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RESUMO

A globalizacdo e os efeitos decorrentes desse fendmeno modificaram a maneira de
vislumbrar o direito, demonstrando a necessidade de mudancas no ordenamento
juridico para torna-lo capaz de acompanhar a dinamicidade do mundo global e
tutelar as relagbes transfronteiricas e interdisciplinares. A ideia de utilizacdo
adequada da mediacdo como meio alternativo de solucéo de conflitos se mostra um
excelente instrumento na tentativa de melhorar 0o acesso a ordem juridica justa,
imperativo de assento constitucional. O cenario brasileiro atual encontra-se marcado
pela crise vivenciada pelo Poder Judiciario, o que ocasiona desprestigio e
inseguranca, porquanto a demora desarrazoada tem o conddo de permitir o
fenecimento do bem da vida pretendido. As repercussdes em questdo afetam a
seara empresarial, cujo papel alcancado no Estado contemporaneo € de indiscutivel
destaque. Reconhece-se a empresa como importante agente do desenvolvimento
econdmico, ja que promove a circulacdo de riquezas, gera recursos, empregos e
tributos, proporciona servicos a populacdo, além de estimular a concorréncia,
trazendo beneficios aos consumidores, a sociedade e ao Estado, seja de forma
direta ou indireta, o que fomenta também a inovagéo tecnoldgica. Surge, entédo, a
importancia de conceitos como funcéo social da empresa e ética empresarial, assim
como o reconhecimento de uma responsabilidade social a ser cumprida. A nogao de
atividade empresaria transcende a expectativa de lucro e passa, agora, a se justificar
na medida em que traz retornos positivos a sociedade. No ambito empresarial, 0s
impactos da lentiddo da prestacdo da tutela jurisdicional sdo incomensuraveis,
representando prejuizo para as empresas, além de gerar Obices para o
desenvolvimento econémico e para a insercao do Brasil no mercado global, objetivos
tdo almejados na contemporaneidade, razao pela qual se justifica a implementacgéo
da mediacéo e o desenvolvimento da presente pesquisa.

Palavras-chave: Globalizacdo. Acesso a ordem juridica justa. Analise econdmica
do direito. Mediacédo. Atividade empresarial.



SANOMYA, Renata Mayumi. The possibility of application of mediation in regard
to business relationships. 2014. 100 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito
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ABSTRACT

Globalization and its effects changed the way to envision law, demonstrating the
need for changes in the legal framework to make it able to follow the dynamics of the
global world and protect the border and interdisciplinary relationships. The notion of
appropriate use of mediation as an alternative mode of dispute resolution seems to
be an excellent tool in an attempt to improve access to fair legal system, a
constitutional imperative. Nowadays, Brazil finds itself in a crisis experienced by the
Judiciary, which causes discredit to the Judiciary and insecurity, since its
unreasonable duration has the effect of causing the extinction of the good sought.
These repercussions abound in the ambit of business activity, whose role reached in
the contemporary State is undisputed highlight. Companies moves the Economy, as
they promote the circulation of wealth, generate resources, jobs and payment of
taxes, provides services to the population, besides providing competition, creating
conveniences for consumers, society and the State, directly or not, and encouraging
further technological innovation. Arise, then, paradigms of social function of business
and business ethics, as well as the recognition of a social responsibility to be fulfilled.
The idea of entrepreneur activity transcends the expectation of profit and is now
justified because also brings positive returns to society. In the business context, the
impacts of judicial delay are incommensurate, representing damage to businesses,
besides generating obstacles for economic development and to the insertion of Brazil
in the global market, a current desired goal, which justifies the implementation of the
mediation and the development of this research.

Keywords: Globalization. Access to fair legal system. Economic impacts. Mediation.
Business activity.
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico teve sua histéria marcada por profundas alteracdes
que fizeram com que se modificasse também a forma de vislumbrar o Direito,
dependendo da época em que a humanidade se encontrava. O proprio significado
da palavra Direito se delineou de diferentes formas, segundo os elementos valor,
norma e fato, sendo estes considerados elementos fundamentais.

Considerando sua transformacéo, desde tempos remotos até os dias atuais,
pode-se perceber como o Direito sofreu influéncias ocasionadas pelo fendmeno da
globalizacéo. A valorizacdo dos direitos fundamentais, a solidificacdo de um Estado
Democratico de Direito e uma sociedade cada vez mais consciente dos seus direitos
demonstram a necessidade de reformulacdo do ordenamento juridico como um todo.

Nesse contexto, o Direito tornou-se um meio para se buscar a justica e
possibilitar a concretizacdo dos direitos materiais. Ocorre que a efetiva prestacao
jurisdicional, embora almejada ha muito tempo, nédo foi alcancada com o decorrer
dos anos, haja vista que a morosidade ainda permaneceu de forma latente. Dai
surgiu o seguinte questionamento: como € possivel amenizar as diferengas
presentes na sociedade, as quais sao fruto das disparidades econémicas e socialis,
além da constante inseguranca e descrédito, por parte dos cidaddos, no Poder
Judiciério?

O verdadeiro acesso a uma ordem juridica justa revela-se como uma
resposta adequada a pergunta supra. Isso porque somente o proferimento de
decisfes justas, adequadas e emitidas dentro de um lapso temporal razoavel seria
capaz de proporcionar uma prestacao da tutela pleiteada e a satisfacdo dos anseios
sociais. Insta salientar que o atendimento a esses direitos se encontram
perfeitamente alinhados com o que preceitua a Constituicdo Federal e o Estado
Democratico de Direito.

Nesse sentido, a globalizacdo e todas as mudancgas dela decorrentes,
alteraram a maneira de se conceber o Direito. Esse processo que modificou as
relacbes humanas, tornando-as transfronteiricas e multidisciplinares, provocou
também a interagdo das comunidades humanas, a troca de conhecimento em escala
mundial, novos fluxos e redes de atividades, gerando uma interacéo entre o Direito e

a Economia nunca antes vivenciada.



Em razédo disso, vé-se o aumento da relevancia que o Direito representa
para Economia e vice-versa. Assim sendo, novos paradigmas foram observados,
fazendo com que no inicio do século XXI, economistas, estudiosos e operadores do
Direito analisem a urgéncia de se construir um Poder Judiciario forte e eficaz para
incentivar e viabilizar os investimentos no Brasil.

Dentro dessa nova conjuntura sécio-econdmica multifacetada e com muitos
centros de decisdo, o Judiciario brasileiro tem como desafio assegurar a
operacionalidade e funcionalidade do sistema juridico, fazendo com que as
empresas e o0s investidores se sintam seguros ao realizar suas transacdes. Ademais,
conflitos pluridimensionais, que envolvem uma multiplicidade de pessoas e que se
caracterizam pela complexidade e dinamicidade, precisam contar com normas e
regulamentos eficazes para suprir suas necessidades.

Sob outro aspecto, como 0s mecanismos tradicionais ndo tem se mostrado
suficientes na prestacado dessa tutela, cada vez mais se discute a possibilidade de
implementacdo dos chamados meios alternativos de solucdo de conflitos. Nesse
sentido, discute-se, principalmente, os beneficios trazidos com o instituto da
mediacdo. Devido as suas caracteristicas e objetivos, este importante instrumento
auxiliar do Poder Judiciario tem demonstrado que sua adequada utilizagdo poderia
acarretar inUmeras proficuidades a sociedade.

Além de ter como principal escopo a pacificacdo social, a media¢éo € capaz
de promover relacionamentos cooperativos, prevenindo futuras controvérsias e
preservando os lacos ja existentes. Dessa forma, por ser um método que demanda
menos gastos e com menor desgaste entre as partes, a mediagdo encontra-se em
harmonia com os direitos fundamentais e com as expectativas da sociedade
moderna e global.

Destarte, essa aplicacdo assidua da mediacdo ganha mais espaco quando
se trata da seara empresarial, em que as relagbes demandam maior celeridade,
menor custo e onde se faz muito importante a manutencao das relacdes sociais. A
atividade empresatrial, tal qual se configura atualmente, busca incessantemente aliar
a lucratividade a ética e aos principios que regem a atividade econdémica, devendo
as empresas cumprir com a sua fungéo social.

Para que o uso desse meio alternativo e sua implementacdo sejam
concretizados € essencial que exista um regulamento especifico e a criagdo de um

Caodigo de ética no sentido de orientar tanto 0os usuarios que optem pela mediagao
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como aqueles que estardo no comando de todo processo. A seguranca
proporcionada por uma legislagdo adequada e voltada para regulamentar o
procedimento poderia fazer com que a sociedade modificasse 0 costume arraigado
da conflituosidade pela cultura conciliatoria.

Deste modo, o que se pretende analisar nesta dissertacdo € quanto o
modelo tradicional de jurisdicdo pode receber auxilio do instituto da mediagcdo, como
ja acontece em diversos paises, alicercado no acesso a uma ordem juridica justa e
na pacificacdo social, sob o enfoque da integracdo que deve ocorrer entre o Direito e
a Economia, haja vista a importancia que as empresas e as atividades empresariais
assumem no cendrio econdmico mundial em razdo da geracdo de riquezas e

circulacao de bens e servicos.
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1 A GLOBALIZACAO E SUA INFLUENCIA NO DIREITO E NA ECONOMIA

A globalizacdo é um fendmeno marcante da era moderna e que vem
acarretando profundas alteragbes no Direito e na Economia. Todas as
caracteristicas que marcam a globalizacdo — dinamicidade, complexidade, inovacao
- tornam possivel a percepcdo da necessidade de adaptacdo das outras ciéncias a
essa nova realidade.

Em razao disso, o presente capitulo ir4 abordar a globalizacdo, a sociedade
global contemporanea, as mudancas que ja foram sentidas no ordenamento juridico
e as gque ainda precisam acontecer para que a economia e, mais especificamente,
as empresas se sintam seguras e estimuladas a investir no Brasil.

Para tanto, € imprescindivel assegurar o acesso a ordem juridica justa e
uma prestacdo efetiva da tutela jurisdicional, ou seja, o Poder Judiciario precisa
garantir que 0s empresarios tenham suas controvérsias solucionadas de forma
célere, justa e adequadas, atendendo a dinamicidade que exige a sociedade atual.

A partir dessas discussdes nasce a ideia de utilizagdo da mediagdo como
meio extrajudicial de solugcdo de conflitos, que se mostra uma excelente alternativa
na tentativa de amenizar essa crise vivenciada pelo Poder Judiciario e de

proporcionar maior eficacia e seguranca ao setor empresarial.

1.1 A SOCIEDADE GLOBAL E O ORDENAMENTO JURIDICO

Nos tempos primitivos, 0 homem era governado por regras de ordem moral,
religiosas e juridicas elaboradas por chefes e sacerdotes. Sua intuicdo inicial do
Direito, portanto, foi uma imagem de valor, sendo as primeiras formas de
compreensao da convivéncia humana atribuidas a dadivas das divindades e nao
como produto da prépria experiéncia histérica do ser humano.

Essa cultura mitica, muito presente entre os gregos, considerava o Direito
em termos axioldgicos, atribuindo esse ideal de Justica a propria divindade. Para
eles, era necessario invocar poderes supremos para assegurar 0 cumprimento de

uma obrigacdo. Apenas com 0 passar do tempo, aos poucos, o Direito foi se
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desvinculando desses elementos mitol6gicos e se humanizando, para encontrar no
proprio homem as razdes de sua origem.

Em um momento posterior, 0s juristas romanos passaram a admitir o Direito
como uma norma ordenadora da conduta (intuicdo normativa) e formularam a
possibilidade de uma Ciéncia do Direito como ordem normativa, tornando Justica e
Direito elementos inseparaveis e integrantes do conjunto da experiéncia juridica
(REALE, 1994, p. 508).

Apenas no decorrer do século passado, o Direito passou a ser visto como
fato social e histérico, alcancando status de objeto de ciéncia autbnoma nos
trabalhos sociolégicos e histéricos dos séculos XIX e XX*. Explica Miguel Reale
(1994, p. 506):

O Direito, como fato, como acontecimento social e histérico, s6 foi
objeto de ciéncia autbnoma muito mais tarde, em tempos bem
chegados a nés, no decorrer do século passado. Trata-se, portanto,
de uma ordem de pesquisas muito recente no patriménio da cultura
universal.

Nesse periodo, portanto, ocorre a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, como forma de superacédo do positivismo juridico vigente até entdo. Esse novo
momento constitucional, caracterizado pela tentativa de diminuicdo da dominacgao
das minorias® e pela ruptura com o eurocentrismo®, reconhece o atual diploma como
um verdadeiro e efetivo instrumento de transformacao social. Além disso, esse
periodo também se caracterizou pela mudanca de paradigmas politico e juridico,
pois uma Constituicdo “ndo deve ser tdo somente uma matriz geradora de processos
politicos, mas uma resultante de correlacées de forcas e de lutas sociais em um

dado momento histérico do desenvolvimento da sociedade (FAGUNDES;

' Eis ai, portanto, através de um estudo sumario da experiéncia das estimativas histéricas, como os
significados da palavra Direito se delinearam segundo trés elementos fundamentais: - o elemento
valor, como intuicdo primordial; o elemento norma, como medida de concre¢éo do valioso no plano da
conduta social; e, finalmente, o elemento fato, como condi¢do da conduta (REALE, 1994, p. 509).

® Poucas vezes, na histéria da religido, as constituicdes liberais e a doutrina classica do
constitucionalismo politico reproduziram, rigorosamente, as necessidades de seus segmentos sociais
majoritarios, como as nacgoes indigenas, as populagfes afro-americanas, as massas de campesinos
agrarios e os multiplos movimentos urbanos (FAGUNDES; WOLKMER, 2011, p. 377).

® Essa colonizacdo e dependéncia da cultura juridica latino-americana da época ao modelo
hegeménico eurocéntrico de matriz romano-germéanica ndo se realizaram somente no dmbito geral
das “ideias juridicas”, mas, igualmente, em nivel de construgdes formais de Direito publico,
particularmente da positivacéo constitucional (FAGUNDES; WOLKMER, 2011, p. 375).
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WOLKMER, 2011, p. 373). Sobre a Constituicdo, Antonio Carlos Wolkmer e Lucas
Machado Fagundes ensinam (2011, p. 373):

Enquanto pacto politico que expressa a pluralidade, ela materializa
uma forma de poder que se legitima pela convivéncia e coexisténcia
de concepcoes divergentes, diversas e participativas. A Constituicdo
em si ndo s disciplina e limita o exercicio do poder institucional,
como também busca compor as bases de uma dada organizacéo
social e cultural, reconhecendo e garantindo os direitos conquistados
de seus cidadéaos.

Portanto, considerando a conjuntura social atual que prima pela valorizagéao
de direitos fundamentais inseridos em um Estado Democratico de Direito*, pautada
em uma economia globalizada e dinamica, demonstra-se a relevancia que essas
novas tendéncias representam para o desenvolvimento de uma sociedade cada vez
mais alinhada com a justica e a paz social. Essa evolucdo e globalizacdo da
sociedade, tracos permanentes da contemporaneidade, operam relevantes
transformacdes no mundo juridico e na forma de vislumbrar o Direito.

Para dar continuidade ao estudo da sociedade global e seu impacto no
ordenamento juridico, cabe, primeiramente, discorrer brevemente acerca do termo
globalizag&o. N&o se trata de um fenébmeno novo e nem de facil conceituacéo. “Pelo
contrario, € um conceito plurivoco, comumente associado a énfase dada pela
literatura anglo-saxénica dos anos 80 a uma nova economia politica das relacdes
internacionais” (FARIA, 2004, p. 59).

Na tentativa de esclarecer esse fenbmeno, pode-se dizer que ele vem sendo
“amplamente utilizado para expressar, traduzir e descrever um vasto e complexo
conjunto de processos interligados” (FARIA, 2004, p. 59). A respeito do assunto,
José Eduardo Faria (2004, p. 59) explica:

Entre os processos mais importantes destacam-se, por exemplo, a
crescente autonomia adquirida pela economia em relacdo a politica;
a emergéncia de novas estruturas decisorias operando em tempo
real e com alcance planetario; as alteracbes em andamento nas
condicbes de competitividade de empresas, setores, regides, paises

* Trata-se de um Estado resultante de um determinado padréo histérico de relacionamento entre o
sistema politico e a sociedade civil, institucionalizado pelo intermédio de um ordenamento juridico-
constitucional desenvolvido e consolidado em torno de um conceito de poder piblico em que se
diferenciam a esfera publica e o setor privado, os atos de império e os atos de gestdo, o sistema
politico-institucional e o sistema econdmico, o0 plano politico-partidario e o plano poilitico-
administrativo, os interesses individuais e o interesse coletivo (FARIA, 1998, p. 6).
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e continentes; a transformacédo do padrao de comércio internacional,
deixando de ser basicamente inter-setorial e entre firmas e passando
a ser eminentemente intra-setorial e intrafirmas; [...]

Contudo, considerando a velocidade na transmissao das informacoes e a
crescente complexidade das interacfes transnacionais, o significado desse termo
possui uma dimensao e significado cada vez mais expressivo na atualidade.

Com relacéo a globalizacao e o sistema juridico, salienta José Eduardo Faria
(2004, p. 39):

Dada a impressionante rapidez com que muitos dos conceitos e
categorias fundamentais até agora prevalecentes na teoria juridica
vao sendo esvaziados e problematizados pelo fenbmeno da
globalizacdo, seus cédigos interpretativos, seus modelos analiticos e
seus esquemas cognitivos revelam-se cada vez mais carentes de
operacionalidade e funcionalidade.

Dentro dessa nova conjuntura socio-econémica multifacetada e com varios
centros de decisdo, o direito positivo vem encontrando dificuldades para editar
normas capazes de satisfazer os anseios dessa sociedade global. Regras que até
entdo conseguiam assegurar a operacionalidade e funcionalidade do sistema
juridico, revelam-se agora lentas e insuficientes para dirimir conflitos de carater
pluridimensionais.

Esses conflitos que ultrapassam os limites territoriais fisicos, abrangendo
uma multiplicidade de pessoas, que recebem influéncia de diferentes setores da
sociedade e influenciam outros, tem como melhor exemplo as relacdes que se
consolidam na seara empresarial. Tais relacbes sdo marcadas pela dinamicidade,
complexidade, multidisciplinaridade, caracteristicas que se alinham com a
necessidade de mudancgas no ordenamento juridico.

Ante o desafio de obter respostas cada vez mais rapidas e eficientes a
guestbes econdmicas, administrativas, comerciais e financeiras complexas nao
previstas pelo ordenamento juridico, viu-se a necessidade de substituicdo de um
direito fechado e formal por um sistema normativo marcado pela multiplicidade de
regras, variabilidade de fontes e mutabilidade de estruturas normativas, que leve em
consideracdo a crescente complexidade da realidade socio-econémica (FARIA,
1998, p. 7-8).
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Infelizmente, resta inegavel afirmar que apenas os instrumentos juridicos
tradicionais j& ndo conseguem regular satisfatoriamente os conflitos surgidos no
ambito de uma economia globalizada e o despreparo na administracdo de conflitos
pluridimensionais acabam ocasionando uma consideravel reducdo do poder de
intervencéo e controle do Estado.

Nesse diapasao, pode-se observar que a atualidade encontra-se atrelada a
transformacdes profundas e instantaneas. Neste contexto transformativo social, tem-
se a percepcao de que o Direito, de igual sorte, alterou-se, mas ainda clama por
mudancas (PARAISO, 2006, p. 14).

Na tentativa de amenizar esses problemas, seguiram-se varias reformas no
Caodigo de Processo Civil de 1973, com a implantacdo de modificacdes e a criacao
de institutos juridicos novos, cuja finalidade era ndo s6 a de simplificar o processo,
mas também, acelerar a prestacdo da tutela jurisdicional, tornando-a mais
econdmica e efetiva no alcance de resultados praticos para os jurisdicionados. Tais
alteracdes decorreram do processo de socializagdo do direito constitucional,
oportunidade em que se tornou necessaria a obtencdo de novos paradigmas
voltados a concretizacao do direito fundamental da razoavel duracdo do processo,
celeridade e eficiéncia (FUX, 2010).

Ocorre que, mesmo apoés inUmeras mudancas trazidas pela legislacédo, o
sistema juridico brasileiro ndo estd apto a promover a entrega do bem da vida
buscado pela parte interessada, ndo ao menos na forma e modo com que o Estado
Democratico de Direito a assegura. Para o Ministro Luiz Fux (2010) essa inaptidao
decorre da solenidade dos processos, dos ritos seguidos e em razao do volume de
acles e recursos atualmente previstos no Cdédigo de Processo Civil de 1973. Tais
fatos contribuem para que seja absolutamente impossivel cumprir uma duracéo
razoavel dos processos.

Entretanto, a lei é responsavel por melhorias nos resultados na exata
medida em que a origem do problema foi por ela causada. Nao ha que se falar em
reforma da justica sem mencionar a necessidade de aprimoramento estrutural do
Poder Judiciario tendo em vista que a simples alteracdo das leis processuais,
mesmo com a intencéo deliberada de desfazer os pontos de estrangulamento, ndo
produz, por si s, os vislumbrados efeitos, obstando o acesso a ordem juridica justa.
(WAMBIER, 2010).
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Ineficiéncia e inoperancia, em razdo especialmente de legislacao
desatualizada, excesso de formalidades procedimentais, elevado numero de
recursos processuais, a falta de recursos materiais, entre outros motivos, fazem com
qgue o Judiciario brasileiro vivencie uma crise de proporcdes devastadoras, trazendo
consequéncias negativas para a economia e, consequentemente, para o pais.

Sobre o tema, assevera Gregorio Assagra Almeida (2003, p. 68):

O direito processual deve ser concebido como instrumento de
transformac&o da realidade social. E necessario hoje, portanto, o seu
enfoque dentro do contexto social; s6 assim sera possivel alcangar a
sua legitimidade instrumental com a observancia dos valores
principiolégicos do Estado Demaocratico de Direito.

Dessa forma, torna-se imprescindivel a criacdo de instrumentos e o
aperfeicoamento daqueles ja existentes, para que a tutela jurisdicional seja efetiva e
0 processo cumpra sua missédo de pacificacdo dos conflitos, tornando a prestacao
judicial mais célere, justa e adequada. (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 22).
Ressurge entdo, a ideia de um sistema judicial ampliado através da introducao de
multiplos programas para resolver as disputas por meios de métodos alternativos de
pacificacdo social, meios auxiliares a cultura tradicional da litigiosidade, pregando o
que se denomina de cultura conciliatoria.

