. Revista de Arbitragem e de
Mediacdo. v. 11. n. 42. jul./set. 2014. P. 272.

188 Sobre o tema: “esse conjunto de elementos que compdem o ritual de passagem que antecede a
operacionalizacdo da Mediagdo em muito contribui para gerar confianga no instituto ¢ no mediador”.
[ALMEIDA, Ténia. Op cit. p. 165]
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O discurso de abertura molda todo o curso da mediacéo e nao é recomendavel
que se abra mao dele, ainda que 0 mediador esteja diante de partes ou de advogados que
ja tenham participado de outras mediacdes anteriormente. 1sso porque, em contextos de
animosidade durante o dialogo, a realizacdo dessa etapa permite o resgate de principios
éticos e procedimentos mencionados ao inicio do trabalho, reforcando o compromisso de

cada um dos envolvidos com a conducéo bem-sucedida do processo.

Posteriormente, segue a etapa do relato oral das histérias pelas partes, ocasido
em que cabera ao mediador, em sintese: (I) entender as necessidades, 0s valores e 0s
interesses de cada uma das partes; (Il) identificar as questdes importantes da disputa; e

(1) observar o estilo pessoal de manejo do conflito por parte de cada um dos envolvidos.

Para exercer o papel que Ihe cabe diante de intensa demanda de atencéo e de
participacdo, uma das principais ferramentas utilizadas pelo mediador nessa etapa é a

escuta ativa, que, nas palavras de Tania Almeida, deve ter um caréater flutuante:

(...) aescuta do mediador deve ter um carater flutuante: ora atenta a dados que

digam respeito aos relatos, ora privilegiando a matéria colocada em tela e a
subjetividade com que os mediandos a administram; ora cuidando para
complementar e redefinir aquilo que a escuta dos mediandos nédo inclui ou
distorce; e ora voltando-se para o conflito que devera ser descontruido durante
essa oitiva'®®.

Nas palavras de Rubén Calcaterra, existe uma sequéncia ldgica que deve ser
observada durante essa etapa, a fim de viabilizar, posteriormente, o alcance da etapa de
criacdo de alternativas e elei¢do de opcGes com ganhos mutuos: primeiramente, o conflito
deve ser desconstruido'®, depois, a relacdo social deve ser reconstruida e, finalmente,
inicia-se um processo colaborativo de construcdo da solucdo®®:. Frise-se que o relato das
histdrias pelas partes pode ocorrer de forma conjunta ou separadamente, dependendo da

necessidade sentida pelo mediador na ocasido. Acerca do tema, explana Diego Faleck:

Por meio das reunides separadas, o mediador transita entre as partes, que
normalmente se encontram com algum nivel de desgaste no relacionamento,

189 |dem. p.168

190 Nesse diapasdo, existem dois grandes objetivos por tras da desconstrucdo do conflito, quais sejam:
entender como se deu a sua construcao e evitar a sua reconstrugdo. Para tanto, faz-se mister o exercicio da
empatia, isto é, colocar-se no lugar do outro, respeitando o seu ponto de vista e os seus referenciais de
interpretacdo da lide. Somente ao abrir mdo dos julgamentos de valor, buscando compreender o ocorrido
também pela 6tica do outro é que se pode remontar a construcédo do conflito, entendendo as suas motivacdes
e impulsionando a criagéo de solugdes benéficas a todos os envolvidos [ALMEIDA, Ténia. Op cit. p. 169].
191 1dem. P.169.
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modulando e reformulando a comunicagdo entre estas, para construir a
aproximagdo e buscar convergéncia. O mediador também deve saber o
momento de reunir as partes em sessdes conjuntas, seja para a transmisséo de
mensagens importantes para destravar 0 processo, seja para a exposi¢do de
situacOes faticas ou perspectivas que se facam necessarias para
esclarecimentos, seja para a conducao de uma conversa franca e produtiva para
avancar o processo, quando for o caso'®?

Na mediacdo empresarial, o relato oral das partes em sessdes privadas é comum
nas ocasidoes de conflitos empresariais internos, sobretudo no ambito das empresas
familiares, em que os elementos das relacGes profissional e familiar se entrelacam de

maneira profunda, impedindo a fluidez do dialogo.

A etapa da definicdo da pauta de trabalho ou agenda € essencial para a boa
conducdo do processo. Normalmente, a pauta de trabalho é mais ampla do que o tema
inicial trazido a mesa pelas partes, justamente porque aborda interesses, necessidades e

valores ocultos a posi¢do antagdnica inicial*,

E nesse momento do processo que o mediador organiza as ideias trazidas nos
relatos das partes de acordo com o seu nivel de complexidade. A organizacdo dos temas
deve seguir uma ordem ldogica e, dentre todas as questdes apresentadas, aquelas que
ocasionarem menor friccdo deverdo ser abordadas primeiros'*4, como uma estratégia para

ampliar a confianga das partes em si mesmas, no outro e no processo de dialogo.

Nesse sentido, questdes que necessitem de maior reflexdo e/ou conversas com
especialistas deverdo ser postergadas para o final do processo ou melhor abordadas em

uma reuniao posterior,

A organizacdo da pauta de trabalho ndo s6 favorece a manutencdo do foco no
decorrer das reunides, mas também cria as condi¢des adequadas de cria¢ao de alternativas

e eleicdo de opcdes de ganhos mutuos, como explica Tania Almeida:

A organizacdo e a visualizacdo da pauta em muito contribuem para o
encadeamento da criacdo de alternativas, pois os temas estdo agrupados por
afinidade e sequenciados logicamente. Esse recurso contribui para a
tranquilizacdo dos mediandos, que podem visualizar os interesses que
consideram mais relevantes dentre os listados, significando que serdo objeto
de apreciagio™®,

192 FALECK. Diego. Op cit. p.273
193 ALMEIDA, Tania. Op cit. p.173
1% FALECK. Diego. Op cit. p.274
195 ALMEIDA, Tania. Op cit. p.173
196 |dem. p.174
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Apos a definicdo dos termos da agenda, prosseguimos para a etapa de ampliagao
de alternativas e de eleicdo de opgdes de solucdo, que corresponde & construcéo

colaborativa da solucdo com a participacao de todos os envolvidos no processo’.

Nesse momento, 0 mediador ja tera trabalhado a desconstrucao do conflito e das
posices antagbnicas e adversariais das partes, buscando a restauracdo do didlogo
mediante o foco nos valores a serem respeitados, bem como nos interesses e nas
necessidades apresentadas pelos envolvidos, que deverdo moldar a construcéo das opgoes

viaveis para ganhos mutuos.

Essas construcBes sdo essenciais a realizacao dessa etapa, que sO se materializa
se as partes estiverem aptas a renunciar as solugdes individualizadas em prol de solugdes
qualificadas e satisfatdrias para todos os envolvidos no conflito, o que s6 é possivel se
cada um enxergar o ponto de vista do outro como viavel, a fim de que a tomada de decisédo

se dé em um nivel coletivo'®.

O momento de geragéo de ideias e alternativas em uma mediagdo deve ser isento
de juizos de valor (bom ou ruim, adequado ou inadequado, dentre outros), posto que é um
processo criativo e que, somente possibilitando a livre sugestdo de ideias, é que se cria

solucdes hibridas e ideais ao contexto das partes.

Toda tomada de deciséo, portanto, exige a satisfacdo de elementos cruciais para
a sua produtividade, quais sejam: (I) ter clareza acerca da questdo principal trazida no
relato das partes, zelando pelo trato de seus fatores objetivos e subjetivos; (II) buscar

informacdes suficientes ao embasamento das decisdes colocadas pelas partes, a fim de

197 Frise-se que a frase “todos os envolvidos no processo” também inclui o mediador. Essa fala levanta uma
discusséao acerca dos dois estilos mais usuais de mediacdo no &mbito empresarial (facilitativo e avaliativo),
que ndo sera tdo amplamente abordada nesse trabalho. O que é importante frisar é que, apesar do estilo
facilitativo ser preferivel para a efetividade da mediacéo, isto é, 0 mediador enquanto facilitador do dialogo
e do empoderamento das partes, sem quaisquer julgamentos de valor ou sugestdes de opcBes e/ou
alternativas, Diego Faleck explicita que existem algumas ocasifes em que tal interferéncia por parte do
mediador € necessaria: “(...) por vezes, o mediador tem a clara visdo do caminho da solucéo e as partes,
apesar das repetidas perguntas, ndo conseguem encontra-lo sozinho. Nesse caso, 0 mediador talvez possa
fazer a sugestdo de uma opgao para o acordo” (FALECK, 2014, p. 277). Contudo, ha que se saber como e
quando fazer determinados apontamentos, pois se a sugestdo for feita de forma assertiva e no momento
oportuno, maior a chance de acatamento da ideia pelas partes, sem que suas expectativas de imparcialidade
em relacdo ao mediador sejam frustradas.

198 ALMEIDA, Tania. Caixa de Ferramentas em Mediagfo: aportes praticos e tedricos. Sdo Paulo: Dash,
2017. 3* Edigéo. P. 177.
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que elas proprias se sintam satisfeitas em relagéo as proprias proposicdes; (I11) assegurar
que essas decisdes tenham coeréncia com 0s principais objetivos e anseios trazidos a
mediag&o; (1V) criar alternativas de beneficio matuo e avaliar suas consequéncias e riscos,
a curto, médio e longo prazos; (V) reconhecer a interligacéo entre as proposi¢oes de cada

uma das partes e as suas interferéncias sobre outrem e sobre 0 ambiente de convivéncia®.

Segue-se a proxima etapa, que € a etapa de elaboracéo do termo de acordo.
Se a pré-mediacéo é o rito de inicio do processo, o termo de acordo sela a sua finalizacéo,

ora por completo, ora apenas em parte.

A redacdo do termo e a linguagem a ser utilizada tem seu formato negociado
com e entre as partes e deve contemplar, de forma balanceada, os compromissos

assumidos por todos os envolvidos, dentro do processo de coconstrucao da solucao.

E imprescindivel a presenca dos advogados ou defensores publicos na
assinatura do acordo quando a matéria negociada demandar a revisao legal do que restou
acordado. Nas ocasides em que a materia exige homologacéo judicial e a mediacdo é
extrajudicial, por exemplo, sdo esses representantes legais que auxiliam o mediador a
conferir linguagem juridica ao texto do acordo, providenciando o seu encaminhamento
ao juiz®®. Nas hipdteses de consultas técnicas de qualquer natureza, cujas contribuicdes
influenciaram na tomada de decisGes, é importante que o conteido dos pareceres seja

contemplado no termo do acordo, ora anexo, ora transcrito®:,

O Regulamento Modelo de Mediacdo proposto pelo Conselho Nacional das
Instituicdes de Mediacdo e Arbitragem (CONIMA)%2, em seu capitulo 1X, artigo 19°,

dispde que os termos de acordo constituidos na mediacdo podem ser totais ou parciais.

Diante de uma ocasido de acordo parcial, nem sempre as questdes da pauta
pendentes de consenso terdo sua resolucéo determinada pelo prosseguimento do processo
judicial, visto que a mediagdo ainda pode auxiliar a identificar a melhor forma de

contemplar essas questoes.

199 Idem. p. 180

200 AL MEIDA, Ténia. Op.cit. P. 183

201 |dem.

22CONIMA. Regulamento Modelo de Mediacao. Disponivel em: <
http://www.conima.org.br/regula_modmed>. Acesso em 15/05/2019.
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Nesse sentido, as hipdteses de acordos parciais usualmente exigem derivacao,
iSSO €, uma etapa posterior no processo de mediacdo em que o mediador identifica se a
destinacdo dada ao caso foi, de fato, adequada ou se as partes sera necessario oferecer

atendimento suplementar. Nas palavras de Tania Almeida:

As situacdes de acordo parcial sdo exemplos classicos em que a derivacéo deve
se dar. Afinal, serd necessario identificar um recurso que possa dar conta de
criar solugdes para o que ficou pendente na pauta. E importante que os
mediandos sejam coautores da elei¢do desse recurso, uma vez que precisarao
conferir andamento ao processo resolutério e se conduzir em consonancia com
a escolha feita?®,

Os acordos poderdo ter carater provisorio®®, sempre que os mediadores

considerarem adequado & situacdo ou as partes assim solicitarem e concordarem?®,

Nesses casos, € possivel a concessdo de um intervalo de tempo para que 0s
termos sejam praticados, a fim de que posteriormente se determine a sua ratificacdo ou a

sua reavaliacao ou revisdo, ocasido em que o acordo podera ser retificado ou ampliado?®.

Para que se revele adequado, é essencial que o termo de acordo satisfaga trés
principais critérios: exequibilidade (possivel de se executar no plano fatico), efetibilidade
(para ser efetivo, deve contemplar os principais interesses e necessidades das partes) e
eficacia (para ser eficaz, deve oferecer solucdes satisfatorias e consensuais para a

resolucgéo das principais questdes conflituosas reveladas no processo).

A figura 07 representa, de forma esquematica, todas etapas que envolvem o
processo de mediacgéo, cujas descri¢cdes e principais objetivos estdo pormenorizados no

quadro 3.

Figura 07 - Fluxograma das etapas do processo de mediacao

203 ALMEIDA, Tania. Op cit. p.188

204 |mportante salientar que acordos de caréter provisorio usualmente demandam a realizagdo de outra etapa
no processo de mediagdo, denominada monitoramento. Ela consiste no acompanhamento continuo e
sistemético por tempo determinado e se faz necessaria nos acordos transitérios uma vez que estes
apresentam a possibilidade de revisdo, ampliagdo, ratificacdo ou retificagdo [ALMEIDA, Tania. Op cit. p.
191].

205 Ademais, sobre a necessidade de acordos provisorios, dispde Laux que “ a doutrina j& teve a
oportunidade de destacar, por exemplo, que a mediacdo é um ambiente propicio para a formulacdo de
acordos provisorios, que fardo com que as partes restabele¢cam, no tempo e modo adequados, o nivel de
confianga adequado & manutencéo de uma relagéo continuada”. [LAUX, Francisco de Mesquita. Mediagdo
empresarial: aplicagdo de mecanismos alternativos para solugdo de disputas entre socios. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018. P.142].

208 ALMEIDA, Tania. Op cit. p.182
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FONTE: Propria (2019)

Quadro 03 — Descricéo das etapas do processo de mediacéo e seus objetivos

NOME

DESCRICAO

OBJETIVOS

Pré-mediacéo
(01)

Etapa eminentemente
informativa, que antecede o
inicio do procedimento da
mediacio. E também nessa
etapa que ocorre a fixacdo do
teor do termo de compromisso
de mediacdo que as partes
deveréo firmar.

Elucidar aos envolvidos o que
é a mediacao, os principios e
as questdes que norteiam o
processo, as vantagens e
contribuicdes da técnica para
o conflito e viabilizar a
contratacdo do mediador.

Discurso ou
declaracéo de
abertura
(02)

Essa etapa da inicio ao
processo de Mediagdo. Consiste
em uma fala estruturada do
mediador que retoma, de forma
resumida, o contetdo da pré-
mediacao e aborda os papéis e
as expectativas, em termos de
postura, em relacdo a cada um
dos envolvidos.

