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RESUMO

As discussdes sobre métodos adequados de resolucdo de disputas entraram na pauta do Poder
Judiciario Brasileiro pela necessidade de minimizar a sobrecarga dos Tribunais, causada pelo
excesso de demanda processual e pela necessidade de se encontrar solugdes efetivas e justas,
que garantam a universalizacdo dos direitos. Nesse cenario, o desenvolvimento de processos
autocompositivos pode ser uma 6tima opcao para a resolucdo de disputas no meio empresarial,
pois as negociacdes fazem parte da rotina das empresas € a preocupacao com a preservacao dos
relacionamentos alcanca elevada importancia nesse universo. O estudo apresenta o papel dos
advogados, que assessoram as empresas na mediacdo das suas disputas. Por meio de uma
revisdo bibliogréfica, sdo analisadas as vantagens e limitacGes da mediacdo, bem como a
funcdo dos advogados no desenvolvimento e aplicacdo desse metodo autocompositivo. Através
de uma pesquisa de opinido realizada nos meses de setembro e outubro de 2019, com advogados
que possuem experiéncia na area de direito empresarial e que atuam em Porto Alegre, Sdo Paulo
e Rio de Janeiro, foram coletadas informagOes, a partir de determinados padrdes de
comportamento, que poderiam justificar a crenca desses profissionais no uso da mediacao.
Mediante analise das informacdes bibliograficas e de campo foram elaboradas algumas
reflexdes sobre o futuro da mediacdo empresarial no Brasil, considerando possiveis estratégias
e oportunidades para a sua proposicdo de forma continua e efetiva. Conclui-se que o desafio
dos advogados € transferir o protagonismo da disputa para os gestores das empresas, de modo
a preparé-los para a negociacéo, identificando os riscos e as oportunidades oferecidas ao longo
do processo de mediacdo. Em uma visdo prospectiva, € possivel se pensar que uma nova
geragédo de advogados, formada em universidades que tenham disciplinas sobre mediagéo na
sua grade curricular, promova o desenvolvimento desse método aqui no Brasil.

Palavras-chave: mediacdo empresarial; negociacdo colaborativa; papel dos advogados; futuro
da mediacéo.



ABSTRACT

Discussions on appropriate dispute resolution methods have entered the agenda of the Brazilian
Judiciary because of the need to minimize the burden on the Courts, caused by excessive
procedural demands, and the need to find effective and fair solutions that guarantee the
universalization of rights. In this scenario, the development of self-composing processes can be
a great option for the resolution of disputes in the business environment, since negotiations are
part of the companies routine and the concern with the preservation of relationships reaches
high importance in this universe. The study presents the role of lawyers, who advise companies
in mediating their disputes. Through a literature review, the advantages and limitations of
mediation are analyzed, as well as the role of lawyers in the development and application of
this self-composed method. Through an opinion poll conducted in September and October 2019
with lawyers who have experience in the area of business law and who work in Porto Alegre,
Sao Paulo and Rio de Janeiro, information was collected from certain standards of behavior that
could justify their belief in the use of mediation. Through analysis of bibliographic and field
information, some reflections on the future of business mediation in Brazil are elaborated,
considering possible strategies and opportunities for its proposition in a continuous and
effective way. It is concluded that the challenge of lawyers is to transfer the protagonism of the
dispute to the managers of the companies, in order to prepare them for negotiation, identifying
the risks and opportunities offered throughout the mediation process. Looking ahead it is
possible to think that a new generation of lawyers, graduated from universities that have
disciplines on mediation in their curriculum, will promote the development of this method here
in Brazil.

Keywords: business mediation; collaborative negotiation; role of lawyers; future of mediation.
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1 INTRODUCAO

Nos Ultimos tempos, as discussdes sobre métodos adequados de resolugédo de disputas
entraram na pauta do Judiciario Brasileiro e das instituicdes que o cercam, incluindo a Ordem
dos Advogados do Brasil, as Universidades e também os Doutrinadores do Direito. Isso se
justifica pelo elevado volume de processos que tramitam no sistema juridico nacional,
sobrecarregando, pelo excesso de demanda, a capacidade do Poder Judiciario de julga-los. Ha
também a questdo do acesso a Justica, previsto constitucionalmente em termos da garantia do
direito a decisOes eficazes e justas. Porém, referido acesso por si s6 ndo garante tal direito,

conforme nos mostra Sadek:

A legalidade, contudo, ndo assegura, por si s0, a realizacéo de direitos. Nao €, também,
garantia suficiente para a consolidagdo de institui¢des democréticas. Tornar os direitos
reais, compartilnados por todos, e, assim, proporcionar ganhos na qualidade da
democracia sdo desafios permanentes.*

Nesse cenario da universalizacdo de direitos e da busca por solucGes eficazes e justas
para as disputas, surge a mediacdo entre os métodos adequados nao adversariais das politicas
judiciais. O Codigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 3° § 3° determinou que a

conciliacdo e a mediacgao fossem aplicadas por todos 0s patrocinadores da justica:

Art. 3°. N&o se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores pablicos e membros do
ministério publico, inclusive no curso do processo judicial.?

A mediacdo emerge com a promessa de agregar varias vantagens em relacdo ao método
tradicional de solucdo de litigios, principalmente, em relacdo a reducdo dos custos e prazos
processuais. Essas vantagens, normalmente, j& despertariam um forte interesse nas
organizagGes empresariais e se associarmos outros fatores, como a preservagdo dos
relacionamentos comerciais e possibilidades de novas oportunidades de negocios, poderemos

estar diante de uma ferramenta de excepcional interesse para as empresas.

! SADEK, Maria Tereza Aina. Direitos e sua concretizacio: judicializagio e meios extrajudiciais. Caderno FGV
Projetos, Rio de Janeiro, v. 12, n. 30, p. 40-49, abr/maio, 2017. Disponivel em;:
https://fgvprojetos.fgv.br/sites/fgvprojetos.fgv.br/files/cadernosfgvprojetos_30_solucaodeconflitos 0.pdf. Acesso
em 8 ago. 2019, p. 41.

2 BRASIL. Lei n. 13105, de 16 de margo de 2015 Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 12 dez. 2019.



https://fgvprojetos.fgv.br/sites/fgvprojetos.fgv.br/files/cadernosfgvprojetos_30_solucaodeconflitos_0.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Em que pese a mediagdo ainda seja pouco conhecida e exercitada por gestores e
advogados no ambito empresarial, referido mecanismo parece ser muito adequado a esse
universo, que estd habituado as negociacdes que envolvem um amplo espectro de relacGes:
comerciais, econdmico-financeiras, sociais, trabalhistas, fiscais e ambientais. Dentre os citados
vinculos, o trabalho ir4 tratar das possibilidades da mediagdo nas relagcfes entre as empresas,
envolvendo, principalmente, as disputas comerciais, pois nessa area percebe-se um grande
interesse, beneficio e oportunidades para as partes em disputa.

O cerne da mediacdo é a negociacdo baseada em principios éticos, que sera conduzida
por um terceiro imparcial, facilitador do processo e da comunicacao entre as partes. A atuacao
do mediador devera facilitar a comunicacdo entre as empresas contratantes, a fim de que as
mesmas atendam a seus proprios interesses. Ele poderd adequar-se a cada caso especifico,
variando de um enfoque passivo, limitando-se a condugéo do processo, a um modelo mais ativo,
nos casos empresariais complexos, em que o conhecimento do negdcio possa ser
fundamental a solucdo da disputa.

Além do importante papel do mediador, o papel do advogado que ira assessorar as
empresas na mediacdo merece especial destaque, sendo o objetivo principal desse estudo. O
advogado sempre teve e continua tendo um papel muito importante junto a sociedade,
cuidando dos direitos e interesses relativos a prestacdo jurisdicional. Nos processos nédo
adversariais, como a mediacao, espera-se a mesma notoriedade, pois ele ja possui boa parte
das competéncias e habilidades necessarias a fungdo de assessoramento das partes. Todavia
novas qualidades profissionais deverdo ser somadas as tradicionais, como a negociagado
baseada em principios, incluindo toda a fase preparatéria anterior ao inicio do processo de
negociacdo, voltada as discussGes dos interesses, estratégias, riscos e oportunidades
envolvidas na disputa.

Tendo em vista que a eficacia da solugdo consensual de conflitos, conforme nos mostra
Watanabe, passa da cultura da sentenca a cultura da pacificagdo®, visamos com esse projeto de
pesquisa conhecer a visdo dos advogados de direito empresarial sobre essa nova forma de
solucdo de controvérsias. Sera discutido o papel desses profissionais na difusdo do método, os
pontos criticos e as oportunidades advindas através da utilizacdo da mediacao nas disputas entre

empresas.

3 WATANABE, Kazuo. Depoimento. Caderno FGV Projetos, Rio de Janeiro, v. 12, n. 30, p. 22-29, abr./maio,
2017. Disponivel em:

https://fgvprojetos.fgv.br/sites/fgvprojetos.fgv.br/files/cadernosfgvprojetos 30 solucaodeconflitos 0.pdf Acesso
em 19 ago. 2019, p. 29.



https://fgvprojetos.fgv.br/sites/fgvprojetos.fgv.br/files/cadernosfgvprojetos_30_solucaodeconflitos_0.pdf
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Assim, optou-se por dividir o presente estudo em trés capitulos. O primeiro foi dedicado
a compreender a mediacdo empresarial e as possibilidades do seu uso nas relacbes comerciais.
Pretende-se fazer uma reflex&o sobre as vantagens e limitacdes da aplicacéo desse instituto nas
disputas especificas entre empresas, através de uma abordagem bibliogréafica que contemple o
papel dos advogados de negdcios.

No segundo capitulo foram analisados os dados da pesquisa de opinido, realizada nos
meses de setembro e outubro de 2019, com trinta e dois advogados, selecionados pela
experiéncia e atuacdo na area do direito empresarial. As cidades escolhidas foram Porto Alegre,
Séo Paulo e Rio de Janeiro, por apresentarem significativa atividade empresarial, onde seria
possivel imaginar um maior desenvolvimento do uso da mediacdo. Foram coletadas
informacdes a partir de determinados padrdes de comportamento, que poderiam justificar a
crenca ou ndo desses profissionais no uso da mediacao. Entre os fatores pesquisados, destacam-
se: a satisfagcdo com a mediacgéo, as consequéncias pessoais esperadas, 0 tempo e despesas
envolvendo a resolucdo de disputas e a preservacdo dos relacionamentos comerciais.

Ja no terceiro e ultimo capitulo, através da analise dos dados obtidos na pesquisa e das
informacdes teoricas sobre os resultados observados, foram tragcadas consideracdes sobre os
pontos criticos e as oportunidades a afetiva utilizagdo da mediacdo no meio empresarial, bem

como o papel dos advogados assessores das empresas nesse contexto.
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2 MEDIACAO EMPRESARIAL

Este capitulo destina-se a compreensdo da mediacdo empresarial, especialmente da
mediacdo envolvendo a tentativa de resolucdo de controvérsias nas disputas entre empresas.

A mediacdo no segmento empresarial, assim como nas demais areas do direito, tem sido
um dos métodos utilizados para dirimir disputas societarias, resolver controversias entre
empresas, solucionar conflitos internos das organizacdes, sanar questfes trabalhistas e também
promover solucdes negociadas com a comunidade e 6rgéos estatais para questdes ambientais.*
Ou seja, estamos presenciando uma grande evolugdo dessa atividade, com amplo apoio do
sistema judiciario, que recepcionou a ideia de que a mediacgdo deve ser uma das primeiras portas

para resolucéo dos conflitos e de que a porta do poder judiciario deve ser a Gltima. °

2.1 A MEDIACAO E A EMPRESA

Na visdo de Suares, os conflitos sdo necessarios, pois sao “as interagdes antagdnicas que
mantém a diferenca entre os elementos: estes desapareceriam se essa diferenca nao se
mantivesse”. ® Todavia, é preciso superar os desacordos, para que 0 antagonismo nio leve ao
colapso e a destruicdo das relag@es. O processo do conflito, segundo Fiorelli, evolui tornando
as partes prisioneiras dele. Posicionamentos inflexiveis, condicionados e automaéticos se
estabelecem ao longo dos relacionamentos, agravando os conflitos.’

Nas organizacdes empresariais, 0s conflitos originam-se por varios fatores, que podem
ser internos e externos. Internamente, a velocidade das decisdes, a cobranga pelo cumprimento
das metas, as disputas para ocupar 0s cargos de chefia, as competicGes entre equipes e
departamentos, a comunicacdo eletrdnica e o contato pessoal reduzido sdo algumas
possibilidades de geracdo de conflitos. Externamente, podemos citar como exemplos de fatores
que podem fomentar as disputas, a integracdo de empresas na globalizacdo dos negécios,

misturando interesses e tornando os contratos cada vez mais complexos, bem como o aumento

“BRAGA NETO, Adolfo. A mediagio de conflitos no contexto empresarial. Ambito Juridico, Rio Grande, v.
XII1, n. 83, dez 2010. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8627. Acesso em 10
abr. 2019.

5 A Resolucéo 125/2010, a Lei 13.140/2015 e o CPC/2015 sio os mais recentes dispositivos, que instauraram no
sistema processual brasileiro o incentivo aos meios alternativos de solugdes de conflitos.

6 SUARES, M. Mediacion, conduccién de disputas, comunicacion y técnicas . Buenos Aires: Paidds, 2002, p.
72.

" FIORELLLI, José Osmir; FIORELLI, Maria Rosa; JUNIOR, Marcos Julio Olivé Malhadas. Mediag&o e Solugio
de Conflitos: Teoria e Prética, 1. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 8.



http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8627
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das exigéncias de sustentabilidade econémica, social e ambiental, num mercado cada vez mais
competitivo.?

Nesse contexto, surgem o0s metodos alternativos de resolucdo de conflitos, ADR—
Alternative Dispute Resolution, destacando-se a arbitragem, a conciliagcdo, a mediacdo e a
negociacdo. O termo alternativo refere-se a busca de um método diferente daquele utilizado
pelo Poder Judiciario.® No Brasil, a expressdo “meios alternativos de solu¢do de conflitos”
(MASC) corresponde a expressdao homdnima em lingua inglesa “alternative dispute resolution”
(ADR)® ¢, atualmente, fala-se em “ meios adequados de solucdo de conflitos” (MASC), por
tratar-se de uma questdo de adequacdo, sem suplantar a fungéo jurisdicional estatal na solucdo
de conflitos!. A prépria Justica Brasileira vem utilizando a conciliagdo e a mediag&o através
de mediadores credenciados ao sistema judiciario. Os juizes tem oportunizado a solucéo
consensual entre as partes, encaminhando o0s processos a esses métodos adequados antes de
realizarem o seu julgamento.

Os métodos adequados de gestao de conflitos podem ser classificados como adversariais
ou heterocompositivos, onde a solugdo do conflito esta nas médos de um terceiro, que tem a
responsabilidade de decidir o caso; e como cooperativos ou autocompositivos, nos quais as
proprias partes buscam uma solugdo, sem determinacdo de um terceiro dizendo o que elas
devem ou néo fazer. Na classificagdo de MASC heterocompositivo temos a arbitragem, na qual
o terceiro, escolhido pelas partes, denominado de arbitro, a semelhanca do trabalho do juiz no
Judiciério, define o que devera ser cumprido.?

Ja como MASC autocompositivo destacam-se a conciliacdo, a mediacao e a negociacao,
sendo que a diferenca entre as duas primeiras esta no papel e no modo como o terceiro intervém
no processo. Na concilia¢do o terceiro conciliador “envolve-se segundo sua visao do que € justo
ou ndo; deve e pode interferir, questionando os litigantes”.'® J4 na mediacdo, “o terceiro

mediador, atua para promover a gestdo do conflito por meio do realinhamento das divergéncias

8 LEITE, Gisele; PEREIRA, Edivaldo. Consideracdes sobre a mediagdo empresarial no Brasil, 2017.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/56353/consideracoes-sobre-a-mediacao-empresarial-no-brasil. Acesso
em 15 set. 2019.

® FIORELLI, José Osmir; FIORELLI, Maria Rosa; JUNIOR, Marcos Julio Olivé Malhadas. Mediaco e Solugéo
de Conflitos: Teoria e Préatica.l. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 51.

10 ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. Resolucéo de disputas: métodos adequados para resultados possiveis
e métodos possiveis para resultados adequados, 20109. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4394573/mod_resource/content/1/01-
Paulo%20Eduardo%20Alves%20da%20Silva-2%6C2%AA%20Ed.pdf. Acesso em 24 nov. 2019.

11 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os métodos consensuais de solugdo de conflitos no Novo Cédigo de Processo
Civil, 2015. Disponivel em: http://estadodedireito.com.br/conflitosnonovo/. Acesso em: 24 nov. 2019.