Os conflitos fazem parte da vida em sociedade e permeiam todos os tipos de
relaces humanas. Igualmente, é inevitavel admitir que os mecanismos tradicionais
disponiveis se revelam insuficientes na resolucdo desses conflitos, seja no aspecto
quantitativo e qualitativo, seja no sentido de acessibilidade do sistema a todos os
titulares de direitos.

Essa nova realidade, torna indispensavel a criacdo de instrumentos e o
aprimoramento daqueles ja existentes, para que a tutela jurisdicional seja realizada
de maneira célere, justa e adequada.A busca por meios alternativos de solucao de
conflitos atende, sobretudo, a um ditame democréatico, caracterizado pela
necessidade de dar efetividade aos direitos fundamentais e de prover a sociedade
de um aparato administrativo mais célere e menos burocratico, mais dirigido a
satisfazer o interesse publico que a desvirtua-lo em nome da lei e, especialmente, de

torna-lo mais aberto a participacéo popular.
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Esses novos desafios de uma economia globalizada® e de uma sociedade
cada vez mais consciente de seus direitos (SOUZA, 2009, p. 69) enfatizam a
necessidade e os beneficios advindos da utilizacdo dos meios alternativos de
solucéo de conflitos.Tais instrumentos, desde que usados de maneira adequada e
de acordo com os principios éticos, teriam a precipua funcéo de acarretar um efetivo
alcance da justica e da pacificagdo social, tendo como fundamento a inegéavel
necessidade de que a solucdo dos conflitos deve se dar de forma cada vez mais
econdmica, eficiente e no sentido de diminuir os desgastes psicolégicos decorrentes
das acdes judiciais, pois sé assim atenderiam as necessidades do mundo
empresarial.

Somente com base nesses fundamentos - economia, celeridade e
pacificacdo social - o ordenamento juridico estaria em consonancia com os ditames
democréaticos e com os rumos de uma sociedade globalizada e transfronteirica,
sendo capaz de acompanhar as inumeras transformacfes ocorridas em escala
mundial® e cumprir com seu principal papel, ou seja, garantir o acesso a uma ordem

juridica justa.

1.2 A RELACAO ENTRE DIREITO E ECONOMIA

Considerando a nova realidade global e o aumento na quantidade e
complexidade dos conflitos empresariais € importante analisar o impacto que as
relacGes transfronteiricas geram para a Economia. Todas as questbes analisadas
guando se tratou do Poder Judiciario e suas deficiéncias influenciam na maneira dos

empresarios enxergarem o Brasil.

> por globalizacdo se entende basicamente essa integragdo sistémica da economia em nivel
supranacional, deflagrada pela crescente diferenciacao estrutural e funcional dos sistemas produtivos
e pela subsequente ampliacdo das redes empresariais, comerciais e financeiras em escala mundial,
atuando de modo cada vez mais independente dos controles politicos e juridicos ao nivel nacional...
gFARIA, 2004, p. 52).

Pois, por um lado, ocorre ha anos uma globalizacdo de dimensdes multiplas que de modo nenhum
se restringe aos mercados econdmicos e financeiros. Pelo contrario, ela se estende a trés dimensdes:
a uma “comunidade global da violéncia” (com respeito a guerras, ao crime organizado e aos danos
ambientais); a uma “comunidade global da cooperagdo” (no tocante a economia e as finangas, ao
mercado de trabalho, ao turismo e, sobretudo, também a educagéo, ciéncia e cultura); por fim, a uma
“‘comunidade global em termos de destino” (no que se refere a grandes movimentos migratérios, a
catastrofes naturais e ao subdesenvolvimento de amplas regides do mundo) (HOFFE, 2003, p. 116).
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Como conseqiéncia, percebe-se também que os Estados-nacdo se
mostram cada vez mais débeis, ineptos e ineficientes quando se trata da conducgéo
autbnoma e independente de suas economias, ou seja, “sdo cada vez menos
capazes de geri-las e controla-las como se fossem sua propriedade exclusiva”
(FARIA, 2004, p. 53).

Até pouco tempo, o cenério social, politico, econdmico e cultural podia ser
mensurado pelo poder atribuido aos Estados-nacdo para realizar objetivos e
implementar politicas publicas por meio de decisdes e acoes livres, autbnomas e
soberanas. Atualmente, o que se observa é um cenério interdependente, com
atores, légicas, racionalidades, dinamicas e procedimentos que se intercruzam e
ultrapassam as fronteiras tradicionais, chegando ao ponto de ignorar as proprias
identidades nacionais (FARIA, 2004, p. 14).

Durante muito tempo, o crescimento econdmico ndo foi acompanhado pela
melhora das estruturas politicas e administrativas, que se mantiveram arcaicas e
ineficazes, 0 que trouxe consequéncias irreversiveis para o Pais. Os diferentes
desafios advindos dessa sociedade moderna precisam ser enfrentados, pois 0s
problemas sociais e econdmicos sempre existirao.

Ao se discutir o tema “crise da Justica” um dos principais pontos ressaltados
€, sem duvidas, a questao da duragcdo dos processos judiciais, ndo se tratando este
de exclusividade dos brasileiros, mas de um problema universal. A demora na
prestacdo jurisdicional e todos os males dela decorrentes — custos elevados,
desgaste e insatisfacdo dos jurisdicionados, descrenca no Poder Judiciario — tem
como uma de suas conseqiéncias mais graves o0 entrave ao desenvolvimento da
Economia.

O tempo razoavel de duracdo para cada demanda ndo pode ser
determinado e inflexivel, pois cada situacdo dependerd das peculiaridades
envolvidas. Também néo se defende prestacdo imediata de tutela, sem a devida
apreciacdo das provas e alegacdes colhidas na fase de instrucdo. Exige-se um
tempo minimo para atendimento aos principios constitucionais e observacdo da
verdade, tendo em vista que a formacgéo da cognicdo judicial deve ser adequada e
justa. Contudo, como € sabido, o prolongamento excessivo desse tempo processual

gera prejuizos muitas vezes irreversiveis as partes’.

! Dispensa comentdrios o seguinte trecho, trazido por José Augusto Delgado, de autoria de Benjamin
Franklin: “em minhas viagens, uma vez vi um cartaz chamado ‘Os dois homens da lei'. Um deles
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Sobre o assunto, Jodo Carlos Leal Junior (2013, p. 4):

7

A patente lentiddo do Poder Judiciario brasileiro é matéria de
discussédo exaustiva na doutrina, assim como a necessidade de
conjugacdo de medidas para a efetivacdo dos direitos buscados
judicialmente, sendo insofismavel que um processo que se estende
por anos ndo compraz a nenhuma das partes litigantes, gerando
inseguranca e desprestigiando o sistema legal.

Dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica (2011, p. 36)
corroboram a insuficiéncia do Poder Judiciario no que se refere ao contingente de
processos existentes, o que contribui para o cenario de morosidade no Brasil: em
2010, ingressaram na Justica Estadual 17,7 milhdes de processos. O grupo dos
maiores tribunais formado por Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Rio
Grande do Sul responde por 62% dos casos novos. No 2° grupo composto por onze
tribunais de médio porte ingressaram 28% dos processos da Justica Comum ao
passo que no 3° grupo, com doze tribunais, iniciaram apenas 10% do total de casos
novos no periodo.

Assim, segundo Joao Carlos Leal Junior e Tania Lobo Muniz (2012, p.539-
552):

A lentiddo no tramite processual causa desprestigio ao Judiciario e
macula o fundamento existencial da tutela pretendida, porquanto sua
duragédo desarrazoada, ocasionalmente, tem o conddo de permitir o
fenecimento do bem da vida pleiteado. Essa situacéo afronta o direito
fundamental a razoavel duragdo do processo e o direito humano de
acesso a justica, o que impde a necessidade premente de tomada de
medidas pelo Poder Publico voltadas a alteracéo deste quadro.

Resta inegavel ser a demora processual um dos principais fatores de
desprestigio e crise do Poder Judiciario brasileiro. Para que o processo cumpra sua
funcdo é necessario ndo apenas que permita o acesso a ordem juridica justa, mas
também que isso se dé em um lapso de tempo considerado razoavel, pois ninguém
discorda que justica tardia ndo € verdadeira justica (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2010, p. 86). Ndo basta, portanto, que o direito material atenda as

estava pintado de um lado do cartaz, numa postura melancdlica, coberto de farrapos, segurando um
pergaminho que dizia: ‘Perdi minha causa’. O outro estava desenhado saltitando de alegria, do outro
lado do quadro, com as palavras: ‘Ganhei meu processo’. [...] O homem derrotado estava triste e
pobre; o vitorioso, alegre, mas estava nu em pélo (sic), quer dizer, sem a prestacao jurisdicional. A
demora do processo e as dores por ele deixadas foram tdo grandes que, embora aparentemente
houvesse um vencedor, ambos eram vencidos [grifo nosso]” (DELGADO, 2003, p.11).
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expectativas dos cidaddos se o sistema de solucdo de controvérsias, naquele
Estado, € moroso — e, por conseguinte, ineficiente.

Enquanto essa solucéo do conflito ndo é alcancada, aumenta para as partes
0s sentimentos de incerteza, insatisfacdo e ansiedade. Esse € um cenario de
verdadeira tortura, ndo apenas para os litigantes, mas também para os demais
envolvidos, entre eles, advogados e juizes, que véem 0S processos se arrastarem
durante anos sem qualquer perspectiva de concluséao.

José Augusto Delgado (2003, p. 10), ao falar da demora processual e seus

reflexos para os envolvidos:

Digo sempre que os processos tém olhos, ouvidos, esperangas e
desgastes emocionais. Os conflitos ali presentes vivem a gritar ndo
somente nas tardes dos nossos gabinetes, onde permanecem
guardados em nOsSsSOS armarios, mas ecoam em hossos ouvidos,
sonhos, madrugadas e no ambiente das nossas familias do mesmo
modo que ecoam no ambiente das familias das partes e dos
operadores do Direito.

Vivendo essa era pés-moderna e considerando a realidade do mundo
globalizado, ndo ha mais como aceitar que um processo permaneca tempo
demasiado sem solucéo. Assim, um dos maiores e mais dificeis desafios do Estado
democréatico de Direito é justamente conseguir oferecer a todos, e de forma
equanime, “‘uma justica confiavel, independente, imparcial e dotada de meios que a
faca respeitada e acatada pela sociedade” (SCHNEIDER, 2013, p. 467).

Nessas constatacoes residem a importancia da integracao entre o direito e a
economia. O desenvolvimento econémico depende dos mais variados fatores, entre
0S quais merece especial destaque o desempenho do Judiciario. Por isso, é
necessario fazer essa andlise interdisciplinar dos fatos sociais e seus reflexos na
contemporaneidade.

Considerando a interdependéncia entre essas ciéncias, cabe ao legislador
formular normas juridicas® de forma racional e que se mostrem eficientes o bastante
para que ndo se transformem em verdadeiros entraves ao desenvolvimento

econdmico e social do Pais. Cabe ao Poder Judiciario, ainda, proporcionar

® O Direito, por sua vez, ao estabelecer regras de conduta que modelam as relacdes entre pessoas,
devera levar em conta os impactos econdmicos que delas derivardo, os efeitos sobre a distribuicdo
ou alocacao dos recursos e os incentivos que influenciam o comportamento dos agentes econémicos
privados (ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005, p.3).
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seguranca juridica® e a eficiéncia do seu sistema, permitindo que o Pais tenha
competitividade frente & nova economia global.

Com relacéo a influéncia que o direito exerce na economia, afirma Ana Maria
Jara Botton Faria (2007):

O sistema judicial quanto eficiente produz subsidios para o
desenvolvimento social, favorecendo uma eficaz arrecadagéo
tributaria, melhores servicos publicos, infra-estrutura eficiente bem
como gerar empregos para todos, incentivando os investimentos,
tanto os internos como o0s externos, produzindo o crescimento
econdmico e a reducdo das taxas de juros.

Corroborando as idéias acima, estudos recentes demonstram que um
desempenho confidvel do judiciario, a evolucao dos tribunais e a existéncia de um
sistema judicial imparcial sdo alguns requisitos considerados essenciais para
investidores ao decidir onde investi, o que influencia diretamente no
desenvolvimento social e econémico (FARIA, 2007).

Resta inegavel, portanto, que a existéncia de um Judiciario célere e eficiente
€ capaz de trazer inUmeros beneficios de ordem econbémica para o Pais. Por isso, 0s
investidores s6 irdo realizar investimentos caso sintam que ha seguranca e
seriedade suficiente para implementar suas atividades, de modo que a atividade
econdbmica busca sempre evitar conflitos judiciais imprevisiveis e interminaveis.

Outro fato importante € que a existéncia de uma economia insuficiente gera
investimento e desenvolvimento deficitarios, o que faz com que o Estado precise
injetar uma maior quantidade de recursos publicos em infra-estrutura, deixando em
segundo plano o aspecto social, penalizando determinadas camadas da sociedade e
contribuindo para a desigualdade social (FARIA, 2007).

O que se percebe é que a demora do judiciario em solucionar conflitos nao
condiz com as necessidades da economia global, pois o ritmo em que se déo as
disputas judiciais ndo chega nem perto da agilidade com que se gerenciam as
atividades econdmicas, principalmente dentro das empresas. Essa morosidade
acaba causando a diminuicdo do interesse dos investidores, 0 que repercute

negativamente no desempenho da economia

°A seguranca proporcionada pelo judiciario eficiente serve de regulador da atividade econfmica,
viabilizador dos instrumentos da ordem econdmica, protegendo o mercado do ataque de
especuladores, da competicdo desleal, dos cartéis e monopdlios; situacdes cada vez mais comuns
em raz&o da globalizagdo (FARIA, 2007).
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Por isso, muitas vezes, essas deficiéncias do judiciario podem prejudicar a
economia em VAarios aspectos; reduz a abrangéncia da atividade econdmica,
desestimula investimentos de longo prazo e a utilizacdo do capital disponivel,
distorce o sistema de precos ao introduzir fontes de risco adicionais nos negocios e
diminui a qualidade da politica econémica (NETO BALBINOTTO, 2004).

Assim, passada essa fase inicial do desafio da transnacionalizagdo dos
mercados de insumos, producdo, capitais, finangas e consumo, 0 que se encontra
hoje é a fase das mudancas juridicas e institucionais necessarias para assegurar o
funcionamento efetivo dessa economia globalizada®. E quanto mais rapida e
acentuada essa globalizagdo, maior o impacto transformador que ela exerce sobre
0s sistemas politicos e normativos (FARIA, 2004, p. 14-15).

Conforme Jurgen Habermas (1995, p. 89-99):

Com a internacionalizagdo dos mecanismos financeiros, de capitais e
de trabalho, os governos nacionais tém sentido crescentemente o
descompasso entre a limitada margem de manobra de que dispem
e 0s imperativos decorrentes basicamente ndo das relagbes de
comércio em nivel mundial, mas das relacdes de producéo tramadas
globalmente. [...] A administracdo e a legislacdo nacionais ndo tém
mais um impacto efetivo sobre os atores transnacionais, que tomam
suas decisfes de investimentos a luz da comparagdo, em escala
global, das condicdes relevantes de produgéo.

A ordem econdmica, por estar incorporada no diploma constitucional,
estabelece como um dos deveres estatais a interven¢do no dominio econdmico a fim

de garantir o efetivo cumprimento dos principios arrolados no artigo 170 **.

19 A" economia se globalizou, hoje a ordem internacional exige adequacdes rapidas, eficazes, uma
legislagédo atualizada e atenta as modificagfes do mercado, da tecnologia, do desenvolvimento. As
relagbes econdmicas, os mercados estdo diretamente vinculados a regulagdo democrética das leis,
surgindo assim a necessidade de um Judiciario operante, célere, eficaz e eficiente (FARIA, 2007).

' Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcado social da propriedade;

IV - livre concorréncia,;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracéo e prestacao;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
gue tenham sua sede e administragdo no Pais.
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Considerando esses principios, espera-se um Estado intervencionista, regulador da
ordem econOmica e social, capaz de reconhecer o valor das empresas e da
atividade econdmica para o desenvolvimento tecnolégico, econémico e social do
pais, essencial para o alcance de sua emancipacao (LEAL JUNIOR, 2012, p. 18).
Ademais, considerando o que foi ponderado sobre a relacdo entre economia
e direito, adiante sera estudada a questdo do acesso a justica e as consequéncias
que o desrespeito aos valores fundamentais acarreta, sempre lembrando que o
descrédito no Poder Judiciario diminui o interesse e as possibilidades de

investimentos no Brasil e levam ao enfraquecimento da economia.

1.3 ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A velocidade dos meios de comunicacdo, a industrializacdo e o
desenvolvimento, enfim, todas estas mudangas ocasionaram 0 aumento
desenfreado dos tipos e quantidade de relagGes sociais, modificando a nocao de
justica e ética dos cidaddos'?. Esse novo paradigma da eficiéncia, ja disposto de
maneira explicita na Constituicdo Federal de 1988, tornou-se sinbnimo de concrecao
substancial de justica a ser buscada pelo Poder Judiciario brasileiro.

A partir dessa premissa, cada vez mais, tem-se sentido a necessidade da
existéncia e desenvolvimento de um Direito multidisciplinar e condizente com a
realidade vigente, que seja capaz de atender aos anseios e expectativas sociais.
Nesse contexto, os direitos fundamentais ganham cada vez mais notoriedade. A era
globalizada e todas as mudancas decorrentes desse fend6meno fizeram aumentar a
relevancia que esses direitos, tdo significativos para a vida humana, possuem dentro

de uma sociedade consciente e humanizada.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de 6érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

'2 poderoso impulso que as telecomunicacdes estdo imprimindo no processo de transformacédo dos
costumes mundiais esta levando, também, a grandes e inevitaveis mudancas nas estruturas politicas,
sociais e econdmicas de praticamente todas as nagges. [...] A democracia da informacéao, através das
comunicacdes, universaliza o conhecimento, que permite comparar o que € bom e o que é ruim para
os homens, em cada Pais, 0 que excita a mente e induz a movimentos coletivos, dificeis de serem
evitados, de luta pelo direito de liberdade de escolha (BRANDAO, 1997, p.124).
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Considerando a necessidade de alteracdo na maneira de se interpretar o
Direito, os direitos fundamentais passam a merecer lugar de destaque no
ordenamento juridico, por serem elementos inalienaveis e inerentes a condicao
humana cuja finalidade €é proteger a dignidade humana em todas as suas dimensdes
(LEAL JUNIOR, 2012, p. 27).

Por constituirem a estrutura basica do Estado e da sociedade, José Afonso
da Silva (2004, p. 182-183) define os direitos fundamentais como prerrogativas e
instituicbes concretizadas em “garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de
todas as pessoas”.

A evolucdo da sociedade fez com que a doutrina, ao longo da histéria, os
classificasse em geracfes, sendo que a esséncia dos direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira geracfes correspondem ao lema da Revolucéo
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

Os direitos de primeira geracao surgiram no final do século XVIII e realcam o
principio da liberdade. Sdo os direitos civis e politicos que nasceram como uma
resposta do Estado liberal ao Estado absoluto. Sdo exemplos o direito a vida, a
propriedade e a liberdade, entre outros. Os direitos de segunda geracdo ressaltam o
principio da igualdade entre os homens. S&o os direitos sociais, econémicos e
culturais que surgiram das transformacdes trazidas pela Revolugéo Industrial. J& os
de terceira geracdo, também conhecidos como transindividuais'®, consagram os
principios da fraternidade e da solidariedade. Exemplos dessa categoria séo o direito
a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente sadio, dentre outros.

Apés a andlise do novo momento constitucional contemporaneo, que ainda
se encontra em processo de aprimoramento e constantes mudancas, resta inegavel
a importancia de reforcar e realizar de forma concreta os valores insculpidos na
Constituicdo Federal, entre os quais merecem estudo mais aprofundado o direito ao
efetivo acesso a justica.

Tradicionalmente, o direito ao acesso a Justica, surgido na década de 1960,
era conhecido como o direito de acdo para defesa dos direitos individuais.
Posteriormente, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 seu significado foi

ampliado, a via preventiva, para englobar a ameaca e fazer constar em texto

13 Exprimem-se esses direitos de cidadania, sobretudo, pelos meios em que se assegure o acesso de
cada individuo as conquistas tecnoldgicas, integrando-se as oportunidades de aquisicdo dos
instrumentos necessarios a uma vida com dignidade humana propiciada pelo conforto oferecido por
tais conquistas (BRITO, 1997, p. 264).
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expresso que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
de leséo.

O denominado direito de acesso a justica foi primeiramente reconhecido
apenas como direito de acesso ao Poder Judiciario, ou seja, mero direito de acéao,
bastando oportunizar as pessoas que tivessem suas pretensées examinadas pelo
Estado-juiz para que o aludido direito ja fosse tido por satisfeito. No entanto, seria
insatisfatorio e reducionista considerar o direito em apreco nestes moldes (LEAL
JUNIOR, 2012, p. 31).

Por isso, em uma Constituicdo cujo preambulo abriga a intencao de instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos, e elege a
justica como um dos valores supremos de uma sociedade que se pretende fraterna
e pluralista, o mero direito de acdo nao satisfaria os objetivos do Estado (NALINI,
1997).

Cabe ressaltar também que a conscientizacdo da sociedade acerca da
possibilidade de acesso a justica aumentou significativamente, além de sofrer
profundas e expressivas alteracdes. Apos a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988, com a ampliagdo do rol de direitos, observa-se crescente aumento da
quantidade e complexidade dos litigios. De acordo com o Banco Nacional de dados
do Poder Judiciario, enquanto que em 1990 o Judiciario recebeu 3,6 milhdes de
processos, ha década de 2000 esse volume ultrapassou o patamar de 20 milhdes de
acoes (SCHNEIDER, 2013, p. 466).