Tem por finalidade néo
somente o refor¢o, mas o
esclarecimento de possiveis
pontos abordados na pré-
mediagdo que ndo tenham
ficado suficientemente claros
para os envolvidos

Relato oral das
historias
(03)

Essa etapa consiste no relato
oral de cada uma das partes a
respeito do conflito. A
estruturacdo desse momento é
feita de forma ordenada pelo
mediador, a fim de evitar
interrupcdes na comunicacgéo,
que deve ser fluida.

Os objetivos do mediador
nessa etapa sdo, em sintese:
entender as necessidades, 0s

valores e 0s interesses de

cada uma das partes;
identificar as questdes
importantes da disputa; e
observar o estilo pessoal de
manejo do conflito por parte
de cada um dos envolvidos.
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Definigdo da
pauta de
trabalho/agenda
(04)

E nessa etapa do processo que o
mediador organiza as ideias
trazidas nos relatos das partes
de acordo com o seu nivel de
complexidade (as questdes de
menor complexidade e que
geram menos tensao sao
abordadas primeiro).
Normalmente, a pauta de
trabalho é mais ampla do que o
tema inicial trazido & mesa
pelas partes.

O objetivo dessa etapa é
organizar, dentro de uma
ordem légica, os temas
concernentes a resolucdo do
conflito, ndo s6 em prol da
manutencéo do foco, mas
também para facilitar a
criacdo de opgdes de ganhos
mutuos e alternativas
posteriormente.

Ampliacéo de
alternativas e de
eleicdo de opcdes

(05)

Apos a restauracao do dialogo e
a desconstrucdo do conflito e
das posi¢des antagonicas das

partes, essa etapa visa a
construcéo colaborativa da
solucdo, com opcdes viaveis e
de ganhos mutuos, por parte de
todos os envolvidos no
processo.

Oportunizar as partes um
brainstorming de ideias,
isento de juizos criticos (bom
ou ruim, adequado ou
inadequado, dentre outros), a
fim de criar solucdes hibridas
que atendam aos interesses de
todos os envolvidos no
conflito.

Elaboracéo do
termo de acordo
(06)

Essa etapa finaliza o processo
da mediacéo, ora por completo,
ora apenas em parte. Nela,
redige-se um termo de acordo,
cujo formato negociado com e
entre as partes, que deve
contemplar, de forma
balanceada, os compromissos
assumidos por todos os
envolvidos, dentro do processo
de coconstrucéo da solugéo.

Selar a resolucéo do conflito
gerando um termo de acordo
exequivel (possivel de
execucao no plano fatico),
efetivo (contempla os
principais interesses e
necessidades das partes) e
eficaz (oferece solugGes
mutuamente satisfatorias
construidas pelas partes para
a resolucéo da lide).

FONTE: ALMEIDA (2017)

Por fim, no que tange aos custos que envolvem o procedimento, é necessario

diferenciar a aplicacdo da mediacao nas esferas judiciais e extrajudiciais.

Pela previsdo do Cddigo de Processo Civil, a criagdo de um quadro proprio de
conciliadores e mediadores, a ser preenchido por concurso publico de provas e titulos, é

facultada - e ndo obrigatoria - ao Tribunal (artigo 167, 8 6° do CPC). A remuneracdo dos
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mediadores seria fixada pelo proprio tribunal, em obediéncia aos parametros

estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica (artigo 169, caput).

Contudo, na maioria dos tribunais, ndo ha pagamento de honorarios em face da
atuacdo dos mediadores no ambito judicial, tendo em vista que, para atuar, 0S

profissionais assinam termo de voluntariado perante os Tribunais (artigo 169, 81°).

O pagamento de valores referentes ao procedimento em si varia dependendo do
ramo do Judiciario. Na Justica Comum e na Justica Federal, por exemplo, as partes arcam
com o 6nus de adimplir custas no inicio do processo, exceto se 0 ajuizamento da a¢do se
der no Juizado Especial Civel ou Federal. J& na Justica do Trabalho, o pagamento das
custas é arbitrado somente no final do processo e as partes podem, inclusive, obter isencéo

do custo nas hipdteses de gratuidade da justica.

No ambito judicial, ndo é, portanto, exigido das partes nenhum custo extra para
realizar o procedimento da mediacdo, somente 0s j& previstos para o ajuizamento das

demandas perante o Judiciario.

A mediacdo no ambito extrajudicial, isto €, aquela realizada perante Camaras de

Mediagdo Privada credenciadas perante os Tribunais Estaduais, é diferente.

A grande maioria das instituicdes condiciona a instauragdo do procedimento,
apos a etapa da pré-mediacdo, ao custeio de uma taxa denominada Taxa de Registro?” e

solicita também o adimplemento de uma Taxa de Administracédo, ao final do processo?°.

Por fim, é 6nus de ambas as partes envolvidas no procedimento o pagamento dos
honorarios do mediador, seja ele escolhido por elas, seja ele indicado pela Camara ou
instituicdo. O pagamento também sera realizado ap6s a assinatura do termo de

mediacdo®®.

207 O adimplemento da Taxa de Registro é 6nus da parte que optou pela realizagdo da mediagao, que deve
instruir o requerimento do procedimento com o comprovante de pagamento. Fazendo um paralelo com o
processo judicial, a taxa de registro nas Camaras de Mediacdo Privadas seriam as custas iniciais das
demandas ajuizadas no Judiciario.

208 Na grande maioria das instituicbes e Camaras Privadas no Brasil, ao final do procedimento, é 6nus da
parte que solicitou a instauracdo do procedimento arcar com a Taxa de Administracdo, salvo em caso de
acordo quanto ao pagamento muatuo, previsto em termo especifico. A Taxa de Administracdo envolve todo
o procedimento, independentemente do nimero de sessdes realizadas e do resultado e deve ser quitada apds
a assinatura do termo de mediacéo.

209 FALECK, Diego. Mediacdo empresarial: introducdo e aspectos praticos. Revista de Arbitragem e
Mediagéo, v. 11, n. n. 42, p. p. 263-278, jul./set. 2014. P.271
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Os valores ndo sdo parametrizados, de modo que cada instituicdo estabelece a
sua tabela de valores e as disposic¢des gerais para o funcionamento do procedimento por

meio de resolucdes e regulamentos.

Em relagdo a instauracdo do procedimento, no ambito judicial, o
comparecimento prévio a audiéncia de mediagdo antes da apreciacdo da lide pelo juiz é
obrigatdrio nas acdes de familia (artigo 695, CPC)?°, pois nestas todos os esfor¢os seréo
empreendidos para a construcdo de uma solucdo consensual para a controvérsia (artigo
694, caput, CPC)?:. Nas demais a¢0es, a audiéncia de mediacéo pode ser dispensada caso
os envolvidos no conflito manifestem, expressamente, desinteresse na autocomposi¢ao
(artigo 334, §8 4° e 6°, CPC)?%2.

Conforme discusséo ja apresentada no capitulo anterior, a legislacdo argentina

traz a obrigatoriedade da mediag@o enquanto fase prévia nos processos civis e comerciais.

Se 0 contexto brasileiro é pautado pela voluntariedade do procedimento no
ambito judicial, exceto nas acdes de familia, questiona-se: como a mediacdo tem se
fortalecido extrajudicialmente enquanto metodo habil de resolucdo de conflitos,

principalmente os empresariais, diante de uma cultura fortemente litigiosa?

A resposta se encontra na adocdo de clausulas de mediacdo nos contratos
empresariais. Nas palavras de Vivien Lys Porto Ferreira da Silva:
A clausula de media¢do surge como um mecanismo Util aos contratantes, no

ambito civil e comercial, que buscam meios alternativos para solucionar
questdes praticas e peculiares que surgem ao longo de suas relagGes

210 Art, 694. Nas acBes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solugdo consensual da
controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a
mediacao e conciliacdo [BRASIL, Lei 13.105 de 2015. Institui o Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113140.htm>. Acesso em 05/06/2019].

211 Art. 695. Recebida a peticdo inicial e, se for o caso, tomadas as providéncias referentes a tutela
provisoria, 0 juiz ordenara a citacdo do réu para comparecer a audiéncia de mediacdo e conciliacdo,
observado o disposto no art. 694. § 1° O mandado de citagdo conterd apenas os dados necessarios a
audiéncia e devera estar desacompanhado de copia da peticdo inicial, assegurado ao réu o direito de
examinar seu contetdo a qualquer tempo. § 2° A citacdo ocorrerd com antecedéncia minima de 15 (quinze)
dias da data designada para a audiéncia. § 3° A citacdo sera feita na pessoa do réu. § 4° Na audiéncia, as
partes deverdo estar acompanhadas de seus advogados ou de defensores publicos. [BRASIL, Lei 13.105 de
2015. Op cit].

212 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e no for o caso de improcedéncia liminar
do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30
(trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. (...) § 4° A audiéncia
ndo sera realizada: | - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composicao
consensual; 1l - quando nédo se admitir a autocomposicdo. (..) 8 6° Havendo litisconsércio, o desinteresse
na realizagdo da audiéncia deve ser manifestado por todos os litisconsortes. [BRASIL, Lei 13.105 de 2015.
Op cit]
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empresariais, as quais podem ser prejudicadas pela decisdo judicial ou arbitral
de um terceiro julgador ou ainda ndo valoradas na exata medida dos interesses
das partes?®.

Ainsercdo de clausulas de mediacéo nos contratos empresariais tem se mostrado
um meio habil e eficaz para difundir o instituto, que ndo deve ser pensado somente um
como método de resolucdo de disputas, mas também como um instrumento habil a
construir uma gestao preventiva de riscos coorporativos, como elucida Henrigue Gomm
Neto:

Os mecanismos de resolucdo de conflitos passaram a se constituir em um
significativo instrumento de gestao de riscos corporativos, 0 que ocasionou 0
surgimento do que se convencionou chamar Technology of Conflict
Management (tecnologia aplicada a resolugdo de conflitos) (BUHRING-
UHLE, 1996, p. 16), que deu origem aos mais variados métodos e, sobretudo,
a utilizacdo da mediagcdo como procedimento preliminar a constituicdo da
arbitragem, através da implantacio da cldusula ‘med-arb’2%4,

Nesse sentido, o advogado empresarial deve comecar a pensar em mediacéo ja
na formacdo do negdcio juridico, pois, no momento da elaboracdo do contrato, as partes

estdo mais suscetiveis para discutir formas adequadas a resolucdo de conflitos?.

Ademais, as clausulas de mediagdo atuam como um incentivo real para a
mudanca de cultura, ndo somente em relacdo ao empoderamento do instituto enquanto
método autocompositivo, mas também em relacdo ao papel do advogado, que passa a
atuar pedagogicamente ao se valer de diferentes mecanismos de solucao de controversias
para a construcdo de um sistema preventivo de gestéo e resolucdo de disputas adequado

as particularidades de seu cliente, como leciona Patricia Fuoco:

A previsdo da clausula de mediacéao, portanto, pode também funcionar como
um incentivo real para a mudanca de cultura, j& que vincula as partes a
participarem de uma reunido elucidativa, ocasido em que havera o primeiro
contato com o instituto e, se bem realizada, o primeiro passo pode ser dado
rumo ao restabelecimento do didlogo. Nesse contexto, o advogado atuara
pedagogicamente em relacdo ao seu cliente. (...) O advogado analisara o caso
do ponto de vista juridico, econdmico e negocial (chances de éxito, custo da
demanda vs. tempo, perda de chances e oportunidades, escassez de players no

213 SILVA, Vivien Lys Porto Ferreira da. A aderéncia da clausula de mediacio nos contratos sob a Gtica
dos principios contratuais - efetividade privada versus judicializacdo. Revista de Arbitragem e Mediacéo.
S8o Paulo: Editora RT, v. 46, ano 12, jul./set. 2015. p. 173 a 175

214 NETO, Henrique Gomm. Conflitos societarios e empresariais: a conveniéncia da adogéo da clausula de
mediacéo e arbitragem ("med-arb™). In: SOUZA, Luciane Moessa. Mediacéo de conflitos: novo paradigma
de acesso a justica. 22 ed. Santa Cruz do Sul : Essere nel Mondo, 2015. p. 270

215 FUOCO, Patricia. O papel estratégico do advogado na mediagdo do contexto empresarial. Revista de
Mediacdo e Arbitragem. v.12, n. 47, out./dez. de 2015. P.285.
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mercado, necessidade de preservacdo da relagdo comercial, impactos em
contratos globais, entre outras variantes). Os cenarios serdo avaliados e 0s
riscos pontuados?:®,

A Lei de Mediacdo (lei 13.140/15) regulamenta as clausulas contratuais de
mediacdo em seu artigo 22, estipulando, como critérios minimos necessarios?’ a sua
elaboragdo: prazo minimo e maximo para a realizagdo da primeira reunido de mediagéo,
contado a partir da data de recebimento do convite (inciso 1), o local em que esta ocorrera
(inciso 1) e a penalidade em caso de ndo comparecimento da parte convidada (inciso 1V),
bem como os critérios de escolha do mediador ou equipe de mediacao que se fara presente
(inciso I1).

Nos casos de auséncia de previsdo contratual completa, a lei 13.140/2015, em
seu artigo 22, 8 2° disciplina os requisitos minimos & realizagdo da mediacdo

extrajudicial, in verbis:

Art. 22. A previsdo contratual de mediagdo devera conter, no minimo:

(.)

8 2° N&o havendo previsdo contratual completa, deverdo ser observados os
seguintes critérios para a realizacdo da primeira reunido de mediacéo:

| - prazo minimo de dez dias Uteis e prazo maximo de trés meses, contados a
partir do recebimento do convite;

Il - local adequado a uma reunido que possa envolver informacbes
confidenciais;

111 - lista de cinco nomes, informagdes de contato e referéncias profissionais
de mediadores capacitados; a parte convidada podera escolher, expressamente,
qualquer um dos cinco mediadores e, caso a parte convidada ndo se manifeste,
considerar-se-4 aceito o primeiro nome da lista;

IV - 0 ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido de mediacéo
acarretara a assuncdo por parte desta de cinquenta por cento das custas e
honoréarios sucumbenciais caso venha a ser vencedora em procedimento
arbitral ou judicial posterior, que envolva o escopo da mediacdo para a qual foi
convidada.

Nos litigios comerciais ou societarios, na hipotese de inexisténcia de clausula

prévia de mediacdo, o mediador extrajudicial somente cobrard honorarios pelo servico

216 |dem. P. 287 e 288.

217 Frise-se que é facultado as instituicGes prestadoras de servicos de mediagio a elaboragio de regulamento,
apto a substituir a especificacdo dos itens do artigo 22 da lei 13.140/15, desde que nele constem critérios
claros para a escolha do mediador e realizagdo da primeira reunido de mediacdo (artigo 22, 81°, lei
13.140/15).
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executado caso as partes decidam participar, voluntariamente, do procedimento,

assinando o termo inicial de mediacéo (artigo 22, § 3°),

Ademais, se em previsdo contratual de clausula de mediacao, as partes assumirem
0 compromisso de n&o iniciar procedimento arbitral ou judicial, ora por prazo
estabelecido, ora por condicdo estipulada, o processo judicial ou arbitral devera ser
suspenso pelo prazo previamente acordado ou até o implemento da condicéo estabelecida
(artigo 23, lei 13.140/15)%°, exceto se o caso demandar medidas de urgéncia (artigo 23,
paragrafo Unico, lei 13.140/15)%%,

Esclarecidas as particularidades que permeiam o procedimento de mediacdo, tanto
no ambito geral quanto no ambito comercial, necessario se faz analisar o perfil e as

habilidades que envolvem a atua¢do do mediador, sobretudo no ramo empresarial.