2 FIORELLI, op. cit., p. 51.

13 Ibidem, p. 56.



https://jus.com.br/artigos/56353/consideracoes-sobre-a-mediacao-empresarial-no-brasil
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4394573/mod_resource/content/1/01-Paulo%20Eduardo%20Alves%20da%20Silva-2%C2%AA%20Ed.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4394573/mod_resource/content/1/01-Paulo%20Eduardo%20Alves%20da%20Silva-2%C2%AA%20Ed.pdf
http://estadodedireito.com.br/conflitosnonovo/
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entre as partes, os mediandos™, ndo interferindo ou propondo sugestdes as partes. No que se
refere a negociacdo, as partes se preparam para resolver os seus conflitos sem a interferéncia
de terceiros. Essa modalidade requer, acima de tudo, que as partes estejam muito bem
preparadas e determinadas a obter uma convergéncia nas suas posi¢cdes. Nesse ponto, merece
especial destaque, 0 método desenvolvido pelo Projeto de Negociagdo da Universidade de
Harvard, descrito mais adiante, pois ele podera ser uma importante ferramenta a auxiliar os
advogados de negdcios no seu papel de apoio as partes na mediagao.®®

Esclarecidos os conceitos da resolugdo adequada de disputas, faz-se necessario entender
o0 contexto social que influenciou o seu desenvolvimento e crescimento. Em termos mundiais,
a partir da década de 70 ocorreu 0 movimento social chamado "transformacional”, que procurou
mudar os fundamentos da sociedade e do sistema legal: mudanca criada por consenso (vs.
imposta a sociedade); servi¢o baseado na individualidade (vs. aplicacéo institucional); busca de
solugbes ganha-ganha (vs. resultado ganha-perde); incorporacdo da intuicdo baseada em
processos (vs. logica ou razdo baseada em processos) e descentralizacdo do poder de tomada
de decisdo (vs. centralizagdo).'® Referido movimento social, impulsionou a mediagdo e
diferentes classificacfes e modelos foram desenvolvidos para melhor atender os interesses e
necessidades das partes.

Assim, quanto ao enfoque do processo de mediacdo, temos a mediacgéo transformativa,
facilitativa e avaliativa. A primeira tem por objetivo enfrentar o conflito pela identificacdo do
proprio interesse e do reconhecimento do interesse do outro, estabelecendo um didlogo entre
ser atendido e atender, desde que possivel para ambas as partes. A segunda prioriza a facilitacéo
do didlogo entre as pessoas, sem interferéncia direta das ideias do mediador. Ja a terceira oferece
um olhar técnico sobre a questdo, examinando-a para fornecer um parecer nao vinculante ou
recomendar um acordo, tendo aplicagio especial para as questdes corporativas.l” Assim, nesses
enfoques, existem modelos mais direcionados a solu¢do material do caso e outros mais focados
na relagéo entre as partes, mas todos eles ttm em comum a necessidade de se estabelecer uma

negociacao voltada a atender aos dois lados da disputa, merecendo destaque o método de

14 FIORELLI, José Osmir; FIORELLI, Maria Rosa; JUNIOR, Marcos Julio Olivé Malhadas. Mediag&o e Solugéo
de Conflitos: Teoria e Préatica.l. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 58.

15 Ibidem, p. 55.

16 |LISNEK, Paul M. Mediation: Untangling Business Disputes through ADR, Commercial Law Bulletin, v. 8, n.
4, p. 12-19, July/Aug. 1993, p.12.

YYALMEIDA, Tania. Mediagdo de Conflitos: Um meio de prevencao e resolugdo de controvérsias em sintonia
com a atualidade, 2008. Disponivel em: http://www.mediare.com.br/mediacao-de-conflitos-um-meio-de-
prevencao-e-resolucao-de-controversias-em-sintonia-com-a-atualidade/. Acesso em 05 set. 2019.
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Harvard, a mediacdo na modalidade transformativa, a mediag&o sob enfoque narrativo-circular,
a mediacdo estratégica e a mediacdo narrativa.

O método de Harvard, também chamado de negociacdo colaborativa, que, segundo
Laux'®, apresenta-se como sendo a negociagao baseada em principios. Procura concentrar a sua
atencdo nas necessidades e interesses das partes, 0s quais, na maioria das vezes, sao diferentes
das posicdes assumidas por elas durante a negociacdo. Esses aspectos, de necessidade e
interesse, sdo mais amplos do que as posi¢Oes formalizadas no ambiente de competicdo da
negociacdo tradicional e podem servir de ponte para a constru¢cdo de uma solucdo mais
adequada para todos. Muitas vezes, 0s interesses efetivos das partes ndo Sdo necessariamente
conflitantes, apesar do objeto da disputa ser aparentemente 0 mesmo. O método de Harvard,
constroi uma variedade de solugdes, baseadas nos interesses das partes, com adogéo de padroes
objetivos para obtencdo do resultado negociado e ampliacdo do espectro de andlise antes da
tomada de decisoes.

A mediagéo sob enfoque transformativo, na visao de Faleck e Tartuce, prioriza a relagéo
entre as partes, se distanciando da visdo individual por meio da comunicacado, da apropriacao e
do conhecimento. Busca algo além da tradicional “solucdo de problemas” na mediagdo. Nesse
modelo, as disputas ndo devem ser vistas como problemas, mas sim como oportunidades de
integracdo voltadas ao crescimento e desenvolvimento conjunto.®

A mediacdo sob enfoque narrativo-circular, propde um modelo que inclui as duas
vertentes anteriores para cuidar da negociagdo do acordo e, a0 mesmo tempo, da relacdo social
entre as partes. A ideia € mudar o foco do problema, partindo da narrativa inicial das partes e
por meio de perguntas circulares gerar uma nova visao. Oportuniza-se novas possibilidades de
acordo entre os envolvidos, que surgem através desse dialogo conduzido pelo mediador.

Recentemente, fala-se em mediac&o estratégica, que propde um modelo de trabalho e de
ensino em mediacdo com viés interdisciplinar e pautado na desconstrugdo do conflito; e a
mediacdo narrativa, pautada na linguagem e, em especial, nas versdes dos fatos como

construgdes particulares de cada sujeito.?*

18 | AUX, Francisco de Mesquita. Mediacio empresarial, Revista dos Tribunais, ed. 2018. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/150061681/v1. Acesso em 12 ago. 2019. E-
Book.

19 FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Introdugcéo histérica e modelos de mediac&o, 2016. Disponivel em:
http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/06/Introducao-historica-e-modelos-de-mediacao-
Faleck-e-Tartuce.pdf. Acesso em 10 set. 2019.

20 FALECK, Ibidem.

21 ALMEIDA, Tania. Mediag&o de Conflitos: Um meio de prevencao e resolugdo de controvérsias em sintonia
com a atualidade, 2008. Disponivel em: http://www.mediare.com.br/mediacao-de-conflitos-um-meio-de-
prevencao-e-resolucao-de-controversias-em-sintonia-com-a-atualidade/. Acesso em 05 set.2019.
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Na mediacdo usual, esses diversos modelos tedricos sdo mesclados, adotando-se as
técnicas e procedimentos mais adequados a situacéo, ao estilo do mediador e ao perfil das partes

envolvidas, sem privilegiar um Unico modelo tedrico em particular.

2.2 POSSIBILIDADES DE USO DA MEDIACAO NAS RELACOES EMPRESARIAIS

Na visdo de Braga Neto, a mediacdo no contexto empresarial, comtempla varias
possibilidades. Pode-se falar em mediacdo intraorganizacional, entre empresas, ambiental e
trabalhista. A primeira, decorre das interacGes pessoais e profissionais dos diversos agentes que
atuam internamente na empresa. Ja as questBes, contratuais, comerciais, por exemplo, que
envolvem as diversas relagdes entre empresas séo denominadas de mediagdo empresarial entre
empresas. Além disso, o autor, denomina de mediacdo ambiental, aguela que trata das questdes
ambientais decorrentes da insercdo da empresa em uma determinada comunidade e da
adequacdo do seu processo produtivo as exigéncias das legislacdes que visam a protecdo do
meio ambiente. Por fim, apresenta a chamada de mediacdo trabalhista, para as questoes
derivadas das relages de trabalho regidas pela legislacdo da CLT e outras.?

A intervencdo de um terceiro facilitador da comunicacdo entre as pessoas juridicas se
preocupa com a gestdo da controvérsia por intermédio do dialogo, para evitar desgastes entre
as partes e desperdicio de tempo. Além disso, solucionar as inevitaveis disputas através da
negociacédo e do consenso possibilita a continuidade das relagdes tanto internas quanto externas,
0 que, especialmente no mundo dos negocios, € fundamental para a préopria existéncia da
empresa. A mediacdo entre empresas € uma forma voluntéria de resolucéo de disputas, na qual
uma terceira pessoa imparcial, geralmente com treinamento especial e com conhecimento em
multiplas areas, ajuda as partes em disputa a negociar um acordo mutuamente benéfico.

Segundo Ehrman, em muitas disputas comerciais, manter o controle sobre o resultado é
um ponto bastante critico e na mediagéo é possivel evitar esse risco, porque as partes agem
conforme a sua vontade. Elas decidem quais informag0es irdo divulgar, os limites das suas
propostas e posi¢oes, podendo inclusive definir o limite de poder que sera delegado ao mediador
e a forma, mais passiva ou ativa, com que ele devera interferir no processo. Além disso, durante

a mediacdo, a qualquer momento, as partes poderdo exercer o seu direito de serem julgadas por

22 BRAGA NETO, Adolfo. A mediagio de conflitos no contexto empresarial. Ambito Juridico, Rio Grande, v.
XII1, n. 83, dez 2010. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8627. Acesso em 10
abr. 20109.
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um juiz ou arbitro.® Muitas vezes, os empresarios ndo estio dispostos a delegar a resolucéo de
problemas complexos e de valor elevado para pessoas externas a relagcdo, que podem
desconhecer as peculiaridades das questbes envolvidas na disputa e a realidade da vida
empresarial. Quanto mais os executivos de negécios preservarem o controle dos resultados das
suas disputas, maior serd a chance de terem seus interesses atendidos.

Normalmente, as disputas comerciais sdo resolvidas em litigios, que muitas vezes se
desenvolvem a ritmo lento e resultam em danos aos interesses comerciais das empresas.
Quando os advogados refletem sobre o litigio costumam pensar nos elevados custos
transacionais. No entanto, a perda de oportunidades de negdcios, frequentemente, é a principal
preocupacado dos executivos comerciais. Pela rapidez com que pode ser deflagrada, a mediagédo
tende a ser extremamente atraente nas disputas de negdcios.?*

Para Braga Neto as relagcdes entre empresarios e entre empresas decorrem de muitas
interfaces, como transacGes comerciais, financeiras, imobiliarias, opera¢fes com seguros,
questdes societarias, contratos de fornecimento, de prestacdo de servicos, de empreitada, de
franquia, abrangendo inclusive as relacBes informais sem a existéncia de um contrato
formal. Na mediacdo, para todos esses casos sdo oferecidos as partes elementos de reflexao
baseados no historico dessas relagdes, nas necessidades do presente, almejando a construcao de
um futuro duradouro e pacifico, no qual nenhum dos lados se sinta lesado. Por isso, a
intervencdo do mediador nas relacbes empresariais é tdo importante.?

Lisnek destaca que muitas vezes os relacionamentos estdo tdo desgastados que as partes
ndo conseguem se comunicar em termos amigaveis e o mediador pode procurar conduzir a
mediacdo através do advogado da parte, que poderd ser mais capaz de ndo ser dominado pelas
emocdes que dificultam o processo de composicdo. Nesses casos, conseguir afastar-se das
emoc0Oes para percorrer as controversias e conduzir a negociacgao de forma mais “profissional”
podera ser (til & solugdo do caso.?

A maior disponibilidade de recursos financeiros e humanos no meio empresarial permite

a atracdo de mediadores com excelente formacgdo e experiéncia. Existem associa¢des de

Z EHRMAN, Kenneth A. Why Business Lawyers Should Use Mediation, ABA Journal, v. 75, p. 73-74, June
1989, p. 73.

24 LISNEK, Paul M. Mediation: Untangling Business Disputes through ADR, Commercial Law Bulletin, v. 8, n.
4, p. 12-19, July/Aug. 1993, p.12.

%5 BRAGA NETO, Adolfo. A mediacéo de conflitos no contexto empresarial. Ambito Juridico, Rio Grande, V.
XI11, n. 83, dez 2010. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8627. Acesso em 10
abr. 2019.
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mediadores muito organizadas, capazes de desenvolverem servigos de mediacdo com um alto
padrdo de profissionalismo.?” De fato, para que a mediagio resulte em sucesso, é necessario o
engajamento de todos os envolvidos no processo, sendo muito importante cercar-se dos
melhores profissionais com o perfil adequado para o caso. Nesse aspecto, 0 campo para 0
desenvolvimento da mediacdo entre empresas pode se mostrar muito promissor, pois ndo
deverd esbarrar na falta de recursos.

Em uma questdo comercial, a mediacdo aumenta a possibilidade e probabilidade de
acordo, mas ndo pode garantir isso, pois € preciso que as partes, e seus advogados, deixem de
lado as vaidades e seus interesses exclusivos para encontrarem os pontos do acordo. N&o ha
duvida de que a mediacdo contempla a competicdo, representada pelas posicfes antagdnicas
das partes. Ao mesmo tempo, o processo depende da cooperacgéo das partes para criar um acordo
aceitavel entre elas. Assim, a capacidade de oferecer concessdes mudando de posicdo ao longo
do processo sera fundamental para o sucesso do acordo. A coexisténcia da necessidade de
cooperacao e da presenca inerente da competicéo sdo a base da mediacdo. Esses componentes
aparentemente contraditorios da mediagdo reforcam o papel do mediador, que precisa aliviar a
tensdo natural entre as partes durante a orientacéo inicial do processo. A mediacao reconhece
tanto cooperagdo quanto concorréncia e o mediador precisa criar um equilibrio ao longo do
processo para que nenhuma das partes manipule a outra a fim de obter um acordo a seu favor.?®

Nos contratos empresariais, as empresas ou seus advogados podem deparar-se com
varias dificuldades ndo previstas no inicio das negocia¢des. “Em cenarios de intenso
desgaste no relacionamento, o didlogo direto soa inviavel por conta da intolerancia de um ou
mais participantes”?. Nesse contexto, a mediagdo pode se revelar um meio excelente para
viabilizar um acordo exitoso, com a participacdo de um facilitador da comunicacéo.

Nas palavras de Tartuce:

Antes de cogitar a extin¢do do conflito como objetivo primordial, deve o mediador
contribuir para que deficiéncias de comunicacdo entre os sujeitos ndo impegam suas
conversas. Afinal, a ideia é permitir que eles préprios possam superar 0 impasse,
transformando o conflito em oportunidade de crescimento e viabilizando mudangas
de atitude. *°

27 LISNEK, Paul M. Mediation: Untangling Business Disputes through ADR, Commercial Law Bulletin, v. 8, n.
4, p. 12-19, July/Aug. 1993, p.12.

2 |bidem, p. 14.

2 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo em Conflitos Contatuais, Migalhas Contratuais, 2019. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/MigalhasContratuais/136,M1309555,51045-Mediacao+em-+conflitos+contratuais.
Acesso em 16 ago. 2019.

30 TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. 4. ed., rev. atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2018, p. 233
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Em sintese, as empresas dependem dos relacionamentos comerciais para sobreviverem
e estdo acostumadas ao ambiente de negociacdo, pois seus contratos representam a
possibilidade de permanéncia no negocio no futuro. Alem disso, normalmente, a magnitude
financeira dos negdcios possibilita 0 acesso a excelentes instituices de mediacdo, com
mediadores bem preparados, com capacidade de adequar o dialogo para atender as necessidades
especificas de cada caso. Nesse sentido, os advogados também costumam possuir uma
habilidade negocial apurada, criando todas as condi¢des para que a mediacdo encontre um

“terreno fértil” para se desenvolver e ser utilizada na resolugao de disputas entre empresas.

2.3 VANTAGENS E LIMITACOES DO USO DA MEDIACAO NAS DISPUTAS ENTRE
EMPRESAS

O uso da mediagdo como meio de estabelecer acordos nas disputas entre empresas tem
sido objeto de discussdo ja faz algum tempo. Suas vantagens, especialmente quando
comparadas aos litigios judiciais e a arbitragem, sdo enfatizados por varios autores, porém,
mesmo assim, observa-se que esse mecanismo ainda ndo é muito utilizado no meio empresarial.

Algumas dessas vantagens sdo inerentes a natureza do processo ndo judicial e outras sao
meramente potenciais e podem depender das circunstancias especificas de uma disputa. Petsche
analisa as vantagens da mediacdo em comparacdo com a arbitragem, uma vez que, em regra
geral, a arbitragem constitui um mecanismo bem aceito para resolver disputas de negocios
internacionais e se assemelha com alguma vantagem sobre 0s processos judiciais envolvendo
litigios entre empresas. Assim, segundo Petsche, ao submeter os conflitos ao processo
colaborativo, as partes alcancam mais diligéncia, reducao nos custos processuais, possibilidade
de resultado “ganha / ganha” e redugdo nos impactos adversos nas relacdes comerciais.®

Usualmente, a mediacdo é considerada mais rapida e mais barata do que a arbitragem,
porque acredita-se que isso esteja associado a propria natureza desses mecanismos. Disputas
complexas, quase sempre envolvem uma burocracia documental e probatdria, que impulsiona
0s custos transacionais as alturas. A arbitragem, embora envolva a observancia de
procedimentos formais e participacdo de advogados, é conduzida numa atmosfera menos formal
e menos rigorosa do que nos processos judiciais. J& a mediacdo, por ndo precisar seguir regras

especificas, nem necessariamente exigir o envolvimento da assessoria juridica, permite total

31 PETSCHE, Markus. Mediation as the Preferred Method to Solve International Business Disputes: A Look into
the Future, International Business Law Journal, v. 2013, n. 4, p. 252-266, 2013, p. 252 - 253.
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liberdade e flexibilidade procedimental. Na arbitragem, assim como nos processos litigiosos,
havera o custo dos horarios advocaticios que cobrem os servicos de equipes de advogados, que
podem durar anos em alguns casos dificeis. Ha também o custo do arbitro ou equipe de arbitros,
que, pela especializacdo exigida, ¢ bem significativo e ndo conta com a participacdo do
Governo, como ocorre nos julgamentos dos Tribunais. Por outro lado, as taxas do mediador
sdo consideravelmente inferiores aos honorérios dos arbitros e os custos dos advogados tendem
a ser menores do que nos processos mais tradicionais em virtude da celeridade processual. Além
disso, o uso da mediacdo também permite que as empresas minimizem seus custos “internos",
ou seja, essencialmente o tempo gasto por seus executivos, funcionarios, etc., para lidar com
uma disputa especifica. %

A arbitragem é frequentemente reconhecida por levar a situacdes de "ganha / perde",
todavia, a negociacdo de um acordo ndo pode ser encarada como uma barganha de posi¢oes,
onde uma parte pretende levar vantagem sobre a outra.® Petsche sugere a imagem de uma torta
para exemplificar essa situacdo. Em uma arbitragem, as partes estdo dividindo uma torta e
quanto maior a fatia obtida por uma parte, menor sera a da outra. Alguns autores, vao mais além
e veem o resultado do processo arbitral como “perde / perde”, pois mesmo para a parte
vencedora havera perdas decorrentes dos custos processuais e do abalo no relacionamento
comercial. Para que se possa visualizar o resultado “ganha / ganha”, Petsche o ilustra com o
caso da laranja. A disputa refere-se a uma laranja e ambas as partes alegam ter direito a toda a
laranja. Na mediacéo, como o enfoque das negociacgdes esta no interesse das partes, e ndo nos
direitos, as negociagdes podem revelar que uma das partes pretende usar a casca da laranja para
fazer perfume, enquanto a outra pretende usar a polpa para fazer suco. Assim, a mediagdo pode
permitir que as partes dividam a laranja de uma forma mutuamente benéfica.>*

Em relacéo a preservacédo dos relacionamentos, iniciar um processo de arbitragem pode
ter um efeito negativo sobre a relacdo comercial entre as empresas, sem contar que € comum a
disputa se estender ap0s a sentenca, pois a parte vencida geralmente batalha para se opor a
execucdo. A arbitragem, em menor grau do que os litigios tradicionais, também ¢é
essencialmente um processo de confronto conduzido em um clima de hostilidade. Como

resultado, os relacionamentos comerciais geralmente sdo suspensos ou encerrados apos 0

%2 PETSCHE, Markus. Mediation as the Preferred Method to Solve International Business Disputes: A Look into
the Future, International Business Law Journal, v. 2013, n. 4, p. 252-266, 2013, p. 252 - 253.

