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RESUMO

As inovacoes trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 representam um avango na
questdo da atuacdo dos advogados, especialmente no que diz respeito as praticas de mediacéo.
Essas novas determinac¢des exigem uma nova postura na forma como se lida com conflitos
empresariais, bem como a busca de novas formas de resolucdo de conflitos diante da
morosidade do Poder Judiciario e dos custos processuais. Prima-se, nessas praticas, a
participacdo dos envolvidos na busca de entendimento pacifico sobre questdes juridicas, que,
agora, sao uma determinacdo do diploma processual civil. Por meio do método indutivo e da
pesquisa bibliogréafica, observam-se aspectos positivos na atuacao de advogados em praticas de
mediacdo empresarial e de outros métodos ndo adversariais, 0 que contribui para a
concretizacdo da democracia.

Palavras-chave: Advogados; Democracia; Mediagédo; Direito empresarial.

THE ROLE OF LAWYERS: LEGAL FRAMEWORKS AND THE NEW
POSSIBILITIES IN BUSINESS MEDIATION

ABSTRACT
The innovations brought by the 2015 Brazilian Code of Civil Procedure represent a step forward
in the performance of lawyers, especially with regard to mediation practices. These new
determinations require a new stance on how to deal with business conflicts, as well as the search
for new ways of resolving conflicts in the face of the slowness of the Judiciary and procedural
costs. In these practices a lot of attention is given to the participation of those involved in the
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search for a peaceful understanding on legal issues, which, now, is a determination of the civil
procedural law. Through the inductive method and bibliographic research, we can observe
positive aspects in the practice of lawyers in business mediation practices and other non-
adversarial methods, which contributes to the achievement of democracy.

Keywords: Lawyers; Democracy; Mediation; Business Law.

1. INTRODUCAO

Cada vez mais, a Mediagdo incorpora-se ao Direito como um instrumento capaz de
solucionar conflitos judiciais ou extrajudiciais. Trata-se da consolidacdo de uma categoria j&
utilizada e prevista, mas que, nos ultimos anos, destaca-se a partir da crise do Poder Judiciario,
0 que leva os sujeitos a buscarem, cada vez mais, decisdes ageis e técnicas para controversias

de conflitos.

Autores como Paula Forgioni (2012, pp. 125-126), destacam algumas das principais
caracteristicas do direito empresarial. Dentre elas: a informalidade, a simplicidade, a rapidez e
a liberdade de formas. Diante dessas peculiaridades do direito empresarial, sdo necessarias
outras formas de lidar com o conflito, além de sua judicializacdo. O empresario tem muito a
perder com longas batalhas judiciais, seja ele vencedor ou perdedor, tendo em vista que sua

atividade necessita de agilidade.

A resolucdo de conflitos pelo método da mediacao possibilita solu¢des mais ageis para
as demandas empresariais. N&o se pode esperar que todas as lides sejam resolvidas dessa forma,
no entanto, o desenvolvimento da mediacdo no mundo empresarial possibilita resolver de forma

muito mais simples alguns problemas que poderiam durar muito tempo.

Ficara demonstrado a seguir que o advogado empresarial deve conhecer os métodos

de mediacdo de conflitos e incorpora-los ao seu instrumental profissional.

A nova concepcao, trazida pelo novo Cadigo de Processo Civil, traz um viés positivo
acerca da atuacdo dos advogados em relacdo a pratica da mediacdo. O profissional ird, além de
buscar novos métodos de resolucdo de conflito para melhor atender a necessidade do seu

cliente, se adequar a novas posturas diante conflitos empresariais.

E notério que o Poder Judiciario € um 6rgdo moroso e com elevadas custas

processuais. A aplicabilidade do instituto da mediag&o no direito empresarial viabiliza préaticas
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pacificas, céleres e com a ampla participacdo das partes. O didlogo é estimulado, é mais um
passo para a desconstrucgéo da cultura judicial.

A pretensdo da pesquisa é problematizar a seguinte questdo: Como os advogados estdo
atuando e se modernizando em relacdo aos métodos consensuais em relacdo ao direito
empresarial? Na busca de respostas a esta indagacéo, analisa-se na teoria e na pratica as novas
formas de acesso a justica e resolucéo de conflitos na esfera privada, especialmente nas relacdes
empresariais. A presente pesquisa realizou-se pelo método indutivo e da pesquisa bibliografica,
visando a atuacdo dos advogados sob um viés positivo acerca das praticas de mediagdo
empresarial e outros métodos adequados de resolucéo de conflito, tornando o litigio cada vez

mais pacifico e visando ao amplo interesse das partes.

2. RESOLUCAO DE CONFLITOS

N&o ha como se falar em vida em sociedade sem a existéncia de conflito. E impossivel
imaginar a existéncia de uma comunidade em que todas as pessoas estejam de acordo com
relacao as suas expectativas e interesses o tempo todo. O conflito estd no fundamento do sistema
social (MELEU, 2014, p. 59).

Para que exista democracia, também, é necessario o conflito. Conforme Mouffe, para
que a democracia exista efetivamente nenhum ator social pode ter a pretensdo de ser a ultima
palavra na representacdo da totalidade (2000, pp. 21-22). O que se espera na democracia é
justamente que as pessoas com as mais diversas vivéncias e interesses sejam capazes de

coexistir e de encontrar solucdes para essas diferencas.