4.4. MEDIADOR EMPRESARIAL: FUNCOES, HABILIDADES E O PERFIL
EXIGIDO PARA A ATUACAO NO RAMO

No prisma da codificacéo civil, diferentemente do conciliador (§ 2°), ndo cabe ao
mediador a sugestao de propostas para a resolugdo do litigio, pois sua fungdo consiste em
auxiliar na compreenséo das questdes e dos interesses em conflito ao reestabelecer a
comunicacdo entre os interessados, de modo que eles possam identificar, por si proprios,

solucBes consensuais que gerem beneficios matuos (§ 3°)%2.

218 BRASIL. Lei 13.140 de 26 de junho de 2015. Disp&e sobre a mediac&o entre particulares como meio de
solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicédo de conflitos no &mbito da administracdo publica; altera
a Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972; e revoga 0 § 2° do
art.t 6° da Lei n° 9469, de 10 de julho de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113140.htm>. Acesso em 14/06/2019.

219 Art. 23. Se, em previsdo contratual de clausula de mediacéo, as partes se comprometerem a ndo iniciar
procedimento arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de determinada
condicdo, o arbitro ou o juiz suspendera o curso da arbitragem ou da acdo pelo prazo previamente acordado
ou até o implemento dessa condicdo. [BRASIL. Lei 13.140 de 26 de junho de 2015. Op cit].

220 Art.23. Paragrafo Gnico. O disposto no caput no se aplica as medidas de urgéncia em que 0 acesso ao
Poder Judiciario seja necessario para evitar o perecimento de direito. [BRASIL. Lei 13.140 de 26 de junho
de 2015. Op cit].

221 Nesse sentido, “o mediador nio tem como foco propor um acordo especifico, apresentando uma solucio
para o conflito, e ndo deve tomar posi¢do, mas simplesmente ajudar as partes a “colocar as cartas na mesa”,
facilitar a retomada da comunicagdo que se rompera entre elas e trazer a luz uma solugéo reconhecida por
ambas as partes, em que ambas saem satisfeitas. A mediagdo é especialmente recomendada para os conflitos
envolvendo partes que tém uma relagdo continuada entre si, como vizinhos, condéminos, familiares, s6cios
de um mesmo empreendimento, cidaddos e entes publicos, entes pablicos entre si, para citar apenas alguns
exemplos. Também é recomendavel para conflitos que exijam, sobretudo, uma solugdo rapida e que seja
mantida a confidencialidade”. [SOUZA, Luciane Moessa. Mediagdo, acesso a justica e desenvolvimento
institucional: analise histérico-critica da legislagdo brasileira sobre mediacdo. In: SOUZA, Luciane
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Ressalte-se que alguns doutrinadores adotam posicionamento diverso do
manifestado no Codigo de Processo Civil, a exemplo de Leonard Riskin, que propés um
sistema cartesiano que condicionava a atuacdo do mediador a dimensédo do conflito, sob
0 argumento de que questdes de média ou alta complexidade ndo exigem a mesma

abordagem, por parte do mediador, que questdes de natureza simples.

Riskin defende, portanto, a inexisténcia de uma orientacdo dominante e vinculante
que determine a atuacdo do mediador, pois, diante do objeto da autocomposicédo, a
mediacao pode se estruturar com diferentes caracteristicas e 0 mediador pode atuar como
facilitador ou avaliador, em perspectiva ampla ou restrita, a depender do grau de

complexidade do problema??2. Sobre o tema, André Gomma de Azevedo orienta que:

Para Riskin, as orientacdes do mediador podem variar de acordo com a
definicdo do objeto da autocomposi¢do e com a percepcdo do mediador quanto
ao seu papel. (..). Uma mediacdo mais restrita estaria vinculada
preponderantemente aos pontos controvertidos uma vez que o objeto litigioso
seria o principal tema abordado pelo mediador. Por outro lado, o mediador
poderia ampliar a definicéo do objeto da mediagdo na medida em que ele venha
optar por abordar, além dos pontos controvertidos, interesses comerciais,
interesses pessoais, relacionais ou quaisquer outros subjacentes que as partes
viessem a ter (...). Nota-se que ndo ha uma dicotomia entre mediagdes amplas
irrestritas, mas apenas um espectro de diversas orientacfes que o mediador
pode adotar com tendéncias mais amplas ou mais restritas??3,

No modelo avaliativo, o procedimento da mediacdo se volta para a
administracdo do processo e o mediador, na condicdo de especialista, oferece uma
avaliacdo do caso e interfere na construcdo das possibilidades de resolucdo do litigio,

sugerindo uma decisdo vidvel para ambas??*

A mediacdo transformativa, que tem entre seus maiores expoentes Luis Alberto

Warat, defende que a finalidade principal do método ndo é resolutiva, isto é, ndo se

Moessa. Mediagdo de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. 22, ed. Santa Cruz do Sul: Essere nel
mondo, 2015. p. 54].

222 RISKIN, Leonard. Compreender as orientagGes, estratégias e técnicas do mediador: um padrdo para
perplexos. In: AZEVEDO, André Gomma. Estudos de Mediagéo e Arbitragem. Brasilia: Brasilia Juridica,
2002. v.1.

228 AZEVEDO, André Gomma. Manual de Mediagao Judicial. Brasilia: Ministério da Justica e Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, 2010. P. 39.

224 Sobre o tema: “a mediagdo avaliativa (GOLDBERG E SANDER, 2007, p. 40-41) é mecanismo de
solucéo de conflitos no qual o terceiro — mediador — ouve as partes e estuda cuidadosamente as evidéncias
e argumentos de cada um e sugere a decisdo. Normalmente em sessdes separadas informa a cada parte os
pontos fortes e fracos da sua questdo com base no Direito (andlise juridica) e precedentes judiciais”
[FUOCO, Patricia. O papel estratégico do advogado na mediagdo do contexto empresarial. Revista de
Mediacdo e Arbitragem. v.12, n. 47, out./dez. de 2015. P. 282].
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resume ao alcance do acordo, mas sim a reconstrucdo do conflito, com a valorizacdo da
relacdo interpessoal e 0s sentimentos que vinculam os envolvidos, como esclarece

Alexandre Araljo Costa:

(...) Nessa medida, o objetivo da media¢do ndo seria o acordo, mas a
transformacgdo do conflito. Essa visdo parte do pressuposto de que o conflito
ndo é fruto direto de situacOes objetivas, mas é fruto do modo como as pessoas
interpretam uma situacdo e reagem a ela (uma mesma situacdo pode gerar
conflito para certas pessoas e ndo para outras), de modo que é possivel alterar
0 prdprio conflito a partir da modificacdo do modo como as partes envolvidas
0 percebem. N&o se trataria, pois, de uma simples negociacdo de interesses,
mas de uma compreensdo dos interesses e sentimentos, com a finalidade de
transformar as relagdes que atingiram um grau de desequilibrio tal que a
autocomposicdo direta ja ndo era mais um instrumento eficaz. Nas palavras do
préprio Warat, a mediacdo é um trabalho de reconstrugdo simbolica do
conflito, que é capaz de promover uma transformacéo no conflito por meio de
uma (re)interpretacdo que, conferindo novas significacdes a relacdo
conflituosa, recrie a possibilidade de uma convivéncia harmdnica das
diferencas??®.

Esse estilo de abordagem por parte do mediador parece mais alinhado aos
conflitos familiares ou de vizinhanga, mas ndo é dispensavel a realidade empresarial, pois,
mesmo nas organizagdes, o componente emocional é tdo relevante em alguns conflitos
que precisa ser trabalhado com afinco, a fim de reestabelecer o dialogo entre os

envolvidos?2.

Ainda que legitimas as trés perspectivas de atuagdo, a grande maioria da
doutrina esta inclinada a compreensao de que a abordagem facilitativa por parte do

mediador é a mais apropriada para o contexto brasileiro, como explicita Patricia Fuoco:

Considerando o pluralismo cultural, a latinidade e o traco marcante da
passionalidade, nos parece mais apropriada a utilizacdo da mediacdo
facilitativa no Brasil por ser um método que indaga o real interesse das partes,
suas verdadeiras motivacdes e possibilita uma constru¢do conjunta de uma
solucdo que atenda ambas as partes??’.

Independentemente da area de atuacao, é possivel sintetizar que o mediador exerce

trés principais funcBes: administrador do conflito, facilitador do dialogo e da

225 COSTA, Alexandre Aradjo. Cartografia dos métodos de composigéo de conflitos. In: AZEVEDO, André
Gomma. Estudos de Mediagao e Arbitragem. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. v.1. p.17

226 FUOCO, Patricia. O papel estratégico do advogado na mediagdo do contexto empresarial. Revista de
Mediacéo e Arbitragem. v.12, n. 47, out./dez. de 2015. P.283

227 1dem. P. 284.
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comunicacdo dos envolvidos e difusor das vantagens e dos objetivos viaveis com 0 uso

da mediacéo.

Como administrador do conflito, o mediador gere e direciona 0 andamento do
procedimento da mediacdo, apresentando, no decorrer das etapas, diversas estratégias
para que o principal objetivo elucidado pelos envolvidos seja devidamente alcangado ou

satisfeito, como leciona Tania Lobo Muniz:

O mediador, como administrador do conflito entre as partes, tem a funcéo de
exercer a gestdo do processo, 0 governo com controle, pois quem quer
“conduzir” bem deve saber onde quer chegar, o que quer realizar (governo) e
ndo deve perder o rumo tragado (controle). A administracdo do conflito
pressupGe tragar as estratégias que dardo o rumo ao processo a partir da visao
de uma meta — a comunicacdo entre os litigantes — e, a partir desta,
estabelecer a tatica a ser aplicada, para saber o que fazer e como fazer para
atingi-la2?8.

Enquanto facilitador da comunicacdo, o mediador néo so trabalha a fluidez do
didlogo entre as partes, mas atua num espectro mais amplo: na desconstrucdo da visao
cultural de que lidar com os conflitos envolve posturas adversariais, competitivas e

antagonicas.

E parte da funcio de facilitador demonstrar os beneficios de uma perspectiva
colaborativa na resolugdo de conflitos, desconstruindo a ideia de uma solugéo ganha-
perde, isto é, que chegar a um acordo € alcangar uma solugdo que so é vantajosa para um
dos lados, ja que o outro necessariamente precisaria abrir mdo de algo e sair em

desvantagem.

A mediagdo, enquanto método de resolucdo de conflitos, trabalha em uma
perspectiva de solugdo “ganha-ganha”, isto é, valorizando a constru¢do de solugdes
mutuamente benéficas, sem que haja a anulacdo das pretensGes de um pelo outro em

virtude de posicdes completamente antagbnicas®.

228 MUNIZ, Tania Lobo. A ética na mediagéo. In: SOUZA, Luciane Moessa. Mediagdo de conflitos: novo
paradigma de acesso a justica. 22 ed. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 108.

229 Nesse aspecto, vale salientar a aplicabilidade da Teoria dos Jogos de John Nash na mediagdo. Dentro do
estudo de jogos estratégicos em que os participantes precisavam fazer escolhas com base nas decisfes de
seus oponentes, Nash criou um conceito que denominou como Equilibrio, tornando possivel que os
jogadores em disputa obtivessem vitorias mutuamente, sem que precisassem derrotar uns aos outros para
obter o melhor resultado. O Equilibrio de Nash costuma ser aplicado em diversos jogos, sendo o Dilema
do Prisioneiro o mais famoso deles.
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Por fim, também é funcdo do mediador atuar como o principal difusor das
vantagens e objetivos da mediacdo enquanto método de resolucéo de conflitos, trazendo
clareza em relacdo as etapas do procedimento e as suas caracteristicas, bem como em

relacdo aos principios e valores que norteiam a atividade.

Quanto ao perfil exigido em relagdo ao mediador, uma pesquisa realizada nos
Estados Unidos por Stephen B. Goldenberg e Margareth L. Shaw?¥° revelou que a grande
maioria das pessoas que participam ou ja participaram de um procedimento de mediagédo

costuma valorizar no mediador a sua habilidade em criar confianga?**

A habilidade de criar confianga abriga diversas habilidades correlatas. Um
mediador confidvel € um mediador que se mostra imparcial diante das partes, que possuli
atuacdo independente e que respeita a autonomia dos participes do processo, que sabe se
comunicar de forma efetiva, isto é, que escuta ativamente e, a0 mesmo tempo, da fluidez
as ideias trazidas a discussdo, que é competente e possui vivéncias relacionadas as
técnicas do procedimento, que atua com diligéncia e discricdo em relacéo as informacoes
confidenciais trazidas ao seu conhecimento, que sabe ser flexivel aos intempéries que

surgem no decorrer do procedimento, dentre outras.

E essencial, portanto, que o mediador transmita seguranca as partes para poder

se conectar com elas e assim alcancar os deslindes do conflito.

No cenario da mediacdo empresarial, existem dois principais debates que
circundam a contratacdo dos mediadores: primeiramente, sobre a necessidade de o

mediador empresarial ser advogado e, por fim, sobre a especialidade do mediador.

N&o ha nenhum requerimento formal que exija que o mediador empresarial seja
advogado ou tenha trabalhado com advocacia, tendo em vista que nem mesmo a formacéo
juridica do profissional, em sentido amplo, € critério para a atuacdo do profissional como
mediador, nos termos da lei 13.140/2015.

230 GOLBERG, Stephen B; SHAW, Margaret L. The Secrets of Sucessful (and Unsucessful) Mediators. 8
DISP. RES. ALERT 1, 6 (2008). In: FALECK, Diego. Mediacdo empresarial: introducdo e aspectos
praticos. Revista de Arbitragem e de Mediacéo. v. 11. n. 42. jul./set. 2014. P. 267.

231 Sobre o tema, Faleck ainda complementa: “diversas caracteristicas inspiram essa habilidade, como por
exemplo, a transparéncia, a abertura, a honestidade ¢ o fato do mediador ser uma pessoa “agradavel”, e
expressar simpatia, empatia, ser amigavel e capaz de efetivamente compreender as partes”. [FALECK,
Diego. Mediacdo empresarial: introduco e aspectos préaticos. Revista de Arbitragem e Mediac&o, v. 11, n.
42, jul./set. 2014. p. 268]
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Contudo, esse debate surge a medida que a realidade de outros paises, sobretudo
dos Estados Unidos, revela uma total dissonancia entre a teoria e a pratica, nas palavras

de Diego Faleck:

A experiéncia norte-americana demonstrou que mediadores com formacéo
juridica dominam o mercado de mediacdo empresarial, na medida que tem
maior conhecimento dos contornos de uma disputa e da gramatica dos temas
relacionados aos processos judiciais e arbitrais?®,

Apesar disso, é importante frisar que, no contexto brasileiro, considerando as
regulamentacfes legais, ndo é uma exigéncia ao profissional que deseja atuar em
mediacao qualquer experiéncia prévia com advocacia, sobretudo porque o foco principal
de sua atuacdo serd enquanto facilitador da comunicagdo e do entendimento entre as

partes, preferivelmente sem sugest6es de cunho juridico.

Nesse diapasdo, faz-se mister frisar a importancia do papel desempenhado pelos
advogados, sobretudo no processo de mediagcdo empresarial, tendo em vista que cabe a
eles o papel de analisar o caso sobre o ponto de vista juridico, econémico e negocial®*,
avaliando os cenarios, pontuando os riscos e buscando confirmar a adequacdo do método

ao Caso.