33 Ibidem, p. 253.

34 HILL, 1998, apud PETSCHE, Markus. Mediation as the Preferred Method to Solve International Business
Disputes: A Look into the Future, International Business Law Journal, v. 2013, no. 4, p. 252-266, 2013, p. 253.
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processo e raramente s&o retomados ap6s o Tribunal ter proferido sua sentenca.® Ja a mediagéo
é prospectiva e, nesse sentido, ndo depende exclusivamente de demonstrar a culpabilidade e
responsabilidade do outro para alcancgar o sucesso. Preocupa-se diretamente com a continuacao
dos negdcios entre as partes, que no final da disputa raramente colocam fim aos seus
relacionamentos comerciais.*

Outra vantagem importante se refere ao controle sobre o resultado substantivo do
processo. Keating Jr. Aponta que as partes s6 fecham o acordo para solucdo da questdo
controversa se o resultado for mutuamente aceitavel. Os disputantes ndo precisam renunciar ao
controle do resultado para que um terceiro, que pode ndo entender a natureza e o contexto da
disputa, diga o que deve ser executado.®’

Renno e Gongalves acrescentam a lista algumas vantagens comparadas aos processos
judiciais como a privacidade, a autonomia da vontade, o acesso livre aos métodos contenciosos
e alivio a sobrecarga do Poder Judiciario.

A mediacdo é um processo sigiloso e a sua divulgacdo é uma decisdo que cabe as
partes, ficando a seu critério decidir o que desejam divulgar. Em contrapartida, o processo
judicial, em regra, € publico e as partes perdem o controle sobre o sigilo das informagdes.®

A escolha de quem ird conduzir o processo de mediacdo e como ele sera realizado
pertence as partes. Elas tém liberdade para optar por um mediador independente ou por uma
camara de mediacdo. Dessa forma, podem assegurar a qualidade do processo e a capacitacdo
profissional dos mediadores, cuja experiéncia e conhecimento podem ser fundamentais nos
casos de conflitos empresariais complexos. Ninguém iré forcar as partes a tomarem decisdes
indesejadas, ndo havendo nada a perder com a instauracdo do processo.*

A escolha pela mediacdo ndo impede que se recorra posteriormente ou conjuntamente
ao poder Judiciario ou a uma camara arbitral.*> Ademais, o papel do advogado na mediagio
ndo deve ser confundido com o do mediador. Aquele é muito importante pelo assessoramento

dado as partes na busca por op¢@es criativas e vidveis juridicamente, além da elaboracédo

35 PETSCHE, Markus. Mediation as the Preferred Method to Solve International Business Disputes: A Look into
the Future, International Business Law Journal, v. 2013, n. 4, p. 252-266, 2013, p. 253.

3PETSCHE, Markus. Mediation as the Preferred Method to Solve International Business Disputes: A Look into
the Future, International Business Law Journal, v. 2013, n. 4, p. 252-266, 2013, p. 253.

87 KEATING Jr, J. Michael. Getting Reluctant Parties to Mediate - A Guide for Advocates, CPK Institute For
Dispute Resolution, v. 13, n. 1, p. 9-12, Jan 1995, p. 9.

38 RENNO, Leandro. Empresas descobrem a mediacio para trazer celeridade e menores custos na resolugdo de
conflites. Migalhas, 2017. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1252040,51045-
Empresas+descobrem+a+mediacao+para+trazer+celeridade+e+menores+custos Aceso: em 18 set. 2019.

39 Ibidem.

40 Ibidem.
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escrita do proprio acordo.** O crescente nimero de demandas judiciais indica um quadro de
enormes dificuldades para a prestacdo jurisdicional efetiva pelo Estado. Por essa razdo, o
sistema judiciario tem dado muito apoio a mediacdo, apontando-a como uma das primeiras
portas de aceso a justica.*?

Como foi enfatizado nos paragrafos anteriores, a mediacdo apresenta varias vantagens
sobre os métodos adversariais de resolucdo de disputas. Todavia, existem algumas
possibilidades de insucesso nas tentativas de mediacdo, que precisam ser apresentadas.
Segundo Petsche, podemos citar como principais fatores limitantes da mediacéo a incerteza do
sucesso, a inadequacdo para tipos especificos de disputas e a eficacia limitada do acordo de
liquidacao.

As partes costumam ter uma percepgdo ligeiramente distorcida, excessivamente
otimista, do resultado processo adversarial. A probabilidade de um acordo por mediagédo é
baixa, quando cada parte acredita que venceria a disputa em litigios ou arbitragens. As vezes,
0s proprios advogados acabam reforgando essa visdo otimista da sua situagdo na disputa. Além
disso, muitas vezes as partes concordam em tentar a mediacdo sem estar realmente dispostas a
fazer concessdes, 0 que é um pré-requisito necessario para uma solucdo bem-sucedida.*?

No estégio atual, a mediacdo tem sido mais usada em assuntos pessoais, relacionados a
familia ou ao emprego, do que em disputas comerciais, mas isso nao significa que ela ndo seja
adequada também nesses casos. Ademais, alguns autores consideram que a media¢ao ndo é
adequada quando as respectivas posi¢bes das partes sdo inconcilidveis ou onde o
relacionamento entre as partes se deteriorou a tal ponto que impeca qualquer dialogo
construtivo.**

Em relacdo a eficacia do acordo de liquidacdo, pode-se dizer que as decisdes de
arbitragem sao altamente eficazes, juridicamente vinculativas e exequiveis de maneira expedita.
Inclusive no exterior isso ¢ facilitado pela Convencdo de Nova lorque, de 1958.%° Por outro

lado, os acordos de liquidacdo concluidos através da mediacdo sdo muito menos eficazes,

1 RENNO, Leandro. Empresas descobrem a mediago para trazer celeridade e menores custos na resolugdo de
conflitos. Migalhas, 2017. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1252040,51045-
Empresas+descobrem+a+mediacao+para+ttrazer+celeridade+e+menores+custos Aceso: em 18 set. 2019.

42 |bidem.
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the Future, International Business Law Journal, v. 2013, n. 4, p. 252-266, 2013, p. 255 - 256.

4 Ibidem.

4 A Convencdo de Nova lorque de 1958 é o mais relevante diploma internacional multilateral atinente a
arbitragem, ao garantir aos signatérios a efetividade de decisGes arbitrais por meio de procedimentos simples e
conhecidos de reconhecimento e execug¢do. Foi ratificada pelo Brasil em 2002 através do Decreto Legislativo n.°
52/2002 e pelo Decreto n.° 4.311 de 23 de julho de 2002.
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porque possuem a forca vinculativa de contratos. Ou seja, se 0 acordo ndo for cumprido por
uma das partes, a outra tera que iniciar um processo judicial ou procedimentos de arbitragem
para resolver a questo.*®

Outras desvantagens séo destacadas por Cooley, entre as principais temos o fato de uma
parte poder ser mais poderosa do que a outra e acabar influenciando o resultado do acordo a
seu favor. A ndo existéncia das salvaguardas do devido processo legal e o fato do resultado nédo
precisar ser baseado em principios do Direito pode ensejar certa inseguranca®’, principalmente
se ndo houver equilibrio de forgas entre as partes.

Apesar da mediagdo apresentar as limitagdes citadas anteriormente, elas ndo séo téo
significativas quanto podem parecer a primeira vista.

Provavelmente, a incerteza do sucesso constitui a mais significativa desvantagem da
mediacdo, mas levando em conta que 0 processo costuma ser mais célere e menos custoso,
quando comparado com 0s demais mecanismos, passa a ser viavel apostar na mediacdo num
primeiro momento. Normalmente, o trabalho realizado durante o processo de mediacdo pode
ser aproveitado, direta ou indiretamente, nos procedimentos de arbitragem subsequentes. Além
disso, mediadores qualificados aplicam uma série de ferramentas e estratégias Uteis, que
permitem identificar possiveis solugdes, mitigando os possiveis insucessos de acordo.*®

No que se refere a possibilidade de uma das partes descumprir o acordo, recomenda-se
uma atencdo especial na elaboracdo do documento do acordo, com a participacdo dos
advogados, para evitar ou minimizar esse risco. Caso a relagdo entre as partes esteja muito
deteriorada, a capacidade do mediador podera ser utilizada para restaurar um clima em que as
partes possam cooperar com vistas a alcangar um acordo amigavel.*

Enfim, parece ndo haver razbes convincentes, pelas quais tipos especificos de disputas
ndo possam ser resolvidos por mediagédo, ou seja, qualquer disputa, num primeiro momento,
pode dispor da mediacdo. Além disso, no meio empresarial, existe a tendéncia de haver um
certo equilibrio de forcas entre as partes, o que facilitaria uma solucdo autocompositiva para o

conflito.

46 PETSCHE, Markus. Mediation as the Preferred Method to Solve International Business Disputes: A Look into
the Future, International Business Law Journal, v. 2013, n. 4, p. 252-266, 2013, p. 255 - 256.

47 COOLEY, John W. A advocacia na mediagdo. Tradugdo René Loncan. Brasilia: UnB, 2001, p. 30.

48 PETSCHE, op. cit.

49 PETSCHE, op. cit.
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2.4 O PAPEL DO ADVOGADO DE NEGOCIOS

A complexidade das relacBes humanas tem aumentado significativamente ao longo da
nossa evolucdo. Com isso, o percentual de conflitos que acabam em litigio tem crescido
demasiadamente. No Brasil, conforme relatério do Conselho Nacional de Justica®, o volume
de litigios vem crescendo exponencialmente. Em 2018 foram registradas 28,6 milhdes de novos

casos, comparados com 350 mil em 1988.

Esses numeros demonstram a inegavel sobrecarga do Poder Judiciario, cujos processos
necessitam de um prazo cada vez maior para serem concluidos. O Ministro Gilmar Mendes no
prefacio do Cadernos FGV Projetos de 2017 diz que nds precisamos pensar em alternativas

para 0 modelo judicializante:

A atuacdo independente e eficaz do Poder Judiciario brasileiro tem sido
constantemente desafiada por limitacfes inerentes a sua estrutura administrativa. O
aumento do tempo médio de tramitacdo dos processos e 0 crescente nimero de
demandas indicam um quadro de deficiéncias generalizadas que inviabilizam a
promessa de prestacdo jurisdicional efetiva. Nesse cenario, o desenvolvimento de
métodos alternativos de resolugdo de conflitos afigura-se basilar — sendo
imprescindivel — para conter a litigiosidade social e desburocratizar o sistema.>

Nesse contexto, conforme Maia Neto, destaca-se o papel do advogado que deve se
adaptar a esse novo cenario, promovendo um ambiente cooperativo, orientando o seu cliente
com informagcdes e solugdes que previnam, sempre que possivel, a instauragdo de litigios.5?
Essa postura esta prevista no Cadigo de Etica da OAB, que dispde no seu art 2°, VI que dentre
os deveres do advogado esta “estimular, a qualquer tempo, a conciliagdo e a mediacao entre 0s

litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauragdo de litigios”. >

%0 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA. Justica em NUmeros, Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf. Acesso em 11 ago.2019.
51 MENDES, Gilmar Ferreira. Prefacio. Caderno FGV Projetos, Rio de Janeiro, v. 12, n. 30, abr./maio 2017.
Disponivel em:
https://fgvprojetos.fgv.br/sites/fgvprojetos.fgv.br/files/cadernosfgvprojetos_30_solucaodeconflitos_0.pdf. Acesso
em 15 ago. 2019, p. 9.
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2017, p. 243.
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Ehrman aponta que muitos advogados néo propdem a mediagéo por receio de serem mal
interpretados pelos clientes, que poderiam entender uma proposta de mediacédo feita por seu
advogado como um sinal de fraqueza ou de inseguranca de entrar num litigio.>* Ele revela que
algumas vezes hé preocupacao dos advogados com a redugdo nos seus honorérios e isso acaba
dificultando a sua participacdo mais efetiva na difusdo da mediacdo no meio empresarial.
Porém, ele afirma que menos horas faturadas em um determinado caso solucionado por
mediacdo se reverterdo em um futuro mais lucrativo para os advogados com os clientes, que
saberdo reconhecer e compensar no longo prazo todos os beneficios que obtiveram através da
solucdo consensual das disputas e que ja foram citados em parédgrafos anteriores. Entre esses
beneficios, a capacidade de preservar os relacionamentos comerciais desperta muito interesse
no meio empresarial e pode fazer parte de uma ampla gama de servicos, que nem todos 0s
advogados mais tradicionais sdo capazes de oferecer.>® Na verdade, sob o ponto de vista
negocial nenhum dos lados tem nada a perder na mediac&o, pois as partes fazem suas proprias
regras. Elas podem revelar o quanto quiserem de informacdes e as reunidées com o mediador
séo absolutamente confidenciais.

Segundo Mnookin, Pepet e Tulumelo, os beneficios da presenca dos advogados nos
processos autocompositivos de solucdo de conflitos provém de quatro fontes: conhecimento,
recursos, habilidades e consideragdes estratégicas.>® Na realizacdo de acordos, os advogados
assessores da negociacdo contribuem com conhecimentos juridicos gerais de diversas areas ou
especificos de determinado ramo empresarial envolvido no caso.®’

Ademais, os advogados investem em networking e possuem recursos de acesso, pois
seguidamente conhecem as pessoas certas para resolver determinadas situa¢Ges. Os advogados
investem em relagBes cooperativas de longo prazo, que costumam ser Uteis para seus clientes.
Ter uma boa reputacdo pode ser um recurso importante para o advogado, pois a sua
credibilidade podera ser agregada a da empresa.>®

Frequentemente, as habilidades negociais dos advogados sdo um fator importante para

o fechamento de bons acordos empresariais. A capacidade de saber expressar os interesses do

5 EHRMAN, Kenneth A. Why Business Lawyers Should Use Mediation, ABA Journal, p. 73-75, June 1989, p.
73.

%5 Ibidem, p. 74.

% MNOOKIN, Roberto. PEPPET, Scott R. TULUMELLO, Andrew. Mais que vencer: negociando para criar
valor em negdécios e disputas. Trad.: Mauro Gama. Rio de Janeiro: Best Seller, 2009, p. 132.

57 Ibidem.

%8 Ibidem, p. 133.
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dos clientes e de manter o equilibrio quando as discussfes se acirram podem justificar a sua
presenca nos processos de mediac&o. *°

Em termos estratégicos “(...) um advogado negociador pode estruturar uma transagdo
para localizar riscos e oportunidades de modo a criar valor.”®® Fazer as partes compreenderem
as oportunidades e riscos do litigio pode demonstrar que o melhor caminho a seguir é o do
acordo. Essa talvez seja uma das principais contribuicbes dos advogados na difusdo da
mediacgdo, pois no meio empresarial as partes costumam ser muito sensiveis aos incentivos que
maximizem resultados e agreguem valor ao negocio.

Ao participar de um processo de mediacdo, o advogado precisa ter plena compreenséo
da natureza do processo de mediacdo e das diferencas entre as possiveis formas de resolucédo
existentes. Essa diferenciacdo pode ser ilustrada pelo que Maia Neto denominou de Piramide
da Solucdo de Conflitos, que decorre do fato de que todo conflito s6 se resolve definitivamente
por um Unico mecanismo, mas nada impede que ao longo do caminho, até que se alcance a
solucdo definitiva, se passe pelos diversos mecanismos existentes. A piramide escalona os
mecanismos de resolucdo de controvérsias em funcdo da intervencdo e do poder de decisdo
conferido ao terceiro no processo. Assim, na base da piramide esta a negociacdo, na qual ndo
ha necessidade da presenca de terceiro Depois aparece a mediacdo, que tem no mediador um
terceiro imparcial que apenas auxilia as partes a chegarem a um acordo. Na sequéncia, esta a
conciliacdo, a arbitragem e por fim, no topo, esta o Poder Judiciario, que tem no juiz um terceiro
com o papel de decidir a lide independente da vontade das partes.®!