Dentro desse novo contexto, trata-se da garantia de que o sistema juridico,
além de dever/ser igualmente acessivel a todos, também possui a obrigacdo de
produzir resultados justos, assim entendidos como aqueles substancialmente
eficazes. O acesso a justica pode ser encarado “como requisito fundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 68).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil** ndo apenas disciplina e

limita os poderes do Estado, mas tem como principal escopo reconhecer e

A Constituicdo de um Estado Democratico de Direito tem por fito “veicular consensos minimos,
essenciais para a dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime democratico, e que nao
devem poder ser afetados por maiorias politicas ocasionais”. Tais consensos envolvem a garantia de
direitos fundamentais, a separacéo e a organizacéo dos poderes constituidos (fungbes do Poder, que,
em realidade, é uno) “e a fixacdo de determinados fins de natureza politica ou valorativa”. Além disso,
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assegurar os direitos conquistados pelos cidadédos. Nesse sentido, em seu artigo 1°,
caput, preconiza valores pertencentes ao Estado Democratico de Direito, entre os
quais: i) soberania; ii) cidadania; iii) dignidade da pessoa humana; iv) valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e v) pluralismo politico.

A promulgacgéao do atual diploma constitucional significou a redemocratizacdo
do Estado, trazendo em sua esséncia os anseios dos variados segmentos do povo
brasileiro e assumindo inimeros compromissos voltados a transformacéo concreta
da vida dos cidaddos. A Constituicdo atual acompanhou o fendmeno verificado
mundialmente e passou a ocupar o centro do ordenamento juridico pétrio, de forma
gue todos os demais atos normativos devem a ela se adequar (LEAL JUNIOR, 2012,
p. 13-15).

A Constituicdo Federal de 1988, moderna e progressista no que concerne
aos direitos fundamentais é também inovadora em muitos aspectos. Exemplo disto é
o artigo 5° 881° e 2° da Carta Magna que veio ampliar o leque de direitos
fundamentais reconhecidos aos cidadaos. Nesse contexto, a Emenda Constitucional
n® 45/2004 acrescentou ao artigo 5° da Carta Maior, o inciso LXXVIII, que traduz a
garantia de duracdo razoavel do processo, como corolario da garantia ao acesso a
justica.

Com esse dispositivo quis a Constituicdo Federal responsabilizar o Estado
para que atue no sentido de tornar a tramitacdo processual mais célere,
assegurando uma razodavel duracdo dos mesmos, possibilitando um factivel alcance
da justica. Com isso, introduziu a efetividade e celeridade da tutela jurisdicional
como verdadeiro direito fundamental.

As declaracdes fundamentais de direitos humanos garantem que todo
homem faz jus a um processo justo em que a decisdo ocorra em um prazo razoavel,
sob pena de a justica ser considerada inacessivel ao cidaddo. O grande obstaculo é
fazer com que se realize a promessa constitucional de que 0s processos terdo uma
duracéo razoavel. (FUX, 2010).

Apesar das dificuldades para definir a expressdo “acesso a justica”,
Cappelletti e Garth (1988, p. 8) assim o fazem:

€ seu objetivo “garantir o espago proprio do pluralismo politico, assegurando o funcionamento
adequado dos mecanismos democraticos. (BARROSO, 2003, p. 88-90).
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A expressdo “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos.

Ocorre que, “a problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos
acanhados limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja existentes. Nao se trata de
apenas possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal e sim de viabilizar
0 acesso a ordem juridica justa”. (WATANABE, 1988, p.128). O Estado detém o
dever de prestar uma tutela jurisdicional adequada ao cidaddo, proporcionando
efetividade as pretensdes dos demandantes, demonstrando aos jurisdicionados que
possui condicdes de oferecer uma resposta adequada, em um espaco de tempo
razoavel, motivando-os a buscar a solucao do conflito por meio do Poder Judiciario.
(KLIPPEL, 2008, p. 58).

Acesso a justica significa acesso'® a um processo justo, que possibilite, além
de outras nuances, a efetividade da tutela dos direitos, consideradas as diferentes
posicdes sociais e as especificas situacfes de direito substancial. Sobre a ordem

juridica justa, Kazuo Watanabe (2011b, p. 385) assevera que:

O principio de acesso a justica, inscrito no n. XXXV do art. 5° da
Constituicdo Federal, ndo assegura apenas acesso formal aos
orgaos judiciarios, e sim um acesso qualificado que propicie aos
individuos o acesso a ordem juridica justa, no sentido de que cabe a
todos que tenham qualquer problema juridico, ndo necessariamente
um conflito de interesses, uma atencao por parte do Poder Publico,
em especial do Poder Judiciario.

Ainda, para José Antdnio Pancotti (2002, p. 69-70):

E assegurar ndo apenas no plano juridico, mas através de
mecanismos efetivos, o exercicio do direito de agéo e da defesa: a)
seja eliminando dificuldades de ingresso em juizo, com assisténcia
juridica integral e gratuita; admitindo acdes coletivas, como
mandados de segurancga coletivos e agdes civis publicas; b) seja pela
observancia da disciplina legal dos atos processuais, com garantia
da ampla defesa e do contraditério, do devido processo legal; c) seja

* 0 “acesso” ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele é,
também necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um
alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 10).



28

na justica das decisdes, isto é, julgamento com base nas provas,
com subsuncdo dos fatos a norma, interpretacdo do direito positivo
com vistas a finalidade social do direito; d) seja na utilidade das
decisdes, dando a cada um o que é efetivamente seu.

bY

A expressdo acesso a ordem juridica justa deve ser interpretada
extensivamente, compreendendo: a) o ingresso em juizo; b) a observancia das
garantias compreendidas na clausula do devido processo legal; c¢) a participacéo
dialética na formacédo do convencimento do juiz, que ira julgar a causa (efetividade
do contraditério); d) a adequada e tempestiva andlise, pelo juiz, natural e imparcial,
das questdes discutidas no processo (deciséo justa e motivada); e) a construcao de
técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos materiais (instrumentalidade do
processo e efetividade dos direitos) (CAMBI, 2007, p. 24-25).

O acesso a justica esta disponivel a toda sociedade e, em decorréncia disso,
cedico que na contemporaneidade a principal preocupacdo dos legisladores e
estudiosos do direito € o alcance entre o equilibrio da duracdo do processo e da
eficiéncia na prestacdo da tutela jurisdicional. Importante destacar que a expressao
“acesso a justiga significa ainda, acesso a informagao e a orientagao juridicas e a
todos os meios alternativos de composicao de conflitos” (MARINONI, 1999, p. 28).

Assim, a ideia de acesso a justica diretamente atrelada ao mero acesso aos
tribunais ndo mais representa uma realidade satisfatéria nos dias de hoje. Pelo fato
desse modelo tradicional ndo ser capaz de, por si s6, efetivar a concretizacdo da
justica, atualmente, €é preciso uma visdo mais ampla, por meio do
redimensionamento da importancia dos direitos fundamentais insculpidos na
Constituicao Federal.

Sobre o assunto, José Anténio Pancotti (2002, p. 36) assevera:

Garantir o acesso do cidaddo a justica, enfim, ndo significa a mera
admissdo ao processo ou a facilitagdo de ingresso em juizo, pois €
indispensavel que se assegure “acesso a ordem juridica justa”.

Tendo em vista que, hodiernamente, a demora na entrega do bem da vida
pretendido constitui um dos maiores Obices a concretizacdo do acesso a ordem
juridica justa, torna-se imprescindivel uma mudanca na postura dos legisladores e
dos operadores do direito, ampliando as formas de solucionar os conflitos por meio

da implementagéo assidua dos meios alternativos de solucéo de conflitos.
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Cappelletti e Garth (1988, p. 20) apontam como principais 6bices do acesso
a justica i) as custas judiciais, eis que a resolucdo de litigios pelo Estado €
demasiadamente dispendiosa na maior parte das sociedades modernas; ii) o
excesso de tempo, isto €, a morosidade do Estado em julgar e concretizar o
comando judicial, decorrente de uma grande variedade de fatores; e iii) a auséncia
de técnicas/instrumentos adequados a tutela de determinados interesses/direitos.

Para legitimar o exercicio da jurisdicdo, realizar corretamente o Direito e
efetivar a democracia sem impor sacrificios injustificados para as partes € preciso
assegurar que o processo tenha duracao suficiente apenas para a préatica dos atos
necessarios. O direito a duracdo razoavel, a celeridade e a eficiéncia na prestacéo
da tutela jurisdicional sdo, pois, direitos fundamentais, implicitos em todo Estado
Democrético de Direito e que, atualmente, ndo sdo alcancados pela realidade da
justica brasileira.

Considerando essa gama de direitos e garantias em ambito constitucional, e
levando-se em conta a frequente existéncia de conflitos de interesses na sociedade
e 0 monopdlio estatal da Jurisdicédo, € imprescindivel que o processo civil se articule
de forma &gil e eficaz, a fim de proporcionar efetivo acesso a justica aos
jurisdicionados (LEAL JUNIOR, 2012, p. 18).

Assim, segundo Joao Carlos Leal Junior (2012, p. 30):

Nesse panorama, o direito de acesso a justica mostra-se importante
nao so pelo fato de se tratar de direito fundamental, mas, também,
por determinar a existéncia de mecanismos para tutelar
adequadamente qualquer direito que se faca violado, ou mesmo
ameacado. Uma vez arrolado como direito fundamental, cumpre ao
Estado brasileiro emprestar eficacia a ele na maior medida possivel.

Dessa forma, para que a finalidade constitucional seja atingida na sede
ordinaria de resolucao de conflitos — a Jurisdicdo —, imp8e-se que o processo judicial
se desenvolva por meio de uma cognicdo adequada e que tenha razoavel duragéo
em seu tramite, evitando o perecimento do direito, acarretado pela morosidade da
prestacao jurisdicional (LEAL JUNIOR, 2012, p. 34).

O processo civil, assim, tem como escopo atender os valores democraticos e
pluralistas previstos na lei fundamental e prestar tutela jurisdicional de forma efetiva,
adequando-se ao que impdem o0s principios constitucionais. Nesses termos, 0

principio do acesso a justica, com a configuracdo atual, requer um Estado-juiz justo,
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ativo, célere e efetivo, de forma a garantir a aplicacdo adequada do direito objetivo
visando obter, com isso, a neutralizacdo dos conflitos sociais (LEAL JUNIOR, 2012,
p. 19).

Tem-se, entdo, que 0 acesso a justica ndo se limita a dimensdo puramente
formal. Ao revés, propugna pela “efetividade dos direitos materiais e a concretizagao
das garantias processuais constitucionais” (PAROSKI, 2006, p. 226), de forma que
seja concedida concretamente a tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva
ao litigante cuja razdo o ordenamento juridico reconhecer. Enfim, efetividade,
adequacdo e tempestividade sao caracteristicas essenciais ao provimento
jurisdicional que possibilitam a concretizacido do acesso a justica (LEAL JUNIOR,
2013, p. 5).

Essa nova realidade da sociedade contemporanea, mais dinamica e
consciente dos seus direitos e necessidades, tem aumentado significativamente as
discussbes acerca dos mecanismos auxiliares da justica e das implicacdes que o
seu uso acarretam para o ordenamento juridico e, consequentemente, para a
economia.

O fato dessa tutela jurisdicional ndo estar sendo suficiente no provimento
adequado e satisfatério do verdadeiro acesso a uma ordem juridica justa faz com
gue se repense a utilizacdo de meios alternativos, especialmente a mediacéo, pelo
fato de suas caracteristicas e objetivos se mostrarem alinhados com os valores
constitucionais e com os objetivos do mundo empresarial.

O aumento do numero de casos solucionados extrajudicialmente e a
consequente diminuicdo da quantidade de processos sujeitos a apreciacao do Poder
Judiciario pode representar uma significativa reducéo da carga de trabalho e maior
rapidez no proferimento das decisfes, viabilizando um acesso a justica concreto e
efetivo.

O leque de possibilidades que o uso adequado da mediacao traz - entre 0s
guais se destacam decisdes céleres, justas, com custos reduzidos e que realmente
atingem o cerne do problema aventado - demonstra como esse acesso a justica se
mostra mais proximo da realidade almejada quando se idealiza a implementacéo
desse instituto.

Além disso, a forte presenga da “cultura da adversariedade” e a existéncia
infundada de inumeros recursos e incidentes processuais de cunho meramente

procrastinatorios, ainda nos dias atuais, geram o abarrotamento do Poder Judiciario
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e extrema lentiddo na prestagdo jurisdicional, o que constitui verdadeiro 6bice da
justica, da eficiéncia e do desenvolvimento econdémico.

Nesse sentido, os ensinamentos de Fernanda Tartuce (2008, p. 211):

A mediacdo enquanto método que concebe o mediando como
protagonista de suas préprias decisdes e responsavel por seu préprio
destino, esta fundamentada na dignidade humana em seu sentido
mais amplo. Afinal, permite que o individuo decida os rumos da
controvérsia, resgate sua responsabilidade e protagonize uma saida
consensual para o conflito, o que o inclui como importante ator na
configuracdo da solucdo da lide, valorizando sua percepgcdo e
considerando seu senso de justica.

Conclui-se do exposto que a busca por meios alternativos de solucdo de
conflitos atende, sobretudo, a um ditame democrético, caracterizado pela
necessidade de dar efetividade aos direitos fundamentais e de prover a sociedade
de um aparato administrativo mais célere e menos burocratico, dirigido a satisfazer
os interesses do mundo contemporaneo e da realidade brasileira.

Enfim, a mediacdo é um instrumento que tem como caracteristica o alcance
da paz social por meio do efetivo alcance da Justica, razdo pela qual, seguindo o
recorte metodologico proposto, serd esmiucada no capitulo seguinte. A promoc¢éao
desta forma de resolucdo de conflitos, ainda, merece especial enfoque dentro do
contexto empresarial, devido a relevancia destas operacdes em razao do fendmeno

globalizacional e do natural aumento de litigios nesse ramo do ordenamento.
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2 MEDIACAO: UM INSTRUMENTO ALTERNATIVO DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS COMO MEIO DE ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

Devido as suas caracteristicas, a mediacdo deve ser encarada como uma
alternativa eficaz no que se refere ao alcance do acesso a uma ordem juridica justa.
Os beneficios advindos da sua adequada utilizacdo, entre os quais celeridade,
reducdo dos custos e maior acessibilidade, diminuicdo dos desgastes, possibilidade
de continuidade das relacbes e manutencdo do dialogo, demonstram seu
alinhamento com a dinamicidade que requer a sociedade global.

Em razdo dessas caracteristicas, nesse capitulo, cabe analisar a evolucéo
dos métodos de solucdo de conflitos até chegar a configuracdo que se encontra nos
dias de hoje, o surgimento da mediacdo, suas finalidades e principios norteadores.
Também se mostra pertinente revelar a importancia que o mediador possui na
conducdo e conclusdo do processo de mediacao, fazendo um estudo do processo
de aprendizagem, dos objetivos e funcbes do mediador, sendo este peca
fundamental para o seu sucesso.

No intuito de aprofundar o estudo da mediacéo, o ultimo tépico do capitulo
aborda o fato de que, apesar da existéncia de artigos esparsos que citam a
mediacdo, ainda had a auséncia de uma legislacdo especifica que possa
regulamentar o instituto e nortear os operadores do direito e usuarios no caso de sua
utilizacdo, ampliando a seguranca e preferéncia por esse meio tao eficaz de solugao

de controvérsias.

2.1 NOCOES HISTORICAS

O homem, por sua propria natureza, tende a se defender quando acredita
estar sob ameaca. A formacdo da vida em sociedade e os inevitaveis conflitos
sociais decorrentes das relacbes humanas fez surgir a necessidade de
regulamentacdo para viabilizar essa convivéncia. No inicio, prevalecia a lei do mais
forte, ou seja, admitia-se o uso da forca para determinar aquele que seria o

vencedor em detrimento do mais fraco.
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Sobre essa época ensinam Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 27):

Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, inexistia um Estado
suficientemente forte para superar os impetos individualistas dos
homens e impor o direito acima da vontade dos particulares: por isso,
nao sé inexistia um 6rgéo estatal que, com soberania e autoridade,
garantisse o cumprimento do direito, como ainda ndo havia sequer as
leis (normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos
particulares). Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrem o
impedisse de obter, haveria de, com sua prépria forca e na medida
dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfacdo de sua
pretensdo. A propria repressdo aos atos criminosos se fazia em
regime de vinganca privada e, quando o Estado chamou a si o jus
punitionis, ele o exerceu inicialmente mediante seus proprios critérios
e decisfes, sem a interposicdo de 6rgdos ou pessoas imparciais
independentes e desinteressadas. A esse regime chama-se
autotutela (ou autodefesa) e hoje, encarando-a do ponto de vista da
cultura do século XX, é facil ver como era precaria e aleatéria, pois
ndo garantia a justica, mas a vitéria do mais forte, mais astuto ou
mais ousado sobre 0 mais fraco ou 0 mais timido.

Longe de alcancar os parametros estabelecidos pela dignidade da pessoa
humana, esse método de resolucdo de conflitos conhecido como autotutela
inevitavelmente levaria ao caos, pois sua aplicagdo se orienta em sentido
diametralmente oposto da consecucdo da justica. Por isso, apesar de restarem
resquicios dessa modalidade no atual ordenamento juridico brasileiro — legitima
defesa, estado de necessidade, entre outros — o Cédigo Penal, em seu artigo 345,
€ taxativo ao proibir expressamente a autotutela.

Passada essa fase, surge a autocomposicédo dos interesses. Segundo esse
método, ambas as partes, no todo ou em parte, reconheciam o direito alheio, ainda
gue essa acao representasse o sacrificio do seu proprio interesse. Com relacédo a
esse periodo, Rozane da Rosa Cachapuz e Wilson Euclides Guazzi Massali (2011,
p. 167):

[...] € a forma pela qual as partes, com ou sem a interferéncia de um
terceiro, chegam a um consenso quanto ao conflito, resolvendo-o,
seja através de concessfes mutuas, reconhecimento do pedido da
parte adversa ou rendncia ao direito objeto da controvérsia. [...] A
autocomposicdo pode ser espontanea ou induzida. A primeira ocorre

° Art. 345: Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo
guando a lei o permite: Pena — detencdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena
correspondente a violéncia.
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guando as partes envolvidas no conflito encontram, sem o auxilio ou

interferéncia de terceira pessoa, um caminho apto a solucdo do
litigio. A segunda é aquela onde a pacificacdo € obtida mediante a
intercessdo de outrem, alheio ao conflito, como sdo exemplos o
conciliador e o mediador.

Assim, de acordo com esse método autocompositivo o conflito era
solucionado sem a presenca do exercicio coercitivo ou imposi¢cao de vontades de
um sobre o outro, o que se mostrava um método eficiente na composi¢cdo de
controvérsias, pois refletia a disposicado dos envolvidos de chegarem a um acordo.

Finalmente, os individuos preferiram buscar a solucédo dos seus conflitos por
meio da heterocomposi¢cdo. De acordo com essa forma, ndo caberia mais as partes
envolvidas buscar uma solugédo, mas essa tarefa passaria a ser desempenhada por
um terceiro, alheio ao conflito. Esses arbitros, entdo, deveriam ser pessoas de
confianca matua, pois sua decisdo vinculava as partes ao seu cumprimento.

Em um primeiro momento, a escolha desse arbitro se verificava entre
sacerdotes ou ancidos, caracterizando a modalidade de heterocomposicao arbitral.
Mais tarde e a medida que o Estado foi se fortalecendo perante os particulares,
surgiu a modalidade de heterocomposigao jurisdicional estatal, “fruto do poder que é
conferido ao Estado para dizer coercitivamente o direito, o que faz através do Poder
Judiciario” (CACHAPUZ; MASSALI, 2011, p. 167-168).

A atividade desenvolvida pelo magistrado, em que ocorre a analise das
pretensdes e a consequente resolucdo dos conflitos denominou-se jurisdicdo. O fato
das partes serem substituidas pelos juizes estatais através da funcao jurisdicional
acaba com a possibilidade de se fazer justica com as proprias méos. Assim, caso
exista um conflito, o direito impde que se chame o Estado-juiz, o qual ir4 dizer a
vontade do ordenamento juridico de acordo com cada caso concreto.

ApoOs essa breve analise histérica acerca do desenvolvimento dos métodos
de solucao de conflitos, percebe-se que a funcao precipua do direito € harmonizar
as relacdes entre os individuos no intuito de garantir a concretizacdo dos valores
humanos. A vida ndo é estanque, sendo quase impossivel que as relagcbes humanas
sejam sempre resolvidas de maneira consensual. Muito pelo contrario, na maioria
das vezes, e por mais afinidade e afeto que exista nas relagdes interpessoais, algum
dissenso, algum conflito, se mostrara presente (VASCONCELOQOS, 2008, p. 19).

Nesse ponto, portanto, reside a importancia de se compreender 0os motivos

que geraram o conflito e tentar desenvolver solugfes, se possivel autocompositivas,
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para acabar com o confronto e a violéncia que dele podem suceder. Contudo, diante
da ineficiéncia e inoperancia do Poder Judiciario na prestacdo da efetiva tutela
jurisdicional, ressurge a discussdo acerca dos beneficios advindos da
implementacédo das chamadas vias alternativas ao processo.

O instituto da mediac&o possui marco teérico no ano de 1976, na Escola de
Direito da Universidade de Harvard, onde se realizou um estudo que ficou conhecido
como MultidoorCourthouse — Tribunal ou Férum de Mudltiplas Portas. Segundo essa
proposta, “um Tribunal poderia receber demandas por programas distintos, pois
além do processo judicial tradicional haveria os meios alternativos, tais como a
conciliagdo, mediagdo e arbitragem. “Somente em ultimo caso o problema seria
solucionado por meio de sentenca judicial” (AMARAL, 2008, p. 109-110).

Com esses estudos iniciou-se um processo que tinha como principal escopo
tornar a mediacdo uma teoria, com mecanismos e técnicas de comunicacao para a
sua implantacao institucional como forma de solucdo de conflitos, nascendo assim o
primeiro modelo de mediacdo, um dos mais conhecidos do mundo (BRAGA NETO,
2010, p. 63).

Tendo em vista que a insatisfagdo constitui um fator anti-social, ndo s6 no
Brasil, mas em muitos outros paises®’, busca-se a eliminacédo desses conflitos da
vida em sociedade através dessas formas alternativas de resolucéo de conflitos.

Por meio da analise do grau de aplicacdo da mediacdo e das politicas de
incentivo em paises como Estados Unidos, Franca, Canada, Argentina e Inglaterra
percebem-se as vantagens advindas do seu uso em ordenamentos estrangeiros e
0S motivos que ensejaram essas modificacdes, sendo que tais exemplos podem
servir de referéncia para o Brasil.