Outro debate envolve a especialidade do mediador. Atualmente, a mediacao €
aplicavel a inimeras éreas (familia, comunitaria, escolar, penal, empresarial, etc) e cada
uma delas requer do profissional que atuard como mediador diferentes habilidades e

estilos.

E natural, por exemplo, que a é&rea de mediacio empresarial requeira
profissionais mais pragmaticos, flexiveis o suficiente para se adaptar as necessidades das
partes e aos deslindes da disputa, com experiéncia e a mentalidade voltada para o ramo

dos negdcios e do mercado®.

Contudo, dentro desse mesmo debate, algumas discussfes surgem acerca do
conhecimento da industria especifica, isto é, se para um caso que envolva, por exemplo,
0 setor de energia, a escolha das partes para contratacdo devera priorizar um mediador

com experiéncia nesse setor.

22 1dem.

233 FUOCO, Patricia. O papel estratégico do advogado na mediagdo do contexto empresarial. Revista de
Mediacédo e Arbitragem. v.12, n. 47, out./dez. de 2015. P. 288-289.

234 EALECK, Diego. Op. cit. P. 270.
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Parafraseando 0 mesmo questionamento: para a atuacdo do mediador na area
empresarial, o que vale sdo os seus conhecimentos e habilidades voltados a mediacéo ou
a experiéncia em setores especificos o prioriza enquanto profissional no momento da

contratagdo? Ensina Diego Faleck que:

A resposta de grandes usuarios da mediacdo®®® é que deve-se priorizar o
profissional com formagdo em mediagdo, que seja inteligente e tenha boas
habilidades analiticas, preferivelmente ao profissional do setor que ndo tenha
as competéncias e habilidades de mediagdo. Um bom profissional, talentoso e
dedicado, consegue aprender rapidamente sobre o setor para resolver a disputa.
As habilidades e a experiéncia do processo de mediacdo, todavia, requerem
pratica, refinamento e substancial mudanca de habitos e perspectivas sobre a
arte e a ciéncia da negociagéo, e ndo sio incorporadas facilmente?3®.

Ainda que, para algumas partes, a ideia de que o mediador tem conhecimento
especifico no setor traga maior confianca na prestacao de um bom trabalho, é importante
avaliar se experiéncia prévia ndo influenciara o mediador de algum modo, limitando a sua

Visdo sobre o tema®’,

Um mediador empresarial que possui conhecimentos especificos sobre o setor,
ao conceder, durante a mediacéo, orientacdes aos envolvidos ou ao demonstrar quaisquer
identificacBes com a posi¢éo de uma das partes, corre o risco de abalar um dos principais

prismas que rege o processo de mediacgao: a imparcialidade.

Portanto, é importante frisar que, ainda que a area empresarial exija do mediador
um perfil que envolva a compreensdo do mercado e da area dos negocios e habilidades
correlatas a isso, seu continuara sendo o uso das técnicas apropriadas para consubstanciar
a sua atuacdo enquanto facilitador da comunicacdo, empoderando as partes a buscarem
solucdes factiveis e de ganhos mutuos para a disputa.

45. ASVANTAGENS DO USO DA MEDIACAO PARA A CONSTRUCAO DE
UMA TECNICA ADEQUADA DE RESOLUCAO DE CONFLITOS.

235 Frise-se que para tratar da opinido dos usuarios da mediagdo, o autor cita em seu artigo um dado referente
a uma palestra concedida na Universidade de S&o Paulo (USP), em 20 de marco de 2014, por P.D Villareal,
General Counsel da Glaxo.

236 1dem. p. 270

237 para ilustrar essa problematica, Faleck da um exemplo interessante: em uma mediacdo em caso de
resseguro, 0 mediador tem experiéncia passada em qual ponta? Atuando sob a ética do corretor, do
segurado, do segurador, ressegurador nacional, estrangeiro ou regulador? [FALECK, Diego. Mediacdo
empresarial: introdugdo e aspectos préaticos. Revista de Arbitragem e Mediagdo, v. 11, n. 42, jul./set. 2014.
p. 271].
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No primeiro capitulo desse trabalho, foi esclarecido o conceito de custo de

transacdo e como eles influem nas relagbes comerciais.

Como explicitado anteriormente, no que tange as relagdes comerciais, 0s custos
de transagdo ndo pressupdem somente os beneficios advindos da atividade econdémica,
mas também as despesas que cada contratante tera que adimplir, satisfazendo as
obrigacOes por ele titularizadas — um “prognéstico de cumprimento das obrigac¢des

contraidas”, nas palavras de Laux?%®.

Esse contexto traz a tona a analise da relagdo entre os custos de transacéo e o
onus financeiro do processo, a medida que é indispensavel assegurar uma tutela efetiva
de direitos as partes em caso de resisténcia ou de inadimplemento por parte de um dos
contratantes. Essa tutela efetiva se mostra ameacada diante de um sistema judicial

assoberbado de processos, como nos esclarece Laux:

A doutrina ja chegou a destacar que a demora excessiva na efetivagdo de
direitos pode chegar a favorecer aquele que, pressupondo a lentiddo de um
processo judicial, passa a obter vantagens econdmicas com a sua
inadimpléncia, 0 que pode representar uma situacdo altamente prejudicial no
ambito das relagdes comerciais?®°.

A mediagdo surge, enquanto método autocompositivo, oferecendo trés grandes
vantagens as empresas nesse contexto: economia de tempo (procedimento mais célere),
reducdo dos custos de transacdo, isto €, custos diretos e indiretos que envolvem uma
demanda judicial e o gerenciamento de riscos do resultado, como nos esclarece Diego
Faleck:

O deslocamento da atengdo em direcdo a mediacdo se d& fundamentalmente
pelo fato de que o método atende melhor as principais estratégias empresariais
de gerenciamento de disputas: o controle de custos durante o processo e de
riscos do resultado. Ademais, como revelam as pesquisas, a decisdo do
processo de mediagdo por essas empresas tem gerado alta satisfagio?4°.

O alto indice de satisfacdo com o processo de mediacdo por parte de empresas

ndo se justifica somente pela rapidez do procedimento?, seu custo acessivel e razoavel

238 aux, Francisco de Mesquita. Mediagio Empresarial: aplicacdo de mecanismos alternativos para a
solucdo de disputas entre socios. Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. P.129

239 L AUX. Francisco de Mesquita. Op cit. p. 130

240 FALECK, Diego. Op cit. p. 264

241 Alinda que a mediacéo seja considerada um método de resolugdo de disputas mais célere se comparada
ao processo judicial, é importante frisar que o tempo do procedimento também esta sujeito a autonomia das
partes, como esclarece Adolfo Braga Neto (2012, p. 109-110), “a determinante com relagdo ao tempo é
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(além da minimizacdo dos demais custos) as partes e 0 gerenciamento dos riscos que

envolvem o resultado da demanda.

A mediacdo € um método de resolucdo de disputas efetivo no que tange a
manutencdo das relagcdes empresariais, sobretudo nos casos de vinculo anterior entre as
partes, bem como nos casos em que € necessria a restauracdo da comunicagao para que

a relacdo comercial seja preservada, como esclarece Patricia Fuoco:

Na &rea empresarial, 0s casos mais apropriados geralmente sdo aqueles em que
ha vinculo anterior entre as partes, como 0s contratos de longo prazo ou de
trato sucessivo, conflitos envolvendo multiplas partes, casos em que é
desejavel a preservagdo da relagdo comercial, e, ainda, conflitos que tenham
surgido por meio de ruidos na comunicagdo, informagdo imprecisa ou
incompleta, percep¢des diferentes sobre fatos, expectativas desbalanceadas,
ocorréncias muito comuns em contratos envolvendo empresas de
nacionalidade ou cultura distintas?42.

Um dos grandes objetivos do instituto é preservar as relagdes que permeiam a

disputa, por meio do reestabelecimento do canal de comunicacéo.

O mediador, por meio do uso de técnicas especificas, direciona o dialogo das
partes para os seus verdadeiros interesses e objetivos em relacdo ao negdcio juridico,
ultrapassando a barreira de suas posic@es rigidas e antagdnicas, o que € essencial do ponto

de vista da funcdo social da empresa, como esclarece Ana Frazdo:

(...) Consequentemente, a manutencdo da empresa ndo pode ficar sujeita a
vontade ou aos interesses de determinados sdcios ou credores ou qualquer
outro grupo, diante da magnitude de interesses que dependem da atividade
empresarial para serem atendidos. A correta compreensdo do ambito de
incidéncia da funcdo social da empresa requer que se considerem o0s diversos
interesses que compdem o “interesse social” e da preservacdo da empresa
como parametros interpretativos das regras existentes sobre diversas disputas
societarias?*,

Nesse sentido, a funcdo social da empresa exige o balanceamento entre 0s

interesses dos diversos credores envolvidos em prol da preservacdo da atividade

decorrente dos participantes; ja que a mediagdo existe em funcdo deles, a eles cabe determinar suas
disponibilidades, possibilidades, necessidades e interesses”.

242 FUOCO, Patricia. O papel estratégico do advogado na mediacdo do contexto empresarial. Revista de
Mediacdo e Arbitragem. v.12, n. 47, out./dez. de 2015. P. 282

243 FRAZAO, Ana. Funcdo social da empresa. Enciclopédia Juridica da PUCSP: S&o Paulo, Tomo Direito
Comercial I, Edicéo 1, Julho/2018. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/222/edicao-1/funcao-social-da-empresa>.  Acesso  em
13/06/19. p.3.
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empresarial e, de igual modo, das relac@es internas e externas da empresa, estimulando

as organizacdes a reorganizacao de seus modelos institucionais, como assinala Frazéo:

Por fim, o caréter sistematizador do principio da funcdo social da empresa ndo
necessariamente resultard na imposicdo de deveres ou na responsabilizacao
pessoal, mas também se traduz no estimulo a remodelagem institucional das
corporacBes, de maneira a acolher em maior medida os interesses dos
stakeholders e evitar conflitos; a responsabilidade social voluntaria e a adogao
de parametros mais claros para a pratica empresarial, inclusive no que diz
respeito a iniciativas de autorregulagdo; a ado¢do de medidas instrumentais que
facilitem a circulagdo de informacgdes sobre a atividade empresarial, de modo
a permitir maior controle social e transparéncia; entre outras alternativas
capazes de fornecer respostas adequadas aos imperativos legais e
constitucionais?#4,

A utilizagdo da mediacdo nesse aspecto, se considerada a longo prazo, é
extremamente benéfica para auxiliar as organizacdes em um novo desenho institucional,
edificando, em seu bojo, uma cultura de gestdo preventiva de conflitos e de riscos a
atividade empresarial. Nas palavras de Henrique Gomm Neto, essa é uma das principais
vantagens do instituto:

(...) o aspecto que se nos afigura mais relevante, e que nos permitimos explicar
adiante, é a possibilidade de se criar uma instancia permanente de resolucéo de
conflitos que atue de forma preventiva, de modo a evitar que opinides
contrarias sobre determinados fatos, desinformagdes, animosidades pessoais,
interesses antagdnicos e outras questdes se transformem em crises na
empresa®*,

Outra vantagem a ser enumerada é que a mediacdo apresenta uma flexibilizacdo
de suas regras procedimentais (short form formalism) em prol da autonomia das partes,
que detém o controle do fluxo e do destino do processo. A falta de rigidez procedimental
ndo representa um total informalismo do procedimento e ainda empodera os envolvidos
de modo que eles mesmos determinem as medidas mais adequadas a gestdo do conflito,

como nos esclarece Laux:

O que se verifica, na realidade é que, ao contrario de previsfes mais estanques,
de certo modo necessarias ao transcurso de processos em geral, voltados a
expedicdo de decisbes finais impositivas, os métodos voltados a
autocomposicdo, justamente pela valorizacdo da autonomia das partes,
permitem uma maleabilidade procedimental maior por escolha de seus
participantes. E como se a lei (em certas situagdes, mais conexas & mediacao e
a conciliacdo) e o contrato (o proprio contrato social pode trazer previsdes

244 FRAZAO, Ana. Funco social da empresa. Op cit. p.14.

245 NETO, Henrique Gomm. Conflitos societarios e empresariais: a conveniéncia da adogo da clausula de
mediacdo e arbitragem (""med-arb"). In: SOUZA, Luciane Moessa. Media¢&o de conflitos: novo paradigma
de acesso a justiga. 22 ed. Santa Cruz do Sul : Essere nel Mondo, 2015. p. 273
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relacionadas a negociacdo para solucdo de conflitos) estabelecessem uma
moldura com fundamento nos ditames do devido processo legal; dentro dos
lindes desta moldura, as partes sdo livres para adotar as medidas mais
adequadas ao encerramentos do seu conflito especifico?#6.

Nota-se, que, diante de suas caracteristicas, a mediacdo apresenta grande
potencial para auxiliar as organiza¢des na promog¢ao dos principios inerentes a sua propria
atividade, quais sejam: a preservacdo da empresa e a sua fungéo social. Ainda assim, é
importante frisar que “mediagdo ndo ¢ panaceia”’, ou Seja, por mais que apresente
inlmeras vantagens, 0 procedimento nem sempre se revela apto para o tratamento de

todos os tipos de conflitos.

Contudo, mesmo nessas hipdteses, a mediacdo tem suas vantagens. Ainda que
as partes ndo alcancem um consenso ou resolvam o conflito de forma exauriente, o
processo de mediagdo as auxilia a clarificar os pontos centrais que permeiam a disputa,

afunilando o escopo da lide, como explicita Diego Faleck:

De fato, existem casos em que a mediagdo pode ndo ser o método mais
conveniente a ser utilizado, como por exemplo 0s que necessitem de criacéo
de precedentes ou justificagdo publica, e casos com patentes desequilibrio de
poder. De qualquer maneira, a conclusdo dos autores é que a mediacdo deve
ser escolhida como método “default”, pois esta ajuda as partes a delinearem e
compreenderem melhor a disputa mesmo que nao haja acordo, e permite a estas
caminharem com mais lucidez e objetividade para 0 método contencioso, seja
a arbitragem ou o Judicidrio. A mediacdo ajuda as partes ativamente a
identificarem os pontos da controvérsia e por vezes, a afunilar o escopo da
lide*®,

A mediacdo, portanto, apresenta-se como um excelente método elucidativo da
controvérsia ainda quando ndo é o mais conveniente para dar fim ao conflito. Ademais,
configura-se como um excelente potencializador de rotas para outros métodos de solucéo
de litigios, sobretudo porque a participacdo em um processo de mediacao néo caracteriza
impedimento para posterior adocdo do juizo arbitral, processo judicial ou

administrativo°.

246 | AUX, Fernando de Mesquita. Mediagdo empresarial: aplicacdo de mecanismos alternativos para
solucdo de disputas entre socios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 139.

24T FUOCO, Patricia. O papel estratégico do advogado na mediagdo do contexto empresarial. Revista de
Mediacéo e Arbitragem. v.12, n. 47, out./dez. de 2015. P.289

248 FALECK, Diego. Mediagdo empresarial: introdugio e aspectos préticos. Revista de Arbitragem e
Mediacéo, v. 11, n. 42, jul./set. 2014. p. 264.