Assim, como ndo se espera que a sociedade seja um todo uniforme, ndo ha outra saida
a ndo ser coexistir com a presenca do conflito. A postura de Mouffe parte para o sentido de
considerar a democracia moderna como instituto fragil, que precisa ser defendido, uma vez que
sua esséncia corresponde a um “[...] choque vibrante de posigdes politicas e um conflito aberto
de interesses” (1996, p. 17). A oposicdo, o enfrentamento, as discussdes e 0s posicionamentos
contrarios sdo resultados naturais de uma sociedade caracterizada pelo pluralismo e pelas

diferencas.

Autores de direito empresarial®, ao citar Asquini, defendem que a empresa tem quatro

perfis: funcional, subjetivo, patrimonial e corporativo. O perfil corporativo tem relevancia para

1 Cita-se, como exemplo, NONES, Nelson. Génese e evolugdo historica da empresa: aspectos juridicos,
politicos e econdbmicos. Blumenau: Edifurb; Nova Letra, 2013, p. 109.

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 10, n. 2, p. 126 - 144, jul/dez. 2019



129
STARKE, F. PELLENZ, M. WALZBURGER, S. A atuacéo dos advogados: marcos legais e as novas possibilidades em
mediagdo empresarial

a discussdo a respeito da mediagdo empresarial e significa que a empresa tem um aspecto de
organizacao de bens e pessoas. Dessa forma, parte do que € a empresa envolve vida social
(NONES, 2013, p. 115). E se ha vida social, ha conflito. E se ha conflito ha espaco para métodos

de resolucdo de conflitos, tais como a mediacéo.

Se ndo se pode pretender uma sociedade sem conflitos, faz sentido pensar a respeito
da forma como se lida com eles. Para Marcelino Meleu o conflito é uma oportunidade para
reconhecer as diferencas existentes e ha vérias formas de administra-lo (MELEU, 2014, p. 66).
Segundo o autor, frente ao conflito se pode: i) ignorar a situacéo de conflito; ii) apresentar uma
resposta violenta; iii) terceirizar a solucdo para uma autoridade; e iv) apresentar uma resposta
ndo-violenta (MELEU, 2014, p. 74).

Quando simplesmente se ignora um conflito, ele acaba ndo resolvido. Por sua vez,
apresentar uma resposta violenta, seja o tipo de violéncia que for, do ponto de vista coletivo,
também ndo é interessante, pois esse tipo de acdo faz com que pelo menos um dos envolvidos

seja prejudicado, quando ndo sdo todos os envolvidos prejudicados.

No cenario juridico brasileiro, percebe-se que a terceira op¢do, a terceirizacdo da
solucdo tem sido muito adotada. Isso porque, segundo dados do CNJ, até o final de 2015, havia
mais de 100 milhdes de processos em tramite?, o que, considerando a populagdo nacional,
representa cerca de um processo para cada duas pessoas. Dai pode se perceber que ha uma
tendéncia de as pessoas, diante de um conflito, simplesmente terceiriza-lo para que seus

advogados e o Poder Judiciario o resolvam.

Observa-se, no entanto, com o novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) e a
Lei de Mediacdo (Lei 13.140/2015), a busca da utilizacdo da quarta hipdtese apresentada, ou
seja, a utilizacdo de métodos de solucdo de conflito ndo-violentos (ou ndo-adversariais), tais

como a negociacdo, a mediagdo ou a conciliacao.

A crise de superlotacdo do Poder Judiciario abriu a oportunidade para o

desenvolvimento das solugdes ndo-adversariais de conflitos. Nos termos do art. 3°, § 3° do

2 De acordo com dados do CNJ em seu Relatorio Justica em NOmeros 2016, disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf, acessado em 17
abril 2019.
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Caodigo de Processo Civil, a partir de agora todos os profissionais do direito devem investir

nessa forma de solucdo de conflitos.

N&o se espera que os advogados sempre utilizem de métodos ndo-adversariais para a
solucéo dos conflitos em que atuam. O que se quer € que se compreenda a ideia de que o método
adversarial para solucionar conflitos a partir da instauracéo de processos judiciais € apenas um
entre os diversos que podem ser utilizados pelo profissional do direito. Nolan-Haley ensina que
0s métodos de alternative dispute resolution, ou ADR, devem ser estudados pelos juristas
porque trazem outros caminhos para a solucdo de conflitos que, por uma série de motivos,
podem ser mais interessantes do que os caminhos tradicionais da solucdo pelo Poder Judiciario
(NOLAN-HALEY, 1992, Cap. 1, II). Isso significa que um advogado deve saber quando cada
um desses métodos é mais adequado para a solucdo do conflito, e ndo optar automaticamente
pela instauracdo de um processo judicial.

3. 0 QUE E MEDIACAO?

Existem diversas formas de se resolver conflitos. Dentre elas pode ser inserida a
mediacdo, que é uma das formas ndo-adversariais de solucdo de conflitos. Esse instituto de
resolucdo ndo se apresenta como uma novidade, aliés, segundo Moore (1998, p. 27) ha muito,
¢ “praticada em todo o mundo na resolugdo de disputas interpessoais, organizacionais,
comerciais, legais, comunitarias, publicas, étnicas e internacionais”. Nolan-Haley traz como
exemplos as comunidades de imigrantes que, normalmente, quando se inserem em um novo
pais ou sociedade ndo tem acesso a justica formal, busca resolver seus conflitos mediante
processos de mediagdo (NOLAN-HALEY, 1992, p. 27).