Analisando essas questdes, explica Rogério Favreto (2009, p. 17):

Possivelmente uma das maiores dificuldades para implementar uma
nova politica puablica consiste ndo apenas em apresentar novas
propostas, mas também em criar condi¢cdes para sua expansao e em
desenvolver mecanismos de afericdo da efetividade dessas praticas.
No caso especifico da mediagdo no Brasil, o desafio consiste
principalmente em encontrar formas de replicar os bons resultados
de projetos-piloto de mediacdo judicial para que estes estejam
disponiveis a todos os usuarios do Poder Judiciario que tenham

YA Law Society da Inglaterra e do Pais de Gales, em 2005, emitiu uma “sugestdo de praticas”
recomendadas no sentido de que os advogados devem considerar rotineiramente se as acdes de
seus clientes podem ser substituidas por ADR. A Comissé@o Européia também adotou a mediacao e
propds uma diretriz sobre o assunto. (ANDREWS, 2009, p. 270).
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interesse em fazer uso dessa forma de resolucdo de disputas —
universalizando, assim, tal pratica.

Primeiramente, os Estados Unidos merecem posicdo de destaque por ser o
pais que dispbe da maior quantidade de mecanismos de composicdo de
controvérsias que se diferenciam em quatro modalidades: estatutaria, contratual,
voluntaria e por determinacdo judicial. Com relacdo a esses mecanismos, explica
Taritha Meda Caetano Paraiso (2006, p. 85):

A primeira delas refere-se a aplicagdo em razdo de lei: sdo pouco
comuns e atingem algumas situacdes de direito de familia e trabalho.
A mediacdo contratual ocorre quando os litigantes, geralmente na
esfera empresarial, reinem-se e chegam a um acordo sobre um
contrato para resolver seu conflito. A voluntéria trata da procura pelas
partes de um mediador ao invés do sistema juridico. A forma de
mediacdo mais relevante e eficiente nos Estados Unidos decorre da
determinagéo judicial. Pode se dar no inicio do processo — primeiros
90 dias — denominado avaliagdo inicial neutra, com mediadores
nomeados ou privados. H4 ainda as chamadas conferéncias de
conciliagdo, que se da quando o juiz conduz a mediacgao.

A existéncia de tao diversos e peculiares instrumentos revela a sofisticacao
e riqueza de opc¢Bes decorrentes da vasta experiéncia americana no que se refere a
manipulacdo desses mecanismos, ensejando profunda reflexdo sobre em que
medida o ordenamento juridico brasileiro pode se beneficiar dessas experiéncias
(TARTUCE, 2008, p. 185).

Embora na Franca também nédo haja previsao legal que discipline o instituto
da mediacdo, ele se desenvolveu na década de 80 e sempre foi utilizado em
conjunto com o Judiciario. O desenvolvimento desse mecanismo e sua
institucionalizagdo, ainda que de forma priméria, deu origem aos conciliadores e fez
surgir um pensamento norteador da mediacdo no pais. Assim, segundo Déborah
Lidia Lobo Muniz (2009a, p. 317):

Na Franga, j& ha longo tempo, a mediacao é utilizada como forma de
resolucdo de situacdes conflituosas, contando, inclusive, com
incentivo dos tribunais. [...] Os dados colhidos através de sua
utilizacdo, os acertos e 0s erros proporcionaram elementos para dar
a mediacdo um carater instrumental, quando utilizada como meio de
reinsercdo social, de reparacdo de danos, como forma de acesso
mais rapido a justica e de desobstrucdo da via jurisdicionada.
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Ja no Canada, a mediagdo teve como marco inicial o ano de 1981, quando
passou a integrar o Tribunal de Justica como um servigo publico gratuito. Alguns
anos depois, foi criado o primeiro servico de mediacdo familiar em Montreal e em
1985, a Mediacdo Familiar € tratada em uma lei federal.

No caso da Argentina, o incentivo a institucionalizacdo da mediacdo partiu
do préprio Poder Judiciario por meio da implementacdo de um Programa Nacional
de Mediacdo. Além disso, diversas outras instituicbes como a Comissdo de
Mediacdo e Conciliacdo do Colégio de Advogados da cidade de Buenos Aires, a
Fundacéo Libra e a Comissao de Mediagcdo do Conselho Profissional de Ciéncias
Econdmicas foram criadas com o objetivo de difundir o tema e acompanhar o seu
desenvolvimento.

Os estudos acerca da mediacdo na Inglaterra e as politicas de incentivo a
sua utilizacdo merecem especial atencao devido as inovacdes trazidas pelas Regras
de Processo Civil de 1998 (CPR). Nesse particular, a propésito, vé-se que, na
atualidade, o ordenamento juridico inglés da prioridade absoluta para as alternative
dispute resolution (ADR), 0 que faz com que haja drastica diminuicdo do numero de
processos tramitando no Poder Judiciario™®.

O novo Cadigo alterou de forma significativa a cultura litigiosa dos tribunais
ingleses, reconhecendo-se o potencial da mediacéo para concretizacdo de acordos.
Nesse sentido, logo no inicio das CPR, prevé-se, como dever do juiz, “encorajar as
partes a utilizar mecanismos alternativos de solucao de conflitos, se o juiz considerar
isso apropriado, e facilitar o uso do respectivo meio.” (Regra n® 1.4, 2, e)*°.

Além disso, fatores econdmicos vém influenciando o aumento consideréavel
pela escolha das vias alternativas, transformando o processo judicial na ultima
opcao para os litigios ingleses. Essa aversdo aos altos custos € sentida tanto no
caso das empresas privadas como no caso do governo, que precisa conter 0s

gastos publicos®.

'® Andrews (2009) aponta que, especialmente no que tange a conflitos de cunho empresarial, a
técnica de gerenciamento do processo pelo juiz é feita na Inglaterra de forma a encorajar o uso de
meios alternativos de solucdo de conflitos e evitar, com isso, que o processo tramite lentamente.

% 0 juiz inglés, nesta senda, pode proceder a suspensdo do processo e direcionamento do litigio
para outras formas de solucdo, especialmente mediacdo. Trata-se de mecanismo de fomento as
partes a utilizacdo (ou ao menos reflexdo sobre) de um método extrajudicial para a resolugcao do
conflito.

? Na Inglaterra, estudo publicado na revista LordChancellor em 2001, demonstra que um conflito
trabalhado pela mediacdo é valorado em $550.00 pounds, ao invés de $1.656.00 pounds nos
processos judiciais (média calculada pelo Legal AidFund). (PARAISO, 2006, p. 70).
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Percebe-se, assim, a importancia do estudo da evolugcdo que se deu no
campo do direito no que diz respeito aos métodos de solu¢do de disputas e como se
deu o surgimento da mediacdo. Tudo isso, sem deixar de mencionar a relevancia
gue o instituto vem alcancando também quando se trata do direito alienigena, para
vislumbrar como esse instrumento pode causar uma melhora da tutela jurisdicional

nacional.

2.2 ASPECTOS CONCEITUAIS DA MEDIACAO

A mediacdo torna possivel a analise do problema por meio da otica
valorativa do outro, ou seja, através da valorizacdo dos anseios individuais dos
supostos combatentes, de modo que as préprias partes envolvidas encontrem
solucdes viaveis para seus problemas, tornando o conflito uma situacédo construtiva
a ser gerenciada®.

Desta forma, a mediacdo representa um meio alternativo de solucdo de
controvérsias na medida em que se insere em um modelo consensual onde ndo
existe a caracteristica de conflituosidade do modelo tradicional de jurisdicdo %,
permitindo a preservacao e o aperfeicoamento das relacdes sociais.

Nesse sentido, o instituto da mediacdo se apresenta como um importante
instrumento de solucao de disputas, capaz de promover o dialogo entre as partes e
a resolucéo consensual, sendo seu principal objetivo a pacificacao social. Desde que
conduzido da maneira adequada, o conflito pode proporcionar o crescimento
pessoal, profissional e organizacional dos litigantes, tornando-se um verdadeiro meio
de conhecimento, amadurecimento e aproximacdo entre individuos de forma a
impulsionar relevantes alteragdes quanto a ética e a responsabilidade profissional
(AZEVEDO, 2009a, p. 28).

L Além do problema imediato que se apresenta, ha outros fatores que pautam um conflito, tais como
o relacionamento anterior das partes, as suas necessidades e interesses, o tipo de personalidade das
partes envolvidas no conflito, os valores das partes e a forma como elas se comunicam. Muitos
desses fatores considerados secundarios por alguns operadores do direito estdo, na verdade, na
origem do conflito e, por isso, devem ser levados em conta na solucdo do problema (AZEVEDO,
2009b, p. 55).

2 E costume arraigado da sociedade brasileira tratar das controvérsias como uma disputa entre
partes em busca de uma decisédo (modelo conflitual - ganha/perde), mesmo que gere prejuizo aos
lagos fundamentais e eventualmente afetivos existentes entre elas (BACELLAR, 1999, p. 128)
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Desta forma, Fisher, Kopelman e Schneider (1996, p. 21) asseveram:

[..] abandona-se o foco em solucBes estaticas e parte-se “em
direcdo a uma atitude que pde énfase no poder do desenvolvimento”.
Nela, as diferengas sédo reconhecidas, aceitas e entendidas como
necessarias, nao para se imporem umas as outras, mas para
construirem a diversidade saudavel que produz, aperfeigoa e traz a
paz.

De acordo com os ensinamentos de Rozane da Rosa Cachapuz (2005, p.
28), a mediacao é um meio extrajudicial de resolucéo de conflitos, onde um terceiro
€ chamado para encaminhar as partes a chegarem a um consenso. Tal técnica
possui o fito de facilitar a comunicacdo entre as partes, propiciando que estas
possam, visualizando melhor os meandros da situagéo controvertida, protagonizar
uma solugéo consensual. (TARTUCE, 2008, p. 208).

Ainda, segundo Acland (1993, p. 18):

A mediagdo aplica-se a substancial parte dos conflitos (familiares,
trabalhistas, societarios, religiosos, étnicos, politico-partidarios,
ambientais, etc.) porque, em esséncia, eles constituem conflitos de
longa duracdo, entre pessoas que deverdo manter algum tipo de
relacionamento futuro; pode ser utilizada em um ambiente formal
para dirimir querelas multimilionarias, ou [...] para solucionar um
problema com os vizinhos.

Para os especialistas em psicologia juridica Osmir Fiorelli e Rosana Cathya
Ragazzoni Mangini (2011, p. 392) a mediagdo busca promover: a) o deslocamento
de emocdes negativas para positivas; b) a facilidade para migrar das posicdes
enunciadas para fazer emergir 0s reais interesses dos participantes; c) a
concentracdo nas emocgdes positivas; d) o desenho do futuro com base no sucesso
das acdes relacionadas com essas emocoes.

Entre as inUmeras vantagens decorrentes do uso da mediacdo, merecem
destaque: a resolucdo de disputas de forma construtiva, o fortalecimento das
relacbes sociais, a promocao de relacionamentos cooperativos, a exploracdo de
estratégias que possam prevenir ou resolver futuras controvérsias (AZEVEDO,
2009a, p. 20), a humanizacao das disputas, entre outras.

Para Verbnica Cezar Ferreira (2007, p. 168), a mediagdo proporciona a
formacdo de vinculos mais rapidamente, contando ainda com a vantagem de ser

menos dispendiosa e desgastante “porque as pessoas sao levadas a agir
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cooperativamente, diante das opc¢des realistas, e ndo a fazer acusacdes desmedidas
ou exigéncias baseadas em posicionamento pessoal rigido, favorecendo a
flexibilidade e a criatividade”.

Considera-se, assim, que a expansdo do instituto vem acontecendo de
forma exponencial, e, de acordo com os ensinamentos de Eliane Aparecida Stahl
(2000, p. 24) se deve aos seguintes aspectos:

a) o reconhecimento dos direitos humanos e da dignidade dos
individuos; b) a participacdo democratica em todos o0s niveis sociais
e politicos; c) a legitimidade reconhecida ao individuo de participar e
de ter controle das decisdes que afetam sua vida diretamente; d) a
necessidade de um suporte ético aos acordos particulares; €) uma
maior tolerancia a diversidade possibilitando um dialogo mais aberto;
f) a crescente insatisfacdo com o processo autoritario de tomada de
decisdo; g) o descompasso entre os interesses genuinos das partes
e 0s acordos impostos; h) o alto custo dos processos adversariais.

No que concerne as finalidades, entre os principais objetivos da mediacdo
estdo o restabelecimento da comunicacdo entre as partes, a preservacdo dos
relacionamentos, a prevencado de conflitos, a busca por alternativas de solucéo e
finalmente, a pacificacao social.

Conforme as licdes de Roberto Portugal Bacellar (1999, p. 130):

A verdadeira Justica s6 se alcanca quando 0s casos se solucionam
mediante consenso que resolva ndo s6 a parte do problema em
discussdo, mas também todas as questdes que envolvam o
relacionamento entre os interessados. Com a implementacdo de um
“‘modelo mediacional” de resolugao dos conflitos, o Estado estara
mais proximo da conquista da pacificacdo social e da harmonia entre
as pessoas.

A mediagdo tem em vista o acordo pela liberdade da escolha e
consensualidade, possibilitando, dessa maneira, a pacificagdo social e a
continuidade de relacionamentos futuros por meio da prevencdo de possiveis
controvérsias. Entretanto, enfatiza-se que o acordo constitui um resultado da
mediacdo e ndo o seu objetivo primordial. “A mediacdo objetiva a facilitacdo do
dialogo, solucionando e prevenindo conflitos, pacificando e incluindo. O acordo pode
vir ou ndo, desde que o dialogo tenha efetivamente ocorrido” (SALES, 2007, p. 34).

Assim sendo, Tarso Genro (2009, p. 14) assevera:
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Por meio da mediacdo, o conceito de Justica apresenta-se em uma
de suas acepc¢Bes mais basicas: a de que a Justica da decisdo € um
valor adequadamente estabelecido em razdo de um procedimento
equanime que auxilie as partes a produzir resultados satisfatorios
considerando o pleno conhecimento delas quanto ao contexto fatico
e juridico em gue se encontram. Portanto, na mediacéo a Justica se
concretiza na medida em que as proprias partes foram
adequadamente estimuladas a producdo de tal consenso e, tanto
pela forma como pelo resultado, estdo satisfeitas com seu termo.

Conforme ja discutido, a mediacao pode ser utilizada nos mais diversos tipos
de conflitos, pois o instituto aplica-se as “situagdes em que se evidenciam crénicos e
determinantes componentes emocionais do conflito e existe a intencdo, a
conveniéncia ou a necessidade de se dar continuidade ao relacionamento entre os
envolvidos” (FIORELLI; FIORELLI; MALHADAS JUNIOR, 2008, p. 63).

Levando em consideracéo todas as caracteristicas da mediacéo é possivel
perceber o quanto sua utilizagdo poderia preservar e, até mesmo fortalecer
determinadas relagdes. Diferentemente do que se percebe nas disputas judiciais, a
possibilidade de continuidade das relacbes, a satisfacdo de ambas as partes, a
reducdo da adversariedade e da conflituosidade, o incentivo ao dialogo, séo
situacdes que favorecem especialmente a resolucdo dos conflitos empresariais.

As relagbes empresariais muitas vezes envolvem contatos sociais
permanentes e que precisam ser continuamente restabelecidos e preservados, pois
somente desta forma se alcanca o0 sucesso. Essa manutencéo de boa convivéncia e
parceria é essencial para que se construa e concretize uma estrutura sélida capaz
de suportar a pressédo do mercado, a concorréncia e a evolugéo.A existéncia de uma
boa atmosfera de trabalho, funcionarios satisfeitos e um convivio harménico,
aumentam significativamente as chances de prosperidade dos grandes
conglomerados empresariais.

Também a celeridade e o menor custo se mostram verdadeiros aliados
guando se trata desses conflitos, tendo em vista que o mundo dos negdcios nao
pode esperar infinitamente para que uma situacao se resolva nem desperdicar seus
recursos desnecessariamente com questdes judiciais.

Aléem disso, a possibilidade de resolucdo por meio de acordos
convencionados pelas préprias partes, em que a decisdo sera consensual
certamente serd sempre mais proveitosa. Nesses casos, portanto, resta evidente

gue a mediagéo, devido as suas caracteristicas e objetivos é o melhor instrumento
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na tentativa de alcancar essas metas, principalmente quando comparada aos
métodos juridicos tradicionais.

Contudo, cabe lembrar que esse mecanismo nao pode ser encarado como
uma solucdo milagrosa para enfrentar os problemas do Poder Judiciario, mas sim,
como um refor¢co capaz de complementar os mecanismos judiciais ja existentes,
tendo como finalidade a busca pelo bem comum? e a concretizacdo do acesso &
justica®®.

Assim sendo, esse importante meio de solucdo de controvérsias jamais deve
ser visto como um mecanismo para acelerar a solugdo dos conflitos ou para
desafogar a estrutura do Judiciario, pois sua principal missdo é a viabilizacdo da
verdadeira justica por meio da promocdo do entendimento entre as partes
envolvidas, especialmente nos casos onde ha questdes com alta carga emocional.

Além disso, a existéncia de uma bagagem juridica excessivamente
formalista e desvinculada dos aspectos éticos e sociais (SOUZA, 2009, p. 60) aliada
a falta de viséo interdisciplinar, levam a compreensdo dos motivos que acarretaram
o aumento da utilizacdo das formas alternativas de solucdo de conflitos, dando
especial enfoque a mediacao.

Outra questdo de enfoque se refere ao abarrotamento dos tribunais e o
consequente acumulo de litigios que ficam sem julgamento em tempo razoavel, o
gue demonstra as implicacdes da falta da cultura mediacional na sociedade patria
(BACELLAR, 2009, p. 86), evidenciada pela busca primaria da cultura da
litigiosidade, antes mesmo da tentativa de solu¢cdo dos conflitos pelos préprios
interessados.

O Poder Judiciario enfrenta sérias dificuldades para implementar uma cultura
alternativa ao processo judicial. Tal fato se constata pela conduta dos operadores do
direito, que, no Brasil, ttm uma formacdo voltada para a solu¢cdo contenciosa dos
conflitos, optando sempre pela demanda judicial e pelo proferimento de uma

sentenca imperativa dada pelo representante do Estado.

% Afirma-se gue o objetivo-sintese do Estado contemporéneo é o bem comum e, quando se passa ao
estudo da jurisdicao, € licito dizer que a projecdo particularizada do bem-comum nessa area é a
Eacificagéo com justica (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p. 31).

* E, se é verdade gue a igualdade de todos perante a lei, igualdade efetiva — ndo apenas formal — é o
ideal basico de nossa época, 0 enfoque de acesso a justica s6 podera conduzir a um produto juridico
de muito maior “beleza” — ou melhor qualidade — do que aquele de que dispomos atualmente
(CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 165).
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Com relacdo ao assunto, Luciane Moessa de Souza (2009, p. 79) salienta
que a formacéo juridica do advogado brasileiro € baseada na cultura do litigio:

Nés, operadores juridicos somos formados apenas para litigar, temos
a cultura adversarial, do enfrentamento, ndo somos treinados a ouvir,
para dialogar, para identificar as prioridades e os reais interesses.
Somos acostumados a pensar que, necessariamente, alguém vai
ganhar e alguém vai perder. [...] 0 advogado que resolver se dedicar
a esta atividade tera que rever seus paradigmas, suas técnicas e
passar por profunda transformacéao profissional.

A existéncia dessa caracteristica cultural aliada ao elevado custo financeiro
constituem verdadeiros Obices no que diz respeito a acessibilidade do sistema a
todos os titulares de direitos, sendo indiscutivel a necessidade de superacdo desses
obstaculos de ordem econbmica e social que impedem a realizacdo do efetivo
acesso a ordem juridica justa®.

Infelizmente, esses problemas que enfraquecem a credibilidade do Poder
Judiciario e geram danos na economia ndo dependem apenas de uma atitude do
Estado-juiz, mas de todos os envolvidos nas relacdes jurisdicionais. A idéia,
portanto, consiste em modificar a “atual cultura juridica forjada pelo bacharelismo e
mesmo pelo mercado de trabalho do profissional do Direito no Brasil, centrado na
l6gica da guerra e da beligerancia, e ndo da paz e da composi¢cao de interesses”
(FAVRETO, 2009, p. 19).

Corroborando essa opinido, Kazuo Watanabe (2011a) estabelece:

7

E claro que a reducdo dos processos judiciais € muito importante,
mas ela é uma consequéncia da pacificacdo das partes conflitantes.
Com essa pacificagcdo, abre-se o caminho para a conciliagdo e para
uma mudanca de consciéncia da sociedade sobre como solucionar
os seus conflitos de maneira pacifica.

Enfim, para que a sociedade possa utilizar e se beneficiar dos meios
extrajudiciais de resolucdo de conflitos é imprescindivel o desenvolvimento de uma

nova cultura social que possibilite a compreensdo e avaliacdo desses métodos, de

?® O verdadeiro acesso a Justica abrange ndo apenas a prevencdo e reparagdo de direitos, mas a
realizacdo de solugbes negociadas e o fomento da mobilizacdo da sociedade para que possa
participar ativamente dos procedimentos de resolucdo de disputas como de seus resultados
(GENRO, 2009, p. 13).
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forma a obter solu¢cdes mais rapidas, menos onerosas e efetivas. (CACHAPUZ,
2005, p. 16).

Vé-se, portanto, a necessidade de superacdo desses obstaculos que
impedem a pacificacéo social e o efetivo acesso a ordem juridica justa por meio da
utilizacdo adequada do instituto da mediagdo, inspirado por um Direito mais
humanizado e que se aproxime das necessidades dessa sociedade globalizada.

2.3 PRINCIPIOS NORTEADORES DA MEDIACAO

Os principios representam a base do ordenamento, significando o inicio, o
ponto de partida, ou seja, normas elementares que servem como alicerce de um
sistema. Atualmente, devido ao alto peso que representam no ordenamento juridico,
sao reconhecidos como normas de eficacia suprema.

Para Paulo de Barros Carvalho (2010, p. 191-195) os principios sdo normas
juridicas de posicdo privilegiada e portadoras de valor expressivo, que aparecem
como diretivas iluminadoras da compreensao de setores normativos, “imprimindo-
lhes caréater de unidade relativa e servindo de fator de agregacao num dado feixe de
normas’.