249 NETO, Henrique Gomm. Conflitos societarios e empresariais: a conveniéncia da adogdo da clausula de
mediagdo e arbitragem (“med-arb”). In: SOUZA, Luciane Moessa. Mediacdo de Conflitos: novo paradigma
de acesso a justica. Santa Cruz do Sul: Essere Nel Mondo, 2015. 22 Edigéo. p. 273
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Nesse sentido, no olhar da doutrina, a mediacdo traz conclusbes usualmente
melhores as partes do que as existentes em um momento anterior a tentativa de alcance
da solucdo consensual: o esperado é que o procedimento conduza os envolvidos a um
acordo, mas, em caso de insucesso, ora a mediagdo encerrarq algumas nuances do
conflito, ora trard beneficios a comunicacéo e a relacdo continuada das partes, ora trard

esclarecimentos acerca de questdes até entdo nebulosas a resolucéo da lide®.

46. OS DESAFIOS PARA VIABILIZAR A MEDIACAO ENQUANTO
TECNICA ADEQUADA DE RESOLUCAO DE CONFLITOS EMPRESARIAIS.

Conquanto apresente inimeras vantagens, a mediagdo ainda enfrenta muitos
desafios para se viabilizar enquanto técnica adequada de resolucdo de conflitos na seara

empresarial.

A principal entrave é a cultura adversarial e extremamente voltada a litigancia
sustentada no pais no que tange a resolucdo de conflitos, que permanece inclusive em
meios alternativos mais comumente difundidos no meio empresarial, como é o caso da
arbitragem, que compde o rol de métodos heterocompositivos de solucdo de disputas

juntamente a jurisdicdo estatal.

A sociedade civil ainda nutre a mentalidade de terceirizar a resolucéo de seus
proprios problemas a terceiros neutros e imparciais, que arbitrardo para 0 caso uma
solucdo justa e ideal. Essa construgcdo no imaginario coletivo se pautou na imagem de um
Judiciario presente, que, por muito tempo, atuou ativamente na protecao e defesa dos

direitos individuais e coletivos.

Ocorre que a percepcdo coletiva de que 0 acesso a justica se limita ao acesso a
jurisdicdo gerou uma distorcdo na compreensdo da real funcdo do Poder Judiciario
perante a sociedade, de modo que muitos individuos passaram a enxergar que o papel do
magistrado é apreciar e solucionar todos os conflitos que existem no cotidiano, como

elucida Roberto Portugal Bacellar:

Falta ainda cultura nacional no sentido de resolver pendéncias
independentemente do Poder Judiciério. Até problemas tipicamente familiares
e educacionais, por vezes, sdo trazidos & apreciag¢do do juiz, como se ele,
integrante do Poder Judiciario, com seus julgamentos, pudesse livrar as

20 L AUX, Francisco de Mesquita. Mediacdo Empresarial: aplicacio de mecanismos alternativos para a
solucdo de disputas entre socios. Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p.147.
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pessoas de seus problemas independentemente de suas responsabilidades e de
seus verdadeiros interesses?®?.

Esse entendimento também é percebido na formagdo dos operadores do direito
no pais. O ensino juridico nas universidades brasileiras é fortemente pautado em uma
compreensdo adversarial do processo, em que 0s representantes legais das partes se
enfrentam diante de um tribunal e, munidos da melhor retérica e de técnicas que,
usualmente, envolvem a destruicdo dos argumentos do adversario, convencem o terceiro

imparcial (juiz) sobre quem estd com a verdade.

Nota-se que muitos desses operadores juridicos (advogados, promotores,
defensores puablicos) permanecem firmes na defesa de suas posi¢des, ainda que isso
represente uma ameaca aos reais interesses de seu cliente, transformando o processo em

um jogo de soma zero (um perde e o0 outro ganha).

Em outras ocasides, as diferentes percepcdes das partes sobre 0 mesmo fato séo
enquadradas em um julgamento valorativo por parte do juiz, podendo ser classificadas
em uma decisdo como “certas” ou “erradas”. Em muitos desses casos, a decisdo arbitrada
por terceiro imparcial que deveria trazer seguranca e conforto, alimenta nos
jurisdicionados a sensacdo de ndo terem sido devidamente compreendidos ou vitimas de

uma injustica.

Todas essas variaveis, ao atuarem juntas, compdem a imagem de um Judiciario
lento e ineficiente, que ndo atende, em um tempo razoavel, aos interesses do
jurisdicionados. A centralizacdo da resolucdo de conflitos na figura do Judiciario ameaca

a sua propria sustentabilidade, nas palavras de Bacellar:

A sustentabilidade do Poder Judiciario depende de incentivar uma Justica
Comunitaria onde a propria sociedade local esteja capacitada, preparada e
empoderada a solucionar seus conflitos. Nao é possivel que todos os conflitos
sejam levados ao conhecimento do Poder Judiciario??,

251 BACELLAR, Roberto Portugal. Sustentabilidade do Poder Judiciario e a mediagdo na sociedade
brasileira. In: SOUZA, Luciane Moessa. Mediagao de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. 2. ed.
Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 404.

252 BACELLAR, Roberto Portugal. Op cit. p. 81
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Nesse sentido, é urgente a transformacédo da cultura brasileira de tratamento de
conflitos, ndo somente por parte dos operadores do direito, mas também por parte da

populacéo.

Primeiramente, no que tange a ampliagdo do acesso a justica aos demais métodos
de resolucdo de disputas, descentralizando o exercicio dessa fungdo das mdos do

Judiciario a partir de um sistema multiportas eficiente.

Frise-se, de inicio, que, diante desse cenario cultural, discutiu-se, na exposi¢cdo
de motivos do PL 4.827/98, de autoria da deputada Zulaié Cobra (PSDB/SP), o Unico
caminho para sedimentar a mediacdo no ordenamento juridico brasileiro seria
implementando-a com carater obrigatorio, a exemplo da legislacdo e experiéncia

argentina, desafogando rapidamente as demandas do Poder Judiciario®s,

Contudo, apesar da experiéncia argentina favoravel em relacdo a popularizacéo
da mediacdo enquanto método adequado de resolucdo de disputas®, a ideia de um
procedimento de carater obrigatdrio trouxe estranhamento e insegurancas a comunidade
juridica brasileira, sobretudo porque tal determinagdo contraria a propria esséncia do
instituto®>, Nesse sentido, apds extensivo debate, o legislador brasileiro optou por
preservar a natureza voluntaria e consensual da mediag¢éo, como esclarece Laux:

A estratégia adotada pelo legislador brasileiro parece, de fato, a mais adequada,
até mesmo por um critério l6gico. Fato € que a ideia de impor a tentativa de
solucéo consensual e voluntéria pode inclusive prejudicar a construgdo de uma
solucdo autocompositiva. (...). No Brasil, portanto, mesmo se considerada uma
demanda na qual tratados direitos exclusivamente tidos por disponiveis,

mostra-se possivel que a audiéncia ndo seja realizada caso ambas as partes
demonstrem desinteresse na autocomposico (artigo 334, § 4°, 11, CPC)®,

253 1dem. p. 80.

254 Maria Rita Drummond esclarece que no inicio da década de 90, o Ministério da Justica Argentino criou
projetos piloto de mediacdo e, diante da urgéncia de desafogar seu sistema judiciario, implantou a mediagéo
com carater obrigatério. Ap6s 10 anos do inicio dos projetos supracitados, a mediacdo é uma realidade e
um sucesso na Argentina, tanto na esfera publica como na privada. Contudo, foi constatado que, no caso
de mediacdo obrigatéria, o indice de acordos em casos patrimoniais foi de 49%, percentual expressivamente
baixo se comparado com o indice de 88% alcancado pela mediagéo voluntaria. (DRUMMOND, Maria Rita.
Mediacdo obrigatéria — um contrasenso? <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI136791,61044-
Mediacao+obrigatoria+um+contrasenso>. Acesso em 29/05/19).

25 BACELLAR, Roberto Portugal. Sustentabilidade do Poder Judiciario e a mediagdo na sociedade
brasileira. In: SOUZA, Luciane Moessa. Mediagao de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. 2. ed.
Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 80.

26 |AUX, Fernando de Mesquita. Mediagdo empresarial: aplicacdo de mecanismos alternativos para
solucdo de disputas entre socios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. P. 117.

115


https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI36791,61044-Mediacao+obrigatoria+um+contrasenso
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI36791,61044-Mediacao+obrigatoria+um+contrasenso

Deste modo, para desconstruir uma cultura adversarial e de excessiva litigancia,
ampliando o leque de alternativas em uma perspectiva multiportas, & necessario seguir
produzindo conhecimento acerca dos demais metodos de resolucédo de conflitos e torna-

los mais acessiveis a populacédo, difundindo as suas vantagens e contribuicdes.

Essa mudanga so sera efetiva com a participacdo dos proprios operadores do
direito, que, diante de uma concepcao de eficiéncia da prestacéo jurisdicional, precisam
aprimorar a sua formacéo, incluindo no curriculo minimo dos cursos juridicos o estudo

da resolugdo adequada de conflitos como conteddo obrigatorio, a nivel tedrico e pratico®’.

Outro aspecto importante é a quebra do receio em relagdo aos métodos
autocompositivos, sobretudo na seara empresarial. A heterocomposicao continua sendo a
opcao frequente dos empresarios apos o fracasso da negociacdo, como esclarece Diego
Faleck:

“Em paises nos quais a cultura da mediac¢@o ainda ndo se firmou, é comum a
premissa de que, se a negociacdo falhou, o préximo passo deve
necessariamente ser a arbitragem ou a acdo judicial. Muitos empresarios e
advogados sdo de fato negociadores bem-sucedidos e prdsperos em um
mercado competitivo. “Por que um terceiro podera me ajudar? Se eu ja ndo
consegui, ndo tem como, agora ¢ briga” sdo algumas das falsas premissas
comuns que ainda persistem e que ignoram a complexidade do fendmeno da
negociagao e resolucdo de disputas”?®,

Diante desse cendrio, é indiscutivel o papel de lideranca dos advogados, na
conducdo do desenvolvimento dos métodos autocompositivos no Brasil, sobretudo da
mediacdo empresarial. Nas palavras de Calamandrei, o advogado € o higienista da vida
judiciéria e, portanto, o mais fiel colaborador do juiz no trato das disputas ao exercer um

trabalho diério de desinfeccao da litigiosidade nos tribunais®°.

Esse papel ndo se resume somente a difusdo do instituto e seus beneficios e
vantagens aos seus clientes, mas também diz respeito a uma participacao ativa antes,

durante e apds o procedimento da mediacdo, assegurando a sua completa eficiéncia em

257 SOUZA, Luciane Moessa. Mediago, acesso a justica e desenvolvimento institucional: anélise historico-
critica da legislacao brasileira sobre mediacao. In: SOUZA, Luciane Moessa. Mediacéo de conflitos: novo
paradigma de acesso a justica. 22 ed. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 72.

258 FALECK, Diego. Mediagdo empresarial: introducdo e aspectos praticos. Revista de Arbitragem e
Mediacdo, v. 11, n. 42, jul./set. 2014. p. 264.

259 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
P.148.
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relacdo aos principais interesses das partes e contribuindo na criacdo de solucdes hibridas

que atendam as expectativas de todos envolvidos.

Vantagens do ponto de vista econdmico também auxiliam na ruptura das
barreiras relacionadas a autocomposic¢do. No intuito de estimular a ado¢do da prética da
mediacdo enquanto método habil a resolucdo de disputas empresariais, 0 Centro de
Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (“CAM-CCBC”) expediu
a Resolugdo n°® 36/2019%° que estabelece descontos na taxa de administracdo do
procedimento de mediacdo quando este é adotado antes ou apds do procedimento arbitral,

como se verifica na redacdo do artigo 1°:

Artigo 1° — Nas hipdteses abaixo, serd concedido as partes desconto no valor
devido a titulo de Taxa Administracdo do procedimento de media¢&o:

100% de desconto quando as partes, ap6s procedimento de mediacdo,
instaurarem procedimento arbitral perante 0 CAM-CCBC; ou

50% de desconto quando as partes solicitarem, durante o trdmite de
procedimento arbitral, a sua suspensdo para dar inicio a um procedimento de
mediacao.

Paragrafo Unico — Exemplo para um litigio cujo valor em disputa seja de R$
50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais):

Taxa de administracéo

Arbitragem Mediacéo Mediacdo com desconto

R$ 0, 00 quando a mediagdo preceder a arbitragem.

R$ 40.000, 00 (por ou

R$ 91.960,00 (por polo) polo)

R$ 20.000, 00 (por polo) quando a mediagdo é
feita no curso da arbitragem.

Como mencionado anteriormente, a adocdo da mediacdo ndo configura um
empecilho para posterior instauracdo de procedimento arbitral, caso a demanda ndo seja
devidamente solucionada. Nessa esteira, a abordagem da resolucdo é bastante
interessante, pois ndo s6 busca empoderar a mediacdo ao status da arbitragem, mas

também associa os dois métodos em prol de uma resolucdo adequada de disputas,

- CAMARA DE COMERCIO BRASIL — CANADA. Resolucdo n° 36/2019. Regula as hipoteses de
concessdo de desconto na Taxa de Administracdo de procedimento de mediacdo na Camara de Mediacéo e
Arbitragem da Cémara de Comércio Brasil-Canadd (CAM-CCBC).Disponivel em: <
https://ccbc.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/resolucoes-
administrativas/ra-36-2019/>. Acesso em 01/06/2019.
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adotando a perspectiva das clausulas escalonadas “med-arb”?, muito utilizada em

contratos empresariais.

A primeira vantagem observada é que o uso da cldusula “med-arb” conduz as
partes a alcangarem, preferencialmente, uma solu¢do consensual e, nas ocasides em que
essa solucdo ndo seja possivel, a clausula atua como filtro, instalando o juizo arbitral

como o ultimo recurso para impor e obrigar as partes ao cumprimento de uma decisdo?2.

Outra vantagem reside no fato de que a experiéncia dos contratos internacionais
revela que a maior vantagem da adogao da clausula “med-arb” nos contratos empresariais
é a conducdo dos empresarios a construcdo de um mecanismo de gestdo efetivo e

permanente de conflitos em relacdo aos seus principais parceiros comerciais?®,

Ademais, a adocao de clausulas escalonadas ‘“med-arb” nos contratos
empresariais € de extrema importancia para o fortalecimento e a valorizacdo da mediagédo
enquanto método autocompositivo, por conduzi-la a transcendéncia do rétulo de “método
alternativo” para método adequado de resolucdo de disputas, sobretudo se aliada a

heterocomposicao.

Nesse sentido, nas palavras de Maria Leal Galvéo Maia citando Silvia Rodrigues
Pachikoski e Fernanda Levy, a relagéo existente entre a mediacéo e a arbitragem nédo deve
ser competitiva, no sentido de qual mecanismo é o mais correto ou o mais eficiente para
a disputa, mas sim uma simbiose fortalecedora entre os dois métodos, de modo que as
caracteristicas préprias de cada um sejam utilizadas para a resolugdo mais pertinente as

principais questdes do conflito*,

%61 para fins didaticos, importante esclarecer o que se entende por clausula escalonada, cuja definicio é:
clausulas escalonadas sdo aquelas que preveem dois ou mais métodos de solucdo de conflitos a serem
exercidos na forma convencionada (CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 62 Edicdo. Sdo Paulo:
Editora RT, 2017. P.142). Nesse sentido, frise-se que ndo necessariamente as clausulas escalonadas
envolverdo apenas a mediagdo e a arbitragem, podendo contemplar outros métodos de acordo com o0s
deslindes do conflito, em um Design de Sistemas de Disputas (DSD), como leciona Diego Faleck.