Hale, Pinho e Cabral reportam do papel de debutar uma consciéncia da restauracdo dos
direitos igualitarios. E esse pensamento, segundo os autores (2016, p. 67) deve ser entendido

da seguinte forma:

O marco legal da mediacéo inaugura uma etapa importante na historia da Justica brasileira. Apesar
de j& antes existirem muitas vozes de apoio e uma literatura significativa, e varias normas projetadas
anteriores ndo transpuseram a porta de entrada ao ordenamento. A novidade cumpre o papel de
debutar a existéncia normativa dessa nova via para resolugdo de disputas em um sistema até hoje
preponderantemente adversarial, cujos, 0s caminhos consensuais eram limitados a conciliagdo. Com
a recente aprovacao do Novo Codigo de Processo Civil (NCPC), a mediagdo passa a ser prevista e,
com a lei de mediacdo, sdo estabelecidas as dire¢cdes necessarias para sua posta em préaticas dentro
e fora do processo jurisdicional.

Por meio da leitura dos paragrafos segundo e terceiro do art. 165 do Cdédigo de

Processo Civil, diferencia-se mediacéo de conciliacdo. Fica estabelecido que a conciliagdo se
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aplica para casos em que as partes ndo tenham vinculo anterior, podendo o conciliador propor
solucBes para o litigio em jogo. J& a mediacdo €, segundo a lei processual, 0 método a ser
aplicado quando houver relacdo anterior entre as partes, é papel do mediador auxiliar os
interessados a entender as questdes e interesses envolvidos, mostrando as partes que elas podem

reestabelecer comunicagéo.

A definicdo legal de mediacdo esta prescrita no artigo 1° da Lei 13.140/2015 “[...]
como meio de solucdo de controveérsias entre particulares e sobre autocomposicao de conflitos
no Ambito da administragdo publica”. Nesse sentido, a mediacao € alternativa para solucionar

de forma mais profunda o conflito, porém sem interferir nas decisdes das partes. Segundo

Moore (1998, p. 28) reporta-se que a mediacéo:

E definida como a interferéncia em uma negociagdo ou em um conflito, de uma
terceira pessoa aceitavel, tendo o poder de decisdo limitado ou ndo autoritario, e que
ajuda as partes envolvidas a chegarem, voluntariamente, a um acordo, mutuamente,
aceitavel em relacdo as questfes em disputa.

Para Calmon (2008, p. 119) o instituto da mediacao se classifica como:

E a intervencdo de um terceiro imparcial e neutro, sem qualquer poder de deciséo,
para ajudar os envolvidos em um conflito a alcancar voluntariamente uma solugéo
mutuamente aceitavel. A mediagdo se faz mediante um procedimento voluntario e
confidencial, estabelecido em método proéprio, informal, porém coordenado. Para que
haja mediacdo as partes devem negociar. Portanto, ou a mediagéo interfere em uma
negociacdo sem perspectiva de resultado positivo, ou interfere em uma disputa sem
dialogo com vistas a proporcionar o inicio de uma negociagdo proficua. A simples
interferéncia para auxiliar, facilitar e/ou incentivar a auto composi¢do denomina-se
mediacdo.

Nesse sentido, ainda, VVasconcelos (2008, p. 36) destaca que a mediagéo é:

Um meio geralmente ndo hierarquizado de solucéo de disputas em que duas ou mais
pessoas, com a colaboracdo de um terceiro, 0 mediador que deve ser apto, imparcial,
independente e livremente escolhido ou aceito -, expdem o problema, sdo escutadas e
questionadas, dialogam construtivamente e procuram identificar os interesses
comuns, opcdes e, eventualmente, firmar um acordo.

Essas definigbes sinalizam a diversidade de conceituagdes, muito embora todas a

retnam como meio pacificador. Para uma melhor contribuicdo, a mediacdo vem como
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resolucédo dos conflitos, em que as partes possuem o poder e também a responsabilidade de suas
decisOes perante os mediadores, pois a estes, somente, cabe facilitar a comunicacdo (SICA,
2007).

Ainda podem ser citados autores, tais como Warat (2004) e Linck (1997), que
enxergam o processo de mediagdo como uma oportunidade para a reconfiguracdo de relacdes
que, de alguma forma, encontravam-se prejudicadas. A mediacdo seria uma espécie de re-
engenharia do conflito em que n&o apenas os conflitos aparentes seriam solucionados, mas o

problema como um todo.

Define-se a media¢do como o método ndo-adversarial de solugdo de conflitos em que
0 mediador, um terceiro imparcial e preparado para exercer esta fungdo, busca fazer com que
as partes envolvidas estabelecam comunicacdo entre si para tentar chegar a uma solugdo que,
n&o apenas resolva o conflito mas, sim, que refaca e restabeleca uma boa relagéo entre as partes.
A mediacdo visa ndo somente chegar a um simples acordo, mas pode ser terapéutica e
transcender o conflito, atingindo a relacéo entre as partes (NOLAN-HALEY,1992, p. 57).