Com relagéo aos principios, Jodo Carlos Leal Junior (2012, p. 24):

O principio juridico ndo é concebivel em estado de isolamento;
sempre se apresenta relacionado com outros principios e demais
elementos, formando um todo aprioristicamente concatenado que
tem por objetivo a manuteng&@o de um status harménico. Ademais, 0s
principios sdo encontraveis por toda a estrutura do ordenamento
juridico, havendo de sede constitucional, legal e, até mesmo,
infralegal.

Deste modo, pelo fato de “deterem amplitude maior, sendo, entao, os pontos
de apoio normativo para a eficiente aplicacdo do Direito, aos principios juridicos
deve haver observancia, ja que sua infringéncia implica consequéncias mais
gravosas ao sistema do que a desobediéncia de simples regra — quando de mesmo
patamar” (LEAL JUNIOR; PRADO, 2011).
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Na licdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello com relacdo aos principios
(1993, p. 445):

[...] disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e Ihe
da sentido harmonico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo.

Como aponta Picazo (apud BONAVIDES, 2002), sdo os principios, deste
modo, verdades objetivas que nem sempre pertencem ao mundo do ser, mas ao do
dever-ser, na qualidade de normas juridicas, dotadas de vigéncia, validez e
obrigatoriedade. “Servem eles de critério de inspiracdo as leis ou normas concretas
do direito positivo, a0 mesmo tempo em que funcionam como normas obtidas
mediante um processo de generalizagdo e decantagéo dessas leis” (LEAL JUNIOR;
PRADO, 2011).

A mediacdo, como instituto baseado em um acordo de vontades e no
reconhecimento dos direitos humanos, encontra respaldo em determinados
principios formadores de suas diretrizes basicas, entre 0s quais merecem enfoque, o
da voluntariedade, do consensualismo, da informalidade e o principio da néo
adversariedade.

Dessa forma, admite-se que tais principios tenham como base:

[...] o reconhecimento dos direitos humanos e da dignidade dos
individuos, a consciéncia da necessidade de participacdo
democratica em todos os niveis sociais e politicos, a crenga de que o
individuo tem o direito de participar e ter controle das decisdes que
afetam a prépria vida, os valores éticos que devem nortear 0s
acordos particulares e, finalmente, a tendéncia a uma maior
tolerancia as diversidades que caracterizam toda cultura no mundo
moderno-contemporaneo (MENDONGCA, 2004, p. 145).

Como na mediacdo ndo existe a imposicdo de uma decisdo e as partes
devem chegar a um acordo que seja considerado satisfatorio, sem o principio da
voluntariedade esse processo torna-se inviavel. Tal principio, portanto, coloca o
mediando como protagonista das suas decisdes, permitindo que ele decida o destino
do conflito de forma pacifica, evitando um confronto judicial desnecessario e

desgastante.
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J& o principio do consensualismo encontra-se presente na propria relacédo
entre as partes envolvidas, tendo em vista que alguns dos pilares do instituto da
mediacao sao a liberdade e o poder de deciséo atribuido as partes. Nas palavras de
Rozane da Rosa Cachapuz (2005, p. 40):

A mediacao é consensual, uma vez que nasce do consenso entre as
partes envolvidas, sendo a manifestacdo da vontade o principio
embasador do instituto. [...] Por isso a importancia de a solugéo ser
bem observada pelas partes, para que tenham absoluta certeza de
gue a decisao e a responsabilidade sdo somente delas.

O instituto da mediacéo pressupde o carater da informalidade, considerando
sua caracteristica de flexibilidade em funcdo da vontade das partes. Assim, por
favorecer a comunicacao, essa inexisténcia de regras pré-fixadas na conducdo do
procedimento permite a resolugdo da controvérsia de maneira mais concreta e
satisfatoria. Para melhor esclarecer o assunto, explica Fernanda Tartuce (2008, p.
213):

No tratamento do conflito, importa adotar a via mais adequada ao
desiderato maior de pacificagdo com justica. A mediacdo, enquanto
pratica para a facilitagdo do dialogo entre as partes, ndo tem regras
fixas [..]. Tratando-se de técnica em que se busca o
restabelecimento da comunicagédo, muitas vezes o encaminhamento

da controvérsia devera ser conduzido segundo as situagfes pessoais
dos envolvidos e as condigdes concretas de sua relagao.

Pelo fato de ndo haver a presenca do bindbmio ganha/perde quando da
utilizacdo desse meio alternativo de solucdo de conflitos, o principio da néo
adversariedade deve ser respeitado para que se alcance o éxito, obtido pela
efetivacdo do acordo vantajoso para os mediandos. Como decorréncia desse
principio, também “é inaceitavel a ameacga numa reunidao de mediacdo. Ao ameacar
vocé esta induzindo a outra parte a provar que € mais poderosa. Em vez de uma
solucédo de ganhos mutuos (ganha-ganha), fica-se restrito a um jogo de ganha-perde
ou de perde-perde” (VASCONCELQS, 2008, p. 71).

Com relacdo ao tema, conclui-se que o processo de mediacdo segue 0s
seguintes principios basicos (FIORELLI; FIORELLI; MALHADAS JUNIOR, 2008, p.
61):

O carater voluntario (os mediandos ali se encontram por livre
vontade); o poder dispositivo das partes, respeitando o principio da
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autonomia da vontade, desde que nado contrarie os principios da
ordem publica; a complementaridade do conhecimento; a
credibilidade e imparcialidade do mediador; a competéncia do
mediador, obtida pela formacdo adequada e permanente; a diligéncia
dos procedimentos; a boa-fé e a lealdade das praticas aplicadas; a
flexibilidade, a clareza, a concisdo e a simplicidade, tanto na
linguagem quanto nos procedimentos, de modo que atenda a
compreensdo e as necessidades dos participantes; a possibilidade
de oferecer seguranca, em contraponto a perturbacdo e ao prejuizo
gue as controvérsias geram nas relacdes sociais; a confidencialidade
do processo.

Assim, o fundamento da mediagdo é o crescimento pessoal dos mediandos,
para que estes possam aprender a lidar com as situagdes conflituosas de suas vidas
de maneira mais satisfatéria. Tendo como base os principios basilares que a
norteiam, a mediacao deve se voltar ao cumprimento de seus objetivos, quais sejam,
a obtencdo da satisfacdo das partes e a promocdo do autoconhecimento com

crescimento cognitivo dos participantes.

2.4 A IMPORTANCIA DA FIGURA DO MEDIADOR

A prética da mediacdo de conflitos requer capacitacdo e sensibilidade para
lidar com as dinéamicas do confronto na busca da melhor solug&o. A influéncia que o
mediador exerce no processo de mediacdo é inegavel. Em decorréncia disso, o
desenvolvimento de habilidades pessoais e um treinamento adequado estdo entre
as nocdes basicas que integram o preparo dos mediadores.

O instituto da mediacao “constitui um processo de transformar antagonismos
em convergéncias, ndo obrigatoriamente em concordancias, por meio da
intervencdo de um terceiro escolhido pelas partes.” (FIORELLI; FIORELLI;
MALHADAS JUNIOR, 2008, p. 58).

Na mediacéo, o terceiro imparcial devidamente capacitado, auxilia as partes
a resolverem o conflto (BUITONI, 2006), aliviando as pressfes irracionais
existentes, para que, entdo, os envolvidos possam compreender melhor as reais
circunstancias do problema, possibilitando, dessa forma, uma analise equilibrada

dos fatos (NALINI, 2008). Vale lembrar que o mediador “n&o interfere, ndo impde e
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nao intercede em favor das partes, cabendo-lhe apenas facilitar o processo de
mediacao” (SALES, 2007, p. 204).

Essa imparcialidade representa uma caracteristica fundamental da figura do
mediador, considerando seu papel de restaurador do didlogo entre os envolvidos e
condutor do processo de mediagédo, podendo o0 mesmo se declarar impedido caso
verifique que ha riscos de parcialidade.

De acordo com o que estabelece esse atributo, no exercicio da sua funcéo e
no intuito de auxiliar os usuarios, cabe ao mediador atuar com imparcialidade e
“ressaltar as partes que ele ndo defendera nenhuma delas em detrimento da outra —
pois ndo estd ali para julga-las e sim para auxilid-las a melhor entender suas
perspectivas, interesses e necessidades” (AZEVEDO, 2009b, p. 46).

Além de escutar as partes e tentar apazigua-las, o mediador tem como
funcdo ajuda-las a identificar quais sdo os verdadeiros motivos que ocasionaram a
controvérsia, sempre levando em consideracdo os interesses da parte contréria,
para que sejam capazes de transcender a disputa e descobrir uma resolucéo
consensual. “O mediador busca as verdadeiras causas do conflito, que, muitas
vezes, nada tém a ver com as causas aparentes” (FIUZA, 2001, p. 96-97).

De acordo com os ensinamentos de Eliane Aparecida Stahl (2000, p. 19):

[...] @ mediacdo pode ser definida como um sistema de negociagdo
assistida mediante o qual as partes envolvidas em um conflito tentam
resolvé-lo por si mesma, com a ajuda de um terceiro imparcial, o
mediador, que atua como um condutor da sessdo, ajudando as
pessoas que participam da mediacdo a encontrar uma solucdo que
seja satisfatGria para ambas as partes.

Ainda sobre o assunto, Elena I. Highton e Gladys Stella Alvarez (1995, p.
195):

[...] es um procedimento no adversarial en el que un terceiro neutral,
gue no tiene poder sobre las partes, ayuda a éstas a que en forma
cooperativa encuentren el punto de armonia en el conflicto. El
mediador induce a las partes a identificar los puntos de la
controversia, a acomodar sus intereses a los de la contraria, a
explorar férmulas de arreglo que transcienden el nivel de la disputa, a
tener del conflicto una vision productiva para ambas.

Portanto, a mediagdo admite que, “o justo como valor pode e deve ser

estabelecido pelas partes consensualmente e que caso estas ndo consigam atingir
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tal consenso, um terceiro as substituird nessa tarefa indicando, com base na lei, o
justo diante de cada caso concreto” (GENRO, 2009, p. 14).

Sendo a principal missdo do mediador a gestdo dos conflitos, espera-se dele
a capacidade de “alterar o poder e a dindmica social do relacionamento conflituado,
influenciando as crengas ou 0s comportamentos das partes individuais” (MOORE,
1998, p. 29).

Com relacdo ao mediador, Déborah Lidia Lobo Muniz ensina (2009a, p.
331):

[...] a0 mediador assiste o papel de facilitador da comunicacéo, a ele
nao cabe defender esta ou aquela parte, mas sim ouvir com isencao,
manter-se neutro e imparcial, conduzindo a situagdo através do
emprego de técnicas apropriadas na busca de acordos, que devem
ser facilitados por ele, mas ndo negociados por ele.

A figura do mediador, portanto, mostra-se de fundamental importancia no
decorrer do processo de mediacdo. Para que possa realizar satisfatoriamente suas
atribuicbes, o mediador deve possuir algumas caracteristicas determinantes para
uma boa atuacdo e estar consciente dos objetivos que cercam o instituto, pois o
respeito que conquistarem no desempenho do processo sera decisivo no
estabelecimento e sucesso da mediacao.

Assim, compete ao mediador conduzir as partes em conflito, por meio de um
viés dialégico, a busca da melhor solucdo, sem que nenhum dos envolvidos se
considere perdedor. A qualidade direcional do processo depende da aptidédo técnica
do mediador para diminuir as resisténcias entre os mediandos, promovendo uma
comunicacgao cooperativa e, via de consequéncia, aumentando as possibilidades de

cumprimento dos compromissos assumidos ao longo do processo da mediacgao.
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2.4.1 O processo de aprendizagem da mediagao

As caracteristicas do profissional que se propde a conduzir um processo de
mediacdo®® sdo de extrema relevancia e podem ser melhoradas com o passar do
tempo e com o aprendizado. Para se alcancar o mais alto nivel de qualidade
profissional o mediador precisa se dedicar com muito afinco, desenvolvendo suas
habilidades e competéncias rumo aos niveis de qualidade esperados.

Para chegar a esse nivel, contudo, o mediador passa por quatro etapas,
conhecidas como estagios de aprendizagem, sendo que, nem sempre conseguem
atingir tal nivel de exceléncia. Para melhor compreensédo, cabe analisar cada uma
dessas etapas separadamente. O primeiro nivel € o estagio do iniciante, o que
compreende o0 aprendizado sobre contornos conceituais, teorias, modelos,
treinamento, simulacdes, estudos de casos, enfim, deve o iniciante se preocupar em
adquirir o conhecimento elementar acerca do funcionamento da mediacgéao.

Concluida essa etapa, da-se inicio a fase de aprendiz. Nesse momento, a
funcdo do mediador € demonstrar suas habilidades e competéncias, submetendo-se
a prética supervisionada com o intuito de entender as necessidades e o potencial da
pratica da mediacdo. No terceiro nivel, em que existe certo grau de
profissionalizacdo, definido como estagio do praticante, espera-se certa habilidade
do mediador no momento de interacdo, pois o profissional ja € capaz de realizar
suas tarefas com a competéncia exigida.

Gladys Stella Alvarez (2009, p. 40) ensina que nessa fase:

O trabalho do mediador estd sustentado por teorias e habilidades.
Espera-se que tenha adquirido a habilidade de utilizar o
conhecimento e as destrezas no momento da interacdo, que seja
capaz de integrar a teoria e a técnica em uma série de estratégias e
intervengdes. A capacitacdo continua e a clinica de mediag&o sdo os
meios para enriquecer-se profissionalmente.

A administragdo do conflito pressupde tracar as estratégias que dardo o rumo ao processo a partir
da visao de uma meta — a comunicagdo entre os litigantes — e, a partir desta, estabelecer a tatica a
ser aplicada, para saber o que fazer e como fazer para atingi-la. (MUNIZ, 2009b, p. 109).
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Por fim, na Ultima etapa o profissional atinge a condicdo de mestre ou
artista®’. Como anteriormente salientado, é muito dificil conseguir chegar em tal nivel
de informacdo e competéncia. Assim, ndo se pode esperar que todos o0s
profissionais concluam as quatro etapas. Aqueles que adquirem tamanho nivel de
especializacdo se diferenciam dos demais, pois na maestria “o foco se volta para
pensar o conflito e sua resolucdo de forma criativa e aplicar estes pensamentos nas
multiplas situacdes que a pratica apresenta” (ALVAREZ, 2009, p. 41).

Assim, para Gladys Stella Alvarez (2009, p. 40) a maestria:

Requer mais que competéncia na pratica das habilidades essenciais
e mais que capacidade para aplicar a teoria de forma consciente e
analitica. E a forma como um profissional responde as circunstancias
Unicas, aos fatos imprevistos que emergem na pratica profissional, o
gue distingue o mestre do praticante.

E certo que algumas pessoas ja nascem com certas aptiddes que irdo
favorecer este arduo oficio da mediagcdo, contando com um grau de sensibilidade e
destreza inato, ou seja, algo que ndo provém da experiéncia e independe de
aprendizados externos. Entretanto, como na maioria dos casos isso ndo acontece,
nada impede o conhecimento e aprimoramento das habilidades profissionais. Por
isso, ap0ls detalhar os estagios da formacdo de um mediador, importa esclarecer as
caracteristicas que devem estar presentes no perfil desse terceiro condutor do
processo.

Embora a boa vontade e o respeito pelo préximo sejam qualidades
essenciais, outros requisitos que influenciam diretamente na escolha do profissional
precisam ser observados. Um dos indicadores de qualidade diz respeito a
resisténcia ao estresse emocional. Para estar apto a conduzir o processo de
mediacdo, espera-se um autocontrole acima do normal, pois para conseguir
apaziguar emocoOes alheias e, muitas vezes, opostas, 0 mediador ndo pode deixar-
se afetar com os sofrimentos de uma das partes, com o universo do conflito ou com
a realidade dos mediandos. Assim, essa tarefa de filtrar as reclamacdes e impedir
que os sentimentos se tornem um obstaculo a boa conducdo do processo mostra-se

extremamente complexa e desafiadora.

2 Aqueles que praticam a mediacédo e aspiram a niveis de alta qualidade necessitam examinar seus
principios e valores, questionar suas crencgas e praticas de forma tal que os ajude a identificar,
conscientemente, o que € essencial, o que deve ser abandonado e o que merece ser investigado
(ALVAREZ, 2009, p. 41).
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Além disso, Moore (1998, p. 61) elenca como primordial no perfil de um
mediador que sejam “pacientes, reflexivos e bastante tolerantes”, tendo em vista que
as sessdes sao fartas de agressoes, reclamacoes, insatisfacbes e comportamentos
inadequados que geram o desconforto, a ira e a intolerancia em ambas as partes.
Sendo uma pessoa dotada de paciéncia, portanto, conseguird manter a postura
necessaria a altura de seu encargo e cumprir satisfatoriamente sua misséo.

Dependendo o sucesso da mediacdo do equilibrio entre processo e
resultado, e sabendo que as partes também esperam alcancar um acordo, ndo cabe
aos mediadores ficarem alheios a este proposito. Visando conquistar esse objetivo
Gladys Stella Alvarez (2009, p. 43) ensina que “a mediacdo de qualidade requer
paciéncia e perseveranca, atencdo aos detalhes e um claro sentido de
direcionalidade”.

Outra caracteristica fundamental € a autoconfianca, que é capaz de
despertar nos mediandos a confianga que precisam depositar no mediador. Para J.

Fiorelli, M. Fiorelli e M. Malhadas Junior (2008, p. 155) o profissional autoconfiante:

Incentiva a participacdo e se mantém aberto ao diadlogo; ndo se
refugia nos termos técnicos; mantém o olhar firme, a fala pausada e
direta; estimula o questionamento; demonstra equilibrio e
ponderacdo; combina ousadia com prudéncia; exerce plenamente
sua sensibilidade; dispensa o recurso a regulamentos que apenas
servem para ocultar a inseguranca; reconhece 0s proprios erros,
aperfeicoa-se continuamente, porque nao teme rever seus conceitos.

Com relacdo a imagem publica, vale destacar que para que 0S usuarios
tenham seguranca e possam confiar no mediador, ele deve contar com uma
credibilidade inatacavel. Suas acbes e condutas, ndo apenas com relacdo a
profissdo, mas também no que concerne a sua vida privada, precisam estar acima
de qualquer suspeita ou julgamento. Tanto que “condenacgado, pronuncia por crime
doloso, processo ou afastamento de cargo administrativo, ainda que em ambito
privado, sdo incompativeis com a mediagdo” (FIORELLI; FIORELLI; MALHADAS
JUNIOR, 2008, p. 154).

Também a resisténcia fisica influencia na qualidade dos processos de
mediacao. O fato de ter que se submeter a varias sessfes, algumas consecutivas,
exige do profissional que se mantenha alerta e disposto. O cansago e a

desconcentragcdo ndo podem interferir negativamente na percep¢cao de detalhes, na
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sua sensibilidade, exigindo a plenitude dos seus sentidos. Esse requisito abrange
também o estado da saude psiquica do mediador, ou seja, crises familiares,
problemas de ordem interna, a perda de um ente querido sdo situacées que podem
provocar distracdes involuntarias e prejudiciais.

Quanto a curiosidade, isto €, o fato de estar aberto a novas perspectivas e
diferentes pontos de vista, faz com que o mediador amplie também o entendimento
dos litigantes. Movidos por suas emocoes, as partes em conflito tem dificuldade em
se colocar no lugar do outro e ouvir informacdes novas, bloqueando e ignorando
qualquer entendimento do conflito®®. Quando esse estreitamento da visdo ocorre,
cabe ao terceiro interventor alerta-los e incentivar a incorporagdo de outras idéias e
a revisao dos fatos.

Segundo os ensinamentos de Tania Lobo Muniz (2009b, p. 109) o
profissional condutor da mediagéo “tem a fungéo de exercer a gestao do processo, 0
governo com controle, pois quem quer “conduzir” bem deve saber onde quer chegar,
0 que quer realizar (governo) e nao deve perder o rumo tragado (controle)”.

Dessa forma, pode-se concluir de toda exposicéo que tanto as questbes que
cercam os estagios de aprendizagem quanto todas as caracteristicas que compdem
o perfil do mediador demonstram claramente a importancia de se treinar e qualificar
profissionais competentes na arte de conducéo do processo de mediacdo para que o
instituto alcance o verdadeiro acesso a ordem juridica justa, possibilitando a efetiva

pacificacdo social.

2.4.2 Objetivos e funcbes do mediador

Apbs discorrer sobre os estagios de aprendizagem e as caracteristicas do
mediador, resta ponderar 0s objetivos que esse profissional deve ter em mente ao
conduzir as partes para uma comunicacao cooperativa que melhor possa resolver o

conflito.

% As partes que se encerram em uma Visdo estreita da disputa e da outra parte bloqueiam toda
informagé@o que possa contradizé-las, ignoram tudo que poderia ajuda-las a encarar o conflito com
outros olhos e reiteram a visdo dos fatos que confirma sua versdo. (ALVAREZ, 2009, p. 41).
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Para tanto, precisa o0 mediador ater-se aos comportamentos que
efetivamente viabilizem uma relacdo de confianca entre a sua figura e os mediandos
e também entre os préprios mediandos, facilitando a conducdo do processo e um
futuro alcance da pacificacéo social.

Essa administracdo do conflito, portanto, pressupde tracar as estratégias
gue dardo o norte para 0 processo a partir da visdo de uma meta — a comunicacéo
entre os litigantes — e, a partir desta, estabelecer a tatica a ser aplicada, para saber
o que fazer e como fazer para atingi-la (MUNIZ, 2009b, p. 109).

Nesse sentido, em sua atividade, o mediador (MUNIZ, 2009b, p. 109):

[...] encontra como maior dificuldade desarmar o espirito competitivo
adversarial das partes, que associam a mediagdo a um processo
litigioso em decorréncia da vivéncia de uma cultura adversarial;
nesse contexto, é preciso fazer ver aos envolvidos a necessidade de
colaborar no desenvolvimento do processo, para que este alcance o
fim almejado.

Cabe ao terceiro interveniente eliminar essa ideia arraigada das pessoas,
qual seja, a visdo de que sempre havera um vencedor e um perdedor, que seria
condizente com o sistema ganhal/perde pertencente aos processos judiciais. E
necessario se operar uma verdadeira revolugcdo na mentalidade da sociedade,
através da propagacdo das proficuidades advindas dessa atividade alternativa de
solucéo de conflitos.