No inicio do processo, é papel do advogado ajudar o seu cliente a decidir qual é o
mecanismo de resolucdo que melhor se adapta a disputa. Nessa fase de avali¢do dos métodos,
devem ser discutidas quatro questdes basicas e como elas afetam o procedimento da disputa.
Devem ser realizadas comparagdes quanto aos atributos substanciais — que leis se aplicam ao
caso, aos atributos processuais — que tramites legais sdo aplicaveis, aos custos da transacado e
quais sdo as preferéncias de risco do cliente.®> Com base nessas questdes, escolhe-se 0
mecanismo a ser utilizado para solugdo da disputa. Caso seja selecionada a mediagéo, sera
necessario convencer o advogado da outra parte que o processo escolhido é o mais adequado e

também os advogados, em conjunto, precisam escolher o mediador que sera contratado.
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2.4.1 Advogado mediador vs. advogado da parte

No processo de mediagédo, hd uma diferenca clara entre os papéis dos mediadores e dos
advogados das partes. Esses ultimos se preparam para munir os seus clientes de uma série de
informacdes, que abrangem as questdes conjunturais da disputa, necessidades e interesses dos
clientes, alegac0es juridicas e também a estratégia de negociacdo a ser adotada para alcancar a
solugédo desejada. Aqueles preparam-se adquirindo conhecimento sobre as partes e sobre as
caracteristicas da disputa, incluindo a capacidade de participacdo dos interessados no processo.
Preocupam-se com o equilibrio de poder dos lados da disputa, com as pressées motivadoras
para 0 acordo, com 0s aspectos econdmicos e politicos das empresas, entre outras
particularidades.®®

Em relacdo a conducdo do processo de mediacdo, a selecdo do mediador passara pela
escolha do tipo de mediacdo que o caso requer, podendo ser uma mediacdo de facilitacdo, de
avalicdo ou uma combinacdo das duas espécies. O mediador que usa a técnica da facilitacao
ndo oferece recomendacdes para a solugdo do caso, pois seu papel restringe-se a auxiliar 0s
seus clientes com informag0es e criatividade para que eles encontrem uma solucdo conjunta
que viabilize um acordo. Por outro lado, na técnica da avaliacdo, é solicitado ao mediador que
ele emita um parecer ou uma recomendagdo quanto ao valor do acordo ou proponha alguma
outra solucdo. Nesse caso, exige-se que o mediador domine o assunto e tenha algum
conhecimento a mais sobre a questio em disputa.®*

Mediadores qualificados intervirdo somente 0 necessario para ajudar as partes a
encontrarem a sua prépria resolucdo. Todavia, segundo Lisnek, o papel do mediador pode variar
entre uma conducdo forte, em que exerce controle sobre as interacfes das partes, para fraca e
quase inexistente. De qualquer modo, mediadores ndo ditam ou impdem uma solugéo como faz
um arbitro, mas um mediador forte e controlador pode sugerir solu¢des ou conduzir as partes
em dire¢do a uma resolucdo especifica, considerada vantajosa para todos os lados.
Independentemente do estilo particular do mediador, o fator comum em todas as mediacGes é
que, com o exercicio das habilidades da negociacéo, as partes devem alcancar suas proprias

solugdes; caso contrario, ndo havera acordo.®
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Lisnek segue dizendo que o papel do mediador sera ditado pelas necessidades das partes
e da natureza da controvérsia. Em geral, a atuacdo do mediador pode variar de passiva para
ativa, dependendo das necessidades do caso. O mediador passivo organiza reunides, mantendo
o0 debate ordenado e ficando neutro nas discussdes. JA um mediador ativo, por exemplo, controla
abertamente o processo e orienta 0 desenvolvimento do acordo. Os mediadores ativos sao
muitas vezes vistos como "negociadores” enquanto mediadores passivos S&o Vvistos como
"condutores”. De qualquer modo, seja qual for o papel que o mediador adotar, precisara estar
de acordo com a escolha e vontade das partes, pois confianca e integridade sdo aspectos criticos
na mediac&o.% Sobre esse aspecto, Cooley alerta que os mediadores que assumem um papel
bastante agressivo, também chamados de “contundentes”, podem acabar promovendo a
polarizacdo da disputa, afetando a convergéncia futura das partes para a negociacdo de um
acordo.®’

O mediador usa um conjunto de habilidades de comunicacdo e procedimentos para
atingir o objetivo da mediacéo, que é um acordo amigavel. Decidir quando intervir € mais
importante do que o0 modo como se intervém. O momento da intervencdo é um fator critico,
pois o acirramento da disputa, passado o0 momento adequado da intervencdo, pode arruinar a
possibilidade de um acordo. Encontrar o momento certo para propor o uso da mediagdo em uma
questdo comercial particular € uma decisdo fundamental e reconhecer o valor e a necessidade
de um profissional mediador capacitado para isso € muito importante. Ter a faculdade de fazer
com que as partes mudem as suas posi¢des iniciais em uma disputa, sem que isso seja
interpretado como incapacidade negocial, € uma habilidade notavel, que passa pela comparacgéo
e analise das perspectivas das partes e de seus advogados em relagdo ao caso.%®

No passado, a experiéncia na area particular da legislacdo em que a mediacdo seria
realizada era considerada a qualificacdo mais importante do mediador. Atualmente, os
mediadores eficazes vém de uma variedade de origens e formagdes. O treinamento de formacao
do mediador, devera incluir o desenvolvimento de habilidades na andlise de questdes e
problemas. Graus em comunicacdo, psicologia, sociologia, antropologia e demais ciéncias

sociais fornecem tal capacitacio. A capacidade de pensar criativamente também é importante.®
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Para Cooley, a capacidade basica de um bom mediador é a sua neutralidade, atuando
com o claro objetivo de atender os principais interesses das partes, sendo sensivel as
necessidades emocionais e ndo somente aos interesses materiais. A capacidade de ouvir de
maneira eficaz pode ser a melhor ferramenta de um mediador para resolver disputas. Alcancar
um entendimento claro dos interesses e dificuldades das partes e conseguir retransmitir de
forma clara essas perspectivas é algo que, muitas vezes, as partes ndo conseguem fazer
sozinhas.”® A preparacio do mediador para a sessdo de mediacio é muito importante e ela
dependeré da complexidade da disputa. Ele demandara dados histéricos das partes e da disputa,
colocando essas informacGes em uma estrutura adequada para facilitar a comunicagdo durante
0 processo.” Em sintese, a escolha do tipo certo de mediagéo ao caso em disputa e a escolha
de um mediador qualificado e experiente para conduzir o processo podem fazer toda a diferenca
para se alcancar uma solucéo consensual satisfatoria.

No que se refere a participacdo dos advogados nos processos autocompositivos, serdo
necessarias caracteristicas profissionais especificas, diversas das tradicionais, habitualmente
exigidas nas suas atuacGes nos Tribunais. Segundo Masucci, 0s advogados devem estar bem
conscientes das expectativas de seus clientes, ou seja, 0 que as partes desejam participando de
um processo autocompositivo. Ela aponta trés principais objetivos: a manutengé@o do controle
sobre o resultado do acordo, a eficiéncia do processo e a redugdo dos custos e despesas. Os
advogados possuem a responsabilidade de fazer com que as partes entendam 0s processos € as
possiveis consequéncias da sua adocao. Isso significa que para aumentar o uso da mediacdo no
futuro, os advogados devem estar capacitados a aconselhar seus clientes sobre esse método ndo
adversarial. Nesse sentido, urge a necessidade de aumentar a padronizagdo do processo de
mediacio, através do treinamento dos mediadores e dos advogados das partes.”

Mnookin, Peppet e Tulumello, apontam que os advogados de negocios podem assumir
um papel de “arquitetos” no processo de negociacdo que permeia a mediacdo. Trabalhariam
para agregar valor a disputa com o menor custo possivel, encorajando as partes a realizarem
uma exploracéo estratégica dos seus negécios.” “As oportunidades estio ali, mas os advogados

e clientes precisam saber como procura-las.”’* Existem oportunidades que nio tem relagio com

" COOLEY, John W. A advocacia na mediagéo. Tradugdo René Loncan. Brasilia: UnB, 2001., p. 71.

"L LISNEK, Paul M. Mediation: Untangling Business Disputes through ADR, Commercial Law Bulletin, v. 8, n.
4, p. 12-19, July/Aug. 1993, p.16.

2 MASUCCI, Deborah. Access to Justice - The Road Ahead: What Is the Role of the Lawyer/Advisor and
Education, Fordham International Law Journal, v. 40, n. 3, p. 973-980, April 2017, p. 976-977.

8 MNOOKIN, Roberto. PEPPET, Scott R. TULUMELLO, Andrew. Mais que vencer: negociando para criar
valor em negocios e disputas. Trad.: Mauro Gama. Rio de Janeiro: Best Seller, 2009, p. 164.

™ 1bidem, p. 172.
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as questdes em disputa, mas que podem fazer parte da solugcdo do conflito na busca por
beneficios reciprocos. “A solu¢do de uma disputa é usada como catalisadora da realizagdo de
novos negocios que vio além do litigio original.”"®

Na profissdo juridica, a cultura predominante é a da competitividade adversarial, todavia
a professora Mary Ann Glendon argumenta que a mediacao oferece um enorme potencial para
os advogados mudarem a sua forma de atuacdo com um processo regido pelo respeito matuo e
a civilidade, que, muitas vezes, é substituida pelo individualismo caracteristico da advocacia
contraditéria. A capacidade criativa dos advogados pode eleva-los a pacificadores do conflito
ao inveés de defensores das partes, com taticas agressivas de cultura adversaria. Cooperacéao,
cortesia, boa-fé, dignidade humana, respeito mutuo e discurso fundamentado sdo 0s principios
da tradicdo juridica, que fardo diferenca na representacio pratica da mediagio.’®

Com o crescimento das solucGes negociadas entre as empresas, em especial da
mediacdo, surge a necessidade de se repensar o comportamento dos advogados, pois é preciso
distinguir o estilo de atuacdo autocompositivo do contraditorio tradicional. Os advogados sdo
0s atores principais no sistema adversario, caracterizado por uma defesa zelosa dos clientes,
com poucas responsabilidades em ajuda-los a atingirem seus reais interesses. Por nao terem um
entendimento claro das premissas e valores que impulsionam o processo da mediagdo e das
solucdes criativas possiveis, muitos advogados relutam em transferir o protagonismo do
processo aos clientes e acabam atuando nesse novo cenario como se continuassem no sistema
tradicional.”

Ouvir os clientes é fundamental para o processo de mediacéo. E através da comunicagio
que advogados identificam os reais interesses envolvidos no processo e desenvolvem empatia

para apoiar a solucao do conflito.

S MNOOKIN, Roberto. PEPPET, Scott R. TULUMELLO, Andrew. Mais que vencer: negociando para criar
valor em negocios e disputas. Trad.: Mauro Gama. Rio de Janeiro: Best Seller, 2009, p. 166.

76 GLENDON, 1994, apud NOLAN-HALEY, Jacqueline M. Lawyers, Clients, and Mediation. Notre Dame Law
Review, v. 73, n. 5, p. 1369-1390, 1998, p. 1370.

" NOLAN-HALEY, Jacqueline M. Lawyers, Clients, and Mediation. Notre Dame Law Review, v. 73, n. 5, p.
1369-1390, 1998, p. 1372-73.
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2.4.2 O papel do advogado assessor da empresa

De um modo geral, € comum associarmos o papel dos advogados na mediacdo com a
facilitacdo do processo, ou seja, com o papel do mediador. Todavia, advogados assessores
representam as partes na mediacdo, assumindo fungdes de aconselhamento, negociacéo,
avaliacio e advocacia.’

A funcdo de aconselhamento dos advogados verifica se a mediacdo é a melhor maneira
de atender as necessidades dos clientes. Contextualiza fatores estruturais e emocionais de cada
cliente para tragar planos e decisfes sobre a natureza dessa participacdo. O advogado deve
incentivar a participacdo ativa do cliente e a0 mesmo tempo orienta-lo para uma tomada de
decisdo responsavel e sensata. O debate favorece o bom raciocinio de clientes e advogados.
Através de argumentos, advogados e clientes entendem melhor os pontos de vista um do outro,
facilitando a sua unido durante todo o processo de media¢do. O contedo da comunicagdo
advogado-cliente leva em consideracdo a totalidade das circunstancias dos clientes e pode
incluir aspectos econdémicos, sociais, psicologicos, consequéncias morais, politicas e religiosas
das acdes.”

A participacdo de advogados em negociacdes de clientes ndo é novidade. No entanto, a
funcdo da negociacdo, que é a parte central do processo de mediacdo, ganha uma nova
abordagem. Segundo esclarece Gouveia, a negociacdo pode seguir um modelo competitivo ou
colaborativo, dependendo do resultado pretendido. No modelo competitivo o negociador quer
ganhar a discusso e no cooperativo, que é mais afeito a mediagao, resolver o problema.®

Ao tratar da funcdo negocial na mediagdo empresarial, VVasconcelos nos mostra que a
negociacdo cooperativa desenvolvida pelo método de Harvard, anunciada nesse estudo
anteriormente, pode ser dividida em passos: (i) separacdo de dois tipos de interesses, um, na
relacdo entre as partes e, outro, no problema concreto (substancial); (ii) transferéncia de foco
da negociagéo das posigdes para 0s interesses reais das partes naquela relacdo; (iii) mapeamento
dos interesses, identificacio de ganhos mutuos, por meio de brainstorming® (tempestade de

ideias) e construgédo de opcdes; (iv) utilizacdo de critérios objetivos para limitacdo do que esta

BNOLAN-HALEY, Jacqueline M. Lawyers, Clients, and Mediation. Notre Dame Law Review, v. 73, n. 5, p.
1369-1390, 1998, p. 1375-76.

™ Ibidem, p. 1376.

8 GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de resolucéo alternativa de litigios. Coimbra: Almedina, 2011, p. 37.

81 Método criado nos Estados Unidos, usado em vérias empresas como uma técnica para resolver problemas
especificos, para desenvolver novas ideias ou projetos, para juntar informacdo e para estimular o pensamento
criativo.
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sendo negociado, baseados em padrdes norteados por principios; (v) apresentacdo das
propostas que cada parte concebe como a mais adequada para a solugdo da controversia,
levando em consideracao a aplicacéo dos padrdes que a justifiquem e, (vi) conhecer as chances
de retirada, quando ndo for mais possivel negociar, ou seja, saber quais sdo as alternativas
caso a negociacio fracasse.®? O papel do advogado na construgdo de todas essas etapas traz a
necessidade desse profissional investir em capacitacdo para essa nova perspectiva de atuacédo
junto a seus clientes.

Na mesma linha, Cabral e Carneiro da Cunha ddo énfase a0 método de negociacao
denominado de Collaborative Law, traduzido para “Resolucdo Colaborativa de Conflitos”. A
novidade desse método esta na forma de participacdo dos advogados na resolucdo da disputa,
pois as partes comprometem-se, atraveés do chamado disqualification agreement, a ndo contratar
0s mesmos advogados da fase autocompositiva, caso o conflito se torne litigioso e siga para 0s
Tribunais. No procedimento ocorrem reunides entre as partes e seus advogados, as chamadas
four-way conferences. Nelas, todos 0s participantes se comprometem a negociar de boa-fé, de
modo a encoraja-los a trabalhar de maneira colaborativa e participativa na resolucdo da
disputa.®

Em relacéo as funcOes de avaliacdo e de advocacia, os advogados devem oferecer aos
clientes um conhecimento total sobre o Direito relacionado a seu caso, para que durante o
debate possam avaliar caminhos alternativos de agéo. Conhecer as questdes legais e saber
avalia-las sera importante para a realizacdo de um acordo exequivel. A avaliacdo € uma funcao
critica da advocacia, particularmente necessaria, quando as partes nao foram representadas por
um advogado durante as fases iniciais do processo de mediacio.®

Segundo Maia Neto, para que a mediacdo empresarial seja um sucesso, € muito
importante que as partes presentes nas reunides tenham poderes para tomar decisdes. Quando
as empresas sdo partes, normalmente se fazem representar por prepostos, sendo aconselhavel a
apresentacdo de procuracdo com poderes especificos para tomada de decisdo no processo
negocial. Além disso, nas disputas que envolvam quantias monetéarias, a preparacao devera

investigar varias estratégias de propostas, contemplando desde o inicio, sem revelar a outra

8 LAUX, Francisco de Mesquita. Mediagio empresarial, Revista dos Tribunais, edigdo 2018. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/150061681/vl. Acesso em 12 ago. 2019. E-
Book.

8 CABRAL, Antonio do Passo; CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. Métodos Alternativos de Solucio de
Conflitos - ADR, Revista de Processo, v. 259, set. 2016. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.259.18.PDF. Acesso em 13 set. 2019.

8 LAUX, op. cit.
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parte, os limites minimos e maximos a serem considerados para fechamento do acordo. Por
outro lado, quando a controveérsia nao estiver associada a montantes em dinheiro, os envolvidos
na mediacdo precisam se preparar para apresentarem estratégias criativas, observando os reais
interesses das partes.®

Segundo Mnookin, Peppet e Tulumello, o desafio estratégico do advogado na solugédo
de disputas € se dedicar aos interesses do cliente, se preparar para negociar em um ambiente
marcado pela incerteza e, simultaneamente, estabelecer uma relacdo de confianga com a outra
parte para poder explorar as possiveis oportunidades que agreguem valor ao acordo.®® Adotar
como objetivo a obtencdo de um acordo o mais cedo possivel, pode ser um bom ponto de
partida. Nesse caso, o advogado deve explorar de forma vigorosa com seu cliente varias
possibilidades de solucdo, mesmo antes de iniciarem a negociacao. Esse entendimento exigira
a comparacdo das vantagens e desvantagens do acordo e também dos riscos e oportunidades
que estardo na mesa.®’

Nesse sentido, uma questdo bem delicada, que exigira um conjunto de habilidades do
advogado, sera estabelecer o nivel de risco que o seu cliente pode e deve aceitar. No final, essas
analises facilitardo a comunicagdo entre todos os participantes do processo de mediacéo,
favorecendo um possivel acordo.