O ambito empresarial envolve uma serie de relagdes continuadas: fornecedores e
consumidores; empregadores e empregados; colegas de trabalho; meio-ambiente e producéo.
Conflitos decorrentes desse tipo de relagédo sdo solucionados de forma mais eficaz por meio da
mediac¢do. Quando dois colegas de trabalho ingressam em algum tipo de disputa, ambos perdem
com a falta de resolucdo do problema. Ainda, uma resolucdo consensual € capaz de deixar os
envolvidos muito mais satisfeitos do que uma sentenca judicial. A mediacdo nao esta focada
apenas em resolver o conflito mas, sim, pretende reestabelecer as relagdes, ainda que em ambito
empresarial. Considerando que a empresa é formada por um perfil corporativo, € interessante

para suas atividades que os colaboradores mantenham relag6es pacificas e harmoniosas.

Também podem ser citadas algumas desvantagens na utilizacdo do método de
mediacdo (NOLAN-HALEY, 1992, p. 58). A primeira delas é que a mediacdo depende da
vontade das partes para ser realizada e concretizada, o que significa que ela ndo pode ser
imposta e pode haver partes e profissionais envolvidos que ndo tenham interesse em utiliza-la,
levando o conflito a solucdo por meio de métodos adversariais. Outra desvantagem da mediacéo
é que ela necessita de um cenario favoravel para existir, ou seja, dependendo das condic¢Bes
envolvidas, é possivel que uma das partes tenha poder de barganha demasiado e ndo tenha

interesse em prosseguir com a mediacdo. Pode ser citado como exemplo uma empresa que
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esteja a beira da faléncia e utilize da mediacdo para postergar o pagamento de suas dividas, por

meio de um entendimento positivo que beneficie ambas as partes.

4, ATUAC}AO DO ADVOGADO NA MEDIA(;AO EMPRESARIAL

A mediacdo requer analise mais profunda por parte dos advogados, por conta da funcao
social de sua atividade, sua responsabilidade pela justica e pacificacdo social. E é neste cenario
gue nasce um novo mercado de trabalho, promissor, e com ilimitadas possibilidades, pois o
advogado é a porta de entrada, quando as pessoas procuram solucionar seus conflitos. Desse
modo, esse advogado preparado para atuar nesse novo cenario juridico, aumentara sua oferta
de servicos, num diferencial para o qual, pouquissimos profissionais estdo qualificados.

De forma geral o advogado pode exercer dois tipos de papéis em um processo de
mediacgéo: pode exercer a funcdo de mediador ou assistir a uma das partes. Quando o advogado
faz o papel de mediador, este deve agir com imparcialidade, conforme determinado pelo art. 2°
da Lei de Mediacao, e buscar fazer com que as pessoas envolvidas com a lide dialoguem para
tentarem chegar a uma solucdo. Diferentemente do conciliador, 0 mediador ndo se prop0e a
sugerir acordos, mas, como indica o proprio Codigo de Processo Civil, efetiva a reaproximacao
entre as partes, buscando com que estas convivam de forma pacifica e ao menos efetivamente
tentem resolver o problema sem recorrer a outros meios, tais como 0s procedimentos

adversariais.

Ainda que ndo seja obrigatorio ser um advogado a atuar na pratica da mediacao, este
profissional possui vantagens com relacdo a outros profissionais. 1sso porque o advogado ja
tem conhecimento prévio de direitos que podem ser aplicados ao caso concreto, ja esta
acostumado a atuar em processos, tem habilidade na formulacdo de documentos legais, além
de conhecer e poder atuar em outras formas de solucionar conflitos, caso a mediacdo reste

infrutifera.

O advogado também pode ser contratado para agir com parcialidade em prol de uma
das partes. Nesse caso, sera sua fungdo auxiliar e assistir o seu cliente nas negociagdes, garantir
que 0s seus interesses sejam observados e participar da constru¢do da instrumentalizacédo
juridica do procedimento. O advogado, quando contratado por uma das partes vai utilizar seu
conhecimento técnico em prol dos interesses de seu cliente, como ocorreria em um processo

judicial. O que muda séo os métodos e o raciocinio a ser utilizado.
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A participacdo do advogado na mediacdo requer habilidades diferentes daquelas
exigidas no processo judicial. Assim como nos métodos adversariais, na mediacéo é necessario
que os profissionais envolvidos apresentem certas habilidades. Diante de seu cliente, 0
advogado deve informar sobre a natureza do procedimento de mediacdo, explicar sobre as
etapas, quem serdo os participantes, as escolhas da mediagdo, possiveis acordos, informar o
cliente do papel do mediador quais as suas qualificagdes, sua formagdo e experiéncia
(ORLANDO, 2014). Para Andrade (2016, p. 1-2), o advogado ndo deve se sentir ameacado

com os mediadores, pelo contrario, ela destaca:

Mediar junto com seu cliente, ajudando-o a trazer solugdo mais rapida e econdmica
do que pagando custas judiciais, € um servigo a mais que se acrescenta ao portfélio
do advogado, e ndo um entrave ao seu trabalho. O advogado néo esté ali para aumentar
o conflito, mas para trazer solugdo e paz.

Nesse mesmo sentido, Pinho (2015) destaca em seu artigo “Papel do advogado ¢
fundamental na mediagdo”, a importancia do advogado nas sessdes de mediagdo e como este

deve se portar:

A presenga do advogado, nas sessbes de mediacdo, é fundamental. Entretanto, o
advogado precisa estar preparado para agir de forma colaborativa. Caso contrério,
poderd frustrar a busca pela pacificagdo naquele momento e até prejudicar um possivel
acordo.