262 NETO, Henrique Gomm. Conflitos societarios e empresariais: a conveniéncia da adogéo da clausula de
mediacdo e arbitragem ("med-arb"). In: SOUZA, Luciane Moessa. Mediacdo de conflitos: novo paradigma
de acesso a justica. 22 ed. Santa Cruz do Sul : Essere nel Mondo, 2015. p. 270

263 |dem. p. 273.

264 MAIA, Marina Leal Galvao Maia. As clausulas escalonadas med-arb no ordenamento juridico brasileiro.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/as-clausulas-
escalonadas-med-arb-no-ordenamento-juridico-brasileiro-01112018>. Acesso 30/05/2019.
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Os pontos ainda ndo regulamentados acerca do exercicio do procedimento da
mediacdo também constituem desafios a sua viabilizacdo enquanto método adequado de
resolugdo de disputas. Sdo eles: a capacitacdo dos facilitadores de processos
autocompositivos, principalmente mediadores, os honorarios dos mediadores e 0s

elementos essenciais ao termo de acordo do procedimento de mediacao.

Como ja& mencionado anteriormente no capitulo 2, a Resolucdo 125/10 do
Conselho Nacional de Justica previu, em seu artigo 7°, a criacdo dos Nucleos Permanentes
de Métodos Consensuais de Conflitos (NUPEMECS) no ambito de todos os tribunais
brasileiros, entre cujas atribuicdes estd a promocdo de capacitacdo, treinamento e
atualizacdo permanente de magistrados, servidores, conciliadores e mediadores nos
métodos consensuais de solucdo de conflitos (inciso VII) e o incentivo a realizacdo de
cursos e seminarios sobre métodos consensuais de solucdo de conflitos (inciso VIII),
firmando, se necessario, convénios e parcerias com entes publicos e privados para tanto
(1X).

Ademais, 0 mesmo dispositivo legal estabeleceu que somente seriam admitidos
nos Centros e nos demais 6rgdos judiciarios para atuacdo na resolucdo consensual de
disputas, mediadores e conciliadores devidamente capacitados (artigo 12), sendo
obrigacdo para os ja capacitados, a reciclagem permanente de seus conhecimentos e a

avaliacdo do usuario (artigo 12, §2°).

O anexo | da referida resolucdo previa trés modulos basicos de capacitacao, cuja
carga horaria totalizava 80 horas tedricas e praticas, um mddulo especifico para
magistrados de 8 horas tedricas e outro especifico para os servidos judiciarios, de 4 horas
teoricas. Contudo, o anexo foi revogado e, atualmente, os treinamentos deverao seguir as
diretrizes constantes do “Portal da Conciliagdo”, gerenciado pelo Conselho Nacional de

Justica (CNJ).

Ocorre que os treinamentos elaborados no ambito do Judiciario usualmente
portam conteddos genéricos e comuns, sem a devida capacitacdo especifica e
desenvolvimento de habilidades pertinentes a cada area de atuacdo, como explicita

Luciane Moessa de Souza:

Muito embora, como conteldo genérico e base comum, o0 programa se
revelasse apropriado (podendo apenas ser eventualmente questionada a
adequacdo da carga horéria atribuida a cada item), nota-se que, em nenhum
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momento, se prevé uma capacitacdo especifica para qualquer tipo de conflito,
0 que se revelaria necessario em quase todas as areas, v. g.: conflitos na area
de familia, na esfera trabalhista, no &mbito societario, na esfera empresarial,
nas relagdes de consumo, na area penal (a chamada “justica restaurativa”) e,
sobretudo, na esfera publica, que nos interessa mais de perto. Todas estas areas
tém peculiaridades que demandam um treinamento focado nelas, o que ndo
chegou ainda, como regra, a ser enfrentado pelos diversos programas no
ambito do Poder Judiciario?®®.

Assim, embora louvavel a regulamentacdo inovadora proposta pelo Conselho
Nacional de Justica na Resolucdo 125/10, € necessario evoluir e aprimorar 0s programas
e treinamentos relacionados a capacitacdo de mediadores. Em termos de conteldo, é
desejavel que a capacitagdo parta de um contetdo basico comum para fins introdutorios,
mas é necessario aprofundar em contetdos especificos pertinentes a cada area de atuacao,
para que o profissional tenha ndo somente as habilidades e as técnicas desejadas, mas

também apresente o perfil para o trabalho exigido.

Quanto aos honorarios do mediador, como explicitado no subtdpico acerca do
procedimento da mediacdo deste capitulo, os ambitos judiciais e extrajudiciais

apresentam algumas diferencas.

A insercdo da mediacdo na condicdo de atividade sem remuneracao perante o
Poder Judiciario foi um movimento iniciado pelos proprios mediadores, no inicio do

século XXI, como explicita Adolfo Braga Neto:

Ao se iniciar no século 21, a mediacdo ja encontrava utilizagdo no Brasil em
algumas areas. Por um lado, fortalecia-se 0 movimento para sua insercdo como
atividade sem remuneragdo junto ao Poder Judiciario, iniciado pelos prdprios
mediadores, pois detinham conhecimento da teoria, porém ndo experiéncia na
préatica. Dai 0 motivo de oferecer servi¢os de forma ndo onerosa ao Judiciario

(..)%8

No contexto da época, a op¢éo se justificava em face do carater experimental da
atuacdo de profissionais em um campo completamente novo no Brasil, mas repleto de
oportunidades. Apesar disso, a expectativa era que, com o desenvolvimento do instituto
no pais, a atuacdo remunerada de mediadores e conciliadores fosse legalmente

regulamentada, o que ndo aconteceu.

265 SOUZA, Luciane Moessa. Mediac#o, acesso a justica e desenvolvimento institucional: anélise histérico-
critica da legislacao brasileira sobre mediacdo. In: SOUZA, Luciane Moessa. Mediacéo de conflitos: novo
paradigma de acesso a justiga. 22 ed. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 147.

266 NETO, Adolfo Braga. Mediagdo: uma experiéncia brasileira. Sdo Paulo: CLA Editora, 2017. P.29
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A mediacdo judicial seguiu sendo realizada de forma voluntaria, ora por
profissionais que se vinculavam de modo voluntario ao tribunal, ora pelos proprios
servidores selecionados pelo Tribunal para atuagdo nos Centros Judiciais de Solugéo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC).

Adiar a regulamentacédo do exercicio da profissdo remunerada de mediador e de
conciliador, delegando a funcdo para demais servidores judiciais ou permitindo a
realizacdo da atividade de forma voluntaria, € uma opcdo muito pouco sustentavel se o
objetivo é a expansao e divulgacdo dos métodos autocompositivos de conflitos no Poder

Judiciario, como coloca Luciane Moessa de Souza:

Trata-se de assunto que é ainda uma incognita, em especial pela tendéncia que
tem se verificado entre os 6rgéos judiciais brasileiros de utilizar seus préprios
servidores para atuarem como voluntéarios na mediag&o e conciliacéo, ou seja,
acumulando estas atribuicdes com as que ja possuem ordinariamente, sem
perceber nenhum acréscimo por isso. Se esta alternativa tem se mostrado
viavel quando ainda é proporcionalmente bastante pequeno o nimero de casos
em que se utiliza a mediacdo ou a conciliagdo no Brasil, ela parece pouco
sustentavel caso se pretenda realmente difundir a utilizacdo dos caminhos
consensuais de solugdo de conflitos, generalizando efetivamente um acesso a
justica de qualidade?®’.

Em primeiro lugar, porque gera uma assimilacdo inconsciente no ideério da
sociedade de que a mediacdo é uma atividade voluntéria. Para fortalecer o instituto
perante a sociedade, é necessario construi-lo de acordo com a sua esséncia, isto €, como
um metodo adequado de resolucdo de disputas, capaz de trazer diversas vantagens e
beneficios aos cidaddos que dele se utilizam. A mediacao ndo pode ser vista pelo Poder
Judiciario como um método alternativo, que se encontra disponivel ao uso dos
jurisdicionados somente para desafogar a quantidade de demandas judiciais, mas sim
como um metodo complementar, em uma perspectiva de um sistema multiportas, que

oferece ao cidaddo um real acesso a justica.

Em segundo lugar, ainda que a capacitacdo seja obrigatoria para o exercicio da
mediacdo e da conciliacdo no &mbito judicial, a escolha dos servidores para o desempenho
da funcdo se da nédo por seletividade, mas por disponibilidade. A auséncia de um processo
seletivo que valoriza caracteristicas e habilidades essenciais ao mediador impede que o

servidor selecionado seja, de fato, 0 que apresenta um perfil adequado a mediacéo e que

267 SOUZA, Luciane Moessa. Op cit. p. 75
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seja verdadeiramente vocacionado para o papel de um facilitador em processos

autocompositivos.

No ambito extrajudicial, ndo se observa a auséncia de regulamentacédo acerca
dos honorarios. Os mediadores podem ser remunerados das mais diversas maneiras, de
acordo com os parametros estabelecidos por cada instituicdo: por hora, valores fixos,
valor fixo por dia de mediacéo e, algumas vezes, de acordo com o resultado, isto é, na

ocorréncia do acordo (ad exitum)?®,

Existe um debate acerca da possibilidade de regulamentacéo da remuneragdo ad
exitum na mediagao, visto que um valor diferenciado em face da conclusdo de um acordo
pode gerar incentivos indesejaveis na atuacdo do mediador em relagédo as partes, como

explicita Diego Faleck:

Existe debate sobre a possibilidade da remuneragéo ad exitum gerar incentivos
indesejaveis, para que o mediador influencie as partes para a conclusdo de um
acordo. Muitos sustentam que o objetivo da mediacédo ndo é o acordo em si,
mas a aproximacdo das partes, para que estas investiguem as suas opcdes e
sejam as Unicas responsaveis pela construcdo do seu acordo. Por outro lado,
existe a visdo pragmatica de que as partes em disputas do seu acordo. Por outro
lado, existe a visdo pragmatica de que as partes em disputas empresariais, sim,
buscam o acordo ao contratar o mediador, principalmente no caso de disputas
de alto nivel, e que as partes sdo bem assessoradas e com autonomia o
suficiente para decidir sem receio de serem influenciadas pelo mediador. De
qualquer forma, o valor combinado no éxito deve ser fixo, para ndo ser
influenciado pelo resultado do processo (como por exemplo, o caso de uma
porcentagem do valor do acordo, que pode gerar incentivos para o mediador
trabalhar mais por um acordo de maior valor)?5,

Outro ponto que necessita de melhor regulamentacéo, na visdo de especialistas
do tema, € o termo de acordo de mediagdo, tendo em vista que a lei 13.140/2015 nao

abordou nenhuma previsao de quais os elementos indispensaveis a sua composicao.

A regulamentacéo de critérios minimos de composi¢éo para o termo de acordo
de mediacéo é fundamental, ndo somente para conferir seguranca as partes em relagéo ao
que foi pactuado no procedimento de mediacdo, mas também para torna-lo um titulo

executivo extrajudicial eficaz e eficiente. Nas palavras de Luciane Moessa de Souza:

Né&o resta a menor divida que o mais adequado seria uma regulamentacao legal
acerca de um contelldo minimo para os termos de acordo, abrangendo: a)
descricdo clara das obrigacbes pactuadas e /ou das declaracGes

%8 FALECK, Diego. Mediagdo empresarial: introdugio e aspectos préticos. Revista de Arbitragem e
Mediacdo, v. 11, n. n. 42, p. p. 263-278, jul./set. 2014. P. 271 e 272.
269 |dem. p.272.
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/reconhecimentos obtidos; b) prazo especifico para cumprimento das
obrigagdes, quando for o caso; c) sangdes para eventual descumprimento de
cada uma das obrigacOes estipuladas; d) previsdo de recurso a mediacdo em
caso de nova dificuldade de dialogo no futuro?™,

A autora acrescenta a motivacao fatica e juridica do acordo como um elemento
indispensavel ao termo de mediacdo nas hipoteses de conflitos que envolvem o Poder
Publico, que servird como critério tanto para a homologagéo judicial, quanto para a

afericdo de legalidade e legitimidade do ato pelos 6rgédos de controle®™ .

Por todo o exposto, nota-se que os desafios que desafiam o fortalecimento da
mediacdo empresarial enquanto método autocompositivo autbnomo de resolucdo de
disputas, fazem com que, na préatica, o instituto ndo seja visto como uma realidade no
pais, estando ainda em uma fase embrionaria de desenvolvimento. Nesse sentido, destaca-

se a fala de Luiz Fernando Alongi:

A utilizacdo da mediacdo em grande escala s6 ocorrerd quando houver a
vontade das partes em adota-la, 0 que ocorrerd somente quando as partes
perceberem a vantagem de se ter decisdes rapidas e satisfatdrias. Conversando
ha algum tempo com um dos mediadores mais experientes dos Estados Unidos,
ele reportou que 0 seu pais viveu exatamente este estadgio ha 25 anos. A
utilizacdo da mediacdo foi crescendo paulatinamente, e hoje é uma realidade
naquele pais?’2.

Contudo, como se pretendeu explorar em todo o capitulo, os conflitos
empresariais dificilmente podem ser tratados como questdes meramente comerciais ou
negociais, sobretudo quando se considera o perfil das empresas brasileiras,

majoritariamente familiares.

E essencial, para a propria preservacao de tais empresas e de suas fungdes sociais
e econdmicas, que a gestdo de conflitos se paute em trés aspectos centrais: (I) o
favorecimento dos interesses gerais acima dos individuais; (I1) a preservacéo das relacdes
travadas entre os individuos no ambiente de trabalho, dimensionando as relacGes
familiares de modo que estas ndo oferecam riscos ao desenvolvimento saudavel da

atividade empresarial; e (Il1) a manutencdo da transparéncia e da objetividade das

2710 SOUZA, Luciane Moessa. Mediag#o, acesso a justica e desenvolvimento institucional: analise histérico-
critica da legislacdo brasileira sobre mediacéo. In: SOUZA, Luciane Moessa. Mediagdo de conflitos: novo
paradigma de acesso a justica. 22 ed. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 70.

271 | dem.

272 ALONGiI, Luiz Fernando. A utilizagdo da mediacio para solugio de controvérsias relacionadas aos
contratos de infraestrutura. Revista de Arbitragem e Mediacéo, S8o Paulo: RT, v.42, p.299, jul.2014.
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decisbes e do controle do negdcio, evitando a existéncia de controvérsias relacionadas a

omissdo de informacdes ou equivocos de interpretagéo.

Como anteriormente exposto, a mediacdo traz uma série de vantagens que
auxiliam na construcéo de uma gestéo preventiva de conflitos e de riscos corporativos nas
organizacOes e atua também como um mecanismo habil de resolucéo de disputas quando
ndo se pode evita-las, protegendo a empresa dos danos marginais do processo e dos efeitos

nocivos dos custos de transacéao.

Consoante é o posicionamento de Ana Candida Menezes Marcato e Fernanda

Tartuce:

“Na vida das empresas, a mediacdo pode se revelar apta a viabilizar a
maximizacao de éxito, sobretudo no que tange a trés finalidades essenciais da
empresa: a satisfacdo dos consumidores, a administracdo de conflitos nos
negdcios e a melhoria do funcionamento orgénico da institui¢do, aprimorando
a comunicacdo entre seus componentes, ponto especialmente relevante em se
tratando de empresas familiares®’.