No seu lado da mesa, os advogados enfrentam o desafio da comunicagcdo com seus
clientes, e no lado oposto, enfrentam o desafio estratégico de criar as condi¢des de um acordo
negociado. Nesse contexto, uma postura errada pode ser fatal ao sucesso da negociacéo. Os
melhores construtores de consenso deixam de lado a esperteza e agressividade para agir com
tolerdncia e criatividade, sem pressionar excessivamente ou explorar em demasia as
fragilidades da outra parte. Deve-se evitar e, a0 mesmo tempo, estar preparado quando o
primeiro esboco do acordo for proposto em bases muito severas. Para contornar esse problema,
recomenda-se que as partes trabalhem juntas para produzirem um projeto com as condicoes
mais importantes, evitando o duelo de esbocos e a excessiva troca de minutas de acordo no

decorrer do processo.®

8 MAIA NETO, Francisco. O papel do advogado na Mediago. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO,
Luis Felipe (coordenadores). Arbitragem e Mediagdo. A Reforma da Legislagdo Brasileira, S&o Paulo: Atlas,
2017, p. 249.

8 MNOOKIN, Roberto. PEPPET, Scott R. TULUMELLO, Andrew. Mais que vencer: negociando para criar
valor em negdcios e disputas. Trad.: Mauro Gama. Rio de Janeiro: Best Seller, 2009, p. 296.

87 Ibidem, p. 300-01.

8 Ibidem, p. 342-45.
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Outra recomendacao de Mnookin, Peppet e Tulumello para os advogados que trabalham
em processos mediados é descobrirem como negécios semelhantes foram realizados
anteriormente, pois é sempre melhor estar preparado para apresentar os motivos da sua proposta
manifestada na mesa de negociagdes do que se concentrar em taticas de pressao para forgar a
outra parte a fechar um acordo, sem que um consenso tenha sido efetivamente alcangado.®

Finalmente, auferido o sucesso no processo de mediacdo, através do consenso das
partes, sera oficializado os termos do acordo. Nessa fase, a atuacdo técnica do advogado sera
muito importante para que o acordo seja redigido de forma clara e objetiva, respeitando tudo o
que foi acordado entre as partes, evitando novos conflitos no futuro. Mesmo que néo se tenha
chegado a solucédo do conflito, elaborar um termo final para o processo podera favorecer uma
possivel retomada das negociacGes no futuro. O acordo constitui titulo executivo extrajudicial
e se for homologado judicialmente, passara a titulo executivo judicial. Assim, devera conter o
resumo do caso, a finalidade, direitos, condices e formas de cumprimento.®

Nessa secdo do trabalho, foram apresentadas algumas posturas e func¢des esperadas de
advogados, que assessoram empresas em processos de mediacdo, mas ndo h4 como esgotar
todas as condutas e estratégias que poderiam ser listadas para cada caso em disputa. Portanto,
esperamos ter exposto uma nocdo geral do papel desse profissional, esclarecendo a sua
importancia e indicando algumas principais diferencas em relacdo ao papel dos mediadores e

dos advogados nos tradicionais processos adversarias.

8 MNOOKIN, Roberto. PEPPET, Scott R. TULUMELLO, Andrew. Mais que vencer: negociando para criar
valor em negécios e disputas. Trad.: Mauro Gama. Rio de Janeiro: Best Seller, 2009, p. 351-53.

% MAIA NETO, Francisco. O papel do advogado na Mediago. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO,
Luis Felipe (coordenadores). Arbitragem e Mediacdo: A Reforma da Legislacéo Brasileira, Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 250-51.
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3 PESQUISA DE CAMPO SOBRE A CRENCA DOS ADVOGADOS NA MEDIACAO
EMPRESARIAL

Este capitulo destina-se a examinar os fatores que poderiam justificar a crenca dos
advogados na mediacdo empresarial, entendida aqui como a crenga em uma técnica de resolucao
de disputas em comparagdo com o julgamento nos Tribunais. Todavia existe certa
complexidade nas variaveis que afetam a mediacdo, que, provavelmente, nenhuma pesquisa
empirica conseguira esclarecer totalmente. Por isso, para tentar reunir informagdes que possam
ajudar a compreender um pouco mais por que alguns advogados acreditam na mediacao e outros
ndo, esse trabalho procurou reunir aqueles que lidam com as disputas empresariais na pratica,
que possuem experiéncia para ir aléem das analises tedricas das vantagens e desvantagens desse

mecanismo.

3.1 METODOLOGIA

A proposta dessa etapa do estudo é realizar uma pesquisa exploratoria inicial, que visa
uma abordagem da mediacdo empresarial, sob a perspectiva da opinido dos advogados que
prestam assessoria juridica as empresas e que ndo fazem parte do seu quadro funcional, ou seja,
sdo externos as areas juridicas dessas empresas. Para isso, o procedimento escolhido foi a
realizacio de pesquisa de opini&o®!, através da aplicacdo de um questionario padréo, focado na
obtencdo de dados quantitativos de um grupo de advogados com atuacdo na area empresarial,
selecionados em fungé@o da sua comprovada experiéncia profissional, sem a preocupacgéo de
terem experiéncia especifica com processos de mediacao.

Assim, a pesquisa foi distribuida por e-mail na AEJE, Associacdo dos Escritorios de
Direito Empresarial, localizada em Porto Alegre, para um grupo de quarenta e cinco advogados.
Foi enviada também, através do LinkedIn®, para quarenta e cinco socios de renomados
escritorios, localizados em Sdo Paulo e Rio de Janeiro, com atuacdo na area empresarial. A

escolha das localidades baseou-se no fato dessas cidades serem centros com significativa

9 CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. Normas aplicaveis a pesquisas em Ciéncias Humanas e Sociais.
Resolucéo n. 510, de 7 de abril de 2016. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/2016/res0510_07 04 2016.html. Acesso em: 12 ago. 2019.

% LinkedIn é umarede social de negdcios fundada em 2002. E comparavel aredes de relacionamentos, e é
principalmente utilizada por profissionais com o intuito de apresentar suas aptidfes, de uma forma que outros
profissionais da mesma empresa possam endossar, dando credibilidade ao contetdo.



http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/2016/res0510_07_04_2016.html
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rede_social
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lista_de_redes_sociais

36

atividade empresarial e, especialmente, Porto Alegre pela possibilidade de acesso a AEJE, que
concentra varios profissionais com experiéncia comprovada em direito empresarial.

A taxa de adesdo global foi de 36%. Os advogados dos escritorios foram especialmente
cooperativos, pois 53% dos socios convidados concordaram em participar da entrevista. Ja 0s
advogados da AEJE foram menos cooperativos, uma vez que apenas 18% responderam ao
questionario.

A aplicacéo de questionario padrio® na pesquisa tém vantagens e desvantagens. Dentre
as vantagens, permite produzir dados que podem ser analisados estatisticamente, e é possivel
acessar um numero maior de entrevistados, o que é importante nessa fase exploratoria inicial
da pesquisa. Por outro lado, apresenta desvantagens associadas a impossibilidade de capturar
uma riqueza de opiniGes dos entrevistados, incluindo suas proprias analises de como seus
pontos de vista estdo interrelacionados, além de, normalmente, alcan¢ar um nimero menor de
entrevistados, sendo dificil generalizar esses dados para a populacdo geral de advogados de
negocios.

A maioria das perguntas da pesquisa usaram a escala de frequéncia de 5 pontos®, com
respostas possiveis que variam de um a cinco, com uma categoria média no numero trés. Assim,
na maioria das indagacgdes, os inquiridos foram questionados com perguntas especificas, que
solicitavam respostas em uma escala de um a cinco, onde um significava que a resposta era
“nunca”, cinco “sempre” e, por consequéncia, dois era “poucas vezes”, trés “as vezes” e quatro
“muitas vezes”, indicando a frequéncia com que uma variavel ocorre em uma escala de 5
pontos.

Apesar dos entrevistados, em sua grande maioria, serem bem experientes na area
empresarial, existem diferencas no conhecimento sobre o processo de mediagcdo, mas esse fato
ndo é um problema sério para este estudo, ja que ele ndo esta testando conhecimento, mas sim
esta se concentrando nas opinides sobre a adequacao e a crenca do uso da mediacdo em disputas
entre empresas. Além disso, 0s entrevistados foram questionados sobre seu nivel de
conhecimento e experiéncia com a mediacdo, permitindo comparagdes de opinides baseadas

nesses niveis.

% CHAER, Galdino; DINIZ, Rafael Rosa Pereira; RIBEIRO, Elisa Antdnia. A técnica do questionario na
pesquisa educacional, 2011. Disponivel em:
http://www.educadores.diaadia.pr.gov.br/arquivos/File/maio2013/sociologia_artigos/pesqusia_social.pdf. Acesso
em: 12 ago. 2019.

% ECHEVESTE, Marcia. Capacitagdo: Pesquisa  Quantitativa, 2017.  Disponivel em:
http://www.ufrgs.br/sai/dados-resultados/SemanadeAvaliacao _PesquisaQuantitativa_Echeveste 2017 A.pdf.
Acesso em: 12 ago. 2019.
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Para a formulacdo do questionario, foram levantadas oito hipoteses que deveriam ser
sondadas através de perguntas objetivas, sem consumir muito tempo de resposta dos
entrevistados, pois havia a preocupacdo com a adesédo dos participantes a pesquisa. As hipoteses
se concentraram: (1) na satisfagdo com a mediacdo; (2) nas consequéncias pessoais esperadas
com o aumento das disputas manuseadas por mediacao; (3) no tempo e despesas envolvendo a
resolucdo de disputas; (4) na preservacao de relacionamentos comerciais; (5) no nivel de
competéncia especializada e conhecimento envolvido na mediagéo; (6) na percepc¢édo da opinido
dos lideres das empresas; (7) na percepcdo do papel dos advogados na difusdo do uso da
mediacdo no contexto empresarial e (8) na percepcdo de qual é a parte interessada mais
resistente a mudanca em relacdo ao método utilizado.

Referidas hipoteses se desdobraram em dezessete perguntas, que sao analisadas a seguir.

3.2 ANALISE GRAFICA DOS DADOS

A pesquisa foi iniciada com uma pergunta que permitiu que os entrevistados refletissem
sobre a intensidade da sua crenca na mediacdo. Ndo € incomum as pessoas dizerem que a
mediacdo deve ser usada sempre ou apenas raramente ou somente em alguns casos. Essas
respostas fornecem alguma indicacéo do que essas pessoas acreditam sobre mediagdo. Apesar
da frequéncia numérica medir simplificadamente crengas complexas, ela pode ser um razoavel
indicador da disputa das ideologias das pessoas. A seguir analisaremos as dezessete perguntas
realizadas na pesquisa, a partir das hipoteses formuladas.

Conforme mostra o grafico 1, a maioria dos entrevistados (47 %) acredita que as vezes
é apropriado usar a mediagdo em processos envolvendo negdcios. Aproximadamente, um terco
afirma que a mediacdo € adequada na maior parte dos casos, em torno de 19% acreditam que é
sempre adequada e apenas 3% que € eventualmente adequada. Ninguém tem convic¢do de que

nunca deva ser utilizada.
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Gréfico 1- Frequéncia adequada do uso da mediacao

15 (46.9%)

10 (31.3%)

5 6 (18.8%)

1(3.1%)
0(0%)

Fonte: conforme anexo A, pergunta (2) - Com que frequéncia vocé acredita ser apropriado usar a mediacéo nas
disputas envolvendo empresas? Onde: 1 = nunca e 5 = sempre.

O grafico 2 mostra que mais da metade dos advogados entrevistados (59%) tém
experiéncia com mediacdo em disputas entre empresas. 1sso se justifica, porque um dos critérios
de selecdo dos participantes foi o grau de experiéncia na advocacia empresarial, mesmo nao

sendo exigida a experiéncia em mediagdo propriamente dita.

Gréfico 2 - Experiéncia com mediagéo

@ SIM ( Se essa for a sua resposta,
responda todas as proximas
perguntas)

@ NAD (Se essa for a sua resposta,
pule para a pergunta 8)

Fonte: conforme anexo A, pergunta (3) - Vocé ja teve alguma experiéncia pessoal com mediacdo entre empresas?

As proximas quatro perguntas foram direcionadas somente aqueles que ja tiveram
alguma experiéncia com processos de mediacao.

Em relacdo a satisfacdo com a mediacdo nas suas experiéncias pessoais, o grafico 3
mostra que os advogados estdo divididos, com uma leve vantagem para estarem mais
satisfeitos. Aproximadamente, 38% ficaram satisfeitos “as vezes” nos casos em que a mediacao
foi utilizada, outros 24% ficaram satisfeitos “poucas vezes”, 29 % disseram que “muitas vezes”
ficaram satisfeitos, 5 % nunca obtiveram satisfacdo nas suas experiéncias com mediacdo e

outros 5% dos entrevistados sempre ficaram satisfeitos.
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Gréfico 3 - Satisfacdo nas experiéncias com mediacao

8 (38.1%)

6 (28.6%)

5(23.8%)

1(4.8%) 1(4.8%)

Fonte: conforme anexo A, pergunta (4) - A sua experiéncia com mediacéo foi satisfatéria? Onde: 1 = Nuncae 5=
Sempre

O grafico 4 analisa 0 aumento das proposicdes de uso da mediacdo pelos entrevistados
em funcgéo das suas experiéncias. A expectativa para essa pergunta é que houvesse aderéncia
das respostas ao nivel de satisfacdo mostrado no grafico 3. De certa forma isso ocorreu, pois
enquanto 33 % disseram estar “sempre” ou “muitas vezes” satisfeitos, 40% disseram ter
proposto com mais frequéncia “sempre” ou “muitas vezes” 0 Uso da mediagdo em seus casos.
Dentre aqueles 38% que estavam “as vezes” satisfeitos com os seus casos de mediagdo, apenas
27% declararam “as vezes” ter proposto com mais frequéncia a mediacéo. Ja entre os 29 % dos
entrevistados que “poucas vezes” ou “nunca” ficaram satisfeitos em suas experiéncias, 32%
disseram ter proposto com mais frequéncia o uso da mediacdo “poucas vezes” ou “nunca”’.
Assim, observa-se que alguns dos entrevistados que estavam “as vezes” satisfeitos, aumentaram

as suas proposicdes para uso da mediacéo.

Gréfico 4 - Frequéncia de proposicdo do uso da mediacao
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Fonte: conforme anexo A, pergunta (5) - Vocé tem proposto com mais frequéncia a utilizacdo da mediacdo em
seus casos ao longo do tempo? Onde: 1 = Nunca e 5 = Sempre

O grafico 5, demonstra que apesar de 60 % dos entrevistados terem alguma experiéncia
com mediacdo, a grande maioria deles (86%) ndo vivenciaram mais de 10 casos ao longo da
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sua trajetoria profissional. De fato, embora a crenca na mediacao pareca estar bastante presente
entre advogados de negdcios, é relativamente facil para um entrevistado dizer a um pesquisador
que a mediacao deve ser usada com frequéncia, mas agir de acordo com essa crenga diante de
outras influéncias ndo parece ser tdo simples assim. I1sso envolve uma mudanca cultural e uma

nova postura dos profissionais do Direito.

Gréafico 5 — Frequéncia das experiéncias com mediacao

@ sim
@ NAO

Fonte: conforme anexo A, pergunta (6) - Vocé j& teve mais de 10 experiéncias pessoais com media¢do?

No gréfico 6, dentre os entrevistados que ja tiveram experiéncia com processos de
mediacdo, cerca de 43 % declararam estar “as vezes” mais satisfeitos com a mediacdo do que
com processos judiciais. Curiosamente, cerca de 29 % disseram estar “sempre” mais satisfeitos
com a mediagdo, em comparagdo com 5% que “nunca” estiveram Satisfeitos. Os demais, estdo
divididos, 14% poucas vezes estéo satisfeitos e 10 % demonstram estar satisfeitos muitas vezes.
Em sintese, comparando os processos de mediacdo com os judiciais, pela distribuicdo das
respostas, percebe-se que os entrevistados estdo mais satisfeitos com a mediacdo, mas nao ha
uma forte tendéncia nesse sentido.

Gréfico 6 - Satisfagdo com mediagdo vs. processos judiciais

9 (42.9%)

6 (28.6%)

3 (14.3%)

Fonte: conforme anexo A, pergunta (7) - Com que frequéncia a sua satisfagdo com os casos de mediacéo, dos quais
participou, € maior do que com os processos judiciais? Onde: 1 = Nunca e 5 = Sempre

Através da anélise do grafico 7, de um modo geral, os advogados entrevistados

acreditam que o aumento das disputas manuseadas através de procedimentos de media¢do ndo



41

reduziria a sua prépria remuneracédo individual. Cerca de 84% dos respondentes acreditam que
“nunca” ou “poucas vezes” sua remuneracdo seria afetada. Por outro lado, nenhum dos
advogados esperava que um aumento nos casos que usam mediacdo diminuiria sua

remuneragao.