A autora, também, destaca ser o advogado quem tem o primeiro contato com o cliente,
e pode, assim, prestar os esclarecimentos necessarios sobre a pratica, ao destacar as suas
vantagens e prestar orientacdes juridicas sobre o tema antes e durante a sessédo de mediacdo. Na
fase final do procedimento, que é a de efetivar o acordo, as orientacGes juridicas somente
poderdo ser prestadas por advogados, os mediadores ndo podem fazer quaisquer

esclarecimentos legais durante a sessé@o, mesmo que esses sejam advogados (PINHO, 2015).

A grande mudanca de paradigma esta no fato de que o advogado, durante um processo
de mediacdo, deve ter como objetivo a pacificacdo e a colaboragédo entre as partes. Em um
processo judicial, por outro lado, o0 advogado costuma estar preocupado em afrontar, ainda que

processualmente, a outra parte e tentar obter o maximo de vantagem possivel dela. Na mediac&o
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é funcdo do advogado buscar solucbes que sejam ao mesmo tempo interessantes para o0 seu
cliente e que resolvam o conflito sem prejudicar a outra parte. Para Motta Junior (2014, p.150):

E fundamental que o advogado brasileiro contemporaneo se conscientize de que a
advocacia do Século XXI precisa ser repensada para se coadunar com 0s interesses da
sociedade, que anseia por celeridade, adequacdo e eficacia na conducdo de suas
controvérsias. A mediacdo consiste em um instrumento a disposicao dos advogados,
que tem o potencial de incrementar a qualidade dos resultados obtidos e de abreviar o
tempo de sobrevida da controvérsia.

A funcgdo do advogado passa a ser ajudar a procurar solugdes que, na medida do
possivel, pacifiquem o conflito existente, de forma criativa e persistente, sem partir
automaticamente para a tradicional solucdo das controvérsias por meio do Poder Judiciario.
Trata-se de uma advocacia em que o0 advogado convida seu cliente para assumir
responsabilidade sobre a solugdo de seus problemas e ndo simplesmente terceiriza-los para um

juiz, o que ajuda a garantir uma sociedade mais justa e responsavel.

Essas caracteristicas da mediacdo como instrumento para solucdo de conflitos séo
muito atrativas para 0 mundo empresarial. Por se tratar de cenério dindmico e informal, ndo
interessa ao empresario dispensar tempo, recurso financeiro e energia com métodos de solucéao

de conflitos que ndo tragam resultados dentro de prazo razoavel.

Para Faleck, a mediacdo empresarial ¢ atrativa, pois permite o controle de custos e de
riscos, além de ser mais rapida, menos custosa, menos desgastante, menos incerta e por
consumir menos tempo dos colaboradores. O autor destaca casos de sucesso em uma série de
setores do direito empresarial: “seguro, resseguro, constru¢do civil, energia, contratos
comerciais, questoes societarias e disputas internacionais, envolvendo grandes e importantes
empresas nacionais e internacionais que atuam no Brasil e renomados escritorios de advocacia”
(FALECK, 2014, p. 265).

O autor destaca o fato de a mediacdo ser flexivel e adaptavel para diversos tipos de
conflitos e chama atencdo para o papel do advogado empresarial que deve estar atento desde a
“pré-mediacdao”, ou seja, 0 momento anterior a instaura¢dao do conflito, quando atua de forma
preventiva fazendo utilizacdo da clausula escalonada nos contratos empresariais (2014, p. 7).
H& muito mais chance de ocorrer a mediacdo se houver uma previsdo contratual prévia,

adotando, ao menos, a tentativa de resolver o conflito pelo método ndo-adversarial.
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5. PROCEDIMENTOS DE MEDIAQAO E OS ADVOGADOS
Uma vez esclarecidas quais sdo as posigdes que os advogados podem tomar em
procedimentos de mediacdo, cumpre destacar de que forma a mediacdo pode ser conduzida para

ter mais efetividade.

A Lei de Mediacao trata do Procedimento de Mediacdo Extrajudicial e Judicial entre
0s seus arts. 14 e 29. Ao se analisar os referidos dispositivos legais, ndo ¢ dificil perceber que
ndo houve preocupagdo do legislador em delimitar quais atos especificos devem ser tomados
durante o processo de mediagdo. N&o poderia ser diferente, uma vez que cada caso vai depender
muito da sensibilidade do mediador e dos advogados que eventualmente estiverem
representando as partes. Ndo se pode estabelecer um procedimento ou manual de condutas
fechados para o desenrolar de um processo de mediacao, porque € um processo que esta aberto

para a construcdo conjunta dos envolvidos.

E possivel, no entanto, citar algumas abordagens indicadas pela literatura, que ser&o
capazes de orientar os mediadores e advogados na conducdo desses processos. Como a
mediacdo é um procedimento de negociagdo intermediada por um terceiro, muito do que se

trata a respeito de negociacao pode ser utilizado.

E imperativo para firmar as bases da mediag&o o principio da confidencialidade ou da
privacidade entre as partes. Todas as informacdes colhidas pelos mediadores ndo poderao ser
expostas a terceiros, nos termos do art. 166 do Codigo Civil e nos termos do art. 30 da Lei de
Mediacdo. Essa possibilidade é vantajosa para o empresario em relacdo ao processo judicial,
que € publico. Portanto, as partes devem ter a consciéncia de que, ao trocarem informacdes
durante o processo de mediacdo, ndo estdo produzindo provas que futuramente poderéo ser
utilizadas em acéo judicial. De qualquer forma, os advogados envolvidos com a mediacao
precisam se precaver e ndo divulgar informagdes que sejam desnecessarias para a mediagao ou

que possam vir a prejudicar seu cliente no futuro.