Ademais, ainda quando ndo se mostra apta a tutelar o conflito, a mediacdo ainda
se mostra vantajosa pela possibilidade de delinear as principais questdes da disputa,
trazendo objetividade e clareza as partes acerca de seus proprios interesses e necessidades,
facilitando, sobremaneira, o desenvolvimento do procedimento arbitral ou judicial

posteriormente.

A auséncia de pesquisas acerca da aplicabilidade da mediacdo nos litigios
societarios e de dados representativos de suas vantagens e beneficios constitui uma
barreira a ser rompida pela comunidade académica, com a finalidade préatica de difundir
novos meios de preservacdo da atividade empresarial diante das constantes renovagoes

vivenciadas pelo mercado.

218 MARCATO, Ana Candida Menezes. TARTUCE, Fernanda. Mediacdo no direito empresarial:
possibilidades interessantes em conflitos securitarios. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 43, n. 279/2018,
maio/2018. P.514
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5. CONCLUSAO

A presente pesquisa foi pensada para responder dois questionamentos principais.
O primeiro deles era se a aplicagdo da mediacdo enquanto método de resolugdo de
disputas era possivel no ambito empresarial. As analises realizadas no primeiro e no

segundo capitulo foram essenciais para respondé-lo.

Antes de tratar da mediacdo de forma especifica, era necessario compreender o
género do qual o método é espécie: a autocomposicao. Assim, a primeira parte do
primeiro capitulo se destinou a analisar como a autocomposic¢éo se fortaleceu dentro do

ordenamento juridico brasileiro.

Tal analise esta intrinsecamente ligada as modificacdes sofridas pelo conceito
de jurisdicdo ao longo do tempo, sobretudo com o desenvolvimento de um movimento
conhecido como acesso a justica, que deu origem as ondas renovatdrias do processo civil,

nas palavras de Mauro Cappelletti e Bryant Garth.

Por isso, fez-se uma retrospectiva historica ao periodo em que o Cddigo de
Processo Civil de 1973 foi escrito, pontuando questdes politicas importantes como o
periodo de redemocratizagdo p6s governo militar, para justificar as reformas propostas
para a legislacdo processual civil e para o Poder Judiciario como um todo, que
culminaram em diversas modifica¢fes processuais até a criacdo do Codigo de Processo
Civil de 2015.

Por meio dessa analise, foi possivel analisar as modificagdes conceituais que
envolvem a jurisdicao, desde o juiz como mero reprodutor da letra da lei até a imagem do
juiz como guardido dos direitos sociais e do Poder Judicidario como garantidor da

cidadania.

Ao entender como essas mudangas se estruturaram ao longo do tempo, foi
possivel compreender o contexto de crise da eficiéncia enfrentado pelo Poder Judiciario,
que culminou, inclusive, na ampliacdo da competéncia dos Juizados Especiais na ansia

de assegurar a prestacdo jurisdicional célere e adequada aos jurisdicionados.

Nesse contexto de crise, 0 sistema multiportas surge ao ordenamento juridico

como uma opcao de reestruturacdo do sistema, sem significar a perda do direito de acesso
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ao Judiciario, pois sua implementacdo se configura a partir da compreensdo de que o

acesso a ordem juridica justa ndo é sinénimo do acesso a jurisdicgéo.

Posteriormente, a segunda parte do primeiro capitulo abordou os escopos
econdmicos, sociais e as peculiaridades que envolvem os litigios empresariais, sobretudo
a partir das relevantes mudancas trazidas pelo cenario econémico a partir do século XXI,
para explicitar como se estruturou e como atualmente se estrutura a resolucao de conflitos

no &mbito empresarial.

Para tanto, fez-se uma anélise dos custos de transagdo e sua intima relacdo com
as caracteristicas intrinsecas ao processo civil, sobretudo o tempo dos procedimentos.
Concluiu-se que quanto mais morosa a prestacdo jurisdicional, menor a sua eficiéncia,
tendo em vista que, com o0 aumento dos custos de transacdo, as atividades empresariais

tornam-se reféns dos danos marginais do processo.

Os danos supracitados foram elucidados em duas situagdes: o aumento dos
custos a serem adimplidos pelos demandantes em face do intercambio de informacdes
necessarias a resolucdo do conflito ou a concessdo de vantagens econémicas a parte

inadimplente da relagéo contratual em face da morosidade excessiva do procedimento.

Como a judicializacdo de demandas se tornou um caminho cada vez mais
inadequado a velocidade de resposta gque as controvérsias empresariais exigem, o Codigo
de Processo Civil trouxe novas alternativas para assegurar a tdo almejada tutela

jurisdicional eficiente.

Nesse sentido, surgem as medidas de urgéncia (arts. 294 a 311 do CPC),
provimentos jurisdicionais considerados determinantes para assegurar eficiéncia a
resolucdo judicial dos litigios societarios. Contudo, tais medidas ndo necessariamente se
traduzem em uma tutela jurisdicional eficaz aos litigios empresariais justamente por seu
carater provisorio, pois podem ser questionadas e até revertidas em beneficio de outros
interessados no processo, seja por intermédio dos recursos cabiveis, seja pela

apresentacdo de fatos e direitos supervenientes na instancia de origem?™,

214 | AUX, Fernando de Mesquita. Mediagcdo empresarial: aplicagdo de mecanismos alternativos para
solucdo de disputas entre socios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p.30.
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Diante de tais impasses, analisou-se a autocomposicdo como um método de
resolucdo de conflitos habil a conceder uma tutela célere e efetiva aos interesses dos
envolvidos, driblando as dificuldades apresentadas pelo processo comum ordinario, de

forma exauriente, isto €, com encerramento por completo do conflito.

Para tanto, ressaltou-se o posicionamento doutrinario de que a possibilidade de
uma solucdo definitiva ao litigio e construida consensualmente pelos envolvidos,
preservando a autonomia de suas vontades, torna o resultado obtido ainda mais efetivo
aos olhos das partes, por estarem alinhados aos seus interesses pessoais e aos interesses

relacionados a empresa e a preservagdo do negocio.

Basicamente, os mecanismos ordinariamente existentes para a obtencdo de uma
solucdo autocompositivas sdo a conciliacdo, a negociacdo e a mediacdo. O segundo
capitulo definiu como objeto principal de analise do trabalho a mediacdo enquanto
método autocompositivo de resolucdo de disputas.

O primeiro ponto abordado foi a regulamentacao do instituto no Brasil, desde o
primeiro projeto de lei proposto na Camara dos Deputados, PL 4.827 de 1998, pela
deputada Zulaié Cobra (PSDB/SP), até o marco da Lei de Mediacdo (lei n® 13.140 de
2015). A analise ndo se restringiu somente ao prisma legal, enfatizando as diversas
instituicGes que colaboraram com a expansdo de conhecimento acerca do procedimento

de mediacdo a partir da década de 1990.

Essa andlise é imprescindivel para a compreensdo de como a mediacdo foi
pensada enquanto método no Brasil e de que maneira essas escolhas legislativas

impactaram nos desafios que o instituto enfrenta atualmente.

Apesar de ndo ser o objetivo do trabalho realizar uma analise comparada, traz-
se 0 exemplo da legislagdo argentina, que optou por estabelecer o procedimento de
mediacao como fase prévia obrigatdria ao ajuizamento de demandas perante o Judiciario,
sob o argumento de que medidas aptas a assegurar a desjudicializacdo deveriam ser

impostas em um primeiro momento a fim de educar a populacéo para uma nova cultura.

A sua influéncia foi notdria na construcéo dos primeiros projetos de lei referentes
a implantacdo da mediacdo no Brasil, contudo, foi diluida em alguns aspectos,
principalmente no que tange a obrigatoriedade de sua utilizagdo. Assim, no &mbito

127



judicial brasileiro, o comparecimento prévio a audiéncia de mediacdo antes da apreciacao

da lide pelo juiz s6 é obrigatdrio nas acdes de familia.

O segundo ponto explorado tratou do conceito, das caracteristicas e dos

principios que norteiam o procedimento de mediacéo.

A partir do suporte tedrico fornecido pelos dois primeiros capitulos, foi possivel
concluir que a mediagdo é um método autocompositivo possivel de ser aplicado para a

resolucéo de disputas no &mbito empresarial.

O terceiro capitulo surge com uma demanda de mostrar em que contexto se da
essa aplicabilidade, a partir de divisdo didatica dos conflitos empresariais em dois

principais grupos: conflitos empresariais internos e conflitos interempresariais.

Definiu-se conflito empresarial interno como o conflito que envolve o espectro
interno da empresa e explorou-se os custos ocultos que envolviam esse tipo de litigio.
Ademais, buscou-se mostrar a importancia da construgéo de sistemas de gestdo adequada

de conflitos dentro das organizacgdes.

A mediacdo atua como um método chave nesse contexto, sobretudo diante do
perfil das empresas brasileiras, que, em grande maioria, sdo de natureza familiar. Para
explorar essa realidade, o trabalho trouxe dados de pesquisas levantadas pelo Sebrae e
pelo IBGC, com o principal intuito de desmistificar a compreensdo de que as empresas

familiares se restringem ao setor de empresas de pequeno porte.

Por fim, apresentou-se uma analise do conflito societario existente entre o grupo
Pdo de Aclcar e a empresa varejista francesa Casino, para elucidar a importancia da

mediacdo enguanto método de resolucao de conflitos societarios em empresas familiares.

Definiu-se conflito interempresarial como todo o conflito que envolve relacbes
entre empresas e 0s custos envolvidos na sua ingeréncia, sendo o principal deles o 6nus

financeiro de sustentar uma disputa empresarial perante o poder Judicirio.

Para tanto, explorou-se o estudo “Custo das empresas para litigar judicialmente”
produzido pelo escritério Amaral e Yazbek Advogados Associados em 2016, a fim de se
demonstrar que o comprometimento significativo do faturamento das empresas com

demandas judiciais deu espaco para o fortalecimento dos métodos alternativos de
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resolucdo de disputas, frisando a importancia das clausulas escalonadas do tipo mediacéo-
arbitragem (“med-arb”) nos contratos empresariais. Buscou-se, ainda, demonstrar o
crescimento progressivo do uso da mediacdo nos setores de propriedade intelectual e nos

contratos de franquia para a gestéo de conflitos.

O capitulo também elucidou quais as etapas do procedimento da mediagdo, 0s
custos envolvidos e as formas de instaura-lo, bem como as habilidades exigidas a cada

perfil de mediador, com o enfoque na area empresarial.

Com a clareza da possibilidade da aplicacdo do instituto ao setor empresarial, a
presente tese buscou responder o Gltimo questionamento: quais as vantagens da utilizacao
da mediacéo na seara empresarial e quais 0s principais desafios para a sua implementagédo

enguanto método autbnomo.

As vantagens sdo inumeras e ndo se limitam somente a reducéo dos custos e do
tempo: a mediacdo assegura flexibilidade de regras procedimentais (short form
formalism), uma devida manutencéo das relagcdes empresariais a longo prazo, conduz as
organizacfes a uma cultura de gestdo preventiva de conflitos, em consonancia com a
funcdo social da empresa e, quando ndo esta apta a alcancar o consenso, clarifica os
deslindes da disputa, auxiliando os envolvidos a compreenderem com mais objetividade

seus principais interesses e necessidades.

A principal entrave da viabilizacdo da mediacdo no Brasil é a cultura adotada
pelo pais no que tange a resolugdo de conflitos: adversarial, bélica e que terceiriza as
responsabilidades das partes para as méaos do Judiciario.

Essa cultura ndo se resume aos cidaddos, mas também na formacdo dos
operadores do direito no pais. Justamente por isso buscou-se demonstrar o papel decisivo
dos advogados na real implementacdo do sistema multiportas no ordenamento juridico

brasileiro, pois este protagonismo é imprescindivel a difusdo do instituto no pais.

Outros desafios também foram explorados, como as diferencas econémicas na
instauracdo do procedimento de mediacdo e de arbitragem, ressaltando o pioneirismo do
Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-Canadé nas iniciativas
de reducdo dessas discrepancias; a capacitacdo ainda precaria dos facilitadores de

processos autocompositivos; a regulamentacdo ainda timida dos honorérios aos
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mediadores nas esferas judicial e extrajudicial; e a auséncia de regulamentacdo dos termos

essenciais ao termo de acordo no processo de mediacao.

Concluiu-se, portanto, que a mediacdo empresarial é possivel e extremamente
vantajosa em diversos contextos, contudo, ainda se encontra em fase embrionaria, razao
pela qual enfrenta desafios de estruturacdo e consolidagdo no ordenamento juridico
brasileiro. Esses desafios ndo significam a sua inviabilidade, apenas apontam um caminho

arduo e longo, mas capaz de ser trilhado.

Outra conclusdo importante € que a auséncia de pesquisas acerca da
aplicabilidade da mediagdo nos litigios societarios e de dados representativos de suas
vantagens e beneficios constitui uma barreira a ser rompida pela comunidade académica,
com a finalidade pratica de difundir novos meios de preservacgéo da atividade empresarial

diante das constantes renovacdes vivenciadas pelo mercado.

130



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABILIO Diniz desiste de fusdo com Carrefour no Brasil. Globo G1, 2011. Disponivel
em:  <http://gl.globo.com/politica/noticia/2011/07/abilio-diniz-desiste-de-fusao-com-
carrefour-no-brasil-2.htm>. Acesso em: 06 mar. 2019.

ABILIO Diniz é eleito presidente do Conselho de Administracdo da BRF. 1G, 2013.
Disponivel em: <https://feconomia.ig.com.br/empresas/2013-04-09/abilio-diniz-e-eleito-
presidente-do-conselho-de-administracao-da-brf.ntm>. Acesso em: 03 jun. 2019.

ABILIO Diniz encerra acordo com Casino e deixa grupo Pao de Acucar. Globo G1, 2013.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/economia/noticia/2013/09/abilio-diniz-encerra-
acordo-com-casino-e-deixa-grupo-pao-de-acucar.html>. Acesso em: 03 jun. 2019.

ALMEIDA, Ténia. Caixa de ferramentas em mediacdo: aportes praticos e teoricos. 32
ed. S&o Paulo: Dash, 2017.

ALONGI, Luiz Fernando. A utilizacdo da mediacdo para solucdo de controvérsias
relacionadas aos contratos de infraestrutura. Revista de Arbitragem e Mediacéo, S&o
Paulo, v. 42, jul 2014.

ARGENTINA. Ley 26.993 de 18 de septiembre de 2014. Establécese con caracter
obligatorio la mediacién previa a procesos judiciales., Buenos Aires , 2014. Disponivel
em: <http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-
239999/235275/texact.ntm>. Acesso em: 14 jun 2019.

AZEVEDO, André Gomma. Manual de Mediacdo Judicial. Brasilia: Ministério da
Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, 2010.

BACELLAR, Roberto Portugal. Sustentabilidade do Poder Judiciario e a mediacdo na
sociedade brasileira. In: SOUZA, Luciane Moessa. Mediagdo de conflitos: novo
paradigma de acesso a justica. 22. ed. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 404.