Gréfico 7 - Impacto da mediac¢éo na remuneracao

20

17 (54.8%)

9 (29%)

4 (12.9%) 0 (0%)

Fonte: conforme anexo A, pergunta (8) - Vocé acredita que o aumento do uso da mediacdo afetaria negativamente
a sua remuneracéo individual? Onde: 1 = Nunca e 5 = Sempre

Através da analise do grafico 8, conclui-se que os efeitos do uso da mediacdo em relacédo
ao progresso na carreira sao um pouco semelhantes as expectativas sobre remuneracdo. Mais
de 90% dos advogados entrevistados duvidam que haveria algum efeito no seu avango
profissional. No geral, os advogados acreditam que se 0s seus clientes aumentarem o uso da

mediacdo eles ndo seriam pessoalmente afetados.

Grafico 8 - Impacto da mediacédo na carreira
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0(0%) 1(3.2%) 0(0%)

Fonte: conforme anexo A, pergunta (9) - Vocé acredita que o aumento do uso da mediacdo reduziria suas
oportunidades de avanco profissional? Onde: 1 = Nunca e 5 = Sempre

As proximas duas perguntas do questionario serdo tratadas em conjunto. Referem-se ao

custo e ao tempo dos processos na comparacao entre a mediacéo e o Judiciario.
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Em relacdo aos custos e tempos envolvidos nas disputas, a mediacdo é frequentemente
anunciada com vantagens sobre litigios. Os entrevistados neste estudo foram questionados
sobre isso e, conforme demonstrado nos graficos 9 e 10, concordaram que 0s casos tratados na
mediagao sdo, frequentemente, resolvidos dentro de prazos e custos adequados. A maioria dos

entrevistados, mais de 50 % confirmaram essa opinido.

Gréafico 9 — Tempo adequado da mediacdo

12 (40%)

10 (33.3%)

5 (16.7%)

Fonte: conforme anexo A, pergunta (10) - Considerando o tempo que as ag¢les judiciais levam na prética, na sua
opinido, com que frequéncia os processos, Nos quais a mediacdo é usada, sdo resolvidos dentro de um tempo
adequado? Onde: 1 = Nunca e 5 = Sempre

Gréafico 10 — Custo adequado da mediacdo
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10 11 (36.7%)

4(13.3%)

3 (10%)

Fonte: conforme anexo A, pergunta (11) - Considerando o tempo que as ag¢les judiciais levam na pratica, na sua
opinido, com que frequéncia os processos, nos quais a mediacao é usada, sdo resolvidos a um custo adequado?
Onde: 1 = Nunca e 5 = Sempre

Através do grafico 11, podemos observar que os advogados ficaram bem divididos na
comparagdo entre processos mediados e judiciais, pois 42% acreditam que “as vezes” seria
melhor o uso da mediagdo em comparagdo com os Tribunais, um terco (33%) acha que “poucas
vezes” ou “nunca” seria melhor e cerca de 26 % acreditam que “muitas vezes” ou “sempre”

seria melhor.
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Gréfico 11 — Mediacdo vs. Tribunais
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Fonte: conforme anexo A, pergunta (12) - Se os procedimentos da mediagéo levarem tanto tempo e dinheiro quanto
0s processos nos Tribunais, seria melhor as empresas usarem os Tribunaispara resolver as suas disputas?
Onde: 1 = Nunca e 5 = Sempre

A preservagdo e reabilitagdo de relacionamentos sdo frequentemente citadas como
vantagens potenciais da mediagcdo em comparacdo com outros métodos de disputa. Conforme
grafico 12, os entrevistados neste estudo, geralmente, acreditam que a mediacao é sensivel as
necessidades dos negocios e ajuda a preservar as relagdes comerciais. Aproximadamente, 72%
dos entrevistados afirmaram que a mediacdo ajuda a preservar as relagdes comerciais “sempre”

ou “muitas vezes”.

Grafico 12 — Mediacao e as relagbes comerciais
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Fonte: conforme anexo A, pergunta (13) - A adocdo da mediacdo na resolucdo de conflitos ajuda a preservar as
relagcGes comerciais das empresas? Onde: 1 = Nunca e 5 = Sempre

O gréfico 13 indica que a maioria dos advogados (63%), acredita que os executivos de
negocios ficam mais satisfeitos com os resultados dos processos em que a mediagéo € usada.
Em segundo lugar, com 25 % das respostas, aparece a arbitragem. Essa opinido pode estar
associada a pergunta anterior, ou seja, a ideia de que a mediacdo ajuda a preservar oS

relacionamentos comerciais.
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Gréfico 13- Preferéncia de mecanismo para resolucdo da disputa

@ por arbitragem?
@ pelo Poder Judicirio?
através da mediagao?

Fonte: conforme anexo A, pergunta (14) - Vocé acredita que os executivos de negdcios ficam mais satisfeitos com
os resultados dos processos em que o conflito é resolvido:

Conforme grafico 14, trés quartos dos entrevistados (75%) pensam que a mediacao
exige treinamento especializado por requerer um conhecimento complexo. De fato, na
mediacdo, o conhecimento na area do direito € apenas uma das habilidades necessérias, pois a
atuacdo do advogado devera ir além, abrangendo as modernas técnicas de negociacdo e

especializacao na area das relagdes humanas.

Grafico 14 — Complexidade de conhecimento na mediagdo

13 (40.6%)
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Fonte: conforme anexo A, pergunta (15) - Conhecimento sobre procedimentos de media¢&o é mais uma questdo
de bom senso ou é uma habilidade especializada, que necessita de conhecimento complexo e treinamento?
Onde: 1 = Bom senso e 5 = Conhecimento

Pela analise do grafico 15, os advogados tiveram opinides variadas, quanto a sua
capacidade e “insight” para encontrar o momento adequado de propor o uso da mediagdo. Cerca
de 32% dos advogados acreditam que “sempre” ou “muitas vezes” sabem quando propor a
mediacdo, 29% acreditam que as vezes sabem o momento certo de propor e 39% acham que

“poucas vezes” ou “nunca” possuem essa percepcao.
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Gréfico 15 — Percepcdo para propor a mediagdo
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Fonte: conforme anexo A, pergunta (16) - VVocé acredita que os advogados de negdcios possam ter percepgao e
"insight" para encontrar o momento adequado para propor o uso da mediacdo nas disputas empresariais? Onde: 1
= Pouco e 5 = Muito

O grafico 16 analisa a crenga dos advogados na adequac&o da sua formag&o profissional
e negocial a pratica da mediacdo. Nesse aspecto, 0s entrevistados também estdo bastante
divididos, pois 39 % acreditam que sua formacéo é “insuficiente” ou proxima a isso € 32 %
acreditam que possuem formacéo “suficiente” ou proxima a isso. Outros 29% acreditam que a
sua formacdo esta entre esses dois extremos. Chama a atengdo que ao mesmo tempo em que a
maioria dos advogados acredita que a mediacao exige conhecimento complexo, quase um tergo

deles acredita que a sua formacao atinge esse patamar de complexidade.

Gréafico 16 — Formacdo adequada para mediacéo
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Fonte: conforme anexo A, pergunta (17) - Vocé acredita que os advogados de negdcios possuam suficiente
formacdo e habilidades negociais Uteis a pratica da mediagdo empresarial? Onde: 1 = insuficiente e 5 = Suficiente

Afigura 17 ilustra que os entrevistados acreditam que eles préprios (44%) e seus clientes
(35%) sdo os principais obstaculos as mudancas nas praticas comerciais de resolucdo de
disputas. Os advogados demonstraram autoconsciéncia para também se identificarem como o

grupo mais resistente as mudancas.
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Gréfico 17 — Resisténcia a mudancas
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Fonte: conforme anexo A, pergunta (18) - Na sua opinido, entre os "stakeholders" abaixo, quais séo,
provavelmente, os mais resistentes a mudancas nas praticas empresariais de resolucdo de disputas?

3.3 ANALISE GLOBAL

A partir da analise dos dados da pesquisa podemos discutir varias questdes relacionadas
aos advogados e ao uso da mediacdo nas disputas entre empresas. Entre elas, iniciaremos pela
ultima pergunta da pesquisa, avaliando quais 0s principais motivos que poderiam levar os
advogados a resistirem as mudancas nas praticas comerciais de resolugdo de disputas. O
potencial de honoréarios a receber poderia ser um dos fatores, pois o protagonismo do advogado
nos processos judiciais provavelmente é maior do que nas rodadas de negociacgao que envolvem
a celebragdo de um acordo por mediagdo. Mas os dados da votacao sugeriram que esse nao foi
um fator importante e, portanto, pode-se pensar em outro fatores que justifiquem referida
resisténcia, como a pouca experiéncia dos advogados com processos autocompositivos de
resolucéo de disputas. Menos de 10 % da totalidade dos entrevistados tiveram mais de dez
experiéncias com mediag&o.

A familiaridade com o processo judicial também poderia explicar em parte a preferéncia
de metade dos advogados por processos nos Tribunais se eles demorassem o0 mesmo tempo e
custassem o mesmo valor do que os processos mediados. Nestas condicdes, 0 esperado seria
que houvesse uma preferéncia pela mediacdo, tendo em vista que a pesquisa indicou que a
maioria dos advogados acreditam que esse mecanismo pode preservar relacionamentos
comerciais e que 0s executivos também preferem a mediacdo em comparagdo com processos
litigiosos. Nesse sentido, Walde destaca que poucos relacionamentos comerciais podem

sobreviver a um litigio completo, arbitral ou judicial.® Talvez, a cultura adversarial e a

% WALDE, Thomas W. Proactive Mediation of International Business and Investment Disputes Involving Long-
Term Contracts: From Zero-Sum Litigation to Efficient Dispute Management. Business Law International, v.5,
n. 1, p. 99-10, Jan. 2004, p. 100.
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expectativa de sagrar-se vencedor da disputa, que caracterizam a formacéo tradicional dos
advogados, possam estar se sobrepondo a essas questdes subjacentes reconhecidas como
importantes pelos entrevistados.

Quatro quintos dos advogados ndo tém a crenca de que a mediacdo é sempre apropriada
em disputas comerciais, indicando que nao se trata de uma questdo de “fé” na mediagdo, mas
sim de uma adequacdo ao caso que esta sendo disputado. De fato, a intensidade da crenca
concentrou-se na resposta 3, indicando que as vezes a mediacéo é indicada e as vezes ndo é. E
interessante notar que a mediagdo tem se tornado mais popular e que algumas pessoas a veem
favoravelmente e outras de forma contraria, ficando a pergunta: até que ponto isso seria uma
posicédo superficial, na qual as pessoas podem ser a favor ou contra sem saber muito sobre o
assunto.

Nas questdes que levaram em conta a experiéncia dos advogados entrevistados, parece
que a0 mesmo tempo em que eles aprendem a usar a mediagdo em suas disputas privadas,
também ficam menos crentes nesse mecanismo. Essa analise parece ser bastante complexa, mas
podemos imaginar situacles praticas desfavoraveis ao sucesso de um processo mediado, como
a inadequagdo do perfil do mediador, o vinculo a “cultura da sentenca”, a perda do
protagonismo do advogado, a elevada confianca na experiéncia e capacidade de decisdo dos
Tribunais, a efetividade e vinculagdo das partes na fase de liquidagéo do processo judicial, entre
outras. Algumas pessoas certamente passaram por mas experiéncias com mediagdo, onde o caso
ndo se resolveu. Todavia, ndo se pode desprezar o beneficio colateral da mediagdo, que €
conhecer melhor o caso. Isso podera ser Util se ele seguir futuramente para os Tribunais.

A opinido geral dos entrevistados é de que os executivos (clientes) ficam mais satisfeitos
com a mediacdo do que com os litigios. Ao mesmo tempo, os entrevistados apontam que boa
parte dos seus clientes sdo 0s principais responsaveis pela resisténcia a mudanga no processo
de resolucdo de conflitos. Essa opinido, aparentemente antagdnica, poderia ser explicada mais
por um desgosto dos executivos com os litigios que tramitam no judiciario do que a sua real
satisfacdo com a mediacdo. Também poderia indicar uma falta de incentivo e proposicdes de
uso da mediacdo para que seja possivel auferir os beneficios subjacentes identificados na
pesquisa a favor da mediagé@o, como a preservacao dos relacionamentos e a sua maior eficiéncia
quanto a custos e tempos processuais. Todavia, na linha de justificar a resisténcia a mudanca,
ndo se pode desconsiderar que os referidos beneficios subjacentes podem ser relativizados pelo
fato de que o acordo obtido na mediacdo ndo € vinculativo, como ocorre nos Tribunais,

aumentando os riscos a execugdo do acordo pactuado.
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Pode-se esperar que a crenga na mediacao esteja especialmente relacionada a percepgdes
sobre como o0 aumento do uso da mediacdo afetaria os interesses pessoais dos entrevistados.
Nesse aspecto, geralmente, os advogados sdo percebidos como auto interessados e orientados
para resultados, mas a pesquisa demonstrou que eles acreditam que ndo seriam afetados
substancialmente em suas remuneragdes e oportunidades de crescimento profissional. De
qualquer modo, é sempre dificil imaginar que os advogados facam algum movimento que possa
trazer algum risco de perda de alguma vantagem. Todavia, é importante distinguir
consequéncias de curto e longo prazo com o uso da mediag&o, pois talvez no curto prazo haja
alguma possibilidade de reducéo do ganho econémico para o advogado, mas no longo prazo
sempre haverd a possibilidade de um acréscimo de beneficios devido a melhoria da sua
reputacao e credibilidade perante o cliente. De fato, ter a reputacdo de ser capaz de resolver 0s
problemas dos clientes é a melhor reputacéo a se ter frente ao mercado profissional.

Outro aspecto a ser analisado é quanto a qualificacdo exigida para os servicos prestados
pelos advogados na mediacdo, pois as partes investem seu tempo e dinheiro nesses servicos,
que sdo fundamentais para o sucesso do processo autocompositivo. Geralmente, habilidade
especializada e conhecimento séo fatores-chave para a maioria dos servigos profissionais, mas
isso pode ser menos perceptivel para a mediacdo, porque envolve muita negociagdo.
Considerando que todos as pessoas negociam regularmente, até as criangas, muitas pessoas
podem associar uma abordagem de conhecimento mais simples & media¢do, como o “bom
senso”. A pesquisa testou isso e constatou que a maioria dos entrevistados percebem que a
mediagdo exige conhecimentos especializados e complexos, ndo restando duvida da
necessidade de estudos e treinamento para que 0s participantes da negociagdo possam
desempenhar bem o seu papel.

Para finalizar essa analise, entre os resultados correlacionados a crenca na mediacao,
podemos citar, de um lado, a percepcéo de que os executivos da empresa preferem a mediacéo
e, de outro, a percepcdo de que a empresa € uma parte interessada que, juntamente com 0s
advogados assessores, resiste a mudanca na forma de conduzir a resolugdo das suas disputas.
Provavelmente, utilizar a mediacdo envolve um processo de conformidade com os pontos de
vista da autoridade ou da parte interessada com maior poder de deciséo, indicando que o futuro
da mediacdo estd associado diretamente ao convencimento do cliente, que percebe seus
beneficios, mas precisa ser convencido da eficacia do processo, e isso certamente passara pelo

papel do advogado.
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4 UMA VISAO PROSPECTIVA DA MEDIACAO EMPRESARIAL NO
BRASIL

Este capitulo destina-se a compreensdo dos pontos criticos a difusdo da mediagéo
empresarial e o que pode ser feito para supera-los a fim de haver um futuro promissor para esse
mecanismo de resolucao de conflitos no Brasil.

Atualmente, a maioria dos casos sao resolvidos através de processos contraditorios com
base em reivindicacOes de direitos legais, mas isso pode nédo atender as expectativas das
empresas por uma resolugdo rapida e consensual. Analisar 0s interesses e riscos mais amplos
envolvidos na disputa atraves da participacdo cooperativa, da boa-fé e do trabalho conjunto,
certamente, levara a solugdes e resultados mais eficientes.*

Acreditar na mediacao ndo € suficiente para aumentar o seu uso, pois as decisdes de usar
a mediacdo exigem a concordancia de varias pessoas. Especialmente na mediacdo contratual,
as dificuldades tendem a aumentar, porque as empresas que tomarao as decisdes podem estar
desapontadas umas com as outras ou podem ter interesses conflitantes sobre o uso da mediacéo.
Independentemente, por ser um processo regido pelo respeito matuo, a mediacdo oferece um
enorme potencial para os advogados reconhecerem, na sua atuacdo préatica, a dimensdao da
dignidade humana que faltava nas versdes tradicionais da advocacia contraditoria, que por
vezes se caracteriza pelo individualismo e aspereza na comunicacio dos advogados.®’

Assim, esse estudo sugere que advogados capacitados e bem preparados, com
experiéncia em mediacdo, possam ser eficazes na promocao do seu uso, a0 menos antes de ir
ao Judiciario reivindicar os direitos de seus clientes. Também indica que os advogados séo,
geralmente, muito sensiveis as percepgdes e desejos de seus clientes, podendo ser esse um ponto

critico e uma oportunidade na promog¢éo da mediacao.

% CABRAL, Antonio do Passo; CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. Métodos Alternativos de Solugio de
Conflitos - ADR, Revista de Processo, v. 259, set. 2016. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.259.18.PDF. Acesso em 13 set. 2019

9 NOLAN-HALEY, Jacqueline M. Lawyers, Clients, and Mediation. Notre Dame Law Review, v. 73, n. 5, p.
1369-1390, 1998, p. 1370-71.
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4.1 PONTOS CRITICOS PARA DIFUSAO DA MEDIACAO ENTRE EMPRESAS

Iniciaremos esse topico trazendo algumas informacdes dos relatorios da Série GPC
2016-2017%, promovidos pelo International Mediation Institute-IMI %, que analisou a opinido
das varias partes interessadas na resolucdo comercial de disputas. O objetivo dos relatorios é
detectar as lacunas existentes entre o que se deseja na mediacdo e o que esta disponivel, para
conformar o futuro da resolugéo de disputas comerciais.