Os advogados, por sua vez, devem estar preparados com amplo conhecimento do caso
em que estdo atuando. E importante ndo apenas conhecer qual é o objetivo imediato das partes
mas, sim, entender quais séo seus verdadeiros interesses com aquele conflito (LINCK, 1997, p.
27). E fundamental para o advogado empresarial buscar informagbes com os profissionais
envolvidos, indo além das questdes juridicas, e adotando uma visdo ampla da situagdo. A

advocacia empresarial pode lidar com um numero enorme de setores. Portanto, além das

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 10, n. 2, p. 126 - 144, jul/dez. 2019



137
STARKE, F. PELLENZ, M. WALZBURGER, S. A atuacéo dos advogados: marcos legais e as novas possibilidades em
mediagdo empresarial

questBes juridicas, o advogado deve entender como funcionam as peculiaridades de cada
mercado. A mediacdo empresarial deve envolver alta capacidade de adaptacédo as peculiaridades
do conflito (FUOCO, 2015, p. 281).

Durante todo o procedimento, os envolvidos devem exercer aquilo que Delfina Linck
chama de escuta ativa (LINCK, 1997, p. 27). Ou seja, ndo se deve ingressar em um processo de
mediacdo de conflitos com verdades ja pré-estabelecidas. Ainda que ndo concordem entre si,
as partes podem pelo menos dar uma chance para entender a perspectiva daquele que esta no
outro lado. Os advogados serdo muito importantes nesse papel, pois séo eles que tém mais
proximidade com as partes e podem acalma-las quando o0s animos se acirrarem, situacao em
que terdo que lembrar aos seus clientes quais sdo os objetivos da mediacdo: a solucdo dos

conflitos existentes e ndo seu aumento.

Feitos os esclarecimentos iniciais pelo mediador, este deve procurar ouvir as partes e
colher informacdes de cada uma delas sobre o conflito em questdo. Tendo em vista que o
mediador é pessoa imparcial, se entender necessario, podera ouvir as partes isoladamente,

buscando compreender com profundidade quais sdo os interesses envolvidos.

Conforme demonstrado, ndo cabe ao mediador fazer qualquer tipo de juizo de valor,
nem mesmo propor acordos entre as partes. Uma vez que tenha compreendido o conflito, devera
tentar reaproximar as partes mediante troca de informagdes. Calmon (2008, p. 123-124) ressalta

que:

O papel do mediador € o de um facilitador, educador ou comunicador, que ajuda a
clarificar questdes, identificar e manejar sentimentos, gerar opc¢des e, assim se espera,
chegar a um acordo sem a necessidade de uma batalha adversarial nos tribunais. [...]
é papel do mediador ser facilitador, criador de canais de comunicagdo, tradutor e
transmissor de informacdes, reformulado, diferenciador de posicdo e interesses,
criador de opgBes e agente da realidade.

Por mais que, durante o processo de mediagao, alguma das partes venha a se irritar ou
perder a razdo, os advogados deveréo tentar “desarmar” a outra parte (LINCK, 1997). Desarmar
significa ndo agir de forma agressiva em situac6es de ofensa ou estresse, mas manter o respeito
pela outra parte e entender que a agressividade esta enraizada na existéncia do conflito e néo

necessariamente por algum tipo de desavenca pessoal. A autora entende que as chances de se
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chegar a uma resolugéo do conflito aumentam, consideravelmente, quando as partes envolvidas

agem com respeito entre si.

No mesmo viés, métodos de comunicacdo ndo-violenta podem ser utilizados durante
0 processo de mediacdo. Para Marshall Rosenberg (2015, loc. 257), um dos principais
especialistas no assunto, em uma nova visao, os conflitos podem ser encarados com respeito,
em uma atmosfera livre de emocdes ou preconceitos, que visa resolver o conflito para o futuro.
Por meio da comunicacgdo ndo violenta hd uma reformulacdo da forma como nos expressamos
e ouvimos o outro: ao invés de reagirmos da forma automéatica como estamos habituados
passamos a nos expressar com honestidade e claridade, ao mesmo tempo em que respeitamos
0 outro que esta em conflito, agindo de forma empatica. Reacdes violentas e pré-julgamentos

devem ser deixados de lado para valorizar as relagdes humanas envolvidas (2015, loc. 366).

A comunicacgdo néo violenta proposta por Rosenberg ¢ o “desarmamento” do outro,
exposto por Linck, indicam que, independentemente do caminho e do procedimento especifico
que tomar a mediacdo de um conflito, esta deve ser pautada, diferentemente do que acontece
nos metodos adversariais, pelo respeito matuo e pela abertura para ouvir o outro. Esse talvez
seja 0 aspecto mais importante da mediacdo e conflitos e o principal motivo pelo qual se
diferencia dos métodos de solucdo adversariais de conflitos.

Fuoco (2015, p. 284-285) destaca a importancia de o advogado compreender quais séo
os verdadeiros interesses envolvidos. Para o autor, mesmo os conflitos empresariais tém um
aspecto pessoal, que pode ser observado pelo advogado que utiliza da mediacgéo, conseguindo

mais resultados ao tomar postura colaborativa e praticar e promover a escuta ativa.