Disso tudo decorre a inegavel importdncia do desenvolvimento de
profissionais aptos a atuar da forma mais eficiente possivel, sempre valorizando os
aspectos éticos e as técnicas inerentes especificas da mediacdo. Sem esses
elementos, alcangcados com muito treinamento e pratica, ndo conseguird o mediador
fazer com que as partes alcancem suas metas — acesso a justica, proximidade,
informalidade e economia processual (MUNIZ, 2009b, p. 110).

Para que a sociedade realmente acredite e utilize esse tdo importante
instrumento de composicado de conflitos, ele precisa estar dotado de credibilidade,
“‘pois, se a proposta de utilizacdo do mecanismo € a de obter uma verdadeira
pacificacdo, [...] sua ma utilizacdo geraria desconfianca em sua factibilidade,
colocando obstaculos a sua aceitagao e desenvolvimento” (MUNIZ, 2009b, p. 110).

Assim, como primeiro objetivo do mediador, cabe ressaltar a relevancia de

se estabelecer a comunicacdo e a cooperacdo entre as partes. Como ja explicado,
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repisa-se o fato de que a comunicagao objetiva, pratica e voltada para os aspectos
reais das questdes controvertidas € essencial para conduzir a compreensdo do
problema e posterior formulacédo de alternativas. Um processo que ndo obtém dos
litigantes a devida abertura para constituicio de uma relacdo construtiva sera
incapaz de promover a harmonia, impedindo a recepcdo de novas idéias e
impossibilitando a realizagao do acordo.

Também se pode elencar como objetivo 0 apaziguamento que incumbe ao
profissional da mediagcdo. “Apaziguar € atenuar a confrontacdo para possibilitar o
inicio e a manutengdo da comunicagdo” (FIORELLI; FIORELLI; MALHADAS
JUNIOR, 2008, p. 156). Esse objetivo encontra-se diretamente relacionado com a
mudanca de foco que a mediacdo deve buscar, no sentido de promover o
deslocamento das emocfes negativas para as positivas, tirando o enfoque da
confrontagao.

Além desses objetivos, alguns estudiosos destacam também a necessidade
de equilibrar a mesa de negociacdo, observando que se trata do objetivo mais
complexo do mediador. Nessa seara, coloca-se o0 equilibrio relacionado com o
principio da imparcialidade, lembrando que ao mediador jamais compete proferir
qualquer tipo de julgamento das partes, sendo sua missdo auxilia-las na busca da
melhor solucdo. Ao discutir esse objetivo, acaba-se enveredando para o fato de que,
ao equilibrar, o mediador afasta-se da neutralidade para se aproximar do que
estabelece a equidade. Contudo, esse afastamento deve ser controlado, para ndo se
correr o risco de afetar a confianga que as partes precisam ter no mediador.

No que concerne as funcbes, o mediador possui certas atividades inerentes
ao seu processo de trabalho, sendo que estas guardam estreita relacdo com 0s
objetivos acima ventilados. Em primeiro lugar, como forma de acolher os litigantes, o
mediador estabelece o0s primeiros contatos no intuito de causar impressdes
favoraveis que possam contribuir positivamente com o desenvolvimento das sessdes
de mediacdo. Antes de iniciar as atividades, € primordial determinar a posicao fisica
das pessoas e verificar as condigcbes do ambiente para, posteriormente, realizar
anotacdes e registros pertinentes, coletando as informacdes do caso concreto.

Essa funcdo de organizar e a consequente criagdo de um ambiente
adequado sdo capazes de transmitir a ordem e seguranca que devem estar
presentes para assegurar a confiangca tanto no processo como no profissional da

mediacao. A outra fungdo “compreende comunicar de forma clara, objetiva, precisa e
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correta os procedimentos e objetivos da mediagao, certificando-se de que todos
compreenderam o que foi transmitido” (FIORELLI; FIORELLI; MALHADAS JUNIOR,
2008, p. 162). Ainda, sobre essa funcao J. Fiorelli, M. Fiorelli e M. Malhadas Junior
(2008, p. 162):

Esta fungdo também tem por objetivo estabelecer a hierarquia dentro
da sala e ratificar a autoridade absoluta do mediador na conducgéo
dos trabalhos. Tem grande importancia na mediacdo de conflitos
entre Organizacdes, cujos representantes sdo pessoas acostumadas
a comandar, liderar e controlar e podem relutar em se sujeitar a
conducao do mediador, ainda que involuntariamente.

A participacdo dos mediandos também precisa ser disciplinada, sempre
respeitando a sua integridade fisica e emocional. Nesse caso, cabe ao mediador
administrar as manifestacoes de emocdes e as participacdes de cada parte, jamais
impondo restricdbes ou coacdes com carater inibitério. Toda essa atividade guarda
estreita relacdo com o objetivo de manutencdo do equilibrio, que depende da
habilidade do mediador.

Ademais, uma fun¢do que possui carater educativo, consiste na ampliacéo a
compreensao das questdes que dizem respeito ao problema. Essa andlise
aprofundada representa grande utilidade para o estabelecimento de uma sintonia
emocional entre todos os integrantes. Além dessa aproximacao ser fundamental,

possibilita, segundo J. Fiorelli, M. Fiorelli e M. Malhadas Junior (2008, p. 163):

Identificar aspectos emocionais essenciais de cada mediando;
permanecer atento ao fato de que “as emogdes de um lado geram
emocgdes no outro” [...]; reconhecer a existéncia de emocgdes que
devem ser explicitadas e ter sua legitimidade reconhecida; liberar as
partes da carga psiquica das emoc0des reprimidas (capital emocional
negativo), proporcionando as pessoas a oportunidade de empenhar
maior energia (capital emocional positivo) no problema.

Finalmente, as outras duas funcdes do mediador sdo: desenvolver solucdes
de forma cooperada® e favorecer acordos satisfatérios. Com relagdo a primeira,

deve o mediador fazer com que as partes vejam o problema pela otica do outro e

* Essa funcéo inclui o conjunto de procedimentos destinados a: revelar os interesses de cada parte;
criar opgBes compreendidas e aceitas por elas; desenvolver, nos mediandos, novas aptidées para
lidar com os problemas; estabelecer comunicacdo efetiva em torno das opcfes identificadas e
obtencéo de acordo. (FIORELLI; FIORELLI; MALHADAS JUNIOR, 2008, p. 164).
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possam recuar das suas posi¢cOes iniciais radicais, ampliando as alternativas de
solucdes para torna-las mais criativas e efetivas.

Ja com relacdo a segunda funcédo, é sabido que o principal escopo da
mediacdo ndo é a concretizacdo dos acordos, sendo o real sucesso avaliado por
meio da evolucdo das partes em estabelecer relacionamentos cooperativos. No
entanto, ndo ha como desconsiderar o ponto relativo a celebracdo dos acordos e a
responsabilidade dos mediadores ao desempenhar essa funcdo, sendo estes, na
realidade, o objetivo principal das partes.

Partindo dessas premissas, demonstra-se qudo importante é trabalhar o
desenvolvimento do perfil do mediador e das suas caracteristicas, tendo em vista a
influéncia que exercem sobre o procedimento da mediacdo e sobre as atitudes a
serem tomadas pelos mediandos, modificando, muitas vezes, os meandros da

situacao controvertida.

2.5 A CARENCIA DE NORMAS REGULAMENTADORAS DA MEDIACAO

Para alcancar a configuracdo que se conhece nos dias atuais, 0 mundo e a
sociedade passaram por diversas mutacdes e alteraram substancialmente a maneira
de lidar e solucionar os conflitos. Essas alteracfes se mostraram necessarias para
acompanhar a evolugéo da sociedade e da tecnologia.

‘O fato de atravessarmos uma época marcada pela complexidade, pela
interdependéncia, pela velocidade das mudancas e das comunicacdes se faz refletir
no quadro de resolucao de conflitos” (SOUZA, 2009, p. 69). A cada dia surgem
ocorréncias mais complicadas, que envolvem emocgdes, posi¢cdes antagonicas e
radicais que levam a situacdes de dificil reparacéo e solucéo.

Nesse contexto, cada vez mais é possivel perceber as vantagens advindas
do uso da mediagao. A respeito do tema em discusséo, esclarece a mediadora
Tania Almeida (2006, p. 9-11):

A tendéncia mundial de privilegiar a atitude preventiva e a celeridade
na solucdo de desacordos contribui para que ratifiquemos como
negativa e indesejavel a experiéncia da resolucao de divergéncias
por meio da litigancia. Em seu lugar, o didlogo ganha importancia na
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composi¢cdo de diferencas. O lugar de destaque dos didlogos
somente pdde advir depois que 0 homem precisou abandonar a idéia
de certeza e necessitou tornar ténues as fronteiras entre as culturas.
Ele n&o pbde mais deixar de olhar o mundo global e sistemicamente
e, portanto, ndo pbéde mais abrir mdo de solucbes e aches
cooperativas, sob pena de ameacar a prépria sobrevivéncia.

Para Maria Berenice Dias (2009, p. 83) a sentenca judicial raramente produz
o efeito apaziguador desejado, considerando que as partes se encontram cheias de
temores, magoas e sentimentos confusos. Em regra, ndo € o que acontece com 0s
casos submetidos a mediacédo, pois a pacificagdo do conflito tem como fundamento
a vontade das proprias partes, que auxiliadas pelo mediador, chegam por si a
solucéo. Nessas situacdes, a tendéncia é o adimplemento voluntario dos acordos.

Contudo, apesar das inegaveis proficuidades ocasionadas pelo uso
adequado do instituto da mediagcao, infelizmente o mundo moderno ainda se
encontra em uma situacdo de atraso, com a falta de uma lei regulamentando a
mediacao, estipulando regras para seu funcionamento. Isso, infelizmente gera
inseguranca e acaba atravancando o desenvolvimento e a devida implementagéo do
instituto.

Embora inexista impedimento constitucional para o uso da mediacdo e o
préprio PreAmbulo da Constituicdo Federal de 1988 declare o compromisso do
Estado em relacdo a solucdo pacifica das controvérsias, € indiscutivel a
necessidade da criacdo de normas que estabelecam diretrizes dos comportamentos
e procedimentos a serem adotados tanto pelos operadores do direito como pelos
usuarios interessados em optar por esse meio alternativo de solucéo de conflitos.

Além disso, um dos maiores desafios para efetivar uma nova politica publica
Nao se resume apenas em criar novas diretrizes, mas principalmente, em instituir
mecanismos que contribuam com a sua expansao e efetiva aplicagdo no mundo
pratico. No caso especifico da mediacdo brasileira, o foco reside na tentativa de
encontrar formas de replicar os bons resultados de projetos-piloto de mediacao para
gue possam estar disponiveis as pessoas que se interessem pelas outras formas de

resolucao de disputas, ampliando tal pratica. “A mediagao judicial, além de auxiliar

%0 «“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para

instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protegao de Deus a seguinte Constituicdo Federativa do Brasil.”
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as partes a resolverem suas disputas com elevado grau de satisfagéo, proporciona
aos litigantes um aprendizado n&o verificado no tradicional processo
heterocompositivo.”(AZEVEDO, 2012, p. 11)

Nesse sentido, o Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do
Brasil (2000), em seu artigo 2°, paragrafo Unico, inciso VI determina aos operadores
do Direito o incentivo dos métodos extrajudiciais através do estimulo a conciliagdo
entre as partes, evitando, sempre que possivel, a instauracdo de litigios.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 4°, inciso V*! estabelece
como politica nacional de consumo o incentivo aos meios alternativos de solugéo de
conflitos de consumo.

Também cabe citar o Projeto de Lei da Camara n° 94 de 2002, de autoria da
Deputada Zulaié Cobra, apresentado em 1988 e remetido ao Senado Federal em
2002. Esse projeto possui inspiracdo na legislacdo argentina e teve como objetivo
institucionalizar e disciplinar a mediagdo como método de prevencao e solucédo
consensual de conflitos. Segundo Déborah Lidia Lobo Muniz (2009a, p. 329-330) o

projeto traz, em suas linhas gerais:

O projeto prevé a manutencdo da informalidade do instituto, sem
condicionar a apresentacdo de provas, de argumentos ou interesses,
porém estipula prazo para o término das negociacdes. Prevé, ainda,
a atuacdo como mediadores de advogados e algumas excecoes,
onde outros profissionais poderdo exercé-la, obriga que se proceda
ao cadastro junto ao Tribunal de Justica e deixa a fiscalizacdo a
cargo da Ordem dos Advogados do Brasil.

Cabe salientar que a parte do projeto original que tratava da obrigatoriedade
da utilizacdo do advogado foi alterada para permitir que profissionais especializados
e com uma formacdo muito mais condizente com as necessidades da mediacao
pudessem realizar o processo. Quanto a alteracdo, Jean F. Six (2001, p. 62-63)

assevera que o mediador, ao exercer sua fungao:

[...] € estritamente independente do advogado; ele ndo tem um
trabalho de jurista, nem o de desbastar o terreno para o advogado e

SLArt. 4° da Lei 8078/90: A Politica Nacional das Relacbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios:

V - incentivo a criacd@o pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranga
de produtos e servi¢os, assim como de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de consumo;
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0 juiz. Que um mediador, que ndo tem poder, receba conselho de um
advogado ou de um especialista, sim; que ele saiba que ndo é sua
atribuicao realizar uma regulamentacao legal, sim, é claro e evidente.
Mas é necessario evitar toda confuséo, é preciso agir com precisao,
de modo que aqueles que se engajam em uma mediacdo nao
possam, em momento algum, pensar que o0 mediador e o advogado,
ou 0 mediador e o juiz, sejam parceiros em conivéncia [...]

O Congresso Nacional também analisou um projeto de lei sobre mediacao
que resultou da harmonizacdo do PL 94/2002 e do Anteprojeto de Lei do Instituto
Brasileiro de Direito Processual e da Escola Nacional de Magistratura. A Ultima
versdo aprovada pelo Senado declarou-se, pois, favoravel a aprovacéo do PL 94/02,
devido a sua constitucionalidade, juridicidade, oportunidade e conveniéncia,
trazendo somente uma grande modificacdo, ao dispor sobre a institucionalizacdo e
disciplina da mediacdo apenas na esfera civil, enquanto o Projeto de Lei mencionava
conflitos de maneira geral, abrangendo a esfera civil e penal (MATTOS, 2009, p.
126).

Sobre o citado Projeto de Lei em discusséo, Adherbal Meira Mattos (2009, p.
128):

Por fim, a versdo consensuada do projeto de lei sobre mediacéo
propbs-se a “transformar a cultura do conflto em cultura de
pacificacao” e eu ora a defendo, por sua coeréncia, especificidade e
forma globalizante. [...] Assim, seja pela versdo que defendo ou por
gualquer outra, deve o pais, sem mais delongas, promulgar sua lei
sobre mediacdo, que se faz necesséria internamente e até porque
praticamente todos os paises latino-americanos ja o fizeram.

Outra tentativa de regulamentacdo da mediacdo que merece ser citada é a
Resolugcdo 125 do CNJ, a qual dispde: “cabe ao Judiciario estabelecer politica
publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de
interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a
organizar, em ambito nacional, ndo somente 0s servicos prestados nos processos
judiciais, como também o0s que possam sé-lo mediante outros mecanismos de
solugdo de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediacdo e a
conciliagao”.

Com a edicdo dessa Resolucdo, publicada em novembro de 2010 o
Conselho Nacional de Justica tinha como objetivo concretizar uma politica publica de

incentivo e aperfeicoamento dos meios consensuais de resolucdo de conflitos.
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Estabelece também que a conciliagdo e a mediagdo séo instrumentos efetivos de

pacificacdo social, solugédo e prevencao de litigios, e que a sua apropriada disciplina

em programas ja implementados nos paises tem reduzido a excessiva judicializacao

dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execucdo de sentencas.
Segundo André Gomma Azevedo (2012, p. 281):

A criacdo de uma resolugdo do Conselho Nacional de Justica que
dispde sobre a conciliagdo e a mediagdo partiu de uma premissa de
gue cabe ao Judiciario estabelecer a politica publica de tratamento
adequado dos conflitos de interesses resolvidos no seu ambito — seja
por meios heterocompositivos, seja por meios autocompositivos. Esta
orientacdo foi adotada, de forma a organizar, em todo territério
nacional, ndo somente 0s servigcos prestados no curso da relacéo
processual (atividades processuais), como também o0s que possam
incentivar a atividade do Poder Judiciario de prevencao de demandas
com as chamadas atividades pré-processuais de conciliagdo e
mediacéo.

Sobre a Resolugédo, Watanabe (2011b, p. 389-390) explica:

Desde que seja adequadamente implementada a Resolucao,
certamente assistiremos a uma transformacéo revolucionaria, em
termos de natureza, qualidade e quantidade dos servigos judiciarios,
com o estabelecimento de filtro importante da litigiosidade, com o
atendimento mais facilitado dos jurisdicionados em seus problemas
juridicos e conflitos de interesses e com o maior indice de
pacificacdo das partes em conflito, e ndo apenas solucdo dos
conflitos, isso tudo se traduzindo em reducdo da carga de servicos
do nosso Judiciario, que é sabidamente excessiva e em maior
celeridade das prestagfes jurisdicionais.

Logo, a Resolucdo 125 representa verdadeiro marco no tocante a
implantacdo de politicas publicas no tratamento dos conflitos no Brasil. Portanto,
para Kazuo Watanabe (2011a) “a resolugédo do CNJ ganha ainda mais importancia
em se tratando de um pais como o Brasil, em que tanto o Judiciario quanto o0s
cidadaos estdo acostumados a uma cultura da sentenca, da solugdo de conflitos
adjudicada pela autoridade estatal.”

Mais recentemente, esta em andamento outro projeto de lei que tenta
regulamentar a mediagéo. Trata-se do PL 7169/2014, do senador Ricardo Ferrago, o

qual dispde sobre a mediacao entre particulares como o meio alternativo de solugao
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de controvérsias e sobre a composicdo de conflitos no ambito da Administracéo
Publica.

Contando com 44 artigos, o diploma representa verdadeiro marco legal e
constitui um precedente positivo na historia da mediacdo. Apesar do crescimento da
utilizacéo e da constatagcdo dos beneficios trazidos com a mediagéo, resta inegavel
a importancia da existéncia de um instrumento criado especificamente para
regulamenta-la. “A necessidade de regulamentar a mediagdo é imperiosa para
auxiliar na busca por uma Justica de mais qualidade e por uma sociedade mais
pacifica” (FERRACO, 2014).

Apesar de tecer algumas criticas com relagdo ao Projeto de Lei e admitir a
existéncia de falhas, Kazuo Watanabe (2014) considera ser este um projeto
inovador. Além disso, como 0s meios alternativos ainda estdo em fase de
organizacdo e ainda carecem de um campo fértil para que possam prosperar é
essencial que a sociedade brasileira modifique sua mentalidade para se tornar mais
receptiva a esses modos de solucao e tratamento de conflitos.

Atualmente, se busca uma prética da mediacdo com qualidade e, no caso do
referido Projeto de Lei, cabe destacar a opinido de Tania Almeida (PINTO, 2014),
convocada para integrar a Comisséo de Especialistas da Secretaria da Reforma do
Judiciério, do Ministério da Justica, responsavel pelo texto-base do PL 7169/14:

Para ter mediacéo, ndo € preciso haver lei. Tanto que ja é praticada
ha alguns anos. Acho, no entanto, que para a nossa cultura a
legitimacdo pela lei faz muita diferenca. Nesse sentido serd muito
positivo. A lei cria cultura. Havera uma pratica muito maior da
mediacdo apdés o advento da lei, porque hoje sdo poucos que tém
acesso a essa informacgéo.

Além do grande avanco que uma lei capaz de regulamentar a mediacdo
representa, a aprovacao desse Projeto de Lei trard também muito mais seguranca
para utilizacdo desse instrumento, ampliando as opc¢des de resolucédo das situacées
do cotidiano e evitando a judicializacdo de questfes nas quais o dialogo ainda pode
ser efetivo.

Por isso, Tania Lobo Muniz (2009b, p. 103) aborda a importancia de se
delimitar parametros, standards de comportamento e de procedimento para o

instituto da mediacdo, além da formacdo e atuacdo dos mediadores, que
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proporcionardo uma maior credibilidade, aceitagdo e o consequente crescimento de
sua utilizacao.

Tais documentos teriam a precipua funcdo de proporcionar a
homogeneidade e seguranca necessarias ao bom andamento do processo, além de
favorecer a qualidade da comunicagéo, gerando elevado rendimento de acordos
concretizados e uma maior satisfacdo dos envolvidos, favorecendo a pacificagao
social.

Além disso, a devida regulamentacdo e o crescimento na utilizacdo da
mediacdo como meio alternativo de solucdo de conflitos irA consolidar uma nova
fase no Poder Judiciario, tornando-o mais célere e eficiente para sociedade. “E
assistiremos, com toda a certeza, a profunda transformacdo do nosso pais, que
substituira a atual “cultura da sentenca” pela “cultura da pacificagao”, disso
nascendo, como produto de suma relevancia, a maior coesdo social” (WATANABE,
2011b, p. 390).

Nesse diapasao, a relevancia dos principios ja elencados, do perfil e preparo
do terceiro facilitador do dialogo, e, principalmente, a necessidade de estabelecer
limites e padrbes de conduta alinhados com a ética e 0 bem comum s&o assuntos
que merecem maior atencao para que seja possivel vislumbrar uma sociedade que
utilize cada vez mais e de maneira mais consciente esse importante método

alternativo de solucao de conflitos.
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3 GLOBALIZACAO, MEDIACAO E AS EMPRESAS

Apés analisar o contexto globalizado em que o Brasil se encontra e
considerando certas falhas que cercam o Poder Judiciario®, foi possivel observar as
proficuidades que poderdo advir da reforma de alguns instrumentos juridicos, na
tentativa de prover a coletividade dos aparatos para efetiva concretizacao da justica.

Todos os males de que padece o sistema judiciario, entre eles, a lentidédo e o
alto custo, dificultam o desenvolvimento das empresas e da economia como um
todo. A demora na entrega do bem da vida pretendido e a ndo consecuc¢ao da tutela
pleiteada geram inseguranca e desestimulam os investimentos no Brasil.

Considerando as mudancas ocorridas nas caracteristicas das empresas,
nesse capitulo serd estudado como a mediacdo ira trazer beneficios para a seara
empresarial, desde que sua utilizacdo seja adequada e pautada na ética e nos
principios gerais da atividade econdmica. Tais apontamentos devem ser sempre
trazidos de maneira interdisciplinar, tendo em vista a indiscutivel influéncia que o

Direito exerce na Economia e vice-versa.