Assim, uma mensagem importante revelada através dos dados do GPC 2016/2017
refere-se ao agente resistente a mudanca na implementacdo de processos de mediacdo. Nessas
pesquisas, todos os grupos de partes interessadas identificaram nos advogados assessores
externos das empresas o principal obstaculo a mudancas nas praticas comerciais de resolucdo
de disputas, atingindo 70 % das indicagdes.'®

Intencionalmente, questionamento semelhante foi realizado na pesquisa de opinido
efetuada no estudo, conforme grafico 17 ou pergunta dezoito do formulario do anexo A. Na
resposta, os advogados entrevistados disseram que tanto as empresas quanto os seus advogados
sdo apontados como 0s principais agentes resistentes a mudangas, com leve favoritismo para
os advogados, com 44 % das indica¢fes contra 34 % das empresas.

Ambas as pesquisas convergiram para identificar nos advogados o agente mais
resistente & mudanca na forma de resolver os conflitos, ou seja, resistentes ao uso da mediacao.

Nesse sentido, analistas da Série GPC 2016/2017 avaliam que uma provavel explicacao
para a resisténcia dos advogados apontada na pesquisa internacional poderia estar relacionada
ao tipo de resultado esperado pelo cliente e a familiaridade dos advogados com os processos de
resolucdo de disputas, envolvendo a mediag&o.

Masucci corrobora com essa avaliagdo da Série GPC 2016/2017, quando diz que o
mercado estd carente de um treinamento forte e completo para que os advogados realmente
conhecam em detalhes todos 0os mecanismos disponiveis e possam aconselhar os seus clientes

sobre a melhor forma de resolver uma determinada disputa. Apesar do crescimento de

% GLOBAL POUND CONFERENCE - GPC. Tendéncias Globais de Dados e Diferengas Regionais. Moldando
o futuro da resolucdo de disputas e melhorando o acesso & justica. GPC 2016-2017. Disponivel em:
https://www.imimediation.org/research/gpc/series-data-and-reports/. Acesso em 22 ago. 2019.

9% INTERNATIONAL MEDIATION INSTITUTE — IME. Iniciativa sem fins lucrativos de interesse publico
comprometida em conduzir altos padrdes de competéncia para a préatica global da mediacdo. Disponivel
em:www.imimediation.org. Acesso 22 ago. 2019.

100 GPC, op. cit., p. 15.

101 GPC, op. cit.
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treinamentos em mediacdo, continua a haver muitas lacunas na padronizagdo de critérios de
qualificacéo, tanto para advogados quanto para os mediadores.%?

Com o mesmo intuito de revelar aspectos criticos, Nolan-Haley afirma que a negociacao
na advocacia tradicional subvalorizou a presenga do cliente e a sua participagédo no processo.
Assim, a literatura sobre negociacdo juridica focou-se na dinamica entre os advogados
adversarios e ndo no cliente como participante principal. Como resultado, a mediacéo
controlada por advogados acaba replicando uma variacdo de disputas tradicionais, onde 0s
advogados dominam e os clientes talvez ndo alcancem a satisfagio dos seus reais interesses.'%3

Arnold também contribui com alguns aspectos criticos, que considera significativos para
a mediacao nos negocios empresarias, citando: o poder de decisao do representante da empresa;
a mudanca no perfil do advogado; declaragdes iniciais nas aberturas das sessdes; capacidade de
buscar oportunidades “ganha / ganha”; adequacdo do perfil do mediador ao caso; garantia de
confidencialidade das informac6es e adequacao dos casos a mediagao.

Assim, Arnold inicia explicando que, na sala de mediacéo, o representante da empresa
que tiver preocupacao com a revisao ou as criticas internas de seus superiores ou pares, 0s quais
n&o participaram do processo, e muitas vezes ndo o compreendem, ndo é o melhor representante
da parte para resolver a disputa. Uma mistura de tragos de personalidade é requerida de um bom
representante, como complacéncia com os outros e consigo, atitude conciliatoria, criatividade,
flexibilidade e, principalmente, autoridade sem medo de criticas.'%

Arnold segue apontando que o perfil profissional e a motivagdo exigidos para vencer as
disputas nos Tribunais, muitas vezes, torna os advogados insensiveis a importancia de preservar
relacionamentos ou a custos exorbitantes e desgastes emocionais dos litigios. Para assessora-
las, as empresas devem procurar advogados bem preparados para processos de mediacdo, com
personalidade sensivel, flexivel e compreensiva, que irdo fazer a licdo e acrescentar novos
componentes a disputa.®

Na abertura da sessdo de mediacéo, as declara¢des iniciais de alguns advogados podem
ser totalmente contraproducentes. Enderecadas, normalmente, mais ao mediador do que a outra

parte, esses advogados pintam uma imagem unilateral do caso, empregando um linguajar

102 MASUCCI, Deborah. Access to Justice - The Road Ahead: What Is the Role of the Lawyer/Advisor and
Education, Fordham International Law Journal, v. 40, n. 3, p. 973-980, April 2017, p. 976-77.

103 NOLAN-HALEY, Jacqueline M. Lawyers, Clients, and Mediation. Notre Dame Law Review, v. 73, n. 5, p.
1369-1390, 1998, p. 1380-81.

104 ARNOLD, Tom. Twenty-One Common Mediation Errors, and How to Avoid Them. Practical Litigator, v. 8,
n. 4, p. 79-93, July 1997, p. 80.

105 1bidem.
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técnico, com a zelosa oposi¢do de um advogado que procura defender o seu cliente em relagdo
ao adversario. Todavia, 0 que se quer realmente na mediacdo é convencer a outra parte a ser
solidaria com a causa em disputa. Entdo, € muito importante ter uma postura cordial,
especialmente no inicio do processo. %

Certos advogados assessores pautam a sua atuagdo na pressao para que as partes aceitem
um acordo baseado na sua visdo do caso, sem explorar possiveis alternativas de ganha-ganha.
Os ultimatos podem destruir a credibilidade das partes e, frequentemente, sdo muito
contraproducentes. %’

Conforme abordamos anteriormente no item 1.4.1 - Advogado mediador vs. advogado
da parte, Lisnek pontua que os estilos de mediacao variam do mediador passivo, que facilita as
reunides, mantendo-se imparcial nas discussdes, ao mediador ativo, que controla abertamente
0 processo e orienta o0 desenvolvimento do acordo. Os melhores mediadores se movimentam
entre esses estilos ao longo do processo para ajustar a mediagdo ao caso e as partes.’%® Em
muitos conflitos, as partes sentem necessidade de orientagdo de um especialista e querem um
mediador ativo, com experiéncia no assunto da disputa ou na legislagdo em questéo. E dificil
conhecer e avaliar um mediador para ajustar o seu estilo ao caso e as necessidades da mediacéo,
mas é muito importante que isso seja feito, porque é provavel que o mediador errado nao
consiga conduzir a mediagdo ao sucesso.'%

Arnold coloca que sempre ha algum risco das partes, sem pensar ou de forma
irresponsavel, divulgarem alguma informacéao colhida durante o processo de mediacgao. Assim,
guando a informacao for altamente sensivel, revelada em uma mediacdo que nao resultou em
acordo, € preciso considerar a utilizacdo de uma ordem liminar em relag&o a ela, antes do inicio
de um processo judicial !

Quase todo tipo de caso pode ser resolvido por mediacdo, pois € um processo seguro,
rapido e relativamente barato. Todavia, alguns casos ndo se encaixam na mediacdo, ndo pelo
assunto juridico que eles envolvem, mas pela diferenca entre os objetivos que as duas partes

almejam atingir através do procedimento da mediacdo. Arnold cita como exemplo, o caso em

106 ARNOLD, Tom. Twenty-One Common Mediation Errors, and How to Avoid Them. Practical Litigator, v. 8,
n. 4, p. 79-93, July 1997, p. 84.

197 1bidem, p. 88.

108 | ISNEK, Paul M. Mediation: Untangling Business Disputes through ADR, Commercial Law Bulletin, v. 8,
n. 4, p. 12-19, July/Aug. 1993, p.14.
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gue uma das partes esta mais interessada em gerar um precedente com o acordo, do que com a
resolugdo da disputa em si.t!

Para finalizar, Nolah-Haley enfatiza que os advogados podem prejudicar o processo de
mediagdo por pressuporem conhecer 0s objetivos dos seus clientes. Com essa postura nédo
ouvem seus clientes e acabam ditando o que deve ocorrer na media¢édo, o que ndo funciona para
esse tipo de mecanismo.!?

Agregando as informacdes dos autores citados e das pesquisas de opinido podemos dizer
que a resolucgéo de conflitos empresariais pelo meio consensual exige uma mudanga no modo
de atuacdo de todos os envolvidos no processo, principalmente das empresas e de seus
advogados. E preciso entender profundamente essa alteracéo, pois o foco da disputa deixou de
ser vencé-la, ampliando o0 seu escopo para a preservacdo dos relacionamentos e a busca de
novas oportunidades.

Dessa forma, a nova preocupacgdo do advogado passou a ser o0 empoderamento do seu
cliente, preparando-o para a negociacdo de forma intensa, antecipada e focada na outra parte e
ndo no mediador. O equivoco no entendimento das op¢des dos envolvidos podera inviabilizar

solugdes ou produzir acordos ruins.

4.2 OPORTUNIDADES PARA 0S ADVOGADOS DE NEGOCIOS

Nos ultimos tempos, a promocao de mecanismos autocompositivos para solucdo de
disputas se intensificou muito no ambito privado. O Estado, como principal gestor da justica,
passou a estimular as vias extrajudiciais, uma vez que o aparato judicial estatal ndo atende com
satisfacdo os interesses das partes, além de ndo estar dando conta da quantidade de litigios
existentes e tem dificuldades de se adequar as complexidades de alguns conflitos emergentes.
Trata-se do sistema multiportas de solucao de controvérsias, no qual a jurisdicdo estatal € apenas
mais uma opcao das partes para colocarem fim ao litigio. Apesar de representarem um alivio as
pressoes da ineficiéncia do sistema judicidrio, essas iniciativas, “primeiras portas”, ndo devem
ser encaradas como remendos ou paliativos, pois a sua contribuicdo vai muito além disso,

fazendo parte de um sistema mais abrangente e mais eficiente.'?

111 ARNOLD, Tom. Twenty-One Common Mediation Errors, and How to Avoid Them. Practical Litigator, v. 8,
n. 4, p. 79-93, July 1997, p. 81.

112 NOLAN-HALEY, Jacqueline M. Lawyers, Clients, and Mediation. Notre Dame Law Review, v. 73, n. 5, p.
1369-1390, 1998, p. 1381.

113 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacéo de conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo: Método,
2008, p. 50.
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A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) também tem apoiado o sistema multiportas
ao estabelecer comissfes de desenvolvimento no setor de mediacdo e arbitragem, que
estimulam os advogados a perceberem um novo mercado de atuacdo profissional. Nesse
sentido, as camaras de arbitragem veem a mediagé@o de forma positiva, como destaca o vice-
presidente de Mediagdo da CAMARB!!, Leandro Renno:

A arbitragem, dispositivo disponivel para solucdo de litigios relativos a direitos
patrimoniais, sempre foi vista como sendo a melhor op¢éo para este setor. Todavia,
as camaras estdo atentas as demandas do meio empresarial e nos casos em que as
partes envolvidas estdo de boa fé e efetivamente decididas a resolver as suas
controvérsias em um curto espaco de tempo e com baixo custo, a mediacdo passa
a ser muito positiva.t®

A flexibilidade processual da mediagdo permite que as partes estruturem um processo
que responda diretamente as suas necessidades e preocupacdes. As empresas podem optar pelo
modelo de processo que varie entre 0 modo facilitativo e avaliativo, ditando as caracteristicas
e experiéncia do mediador, bem como a delimitacdo do problema e a duracdo do processo de
mediagé&o.

A mediacéo elimina o ritual das etapas tradicionais dos processos contraditorios, dando
oportunidades para que os advogados moldem procedimentos criativos e eficazes de resolucéo
de disputas de acordo com a vontade de seus clientes.

Para Watanabe, na esfera extrajudicial, ainda h4 muito o que fazer em termos de
organizacgéo e oferecimento de servicos de solucdo adequada, mas as partes e seus advogados
agora tém uma variedade crescente de recursos € um numero crescente de organizacdes e
entidades independentes especializadas em oferecer servicos de terceiros em uma ampla gama
de modalidades de mediagdo.®

Nesse ambiente favoravel, podemos identificar uma série de possibilidades e
oportunidades para advogados interessados em se especializar na mediacdo de disputas

empresariais.

114 CAMARB — Cémara de Arbitragem Empresarial — Brasil. Disponivel em: www.camarb.com.br. Acesso em 10
out. 2019.

115 RENNO, Leandro. Empresas descobrem a mediagio para trazer celeridade e menores custos na resolucio de
conflitos. Migalhas, 2017. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1252040,51045-
Empresas+descobrem+a+mediacao+para+trazer+celeridade+e+menores+custos. Acesso em 18 set. 2019.

118 WATANABE, Kazuo. Depoimento. Caderno FGV Projetos, Rio de Janeiro, v. 12, n. 30, p. 22-29, abr./maio,
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em 19 ago. 2019, p. 27.
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Em primeiro lugar, é preciso ter a consciéncia de que a confianga é parte essencial de
todos os relacionamentos humanos e € a estrutura fundamental para a relagdo entre advogados
e seus clientes, ndo s6 na mediacdo, como também no trabalho daqueles que defendem mais
confianga e cooperacdo na pratica do Direito em geral. Todavia, levando em consideracdo a
opinido publica negativa da profissdo do advogado, € muito importante que se conquiste a
confianca do cliente, especialmente em procedimentos de mediagdo. A confianca pressupde
autonomia e implica numa reciprocidade de obrigacGes e de comportamentos éticos, que
garantem que as vulnerabilidades ndo serdo exploradas. Nesse sentido, 0s advogados tém uma
excelente oportunidade para agirem com solidariedade social na conquista da confianca
necessaria ao sucesso da mediagdo.!’

Outra oportunidade para o advogado é investir em material de apoio disponivel para
preparar os clientes ao processo da media¢do. H4 uma variedade de publicagfes e videos de
excelente qualidade sobre mediagdo, como por exemplo, “Resolucdo atraves da mediagéo:
resolvendo um problema de negdcio internacional complexo” 8, que ensaia as razdes para se
envolver na mediacdo, fazendo uma demonstracdo de todo o processo. Cada vez mais a
literatura sobre resolucéo de disputas envolvendo empresas relata regularmente casos dificeis
e complexos resolvidos com sucesso através da mediacao.

A insercdo de clausula escalonada nos contratos € uma Otima oportunidade para que as
partes se comprometam, no inicio do relacionamento, a esgotarem as chances de resolver
extrajudicialmente futuras disputas. Também chamada de clausula med-arb ou sequencial,
prevé que, havendo conflito contratual, as partes irdo tentar primeiro a negociacdo direta. Ndo
havendo acordo, na sequéncia, sera utilizada a mediacao. Por fim, ndo tendo sido alcancada a
solucéo, a disputa sera encaminhada a arbitragem. Dessa forma, o conflito tende a ser resolvido
da melhor forma possivel, em termos de custos, prazos e relacionamentos, pois pressupde o
cumprimento da etapa prévia consensual antes de seguir para a etapa arbitral.*® Pachikoski
ressalta, todavia, que se deve tomar as devidas precaucgdes para que a clausula seja eficiente,

sendo necessario definir com cuidado e de forma minuciosa todos os passos dos

117 NOLAN-HALEY, Jacqueline M. Lawyers, Clients, and Mediation. Notre Dame Law Review, v. 73, n. 5, p.
1369-1390, 1998, p. 1383-84.
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procedimentos para ndo gerar duvidas e permitir tentativas protelatérias de uma parte
resistente ou de ma-fé. 1%

Ademais, a experiéncia de Bennett, citada a seguir, mostra que a clausula escalonada
pode gerar disputas sobre quando uma etapa especifica foi concluida, atrasando o processo.
Entdo, Bennett sugere a inser¢do de uma clausula de sujei¢do & mediagdo nos contratos, sem
a exigéncia de se seguir as etapas da clausula escalonada. Sugere que referida clausula de
sujeicdo seja incorporada em varias formas de contratos comerciais, incluindo defini¢Ges
que podem ser Uteis as empresas. Apresenta o seguinte exemplo de redagdo: “Todas as
controvérsias ou desacordos que possam surgir entre as partes, decorrentes ou relacionadas a
esse contrato, ou qualquer suposta violacdo do mesmo, se ndo forem resolvidas pela
negociacao, estardo sujeitas a mediacéo (...).” ?* Atitulo de ilustracio, no exemplo citado, ficou
estabelecido sete dias de prazo para solicitar nomeacdo do mediador do acordo com as regras
da American Arbitration Association (AAA)!?2 e quarenta e cinco dias para que ocorra todo o
procedimento de mediacao.

Bennett esclarece ainda que, sob os termos da clausula de mediacdo, ndo ha uma
obrigacéo das partes participarem da mediacdo, a menos que uma delas solicite. Também néo
é imperativo o uso do processo de media¢do como indicado na clausula ou como definido nas
regras de alguma empresa contratada para conduzir a mediacdo. Essa flexibilidade é uma
importante oportunidade para sensibilizar as partes de que o0 uso da mediag¢ao néo trara riscos e
consequéncias que elas ndo estejam realmente dispostas a correr.?®

A possibilidade de compartilhamento de taxas e custos representa um reforco a
participacdo das partes de boa fé na mediacdo. Em disputas comerciais, a capacidade de
compartilhar as taxas e os custos da mediagdo raramente € um problema significativo, mas pode

ser utilizada como argumento para aumentar o interesse pelo uso desse mecanismo.!?
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A confidencialidade exigida no processo de mediacdo ¢ uma oportunidade a ser
explorada no sentido de eliminar o medo das partes de que suas declara¢des possam ser usadas
contra elas, ndo havendo a conclusdo do acordo. Assim, as partes podem se sentir a vontade
para expressar suas opinides, cientes de que as discussdes sobre 0 acordo ndo poderdo ser usadas
em procedimentos subsequentes.?