N&o s6 o mediador, mas também os advogados necessitam assumir posturas nesse
sentido, para que o0s processos de mediacdo tenham mais éxito. Ainda que ndo se possa falar
em um procedimento Unico de mediacédo, Nolan-Haley (1992, 60-78) sugere um certo caminho

que pode ser tomado.

Num primeiro momento, é fundamental observar se o caso diz respeito a um conflito
passivel de mediacdo (lembrando que nédo se pretende que a mediagdo seja a solucao para todos
os conflitos). Nos termos da Lei 13.140/2015, serdo objeto de mediacédo direitos patrimoniais

disponiveis.
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Constatado que é um conflito que pode ser objeto de mediacdo, o mediador deve
explicar para as partes 0 que €, e o que ndo é a mediacdo, qual é o papel do mediador e de sua
imparcialidade, alem de deixar claro que pela mediacéo o conflito sé sera resolvido se houver

anuéncia das partes.

E interessante que na mediacio o mediador informe que n&o ha espaco para troca de
hostilidades entre as partes, que devem se focar em buscar uma resolugéo para o conflito e ndo
agrava-lo mais. O foco no futuro e ndo na hostilidade da relacédo deve ser promovido, também,
pelos advogados participantes. Nenhuma das partes tera qualquer vantagem com agressoes,
ainda que verbais. A utilizacdo de técnicas de comunicacdo ndo violenta é bastante

recomendada.

Feitos os esclarecimentos iniciais, passa-se a fase de coleta das informacdes relevantes.
Mediador e advogados, cada um dentro de suas fung¢des, em conjunto, as partes devem buscar
diferenciar a informacdo relevante da informacéo irrelevante, para trazer a tona quais sao 0s
pontos de entendimento e 0s pontos de desentendimento. Em seguida, levantadas informacdes
suficientes, estimulam-se as partes a propor solucdes para a resolucdo do conflito, sem que se
tenha medo de estas propostas nao serem aceitas. Pela mediacéo, é possivel gerar opcdes sem
necessariamente vincula-las (FUOCO, 2017, p. 286). Por outro lado, a parte que estiver ouvindo
as propostas deve recebé-las de forma aberta e sem pré-julgamentos. Por mais que as primeiras
sugestdes de solucdo ndo costumem ser as melhores para ambos os lados, o ambiente pacifico
vai ser capaz de abrir espaco para a criatividade e novas possibilidades de solucdo do conflito.
Se entender necessario, 0 mediador pode chamar as partes para falar isoladamente, é o que se
chama de caucus (FALECK, 2014, p. 270).

Recomenda-se que os acordos, sejam eles parciais ou finais, sejam sempre reduzidos
a termo escrito, para que as partes tenham memoria daquilo que foi acordado e, em caso de
inadimplemento, possam se socorrer do Poder Judiciario com mais facilidade. Os advogados
devem orientar seus clientes para resguardar seus direitos na formulacdo do instrumento por

escrito.

Na redacdo do documento que der fim ao processo de mediacdo deve-se observar se
as obrigagdes de cada um dos participantes foram estabelecidas com claridade, se as
formalidades foram atingidas (por exemplo, assinatura de duas testemunhas) e se ha previsdes

de sancbes para o descumprimento do acordo. Tais atitudes, que sdo orientadas pelos
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advogados, diminuem os riscos de inadimplemento. Algumas medidas simples evitam danos
futuros. Pensar na transformacgdo do instrumento de acordo em titulo que possa vir a ser
executada diminui os riscos. Clausulas penais podem estabelecer multas claras, que possam vir
a ser executadas, se necessario. A presenca de garantias, pessoais ou patrimoniais, também &

outra medida que pode evitar danos futuros relacionados a eventual inadimplemento.

Nesse sentido, a participacdo do advogado na media¢do empresarial vai desde o direito
preventivo, quando operacionaliza a existéncia da mediagdo mesmo antes da existéncia do
conflito, até a instrumentalizacdo do acordo, quando deve pensar na reducdo de danos

decorrentes do inadimplemento.

Nos termos do art. 166, § 3°, do CPC, é expressamente admitida a utilizacdo de técnicas

negociais no curso da mediacdo ou da conciliacao:

Art. 166. A conciliagdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da deciséo informada.

()

§ 3° Admite-se a aplicagdo de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar
ambiente favoravel a autocomposicao.

H& um sem-numero de obras a disposicdo do advogado e do estudante de direito a
respeito de técnicas de mediacdo. Nolan-Haley separa essas técnicas em pelo menos duas
abordagens: adversarial approach (abordagem adversarial) e problem-solving approach
(abordagem para a solucdo do problema) (NOLAN-HALEY, 1992, 20-24). Na primeira
abordagem, o objetivo do advogado que atua em processo de negociacdo, mediacdo ou
conciliacdo é tentar tirar 0 maximo de proveito para o seu cliente, em que utiliza o poder de

barganha para conseguir 0 maximo possivel.

Ja na segunda abordagem, problem-solving, as partes envolvidas unem esforgos para
resolver o conflito de forma que ambas saiam vencedoras e tenham seus interesses atendidos.
Para que isso ocorra, deve-se buscar solucionar o problema de uma forma que va além da

simples disputa monetaria, mas que tome em conta todo tipo de solugéo ao alcance das partes.