BASILIO, Ana Tereza Palhares; MUNIZ, Joaquim de Paiva. Projeto de lei de mediac&o
obrigatdria e a busca da pacificacdo social. Revista de Arbitragem e Mediagdo, S&do
Paulo, v. 13, p. 38 e ss., abr 2007.

BRASIL. Lei 1.060 de fevereiro de 1950.. Estabelece normas para a concessdo de
assisténcia  judiciaria aos necessitados, 1950. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I1060.htm>. Acesso em: 14 junho 2019.

BRASIL. Lei n®4.717 de junho de 1965. Regula a agdo popular, 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm>. Acesso em: 14 junho 2019.

BRASIL. Lei n°® 5.869 de janeiro de 1973. Institui o Cdédigo de Processo Civil, 1973.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm>.>.
Acesso em: 14 junho 2019.

BRASIL. Lei n° 7347 de julho de 1985. Disciplina a acdo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e d& outras providéncias.,

131



1985. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470rig.htm>.
Acesso em: 14 junho 2019.

BRASIL. Resolucdo n° 17 de 1989. Aprova o Regimento Interno da Camara dos
Deputados. Disponivel em:., 1989. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/rescad/1989/resolucaodacamaradosdeputados-
17-21-setembro-1989-320110-normaatualizada-pl.pdf>. Acesso em: 14 junho 2019.

BRASIL. Lei Complementar n° 84 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria Publica
da Unido, do Distrito Federal e dos Territdrios e prescreve normas gerais para sua
organizacdo nos Estados, e d& outras providéncias, 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp80.htm.>. Acesso em: 14 junho 20109.

BRASIL. Lei n°8.952 de dezembro de 1994. Altera dispositivos do Cadigo de Processo
Civil sobre o processo de conhecimento e o processo cautelar, 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm>. Acesso em: 14 junho 2019.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14
junho 2019.

BRASIL. Projeto de lei n® 4.827 de dezembro de 1998. Institucionaliza e disciplina a
mediacao de conflitos como métodos de prevencao e solucdo consensual de conflitos.,
1998. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0O3DEZ1998.pdf#page=71>. Acesso
em: 14 junho 20109.

BRASIL. Emenda Constitucional n° 45 de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos
dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115,
125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-
A, 103B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias.,, 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm>. Acesso
em: 14 junho 20109.

BRASIL. Provimento n° 893, de 9 de novembro de 2004 do Conselho Superior da
Magistratura. Autoriza a criagao e instalacdo do Setor de Concilia¢éo ou de Mediacéo
nas Comarcas e Foros do  Estado., 2004. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/provimento-89304-tj-.pdf>. Acesso em: 14 junho 2019.

BRASIL. Projeto de lei n® 434 de 2013. Dispde sobre mediagdo, 2013. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3702385&ts=1559273067906&disposition=inline>. Acesso em:
14 junho 2019.

BRASIL. Lei 13.140 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacdo entre particulares
como meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢cao de conflitos no
ambito da administracdo publica; altera a Lei n°® 9.469/97, Decreto n°® 70.235/72 e
revoga 0 § 2° do art. 6° da Lei n° 9.469/97, 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113140.htm>.  Acesso
em: 14 junho 20109.

132



BRASIL. Lei n° 13.105 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil, 2015. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm#art334>. Acesso em: 14 junho 2019.

BRASIL. Lei 13.300 de junho de 2016. Disciplina o processo e 0 julgamento dos
mandados de injuncdo individual e coletivo e da outras providéncias, 2016.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2016/1ei/L.13300.htm>. Acesso em: 13 jun. 2019.

BRASIL. Lei 12.153 de dezembro de 2009. Dispde sobre os Juizados Especiais da
Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos
Municipios.  Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/Iei/L.12153.htm>. Acesso em: 18 jun. 2019.

BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 4.891 de 2005. Regula o exercicio das profissdes
de Arbitro e Mediador e da& outras providéncias, 2005. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=283043&fil
ename=PL+4891/200>. Acesso em: 14 junho 20109.

BRASIL. Resolugdo n° 125 de novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justica..
Dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no @mbito do Poder Judiciario e da outras providéncias., 2010. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/Resolucao_n_125-
GP.pdf>. Acesso em: 14 junho 2019.

BRASIL. Projeto de lei n° 517 de junho de 2011. Institui e disciplina o uso da mediagao
como instrumento para prevencdo e solucdo consensual de conflitos.,, 2011.
Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3415140&ts=1559268159403&disposition=inline>. Acesso em:
14 junho 2019.

BRASIL. Projeto de lei n°® 405 de 2013. Dispde sobre a mediagdo extrajudicial, 2013.
Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3668895&ts=1559272399730&disposition=inline>. Acesso em:
14 junho 2019.

BURBRIDGE, Ana. BURBRIDGE, Marc. Gestdo de conflitos: desafios do mundo
coorporativo. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

CALAMANDREL, Pierre. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000.

CALMON, Pedro. Fundamentos da mediacao e da conciliacdo. 22, ed. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013.

CANADA, Camara de Comércio Brasil - Canada. Resolucdo n° 36/2019. Regula as
hipoteses de concessdo de desconto na Taxa de Administracao de procedimento de
mediacdo na Camara de Mediacdo e Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-
Canadad (CAM-CCBC), 2019. Disponivel em: <https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-
arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/resolucoes-administrativas/ra-36-2019/>.
Acesso em: 01 junho 2019.

133



CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: [s.n.], 1993.
CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Porto Alegre: [s.n.], 1988.

CASINO pede nova arbitragem contra Abilio por cargo na BR Foods e no Pao de AcUcar.
Arena do Pavini, 2013. Disponivel em: <https://www.arenadopavini.com.br/arenas-das-
empresas/casino-pede-nova-arbitragem-contra-abilio-por-cargo-na-br-foods-e-no-pao-
de-acucar>. Acesso em: 03 jun. 2019.

CASINO recorre a Corte Internacional para barra fusdo entre Carrefour e grupo de Abilio
Diniz. Opera Mundi, 2011. Disponivel em: <https://operamundi.uol.com.br/politica-e-
economia/l3316/casino-recorre-a-corte-internacional-para-barrar-fusao-entre-carrefour-
e-grupo-de-abilio-diniz>. Acesso em: 06 mar. 2019.

COELHO, Fabio Ulhoa. O conceito de Direito e o Direito Comercial. Revista dos
Tribunais - RT 1000, Ano 108, Séo Paulo, v. 1000, p. 127-137, Fevereiro 2019.

CONHECA a historia do Grupo Pao de AgUcar e entenda a passagem de bastdo para o
Casino. Epoca Negocios, 2012. Acesso em: 03 jun. 2019.

CONIMA. Regulamento Modelo Mediag&o. Disponivel em:
<http://www.conima.org.br/regula_modmed>. Acesso em: 15 maio 2019.

COSTA, Alexandre Araujo. Cartografia dos métodos de composicdo de conflitos. In:
AZEVEDO, A. G. Estudos de Mediacéo e Arbitragem. Brasilia: Brasilia Juridica, v. 1,
2002.

DA guerrilha a Guru de Abilio. William Ury, 2013. Disponivel em:
<https://www.williamury.com/pt-br/guerrilha-a-guru-de-abilio>. Acesso em: 03 jun.
2019.

DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Jus Podivm, v. 1, 2016.

DRUMMOND, Maria Rita. Mediagdo obrigatoria - um contrasenso? Migalhas, 2007.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M136791,61044-
Mediacao+obrigatoria+um-+contrasenso>. Acesso em: 30 maio 2019.

FALECK, Diego. Mediacdo empresarial: introducdo e aspectos praticos. Revista de
Arbitragem e Mediacéo, v. 11, n. 42, p. 263-278, jul./set. 2014.

FISHER, Roger. URY, William. PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: como negociar
acordos sem fazer concessdes. 12 rev. e atual. ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2018.

FORGIONI, Paula. A evolucdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao
mercado. 22, ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

FRANCESES assumem 50% do controle do Pao de Acucar. Folha de Séo Paulo, 2005.
Disponivel em:  <https://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi0505200510.htm>.
Acesso em: 06 mar. 2019.

134



FRAZAO, Ana. Contratos empresariais: em busca de uma nova teoria contratual baseada
em solugdes organizacionais. JOTA, 2017. Disponivel em:
<https://jota.info/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/contratos-empresariais-
04102017>. Acesso em: 31 maio 20109.

. Funcéo social da empresa. Enciclopédia Juridica da PUCSP, Tomo Direito
Comercial I, S& Paulo, n. 1, julho 2018. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/222/edicao-1/funcao-social-da-empresa>.
Acesso em: 13 jun. 2019.

FUOCO, Patricia. O papel estratégico do advogado na mediag&o no contexto empresarial.
Revista de Arbitragem e Mediagao, v. 12, n. 47, p. 277-296.

FUSAO entre Po de Agctcar e Carrefour repercute entre acionistas e politicos. Globo
G1, 2011. Disponivel em: <http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2011/06/fusao-
entre-pao-de-acucar-e-carrefour-repercute-entre-acionistas-e-politicos.htm>. Acesso em:
06 mar. 2019.

GALDINO, Flavio. Introducdo econémica a analise do processo civil: os métodos
alternativos de solucdo de controvérsias. Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 1, p. 169-201,
2005. ISSN 1.

GARAPON, Antoine. Bem Julgar: Ensaio sobre o Ritual Judiciario. Lisboa: Instituto
Piaget, 1997.

GIMENEZ, Charlise Paula Colet. O novo no direito de Luis Alberto Warat: mediacéo
e sensibilidade. Curitiba: Jurug, 2018.

LAUX, Francisco de Mesquita. Mediacdo empresarial: aplicacdo de mecanismos
alternativos para solucdo de disputas entre socios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2018.

LETTERIELLO, Rémulo. Juizados ndo foram criados para desafogar a Justi¢ca. Conjur,
2005. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2005-nov-
17/juizados_nao_foram_criados_desafogar_justica>. Acesso em: 07 jun. 2019.

MARCATO, Ana Candida Menezes. TARTUCE, Fernanda. Mediacdo no direito
empresarial: possibilidades interessantes em conflitos securitarios. Revista de processo,
Séo Paulo, v. 43, n. 279/2018, p. 513-527, Maio 2018.

MARINONI, Luis Guilherme. ARENHART, Sergio Luiz. MITIDIERO, Daniel. Novo
Curso de Processo Civil. Tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, 2015.

MARTINS, Frans. Curso de Direito Comercial. 392. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito e filosofia politica: a justica é
possivel. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

MAZZOLA, Marcelo. O impacto da mediacdo na propriedade intelectual. Conjur, 2016.

Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-ago-03/marcelo-mazzola-impacto-
mediacao-propriedade-industrial>. Acesso em: 05 jun. 2019.

135



MELITHA, Novoa Prado. Mediacdo e conflitos do franchising: um exemplo pratico.,
2018. Disponivel em: <www.novoaprado.com.br/blog/2017/8/18/mediao-e-conflitos-do-
franchising-um-exemplo-prtico>. Acesso em: 04 jun. 2019.

MORAES, Daniela Marques. A importancia do olhar do outro para a democratizagio
do acesso a justica: uma analise sobre o direito processual civil, o poder judiciario e
0 observatdrio da justica brasileira. Dissertacdo de doutorado (Dissertacdo em Direito)
- Universidade de Brasilia (UnB). Brasilia. 2014.

MORAIS, José Luiz Bolzan. SPLENGER, Fabiana Marion. Media¢do e arbitragem:
alternativas a jurisdicao! 32 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2019.

MUNIZ, Tania Lobo. A ética na mediacdo. In: SOUZA, Luciane Moessa. Mediacao de
conflitos: novo paradigma de acesso a justica. 22 ed. Santa Cruz do Sul: Essere nel
Mondo, 2015. p. 404.

NASCIMENTO, Dulce Maria. Mediagdo Empresarial. In: PERRUCI, Felipe Falcone.
MAIA, Felipe Fernandes Ribeiro. LEROY, Guilherme Costa. Os impactos do Novo
CPC no Direito Empresarial. 12 ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 387 - 404.

NETO, Adolfo Braga. Mediacdo de conflitos: conceitos e técnicas. In: SALLES, Carlos
Alberto de; LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves..
Negociacdo, mediagdo e arbitragem: curso basico para programas de graduacdo em
direito. 18, ed. S&o Paulo: Método, 2012. p. 149-171.

. A mediacdo de conflitos no contexto empresarial. In: SOUZA, Luciane Moessa.
Mediacgdo de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. 22. ed. Santa Cruz do Sul:
Essere nel Mondo, 2015. p. 404.

. Mediac&o: uma experiéncia brasileira. Sdo Paulo: CLA Editora, 2017.

NETO, Henrique Gomm. Conflitos societarios e empresariais: a conveniéncia da adocao
da clausula de mediacdo e arbitragem (“med-arb"). In: SOUZA, Luciane Moessa.
Mediacéo de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. 28, ed. Santa Cruz do Sul :
Essere nel Mondo, 2015. p. 404.

NETO, Menelick de Carvalho. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado
Democrético de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Jurisdi¢do e
hermenéutica constitucional no Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 592.

PAO de Aclicar completa 65 anos sem Diniz no comando. Uol Economia, 2013.
Disponivel em:  <https://feconomia.uol.com.br/noticias/redacao/2013/09/07/pao-de-
acucar-completa-65-anos-sem-diniz-no-comando-veja-historia-do-grupo.htm>.  Acesso
em: 03 jun. 2019.

PEREIRA, Alice Borges Fernandes. Mediacdo e arbitragem em propriedade
intelectual: elementos para a construcdo de uma politica brasileira. Dissertacdo de
mestrado (Dissertacdo em Politicas Publicas, Estratégias e Desenvolvimento) -
Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Rio de Janeiro, p. 116. 2013.

136



PINHEIRO, Marcelo Ferraz. O papel do advogado na solucdo de conflitos: mediacéo,
conciliacdo e arbitragem. Revista de Direito Empresarial (ReDE), S&o Paulo, v. 8, p.
289-307, mar./abr. 2015.

PONCHIROLLI, Osmar. A teoria da complexidade e as organiza¢cdes. Dialogos
Educacionais, Curitiba, v. 7, p. 81-100 , set./dez 2007. ISSN 22.

RISKIN, Leonard. Compreender as orientacdes, estratégias e técnicas do mediador: um
padrdo para perplexos. In: AZEVEDO, André Gomma. Estudos de Mediacéo e
Arbitragem. Brasilia: Brasilia Juridica, v. 1, 2002.

SILVA, Vivian Lys Porto Ferreira. A aderéncia da clausula de media¢do nos contratos
sob a ética dos principios contratuais - efetividade privada versus judicializacdo. Revista
de Arbitragem e Mediagédo, Sao Paulo, v. 46, p. 173- 195, jul/set 2015.

. Mediacdo, acesso a justica e desenvolvimento institucional: andlise historico-
critica da legislagéo brasileira sobre mediacdo. In: SOUZA, Luciane Moessa. Mediagéo
de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. 22. ed. Santa Cruz do Sul: Essere nel
Mondo, 2015. p. 404.

. Mediacdo: breve analise da proposta brasileira e das experiéncias argentina e
colombiana na normatizacdo deste método de solugdo de conflitos. Ambito Juridico.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_%?20leitura&artigo_id=1426>.
Acesso em: 13 junho 20109.

URY, William. Como chegar ao sim com vocé mesmo. Rio de Janeiro: Sextante, 2015.

137