3.1 EMPRESAS E A FUNCAO SOCIAL

As empresas, tal como se conhece atualmente, s&o instituicdes
relativamente novas no panorama econémico. Constituem auténtica expressao da
Revolucdo Industrial, sendo impressionante o papel de destaque que assumem
hodiernamente. Essa relevancia tem como pano de fundo o dinamismo e o poder de

transformacao assumidos pelo regime empresarial.

% pesquisa realizada pela Vox Populi em abril de 1999 mostrou que 58% dos entrevistados
considerava a Justica brasileira incompetente, contra 34% que a julgavam competente. Mais
significativo ainda, 89% afirmaram ser a Justica demorada, em contraste com 7% dos entrevistados
gue responderam ser a Justica rapida. De fato, uma pesquisa publicada pelo IBGE em 1990 ja
mostrava que dois em cada trés brasileiros envolvidos em conflitos preferiam ndo recorrer a Justica.
Numa outra pesquisa do lbope em 1993, 87% dos entrevistados diziam que “o problema do Brasil
nao estd nas leis, mas na justi¢a, que é lenta” e 80% achavam que “a justica brasileira ndo trata os
pobres e ricos do mesmo modo” (CASTELAR PINHEIRO, 2003, p. 4).
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Por se tratarem de “importantes agentes de promog&o do desenvolvimento
econdmico de um pais, assim como de seu avanco tecnoldgico”, (SILVA, 2013a, p.
141) as empresas detém enorme capacidade criadora, constatada por meio da
geracao de recursos, empregos e tributos.

Fabio Konder Comparato, ao analisar o tema, (1985, p. 9) ensina que “a
atuacdo mais marcante exercida pela empresa atualmente diz respeito a sua
influéncia na determinacdo do comportamento de outras instituicbes e grupos sociais
que, ha pouco tempo, permaneciam alheios ao alcance da 6rbita empresarial”*.

Pelo fato do bem-estar comum estar intrinsecamente ligado a todos os
setores sociais e da empresa ser 0 maior representante da atividade econdmica,
cumpre destacar as palavras de Erica Guerra da Silva (2013a, p. 141) no tocante ao

desenvolvimento da atividade empresarial e a funcéo social da empresa:

A responsabilidade social empresarial diz respeito a postura legal da
empresa e o apoio dado a sociedade, significando, dessa forma, uma
mudan¢ca de atitude voltada para uma perspectiva de gestdo
empresarial com foco na qualidade dessas relacdes e na geracéo do
bem-estar de todos.

Sobre o assunto, Renato Ventura Ribeiro (2006, p. 176):

O reconhecimento da empresa como instituicdo e sua fungéo social
implicam novos deveres aos administradores e, portanto, maior
responsabilidade. Se anteriormente, nas suas relagbes meramente
privadas e internas com acionistas, ja eram identificados problemas,
a tendéncia é o agravamento das tensdes com 0s novos deveres
perante terceiros.

As empresas passam a ter papel de proeminéncia, tendo em vista que a
atividade empresarial é capaz de proporcionar circulacdo de riquezas, producdo de
mercadorias e prestacdo de servicos, empregos, pagamento de tributos ao Estado,
dentre inlmeras outras vantagens para a coletividade (LEAL JUNIOR, 2010, p. 509).

% 0 autor exemplifica quais sdo essas instituicdes que sofrem influéncia das empresas e explica os
motivos dessa influéncia: “Tanto as escolas quanto as universidades, os hospitais e os centros de
pesquisa médica, as associacdes artisticas e os clubes desportivos, os profissionais liberais e as
Forcas Armadas — todo esse mundo tradicionalmente avesso aos negocios viu-se englobado na vasta
area de atuacdo da empresa. A constelagdo de valores tipica do mundo empresarial — o utilitarismo, a
eficiéncia técnica, a inovacao permanente, a economicidade de meios — acabou por avassalar todos
os espiritos, homogeneizando atitudes e aspiragées” (COMPARATO, 1985, p.9).
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As influéncias que exercem no mundo contemporadneo e, mais
especificamente, no ordenamento juridico demonstram a conveniéncia de se
aprofundarem os estudos acerca dos contornos e do papel desempenhados pelas
empresas®, no sentido de se fazer uma releitura da nocdo de funcio social da

empresa face as dimensdes alcancadas pelo fendbmeno empresarial.

3.1.1 O surgimento das empresas

Durante a Idade Média ocorreu uma significativa expansao da atividade
comercial. O aumento do numero de feiras e comércios ocasionou 0 agrupamento
dos agentes comerciais, formando a classe burguesa, em oposicdo a nobreza
feudal. Contudo, essa atividade comercial se encontrava carente de regulamentacéo
para seu exercicio, fazendo emergir as instancias para a resolucdo de litigios,
conhecidas como juntas de comércio.

Surgem, entéo, as primeiras nuances de um direito corporativo e profissional
que ensejaria, mais tarde, o nascimento do direito comercial * . No inicio
predominava a teoria subjetivista, que considerava comerciante aquele que era
matriculado em uma corporacdo. Gradativamente, esse ramo juridico foi se
desenvolvendo e se consolidando, mas a concepcdo subjetivista representava um
obstaculo ao progresso.

Em razado disso, “formou-se uma noc¢ao objetivista, fundada nos atos de
comércio, e ndo mais na figura do comerciante enquanto profissional registrado
apenas” (BARTHOLO; GAMA, 2007, p. 12). Assim, comerciante passou a ser aquele
que praticasse atos de comércio profissionalmente e com habitualidade,
independentemente da sua filiacdo com corporac¢des de oficio.

% Na atualidade, reconhece-se que a palavra “empresa” é empregada em varios ramos do direito
(como, por exemplo, no direito do trabalho, direito do consumidor, direito tributério, direito
administrativo, direito ambiental, entre outros) com varios significados e acepcdes distintas, ora
referindo-se ao estabelecimento, ao empresario, a atividade desenvolvida, a organizacéo feita, ora
sendo compreendida como instituicdo. Dai a colocacdo da doutrina no sentido de que o fenémeno
empresarial “foi decomposto em sujeito de direito (empresario), objeto (estabelecimento) e fato
ggtividade). (MUNHOZ, 2002, p. 181).

Gladston Mamede registra que o Direito Comercial era o conjunto de normas geradas na pratica
comercial cotidiana, sendo inicialmente assimilado pelas corporacfes e comerciantes para, depois,
receber a chancela do Estado (MAMEDE, 2005, p.2).
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Desde os tempos do Cdadigo Comercial francés de 1808, que introduziu a
palavra “empresa” na linguagem juridica, essa expressdo sempre teve grande
significado para o Direito. Em 1942, os legisladores do Cddigo Civil italiano, apesar
de nado apresentarem uma definicdo de empresa, forneceram o conceito de
empresario como “aquele que exercita profissionalmente atividade econdmica
organizada para o fim de produgao ou de troca de bens ou de servigos” (DE LUCCA,
2009, p. 317).

A contribuicdo dos juristas italianos no estudo das empresas ¢é
inquestionavel. Ja no Brasil, foram poucos os autores que se detiveram em um
estudo mais aprofundado sobre o fendmeno da substituicdo da figura do antigo
comerciante pela nova figura do empresario. Alfredo de Assis Goncalves Neto

assevera que (2008, p. 65):

O direito de empresa, disposto no Livro Il da Parte Especial do
Cddigo Civil, substitui as bases anteriores em que se sustentava o
direito comercial, calcado no comerciante e nos atos de comércio, e
fixa as diretrizes de um novo regime juridico empresarial. Nele estédo
as normas que definem o empreséario e sua qualificagdo, algumas
condigbes para o exercicio da atividade econdmica, as estruturas
com gue se pode apresentar em forma societaria etc. Ainda nesse
Livro encontram-se regulados o estabelecimento empresarial e
alguns institutos complementares.

Vérias legislacbes adotaram essa posicdo objetivista, que enxerga a
empresa como estabelecimento comercial. Essa situagdo se manteve até o advento
do Cddigo Civil de 2002, que passou a recepcionar a moderna teoria da empresa,
ampliando o alcance do direito comercial. A partir desse diploma verificou-se
também o reconhecimento pelo legislador “de que a atuagdo da empresa nos
sistemas juridico e econO6mico patrios ndo se restringe a propiciar lucro ao
empresario ou a sociedade empresaria” (LEAL JUNIOR, 2010, p. 508).

Segundo Miguel Reale (1999), o carater estritamente patrimonialista, que
sempre caracterizou o direito civil, perde forca, de maneira que conceitos como
socialidade, coletividade, eticidade e dignidade passam a ser evidentemente
reconhecidos por legislacbes infraconstitucionais, para, finalmente, seguir 0s
ditames preconizados pela lei magna.

Daniel Carneiro Machado (2003, p. 12) afirma que o “cerne dessa teoria esta

nesse ente economicamente organizado que se chama ‘empresa’, a qual pode se
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dedicar tanto a atividades eminentemente comerciais como a atividades de
prestacédo de servigos ou agricultura, antes ndo abrangidas pelo direito comercial”.

Essa orientagdo se encontra no artigo 966%* do Codigo Civil, sendo que a
doutrina fornece algumas definicbes de empresa. Para Eduardo Sechi Munhoz
(2002, p. 181-182) é a “atividade econbmica organizada, exercida profissionalmente
para a produgdo ou circulagao de bens e servigos”. Ja Waldo Fazzio Junior (2006, p.
49) assevera que a empresa “é uma atividade e, como tal, pode ser desenvolvida
pelo empreséario unipessoal ou pela sociedade empreséria (...); ambos praticam
atividade econdbmica organizada para a producao, transformacéo ou circulacao de
bens e prestacéo de servigos”.

Bruno Paiva Bartholo e Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2007, p. 12)
em seu artigo intitulado “Funcdo Social da Empresa” citam os ensinamentos de
Alfredo Lamy Filho (1992, p. 55-56) sobre o assunto:

Alfredo Lamy Filho destaca alguns tracos dessa transi¢cdo, como a
progressiva necessidade de capital fixo e as maiores dilagbes do
tempo de maturagdo dos investimentos e complexidade das
operagdes econbmicas respectivas. O doutrinador também enumera
variados motivos pelos quais se torna a empresa um grande centro
de questionamento da sociedade moderna, citando, por exemplo, o
ideal do desenvolvimento econémico como prioridade béasica dos
povos e a internacionalizacdo da economia.

A teoria dos atos de comércio foi substituida pela da empresa. Essa
passagem da figura do comerciante a do empresario ocorreu lentamente, sendo que
grande parte da comunidade juridica demorou a perceber a complexidade do
fenbmeno. Visando superar essa visdo ultrapassada, torna-se imprescindivel a
estruturacdo de um parametro orientador do comportamento empresarial, bem como
o aprofundamento do estudo da funcdo social da empresa e de suas esferas de

atuacao.

*®Art. 966: Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a produc¢do ou a circulacdo de bens ou de servicos.
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3.1.2 Funcgédo Social: generalidades e aplicacdo as empresas

Originario da Filosofia, o conceito de funcdo social se difundiu pelas ciéncias
sociais e, progressivamente, invadiu o universo do Direito, surgindo de forma inicial
atrelado a nocéo de propriedade.

Nos dias atuais, o conceito de proprietario pode ser tido como a visdo de um
ser social que tem o dever individual de empregar sua propriedade na producdo de
riquezas sociais, caso queira desfrutar da tutela estatal que protege a posse e o
dominio que exerce sobre ela (SILVA, 2013a, p. 142).

A partir dessa perspectiva deixou-se de lado a ultrapassada visao
egocéntrica de propriedade na busca de uma participacdo direta do proprietario,
“através do comprometimento consigo préprio e também com o desenvolvimento da
sociedade, para que ocorra a satisfacdo das necessidades materiais de todas as
pessoas” (SILVA, 2013a, p. 142).

O conceito de propriedade é relativizado, ja que sua legitimidade s6 pode ser
reconhecida a partir do momento que ela cumpre efetivamente sua funcdo social,
conforme o que preceitua a justica social e o principio da dignidade da pessoa
humana (ZANOTI, 2009, p. 91).

E preciso ter em mente que essa nocdo de funcéo social da propriedade se
insere no exercicio do direito de propriedade, em beneficio dos interesses da
sociedade e nao apenas para si. O que existe, na realidade, € a conjugacao da
fruicdo individual do bem com o atendimento da sua func&o social, ndo permitindo
que o proprietario utilize da sua condicao de titular da propriedade para abusar de
seu direito.

N&o existem Obices quanto a acdo individualista do homem quanto a fruicdo
de seus bens (finalidade individual), desde que seus atos resultem em beneficios
para todos (finalidade social), isso porque, como parte dessa comunidade, ele deve
explicagBes a esta sobre a forma com que desfruta de seus bens (interesse publico)
(ZANOTI, 2009, p. 100).

Assim, funcao social da propriedade segundo José Afonso da Silva (2004, p.
744):
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[...] consiste precisamente na sua aplicagdo imediata e direta na
satisfacdo das necessidades humanas primarias, o que vale dizer
que se destinam & manutencdo da vida humana. [..] E este um
principio que se superpde mesmo ao da iniciativa privada.

Apesar do diploma constitucional de 1969 ja conter referéncia a funcéo
social da propriedade, coube a Constituicdo Federal de 1988 assumir uma postura
essencialmente social no que diz respeito ao uso da propriedade, relativizando a
garantia do proprietario sobre a sua propriedade.

A vigente Constituicdo possui dispositivos que se referem ao direito de
propriedade tanto no titulo destinado a disciplina da ordem econdémica e financeira
(artigos 170, incisos Il e lll), como na parte que cuida dos direitos e garantias
individuais, em seu artigo 5°, incisos XXII, XXII, XXV, XXVI e XXIX*. Garante,
dessa forma, o direito subjetivo do proprietario sobre seu imoével, o que inclui o
direito de usar, gozar e dispor.

No século XX, alterou-se o0 objeto da garantia constitucional da propriedade.
A evolucéao foi no sentido de conceituar a propriedade em industrial, intelectual e de
empresa, onde a propriedade passaria a recair sobre bens produtivos, ou seja,
naqueles bens usados para o desenvolvimento do objeto social da empresa.
Tomando essa concep¢do mais ampla de propriedade é que se pode falar em
funcdo social da empresa, “que estabelece o poder-dever do proprietario dar uma
destinacio para a atividade empresarial compativel com o interesse social*®” (SILVA,
2013a, p. 144).

Luiz Anténio Ramalho Zanoti (2009, p. 107) ensina:

$'Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietario indenizagao ulterior, se houver dano;

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo
sera objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo
a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento;

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagao,
bem como protecao as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e
econdmico do Pais;

*0 interesse social quer significar o empenho da empresa como incentivadora de empregos, da
circulagdo de riquezas e servicos e arrecadadora de tributos, meios pelo os quais da destinagdo
social aos bens que Ihe pertencem (SILVA, 2013a, p. 145).
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[...] conclui-se que é possivel dizer que a empresa se encontra
inserida num ambiente social, deste depende para justificar a sua
existéncia, e com ele deve contribuir, de forma efetiva, para que a
dignidade da pessoa humana mantenha a soberania dentre todos os
demais principios contidos no ordenamento juridico nacional.

E possivel dizer, entéo que a empresa cumpre a sua funcdo social e podera
ser considerada socialmente responsavel se for capaz de proporcionar, de forma
regular, uma gama de beneficios para a sociedade, objetivando a promocao da
dignidade da pessoa humana®* e se comprometendo com a eficacia da aplicagcdo
dos recursos financeiros e materiais.

Jussara Assis Ferreira (2005) complementa:

A funcdo social da empresa, assim, surge combinada com agfes
sociais, inspiradas em direitos nobres, como a tutela do meio
ambiente natural e artificial, melhoria do meio ambiente de trabalho e
das relacdes entre empresario e empregados. A atividade
empresarial deve atender ndo s6 a interesses individuais, mas
também aos interesses gerais da sociedade de consumo, de forma
gue o equilibrio impere.

Na situacdo atual é inadmissivel que empresarios conservadores continuem
a agir e desenvolver estratégias que tenham como Unica e principal finalidade a
satisfacédo material para si e para poucos, incorrendo em “flagrante desrespeito aos
principios humanisticos elementares” (ZANOT]I, 2009, p. 116).

Segundo Luiz Antdnio Ramalho Zanoti (2009, p. 119-120):

N&do ha expectativa de plena garantia de paz mundial, num ambiente
em que um terco da humanidade, aproximadamente dois milhdes de
criaturas, vive abaixo da linha da pobreza, sendo, por isso,
desrespeitada naquilo que é mais valoroso para o homem, ou seja, a
dignidade, propria de sua condicdo humana. N&o é possivel crer em
plena paz mundial, se persistirem as agudas diferencas econémicas,
tecnologicas, culturais e sociais entre as nagoes.

Para adensar o conceito de funcédo social da empresa, urge salientar que
dele decorrem deveres negativos e positivos para o empresario, atuando o referido
artigo 170 da Constituicdo Federal como norteador nesse quesito. Examinando esse

diploma, ainda, pode-se aferir que o ordenamento concede certa margem de

*No caso especifico do Brasil, a Constituicdo Federal tem como base o principio da valorizagao da
dignidade da pessoa humana, reconhecido como valor supremo da ordem juridica, e por isso se
constitui num dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (ZANOTI, 2009, p. 122).
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liberdade ao individuo na consecucao de seus interesses particulares, mas restringe
essa liberdade ao asseguramento da existéncia digna a todos*.

Para Jussara Assis Ferreira (2005) a atividade empresarial deve se pautar,
ainda, por outros valores, especificos, sendo eles os principios da dignidade, da
moralidade e da boa-fé empresarial. O primeiro se constata por meio do exercicio da
atividade econdmica equilibrada e sem abusos. Ja pelo principio da moralidade
empresarial, a empresa deve zelar pela qualidade de seus produtos e servicos,
cumprindo seus deveres. Por fim, a boa-fé se realiza através da atuacao leal, que
procura atingir o regular cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo do
interesse das partes (MARQUES, 2005).

A inobservancia da funcéo social implicaria em um desvio no exercicio do
respectivo direito, recaindo no abuso de direito. Por esse motivo, a empresa deve
atender, no contexto do principio da livre iniciativa, aos demais parametros
constitucionais que regem o exercicio da atividade econémica (BARTHOLO; GAMA,
2007, p. 14).

Sobre o assunto, Erica Guerra da Silva (2013a, p. 146) comenta:

A empresa deve cooperar para que o Estado cumpra com os seus
deveres fundamentais através de medidas internas e externas que
garantam a producdo de lucros, finalidade precipua da atividade
econdmica organizada, e o convivio adequado com empregados, 0s
fornecedores, os consumidores, a sociedade e o meio ambiente.
Ademais, a empresa que atende a sua funcdo social, arrecadando
corretamente seus tributos, contribui para que o financiamento do
Estado possa atender aos objetivos da Republica de erradicacéo da
pobreza e a reducédo das desigualdades sociais.

Vale lembrar que o que se pretende € o empenho das empresas no combate
as desigualdades sociais*, apresentando-se os empresarios como colaboradores
nessa empreitada. Contudo, ndo se pode escusar o Estado de cumprir suas

“OA iniciativa econdémica privada é amplamente condicionada no sistema da Constituicdo econdémica
brasileira. Se ela se implementa na atuacao empresarial, e esta se subordina ao principio da funcdo
social, para realizar ao mesmo tempo o desenvolvimento nacional, assegurada a existéncia digna de
todos, conforme ditames da justica social, bem se vé que a liberdade de iniciativa s6 se legitima
guando voltada a efetiva consecucdo desses fundamentos, fins e valores da ordem econdémica
gSILVA, 2004, p. 794).

' Ao prescrever, por exemplo, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo como objetivos
fundamentais do Estado brasileiro, a Constituicdo ndo esta se baseando em condi¢des objetivas, mas
num ideal a ser atingido (ZANOTI, 2009, p. 124).
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funcdes, sendo ele o principal responsavel pela resolucdo das questdes sociais®.
Essa observacdo se baseia no fato de que, tanto as empresas como 0S
investimentos por elas gerados, sofrem com as oscilagbes das economias nacionais
e mundial, ndo podendo o equilibrio social ser tdo vulneravel a eventuais crises e a
falta de estabilidade desse campo.

Em outras palavras, ndo é correto se exigir, com base na funcéo social, o
cumprimento de certos deveres pela empresa®. Viviane Perez (2004, p. 13)

exemplifica:

Da mesma forma que ndo se imagina aplicar o principio da funcao
social da propriedade para obrigar particulares a oferecer abrigo, em
suas proprias residéncias, as pessoas ditas sem tetos, também a
funcdo social da empresa ndo pode ser manejada para, por exemplo,
coagir os empresarios a fornecer educacgdo gratuita aos filhos de
seus funcionarios. No mesmo sentido, também ndo seria legitimo
obrigar determinado empresario a contratar empregados, ou mesmo
a ndo dispenséa-los, em detrimento da informatizacdo da linha de
producdo capaz de garantir um implemento na capacidade produtiva
uma ampliacdo da margem de lucro.

Diante de todos esses fatores, € preciso analisar a atuacdo das empresas
junto a comunidade, ndo simplesmente respeitando-a, mas, principalmente, agindo
ativamente no sentido de ajuda-la. Essa nova consciéncia deve ser buscada no
contexto social em que se inserem as empresas, fortalecendo seu papel e
trabalhando em conjunto com o governo e a sociedade civil, na busca da realizacao
da justica social.

Apesar de ser essencialmente voltada para atingir lucros, a sociedade tem
exigido cada vez mais uma postura ética das empresas*. Paola Cappellin e Gian

2 para Fabio Konder Comparato, a tese da funcao social das empresas apresenta hoje o sério risco
de servir como mero disfarce retérico para o abandono, pelo Estado, de toda politica social, em
homenagem a estabilidade monetéria e ao equilibrio das financas publicas. Quando a Constituicao
define como objetivo fundamental de nossa Republica: construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(art. 39, 1), quando ela declara que a ordem social tem por objetivo a realizacdo do bem-estar e da
justica social (art. 193), ela ndo esta certamente autorizando uma demissédo do Estado, como 6rgéo
encarregado de guiar e dirigir a nacao em busca de tais finalidades.

“Viviane Perez afirma que a aplicacdo do principio da fungdo social da empresa ndo implica a
exigéncia de prestacfes de cunho social pelo empresario, mas somente a observancia aos principios
constitucionais do artigo 170 da CF/88 (PEREZ, 2004, p. 14).