Acrescenta-se mais algumas possibilidades para os advogados melhorarem a sua
atuacao nos processos de mediacéo relacionadas a preparacdo dos materiais, a conquista da
confianca, ponderacdo entre as posi¢Oes das partes, participacdo e autonomia das partes,
formalizacdo do acordo e planejamento da etapa processual.

A preparacdo cuidadosa dos materiais para apresentar a outra parte, incluindo videos
com depoimentos de testemunhas, pode ser um importante fator de convencimento e
sensibilizacdo dos envolvidos na disputa. Aqui a ideia é ndo economizar em boas ferramentas
de convencimento e negociagdo. 12

As partes adversas frequentemente chegam a uma mediacdo com muita desconfianca do
advogado oponente, portanto, ao longo das sessdes o advogado e o cliente devem mostrar
respeito, empatia, desculpas, tolerancia e simpatia, evitando assuntos que inflamem as
discussdes antes do ambiente negocial estar preparado para discutir 0s assuntos mais polémicos.
Entdo, os advogados e seus clientes precisam estar preparados para conquistar a confianca da
outra parte e o advogado deve orientar e preparar o seu cliente para que ele seja o protagonista
das sessdes.?’

Os advogados e as partes devem manter a ponderacdo entre as posi¢cdes de ambos 0s
lados no decorrer de todo o processo. A narracdo de cada fato deve contemplar esse objetivo.
Todavia, apés algumas horas de mediacgdo, assim que todos entenderem todas as questdes, €
importante abrir um espaco para que 0s prepostos das empresas sozinhos negociem por conta
prépria, sem conselhos de qualquer pessoa. A porcentagem de acordos orais € bem elevada,
mesmo que depois haja necessidade de retomar alguns detalhes que foram ignorados, mas
geralmente esses retoques no derrubam o acordo oral. 128

Né&o perder a oportunidade de assinar o acordo antes de encerrar a mediacao € outra dica

importante apontada por Arnold. A menos que as partes tenham fortes razdes para fazer mais

12BENNETT, Steven C..Constructing a Mediation System for Business Dispute Resolution (with Sample
Provision), The Practical Lawyer, v. 63, p. 45-48, June 2017, p. 47.

126 COOLEY, John W. A advocacia na mediagdo. Tradugdo René Loncan. Brasilia: UnB, 2001, p. 159.

127 ARNOLD, Tom. Twenty-One Common Mediation Errors, and How to Avoid Them. Practical Litigator, v. 8,
n. 4, p. 79-93, July 1997, p. 84.
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uma avaliacao do negdcio, ter um documento escrito, assinado e aplicivel ao contrato evita que
novas ideias possam surgir para impedir a finalizagdo do acordo como discutido antes das partes
voltarem para as suas “casas”.*?®

E dito que o processo de negociagio na mediagdo leva menos tempo dos que as disputas
nos Tribunais, mas é preciso considerar que ele também leva tempo, pois sé o tempo faz com
que as pessoas possam mudar de ideia para chegar a um outro entendimento e posicionamento.
As qualidades de uma boa participagio na mediacéo sio a paciéncia e a perseveranca.®

Muitos advogados estdo acostumados a ter sempre uma “carta na manga” para fazer
uma surpresa no julgamento dos Tribunais. Todavia, na mediacdo, quase sempre, tal sigilo é
equivocado e é um obstaculo a resolucdo da disputa. Planejar o momento adequado de utilizar
a “carta na manga” poderd ser fundamental para cobrir uma lacuna e obter a composi¢ao da
solucdo almejada.’*!

Para concluir essa segdo, ressalta-se que a mediacdo permite que o advogado funcione
ao mesmo tempo como consultor juridico e como assessor negocial do processo de resolucao
da disputa. O advogado ndo atua apenas no interesse material do cliente, mas também orientado
para outras questdes subjacentes importantes para o fechamento do acordo negociado. Nesse
aspecto, sera de fundamental importancia que ele busque uma capacitagdo com os modernos
métodos de negociacdo desenvolvidos para processos colaborativos, que podem ser
exemplificados pelo Método Cooperativo de Harvard e o Collaborative Law, descritos

anteriormente no tépico 2.4.2 — O papel do advogado assessor da empresa.
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5 CONCLUSAO

De um modo geral, a mediagdo tem evoluido no Brasil com apoio do sistema judiciério
e demais instituicdes a ele correlacionadas, como as Universidades e a Ordem dos Advogados
do Brasil.

A mediacdo empresarial mostra-se muito atraente aos olhos de empresarios e executivos
de negocios, pois as vantagens em relacdo aos litigios tradicionais perecem superar as
limitacBes. Todavia, para ser implementada exigira autodeterminacdo das empresas, que
poderdo ser auxiliadas por seus advogados para quebrar uma possivel resisténcia inicial, natural
frente ao novo, que precisara ser conhecido e conquistado.

As empresas dependem da preservacdo dos relacionamentos comerciais para
sobreviverem e alguns autores pontuam gue a mediag¢do se mostra vantajosa nesse sentido em
relacdes aos métodos mais tradicionais. Nesse universo empresarial, a magnitude financeira
dos negdcios possibilita 0 acesso a excelentes instituicdes de mediacdo, com mediadores bem
preparados para atender as necessidades especificas de cada caso. Além disso, os advogados
também costumam possuir uma habilidade negocial apurada, criando todas as condi¢fes para
que a mediacdo se desenvolva e seja mais um caminho possivel para se alcancar a solugdo
adequada ou um caminho adequado para se alcancar a solugéo possivel.132

Quanto ao enfoque do processo de mediacdo, temos a mediacdo transformativa,
facilitativa e avaliativa. A primeira tem por objetivo identificar o préprio interesse e reconhecer
o interesse do outro, a segunda prioriza a facilitacdo do dialogo entre ser atendido e atender e a
terceira oferece um olhar técnico sobre a questdo, tendo aplicacdo especial para as questdes
contratuais. Assim, nesses enfoques, existem modelos mais direcionados a solu¢do material do
caso e outros mais focados na relagdo entre as partes, mas todos eles tém em comum a
necessidade de se estabelecer uma negociagéo voltada a atender aos dois lados da disputa.

Em relacdo a posi¢do dos advogados, a partir da analise dos dados da pesquisa de
opinido, realizada nos meses de setembro e outubro de 2019, com advogados que atuam no
direito empresarial em Porto Alegre, S0 Paulo e Rio de Janeiro, podemos discutir vérias
questdes relacionadas a participacdo desses profissionais no uso da mediac¢éo nas disputas entre

empresas. De um modo geral, a maioria dos entrevistados ja teve alguma experiéncia com o

182 ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. Resolucéo de disputas: métodos adequados para resultados possiveis
e métodos possiveis para resultados adequados, 2019. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4394573/mod_resource/content/1/01-
Paulo%20Eduardo%20Alves%20da%20Silva-2%C2%AA%20Ed.pdf. Acesso em 24 nov. 2019.
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uso a mediagdo, mas ndo com muita frequéncia, e acredita ser apropriado usé-la em disputas
envolvendo negdécios entre empresas. Em relacdo a satisfagdo com os processos mediados ha
uma divisdo de opinides entre os advogados, pois uma parte tendeu a satisfacdo e outra a
insatisfagdo. Em comparagdo com 0s processos judiciais, a grande maioria dos entrevistados
acredita que ndo seria afetada pela mediacdo na sua remuneracao e progressao de carreira e que
esse método reduziria o tempo e 0s custos dos processos. Todavia, nas mesmas condi¢fes de
tempo e custos processuais, 0s advogados estdo divididos em suas preferéncias, com uma parte
preferindo os Tribunaise a outra parte a autocomposi¢do. No que se refere a preservacdo dos
relacionamentos comerciais e a percep¢do da preferéncia dos executivos das empresas, a
maioria acredita que a mediacédo leva vantagem na compara¢do com o judiciario. Os advogados
acreditam que a mediacao exige conhecimento especializado e complexo e estdo divididos em
relacdo a possuirem as habilidades e a formacéo necessaria para atuarem com a mediacao e para
propd-la no momento adequado. Por fim, na busca pelo processo adequado de solugéo de
disputas, os entrevistados reconhecem que juntamente com as empresas sdo as partes
interessadas mais resistentes a mudancas.

O estudo sugere que a experiéncia continua das partes e de seus advogados com
mediacdo, pode ser uma estratégia bem-sucedida na promocdo do seu uso. O moderno
advogado de resolucdo de disputas precisa ampliar a sua atuacdo para além da representacdo
tradicional, entregando estratégias de negociacdo associadas a comportamentos colaborativos,
agregando conhecimentos em outras areas das ciéncias econémicas e sociais. O desafio do
advogado é transferir o protagonismo da disputa para o seu cliente, de modo a prepara-lo para
a negociacéo, identificando os pontos fortes e fracos, bem como as ameagas e as oportunidades
oferecidas pela disputa.

Além disso, os individuos podem ser ambivalentes, acreditando na mediacdo em teoria,
mas sendo relutantes no seu uso na préatica, porque é inegavel que a possibilidade de se sair
vencedor de uma disputa € muito atraente, mesmo correndo-se o risco de “perder” por abrir
mé&o do controle do resultado. Por isso, quanto mais experiéncias praticas de mediacdo com
resultados positivos houverem, maior sera a difusdo desse mecanismo no meio empresarial.

Certamente, apenas acreditar na mediacdo néo é suficiente para aumentar o seu uso. Na
mediacdo contratual, entre aqueles que decidem o que fazer, pode haver muitas duvidas, desde
a desconfianga quanto a sua efetividade, passando pelos interesses conflitantes, que podem
despertar a raiva em relacao a outra parte, além da possivel preocupacéo de alguns advogados

com as suas remunerag(”)es € progresso nas carreiras. Esses fatores precisam ser enfrentados e
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superados para a implementacao de um processo de mediacao. Nesse sentido, contar com apoio
de profissionais qualificados, tanto de mediadores quanto de advogados assessores, pode fazer
toda a diferenca para que o0 sucesso de um acordo seja alcancado.

Acreditando que a mediagdo chegou para ficar e que a colaboracdo traz resultados
positivos, as empresas e seus consultores juridicos tém uma excelente oportunidade para
aproveitar as habilidades que ja possuem e agregar novas perspectivas para projetar solucdes
inovadoras. A forma de como promover a resolucéo de disputas comerciais merece um esforgo
significativo de todos os envolvidos, pois é possivel construir um processo customizado, que
melhor atenda as necessidades dos negdcios de cada empresa.

Tradicionalmente, as empresas procuram advogados porque precisam, pois 0 acesso ao
sistema juridico ndo esta disponivel de outra forma. Assim, a mediacdo poderia ser um fator de
preocupacao para a carreira juridica, porque através dela os clientes podem agir por conta
prépria. Por outro lado, para que os interesses das partes sejam atendidos no processo de
mediacdo é necessario que haja uma preparacao intensa, que é muito compativel com o papel
do advogado descrito nesse estudo, englobando, além do conhecimento juridico do caso, 0
desafio estratégico de criar as condi¢cdes de um acordo negociado. Assim, 0 investimento na
qualificacdo acertada e oportuna dos advogados pode mitigar e até eliminar a referida
preocupacao.

Na&o resta davida, o sucesso do aconselhamento sobre mediacdo depende da qualificacdo
do advogado, da sua capacidade de ajudar os clientes a alcancarem a autodeterminacao. Porém,
cabe a ressalva de que de nada adianta autodeterminacao se as escolhas forem erradas, ou seja,
continuarem preservando a cultura beligerante. Assim, no “dar” e “receber” da negociagdo, ha
necessidade de orientacdo dos advogados para que as escolhas sejam adequadas as solugdes
possiveis, que devem levar em conta os interesses de todos os envolvidos, incluindo os da outra
parte.

Nesse sentido, as Universidades Brasileiras tém muito a contribuir, acrescentando ao
curriculo da Faculdade de Direito disciplinas que tratem das solu¢Ges autocompositivas de
disputas. 1sso pode ser um primeiro passo para mudar gradativamente a cultura adversarial
predominante até agora no exercicio da advocacia. Assim, finaliza-se o trabalho com a frase de
John Fischer, que ilustra bem o que se pode esperar para o futuro da mediagdo: “Nossa

expectativa € que uma nova geracdo de advogados, que tenham crescido em uma cultura de
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compartilhamento de informac0es abrace tal abordagem e que a resolucdo de disputas se torne

mais eficaz, flexivel, rapida e justa.”**®

133 Tradugdo livre: “Our expectation is that a new generation of lawyers who have grown up in an information
sharing culture will embrace such an approach and that dispute resolution will become more cost effective, flexible,
faster and fairer." Extraida dos relatorios da Série GPC 2016-2017, promovidos pelo IMI - International Mediation
Institute, p. 18. Disponivel em: https://www.imimediation.org/research/gpc/series-data-and-reports/. Acesso em
22 ago. 2019.
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Crande do Sul, sob onentacio da professora Simone Tassinan Candoso.

do grupo de pesgquisa em Familia, Sucessbes & Mediacio da UFRGS, credenciado junio ao CNPg,
B55IM COMO &m atigos & Quaisquer outras publicacies de aulona dessa pesquisadora.

COMCORDO

CONCEITUAGAO

MEDIACAD: método autocomposiivo & voluniano das paries, que s3o auwdadas por um terceirn
mediador, geralmente com reinamento especial, neutro, Bclitador da comunecacdo, que nao julga,
mas utiliza técnicas para que as paies se@m estmuladas 3 razer soucies crialivas para negociar
um acordo mutuamente bensfico.

ARBITRAGEM: método adversanal de resolucdo de confilo, allermativo ao judicaano, onde ha

delegacio de junsdigdo. pos as pates com base em sua vontade ransferem a jursdgdo & tencesns,

arbitros imparciais e independenies, nos termos da Le 930706, gue rdo uigar e decidir a questao.

OBJETIVO DA PESQUISA

#Avaliar 8 opinio dos advogados de direilo empresanal sobre o uS0 da mediacio para resolucio de
dsputas enire empresas.

1. Home [Opcional):

2. Com que frequéncia vocd scredita ser apropriado usar a mediagio nas disputas
envolvendo empresas’?

Munca | Sempre
3. Viocé ja teve alguma experdncia pessoal com mediacho entre empresas?

MAD (Se essa for B sua resposta, puls para @ pergunta B)
SiM { Se easa for 8 sua resposta. responda iodas as priomas perguntas)
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4. A sua experiéncia com mediacio fol satisfatoria?

Nunca ( G ) D ' Sempre

5. Vocé tem proposto com mais frequéncia a utilizacdo da mediacio em seus Casos a0
longo do tempo?

Nunca | C) O) O) ) Sempe
6. Vocé ja teve mais de 10 experiéncias pessoals com mediagao?

) S

' NAO

7. Com que frequéncia a sua satisfacao com 0s casos de mediacao, dos quals participou,
& maior do que com 0s processos judicials?

Nnnea () C ) C) { Sermpre

8. Vocé acredita que 0 aumento do uso da mediacao afetaria negativamente a sua
remuneracao Iindividual?

Nunca { ) ) ) Sempie

9. Vocé acredita que 0 aumento do uso da mediacao reduziria as suas oportunidades de
avango profissional?

Nunca ) ) Seenpre

10. Considerando o tempo que as acdes judicials levam na pritica, na sua opiniso, com
que frequéncia 0s processos, NOs quals a mediacao ¢ usada, sio resolvidos dentro de um
tempo adequado?

Nunca ) ) ) Sempre
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11. Considerando o tempo que as agdes judicials levam na pratica, na sua opiniao, com
que frequéncia os processos, nos quais a mediacio é usada, sdo resolvidos a um custo
adequado?

mnca C) CO) O) O) ) Sempe

12. Se os procedimentos da mediacao levarem tanto tempo e dinheiro guanto os
mmg“uh“nwmu“mmu
suas disputas

nnce () C) O C Semgpre

13. A adogdo da mediagao na resolucido de confiitos ajuda a preservar as relagdes
comercials das empresas?

Nunca _J ) Semgre

14, Vocé acredita que 08 executivos de negocios ficam mais satisfeltos com os resultados
dos processos em que o conflito é resolvido:

por arbitragem”?
) pelo Poder Judicidno?
através da mediagio?

15. Conhecimento sobre procedimentos de mediacao ¢ mais uma questao de bom senso
ou é uma habllidade especializada, que necessita de conhecimento complexo e
treinamento?

Bom senso [ Conhecomento Complexo

16. Vocé acredita que 08 advogados de negdcios possam ter percepclo o “insight” para
mo:oaﬂo“mmowﬂ”mm

Pouco ( ( Muto
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17. Vocé acredita que os de negocios possuam suficiente formagéo e
negocials Gteis a pratica da mediacdo
1 2 3 - 5
nsuiciente () (C ) C ) ) () Sufcens

. 18. Na sua opinido, entre 0s “stakeholders™ abaixo, quais s30, provavelmente, os mais
resistentes a mudangas nas praticas empresarials de resolugao de disputas?

As partes ( empresas )
Advogados assessores extemos ( 0a empresa )
Advogados assessores intemos ( da empresa )
Representantes da Justica ( Ministros e Julzes )
) Mediadores Judicas
) Mediadores Extrajudiciais
) Ordem dos Advogados do Brasd
) Outros

Muito Obrigada!