A diferenciacdo feita por Nolan-Haley é bastante parecida com a que faz VVasconcelos,

para quem o instituto da mediacdo apresenta diferentes modelos, a exemplo: um focado no
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acordo e outro focado narela¢do. Os modelos focados no acordo priorizam o problema concreto
e buscam o acordo, j& os modelos focados na relacdo priorizam a transformacdo do padréo
relacional, por meio da comunicacdo, da apropriacdo e do reconhecimento, buscando uma
forma das pessoas restabelecer uma boa convivéncia (VASCONCELOS, 2008). Se for
necessario poderd haver mais de uma sessdo de mediag&o, inclusive na mediacéo judicial, nos
termos do art. 696 do CPC:

Art. 696. A audiéncia de mediag8o e conciliacdo podera dividir-se em tantas sessdes
quantas sejam necessarias para viabilizar a solu¢do consensual, sem prejuizo de
providéncias jurisdicionais para evitar o perecimento do direito.

O desdobramento da mediacdo em mais de uma sessdo pode ser interessante, pois
oportuniza que as partes reflitam sobre as informacdes obtidas, permitindo que os participantes
decidam com seguranca sobre o ato de mediar e o conteudo da pratica. Com o pouco que foi
exposto, percebe-se que o0 advogado pode ampliar seu trabalho atuando em mediacdo de varias
formas como: primeiro, perante o procedimento concentrando-se nas questbes de fato
essenciais que identifique os problemas do litigio; segundo, verificar o interesse entre as partes;
terceiro ajudar seu cliente na elaboracdo de solucbes satisfatérias para ambas as partes,
buscando solugbes que podem demandar menor tempo, menos custo emocional e material;
quarto, demostrar que uma demanda com maior tempo o litigio torna-se com maior rivalidade;
quinto, maiores custos emocionais maior hostilidade; e por fim, vislumbrar sempre uma
possibilidades de construgdo de acordo (ORLANDO, 2014).

6. CONCLUSAO

Para o filésofo Ernst Cassirer, o verdadeiro conhecimento é o autoconhecimento, e ndo
0 conhecimento generalizante (CASSIRER, 1992, p. 15). Na medida em que o ordenamento
juridico brasileiro, seja por conta da crise do Poder Judiciario, seja por seu desenvolvimento,
incentiva de forma incisiva os métodos de autocomposicao, o direito se aproxima das pessoas
e torna-se mais efetivo. O direito pautado na simples aplicacéo da lei, que € generalizante, ndo
é tdo efetivo quanto o direito produzido pelas proprias pessoas inseridas nos conflitos. Para o

direito aplicado as empresas é impossivel sustentar o modelo amplamente adversarial.

N&o se pretende, aqui, defender a ideia de que a mediacdo e os outros métodos de

autocomposicdo resolverdo todos os conflitos juridicos. Muitos conflitos, por sua prépria
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natureza ou pela falta de vontade das partes ndo serdo resolvidos dessa forma e continuara
existindo a necessidade de um Poder Judiciario bem estruturado. No entanto, quanto mais 0s
profissionais do direito, em especial os advogados, investirem nesses caminhos, principalmente
a partir da educacao, menos abarrotado estara o Judiciario e a sociedade sera mais pacifica, com
solugdes mais efetivas para os conflitos. O incentivo legislativo das técnicas de mediacéo
empresarial abre novos caminhos para o advogado que atua nessa &rea, ampliando seus

horizontes e expandindo as formas que tém disponibilizadas para resolver os conflitos.

O direito, a partir de métodos autocompositivos de solugdo de conflitos, significa um
direito mais convidativo e participativo, ao invés de um direito coercitivo e excluidor. A partir
desses métodos, as pessoas passam a aderir a solucdo de seus conflitos porque querem e nédo

porque sao obrigadas.

Democracia significa pluralidade e diversidade, logo, ndo ha como se pensar vida em
sociedade, nem em organizagdo empresarial, sem a existéncia do conflito. A partir dessas novas
perspectivas, o conflito passa a ser encarado como uma oportunidade construtiva e criativa,

contribuindo para a vida do ser humano e seu entorno.

No mesmo sentido, a chamada “democracia radical” considera as diferencas de
identidade, sob o prisma dos direitos de liberdade e igualdade no ambiente de democrético.
Sobre o tema, Chantal Mouffe (1996, p.142-143), esclarece que “[...] o pluralismo abre méo da
homogeneidade de uma democracia que exige igualdade de todos, isto €, todos podem ter

igualmente os direitos para garantir suas diferengas”.

Quando se refere a igualdade, Mouffe (1996) reporta-se a sua forma plena, no tocante
a participacdo (democracia), que o direito de liberdade possa ser exercido em um espaco que
viabilize a cidadania democratica e radical, ou seja, que o pluralismo e os antagonismos sejam
respeitados, pois a existéncia de consensos em demasia, favorece, naquele ambiente, o
totalitarismo. Acrescenta, ainda, que a Democracia Contemporanea tem conceito a ser definido
e perseguido pela Sociedade, partindo do pressuposto que alcangar o consenso nao pode ser

positivo para seu desenvolvimento e que o conflito € condigdo de sua prdpria existéncia.

Em relacdo a problematica da presente pesquisa, nota-se que o desenvolvimento dos
advogados na aplicacdo da mediacao e de outros métodos ndo adversariais significa um avanco

da sociedade na dire¢do da democracia, ainda que uma democracia perfeita ndo possa vir a ser
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alcancada. Significa um direito em que as pessoas assumem para si a responsabilidade pela
resolucdo de seus problemas e ndo esperam sempre uma decisdo proferida por um 6rgédo

judiciario, vinda de cima para baixo.
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