“Na pesquisa procedida pela Newsweek/Harris, indagava-se aos entrevistados se as empresas
deveriam ter como escopo exclusivamente a geragéo de lucros ou se — paralelamente a tal propésito
ou com eventual prejuizo dele — deveriam, igualmente, manifestar alguma preocupagdo com a
comunidade. Consta que 95% das respostas foram no sentido da segunda alternativa. De modo
similar, a Pesquisa do Milénio ouviu 25.000 pessoas de todos os extratos sociais, em 23 paises. A
pergunta sobre qual deveria ser a finalidade das empresas, havia uma escolha entre trés respostas
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Mario Giuliani (1999, p. 10-11) sustentam que 0s aspectos éticos assumem
relevancia significativa na avaliagcdo da eficiéncia das empresas, pois “a eficiéncia
nao é so ‘fazer as coisas bem’, segundo as regras do mercado, mas é ‘fazer as
coisas boas’ segundo principios éticos.

Para Newton de Lucca (2009, p. 329):

A sociedade esta a exigir uma nova filosofia de atuacdo dos
empresarios. Os novos tempos exigem a postura de empresa-cidada
como fonte de uma nova consciéncia social, que induza os dirigentes
a uma visao holistica da humanidade, proporcionando o bem-estar e
despertando as pessoas, fazendo-as acreditar nas suas
possibilidades como individuos e como cidaddos. Toda empresa tem
direitos, deveres e obriga¢des, ndo se admitindo mais a producao, a
comercializacdo de bens ou servigos sem principios morais, postura
ética e o respeito aos conceitos e preceitos de cidadania.

Conclui-se do exposto, que as afirmacdes acerca da funcédo social da
empresa representam a busca de consolidagdo das diretrizes e finalidades
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, entre os quais “a construgcado de
uma sociedade mais livre, justa e solidaria, com base nos valores democraticos da
cidadania, dignidade da pessoa humana e do humanismo, necessariamente
considerados também nas relagdes privadas” (BARTHOLO; GAMA, 2007, p. 18).

Tendo como fundamento a ser buscada essa eficiéncia e exceléncia
empresarial, ndo se mostra mais como condicéo satisfatoria o tradicional céalculo de
custo-beneficio, representado pelo aumento da produtividade e pelo acréscimo das
vendas no mercado. Em todo mundo, o que se percebe é a valorizacdo de
dimensdes que dizem respeito a vida social, cultural, ambiental e, sobretudo, dos

aspectos éticos, sendo estes verdadeiros termdémetros na avaliacdo das empresas.

3.1.3 Principios gerais da atividade econémica

No inicio, as Constituicbes ndo se preocupavam em tratar questdes

econbmicas. Apdés a | Guerra Mundial e todas as consequéncias advindas desse

possiveis: somente o lucro; além do lucro, uma responsabilidade em relagdo a comunidade; ou uma
alternativa intermediaria. Em dois tercos daqueles 23 paises, as respostas foram altamente
favoraveis a uma finalidade social, além do lucro (DE LUCCA, 2009, p. 332).
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marco historico, os legisladores passaram a ver a importancia de se regulamentar as
relacbes econdmicas da sociedade por meio de uma intervengcdo mais significante
do Poder Publico.

Essa situacdo ocorria porque os legisladores ndo enxergavam a
necessidade de se positivar assuntos relacionados a economia, jA& que este néo
exercia qualquer influéncia nos planos da justica social e da dignidade da pessoa
humana. A valorizacdo mais expressiva do conceito de Constituicdo Econdémica
ocorreu com a crise do capitalismo de 1929 e, momentos depois, com o advento da
[l Guerra Mundial.

A Constituicdo do Brasil de 1934, pela primeira vez, trouxe um capitulo
intitulado “Da Ordem Econémica e Social’, trazendo aspectos econbmicos € a
consequente intervencao do Estado no dominio econémico. Em seu artigo 113, § 17
assegurava a liberdade econ6mica através da garantia do direito de propriedade,
desde que este ndo entrasse em colisdo com interesses sociais e coletivos. Isso
representava uma revolucdo no que se refere a diplomas anteriores, ja que estes
tinham clara tendéncia a defesa ilimitada do direito de propriedade.

Contudo, nota-se que essa Constituicdo tinha carater impositivo e
determinava uma profunda estatizacdo da economia, 0 que nao combina com 0s
ideais de uma constituigdo econdmica. Assim, Luiz Antdnio Ramalho Zanoti (2009,
p. 81):

[...] um sistema econ6mico equilibrado deve ter, como marco, a
coeréncia entre o0s interesses econbmicos, sociais, juridicos e
mentais, para fomentar crescimento harmonioso, progressista,
estimulante e eficaz da sociedade como um todo, até mesmo como
forma de atingir as exigéncias de um Estado de Direito.

Ja a Constituicdo brasileira vigente dedica, em seu Titulo VII, denominado
“‘Da Ordem Econbémica e Financeira”, um capitulo aos principios gerais da ordem
econdmica, sendo a mais densa quando se trata de abordagem econfmica. Tais
principios, elencados no artigo 170 do referido diploma, garantem ao proprietario e,
consequentemente, aos empresarios, o direito de propriedade e o exercicio da livre
iniciativa. Em contrapartida, condiciona essa tutela estatal ao efetivo cumprimento da
funcdo social. Ao discutir esse tema, cabe discutir as nuances de cada um dos
principios que regem essa atividade econdmica e sua importancia no ordenamento

juridico.
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O primeiro deles € o principio da livre-iniciativa. Por ser um dos fundamentos
da ordem econdmica, a liberdade econdmica deve buscar a compatibilizacdo entre
0s interesses econdmicos, equilibrando o livre-arbitrio com a intervencdo estatal
(ZANOTI, 2009, p. 83). Essa liberdade é legitima, ainda que tenha como foco
principal o lucro, desde que fundada em ditames da justica social e dedicada a
busca do bem-estar coletivo e ao desenvolvimento nacional.

Além disso, conforme o artigo 173* da Carta Magna somente é permitido ao
Estado explorar atividade econbmica quando se constatarem circunstancias
imperativas da seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo e, ainda,
apenas em casos excepcionais e previamente definidos em lei. Isso denota a
intencdo de afastar o Estado da atividade econdémica, impedindo a concorréncia com
as empresas privadas.

Por outro lado, segundo esse mesmo preceito, deve o Estado exercer seu
papel regulador da atividade econdmica, visando coibir eventuais excessos tipicos
desse ramo, que coloca em risco a livre concorréncia, a justica social e a distribuicdo
do poder econémico. Assim, por meio dessa regulamentacdo da atual Constituicdo o
Estado se afastou de certas atividades como comércio, industria e prestacdo de
servicos, cedendo esses espacos tradicionalmente por ele ocupados a iniciativa
privada.

No que diz respeito ao principio da livre-iniciativa, Luiz Anténio Ramalho
Zanoti (2009, p.86):

Ou seja, o individuo tem o direito constitucional a livre-iniciativa para
gue, com o seu capital, explore uma atividade econémica, porém
devera desempenhar tal mister em busca do bem comum, e néo
apenas com individualismo exacerbado, tendo em vista que sua
atividade empresarial devera cumprir sua funcéo social. Ha, portanto,
um compromisso social do empresario para com a sociedade, pois
se de um lado tem o direito a contabilizar lucros em decorréncia de
sua atividade empresarial, de outro deve pugnar para que seja
assegurada uma existéncia digna, dentro de um quadro de justica
social, ao homem que esté inserido no contexto em que ele se ativa.

7

Outro principio que rege a atividade econbémica é o da valorizagdo do

trabalho humano. Juntamente com o primeiro principio, representa um dos pilares do

45 Artigo 173 da Constituicdo Federal: Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado sO sera permitida quando necesséaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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ordenamento juridico econémico. Devido a sua importancia, também constitui um
fundamento do Estado Democrético de Direito e, mais especificamente, da Ordem
Econdmica.

O trabalho humano, tal como se conhece atualmente, se insere em uma
nova dimensao, recebendo a devida valorizagdo como elemento econémico e social,
“pois de um lado é fator preponderante para ativagcdo dos meios econémicos e, de
outro, constitui-se na fonte geradora de recursos para a manutencdo do homem e de
sua realizacao pessoal” (ZANOTI, 2009, p. 89).

Disso se depreende estar essa valorizagao alicercada no interesse social e
na dignidade da pessoa humana®, jA que o trabalho viabiliza a sobrevivéncia
material do homem. Para garantir a manutencdo dessa valorizacéo faz-se primordial
a intervencdo do Estado na regulamentacdo das relacBes trabalhistas, atuando
como contrapeso frente ao inegavel desequilibrio existente entre empregado e
empregador.

Ja a soberania nacional, elencada no artigo 170, | da Constituicdo Federal €
o meio pelo qual o Estado impde que nenhuma decisdo econémica pode colidir com
0S interesses nacionais, que se encontram em um plano superior aos interesses
privados e externos, ou de entidades estrangeiras.

A obediéncia a esse principio, entretanto, devido aos acontecimentos
contemporaneos relacionados a seara econdmica, deve ser encarada como uma
soberania relativizada. Assim, o enfraquecimento das barreiras geograficas, a
grande circulacdo de capitais internacionais e o0 aumento das relacbes
transfronteiricas, a transnacionalizacdo das empresas e a formacdo de blocos
econdbmicos, a celebracdo de tratados internacionais, sdo exemplos de situacfes
gue exigem a adequacédo das leis dos paises aos interesses que ultrapassam seu
territorio (FARIA, 1998, p. 146-149).

Com relacdo ao principio da propriedade privada e a sua funcdo social,
cabera apenas elenca-lo dentre os principios que regem a atividade econdmica,
tendo em vista que tal questéo ja foi analisada em tdpico exclusivo. Corroborando as

idéias acima aventadas, portanto, para que se reconheca a legitimidade da

“*Mas &, sobretudo, uma relagdo na qual emerge o fator humano, o que lhe da contornos especiais,
pois esse homem precisa ndo apenas sobreviver, mas também satisfazer necessidades fundamentais
de natureza social, emocional, cultural, educacional, de seguranca, de lazer, de desenvolver as suas
aptiddes, de ter paz e justica, de ter idéntica oportunidade oferecida a todos, dentre outras (ZANOTI,
2009, p. 89).
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propriedade é essencial que ela cumpra sua fungdo social, no sentido de realizar a
justica social e respeitando o que preconiza a dignidade da pessoa humana.

Finalmente, encontram-se dentre esses principios os que atuam na defesa
do consumidor e na defesa do meio ambiente. O principio de defesa ao consumidor
se encontra em dois dispositivos constitucionais, tanto no artigo 5°, como no artigo
170, V. Merece tal protecdo por se tratar de parte hipossuficiente da relacdo de
consumo, devendo o Estado atuar em sua defesa. Assim, segundo Luiz Antbnio
Ramalho Zanoti (2009, p. 93) o Estado:

[...] posiciona-se na defesa dos interesses daquele, garantindo,
assim, a ampliagdo e protecdo do mercado, a preservacao da livre
concorréncia e do direito de outrem, a regulagéo do mercado interno
como forma de evitar o monopdlio privado, o controle da politica de
consumo, o aprimoramento da tecnologia de produgéo.

Também o meio ambiente saudavel e equilibrado representa verdadeira
forma de protecdo, pelo Estado, dos interesses do individuo e da sociedade. A
propagacédo da expressado desenvolvimento ecologicamente sustentado diz respeito
a compatibilizacdo que o Estado deve buscar entre o desenvolvimento econémico e
protecdo do meio ambiente.

Incluem-se no conceito de desenvolvimento sustentado, “eficiéncia
econbmica, prudéncia ecoldgica e a justica social, ou seja, se deve pugnar pelo
bem-estar do momento presente, porém, com respeito solidario para com as futuras
geragdes” (ZANOTI, 2009, p. 94).

Sobre o assunto, Luiz Antdnio Ramalho Zanoti (2009, p. 95):

Além do mais, a certificagdo 1SO 14000, concedida apenas as
empresas que estejam comprometidas com a preservacdo do meio
ambiente, passa a se constituir numa crescente exigéncia para o0s
compradores de bens e servigos, até mesmo porque ndo basta
produzir e vender com respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, mas é preciso conhecer, também, em que condicao ética
aquele insumo ou servigo chegou até a unidade de producao.

Portanto, conclui-se que o Estado deve agir no sentido de estimular o
progresso do pais, mas sempre se posicionando como guardido dos principios que
regem a atividade econdémica, como forma de respeito a dignidade da pessoa

humana. Para tanto, precisa do apoio e conscientizagdo popular e, principalmente,
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das grandes empresas para que o desenvolvimento seja alcangado com harmonia e

éxito.

3.2 QUESTOES ETICAS E A ETICA EMPRESARIAL

Antes de aprofundar o estudo acerca das questdes éticas e as
circunstancias da ética empresarial € aconselhavel examinar o sentido e alcance da
palavra ética. Assim como varias expressodes, resta dificil fornecer apenas um
conceito preciso da palavra.

Vé-se, portanto, que pode significar o modo habitual de agir, 0 costume.
Também pode ser usada no sentido de morada ou lugar que se habita. Além disso,
possui 0 sentido de modo de ser, carater.

De origem grega, o termo tem como objeto “o conjunto de regras de
comportamento e formas de vida através das quais tende o homem a realizar o valor
do bem” (DE LUCCA, 2009, p. 57). Derivada etimologicamente da palavra ethos,

pode ser conceituada, segundo Newton de Lucca (2009, p. 57) como:

[...] aquela parte da filosofia responséavel pela investigacdo dos
principios que motivam, distorcem, disciplinam ou orientam o
comportamento humano, refletindo especialmente a respeito da
esséncia das normas, valores, prescricdes e exortacdes presentes
em qualquer realidade social

O que nao se pode esquecer de considerar € a ética como verdadeira
ciéncia destinada ao estudo filoséfico da acdo e conduta do ser humano,
consideradas em conformidade ou ndo com a raz&o. Tal acepcdo coincide com o
estabelecido por Adolfo Sanchez Vazquez (2005, p. 12), para quem a ética é a
“teoria ou ciéncia do comportamento moral dos homens em sociedade”.

Certo é que referida ciéncia pode ser inserida em um ramo do conhecimento
humano que guarda muitas semelhangcas com ao das disciplinas do direito,
psicologia, sociologia etc., e, tal como estas, gera conceitos e formulacdes abstratas.
Trata-se de uma disciplina normativa e, apesar de n&do criar normas, seu conteudo

serve como norte do comportamento humano.
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Tais afirmacdes sdo corretas, mas, inevitavelmente, acabam reduzindo a

amplitude do conceito. Por isso, Eduardo Bittar (2008, p. 20-21) explica:

A ciéncia nao seria capaz de dar conta de um objeto tamanhamente
complexo, como 0 é o0 objeto da especulacdo ética. Sua
complexidade se deve a ilimitacdo de seu conteddo, uma vez que a
acdo humana vive em profundo movimento espaco-temporal e
cultural, acompanhando as vitérias e as desditas humanas nesse
plano.

Para encerrar as questdes que cercam a palavra ética, cabe expor qual a
sua funcdo. Nessa ardua tarefa, Adela Cortina e Emilio Martinez (p. 23) consideram
ter a ética trés fungdes, quais sejam: “1?) clarificar o que é a moral e quais as suas
caracteristicas especificas; 22%) fundamentar a moralidade; 3%) aplicar aos diversos
ambitos da vida humana o que se descobriu nos dois primeiros pontos”.

Com relacdo a terceira funcdo, consiste na elaboracdo do que hoje se
conhece por éticas aplicadas. E, a partir disso, “enquanto a filosofia parte da vida
para regressar a propria vida, a ética principia na experiéncia moral para, hum
segundo momento, retornar a vida moral” (DE LUCCA, 2009, p. 74). Partindo dessa
premissa, um bom exemplo de ética aplicada seria a ética empresarial, e de acordo

com José Henrique Silveira de Brito (2006, p. 21):

A Etica Empresarial, que nasceu nos anos 70, teve a sua origem na
crise de confianca gerada por uma seérie de escandalos que afetaram
a sociedade americana, quer na esfera politica, quer na esfera
propriamente econOmica. Para além desta crise que levou ao
aparecimento desta ética, hoje as empresas véem-se perante
problemas para os quais ndo ha solucdes feitas. Os especialistas
consideram que o movimento da globalizacdo € imparavel (sic) e que
podera ser benéfico para os paises menos desenvolvidos se for feito
com regras.

As primeiras tentativas de edificacdo de uma ética aplicada aos negdécios
tiveram origem nos Estados Unidos e nasceram em um contexto de escandalos de
corrupcdo, manipulacdo de precos e marcada pelo uso indevido de informacdes
privilegiadas, o que demonstrava a desmoralizacdo do mundo dos negécios (DE
LUCCA, 2009, p. 335).

No sentido de acabar com esse cenario deploravel, deu-se inicio uma

revolucdo, a comecar pelas Universidades, com o surgimento de disciplinas de ética
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aplicada aos negocios. Também na Europa cedeu-se espago a ética nos espagos
universitarios, sendo que, apenas na década de 90 o estudo dessa disciplina
aplicada as empresas alcancou o devido reconhecimento.

Partindo dessas concepcdes cabe demonstrar a importancia de que as
atividades empresariais sejam regidas e pautadas em valores éticos. Nesse sentido
também, cabe verificar quais normas seriam adequadas no caso das relacdes entre
empresas € a sociedade, para entender o alcance que o termo “ética” representa na
conjuntura moderna.

Quando se fala do mundo dos negdlcios pode parecer um pouco
contraditério concilia-lo com os padrdes éticos. Durante toda a histéria da
humanidade reconhecem-se exemplos de dificuldade para relacionar a atividade
mercantil com condutas ditas respeitaveis. Nesse sentido, a filosofa Adela Cortina
(2005, p. 75) adverte que “quem quiser fazer negdcio ha de deixar a ética na porta
da empresa, assim como 0os mugulmanos deixam o cal¢gado na porta da mesquita”.

Atualmente, percebe-se que a atividade empresarial esta inserida em um
universo organizacional novo, marcado pelos avancos tecnoldgicos, concorréncia
macica e desleal entre as empresas, busca desenfreada pelo lucro, dentre outros
fatores que levam a uma constante e acelerada mudancga nos cenarios social e
econdmico mundial (ZANOTI, 2009, p. 108). Para se adequar a essa realidade,
muitas vezes precisam utilizar métodos eficientes para serem vencedoras dessa
competicdo econdmica.

Por tais motivos, tal concorréncia nem sempre se pauta nos principios e
valores éticos. Disso surge a necessidade de construcao de uma ética empresarial,
partindo da premissa da urgéncia de que as empresas precisam ser reformadas.

Sobre isso, José Henrique Silveira de Brito (1999, p. 426):

Ver na Etica um caminho para promover as empresas aos olhos da
opinido publica ndo é uma fantasia, uma miragem. Uma empresa que
pde em primeiro lugar os seus clientes, que respeita o meio
ambiente, que reconhece ter uma responsabilidade social, que se
preocupa com a vida cultural dos seus trabalhadores, que esta atenta
a todos os que, direta ou indiretamente, tém alguma relacdo com ela,
melhora a sua imagem e tira disso beneficios de diversa indole e,
entre eles, beneficios econémicos.

A atividade empresarial, como verdadeira atividade econdmica destinada a

producéo e circulacdo de bens e servigos, constitui uma profisséo. Por essa razéo,
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como toda profissdo, exige um cédigo de conduta a ser respeitado, tal como existe
para meédicos, advogados, engenheiros, dentre outros. Essa ética profissional,
composta por inimeras normas de conduta distinguem-se das regras da moral
comum: ou porque possuem um rigor ético diferenciado ou porque possuem, em
certas ocasides, rigor mitigado em face da peculiaridade da atividade profissional
exercida.

Sobre essa ética profissional, Norberto Bobbio (2002, p. 64):

Tais regras geralmente diferem do conjunto das normas da moral
comum ou por excesso ou por defeito, vale dizer, ou porque impdem
aos membros da corporacdo obrigagées mais rigidas ou porque 0s
isentam de obrigacfes impraticaveis, como a de dizer a verdade no
caso do médico diante do paciente atingido por uma doenca
incuravel.

Concebida a ética empresarial como “o estudo da forma pela qual normas
morais pessoais se aplicam as atividades e aos objetivos da empresa comercial”’
(NASH, 2001, p. 6) um cédigo de ética das empresas destinado a reger as condutas
de empresarios em um mundo globalizado e uma sociedade marcada pela ambicéo
desenfreada teria uma missdo nobre e ardua.

|47

O Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social®’, ao sugerir a

formulacédo e implantacdo de um codigo de ética para as empresas, aduz:

O cdédigo de ética ou de compromisso social € um instrumento de
realizacdo da visdo e missdo da empresa, que orienta suas acodes e
explicita sua postura social a todos com quem mantém relacdes. [...]
A formalizagdo dos compromissos éticos da empresa é importante
para que ela possa se comunicar de forma consistente com todos os
parceiros. Dado o dinamismo do contexto social, € necessario criar
mecanismos de atualizacdo do codigo de ética e promover a
participacdo de todos os envolvidos.

A interligacdo que existe entre os aspectos éticos e a atividade empresarial
possui, ainda, repercussfes dentro da prépria rentabilidade das empresas. O
primeiro fator tem a ver com o0s gastos de vigilancia. Nos estabelecimentos onde
prevalece um forte e saudavel espirito ético ndo ha necessidade de despender
tantos recursos financeiros para aferir a produtividade, cumprimento de horario pelos

funcionérios, etc. O segundo fator diz respeito ao aumento de produtividade. Um

" Fonte: indicadores Ethos de Responsabilidade Social Empresarial — versdo 2000, p. 13.
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trabalhador que trabalha para cumprir um dever moral realiza suas atribuicbes com
maior empenho do que aquele que o faz apenas para garantia do seu sustento*® (DE
LUCCA, 2009, p. 339).

Partindo dessas idéias pode-se afirmar que o trabalhador que se identifica
com os principios éticos do seu ambiente de trabalho acaba trabalhando de forma
muito mais satisfatoria, cumprindo suas tarefas e horarios, o que influi direta e
positivamente na produtividade. E, nesse sentido, a ética traz imensas contribuicdes
a esfera empresarial.

Torna-se evidente para 0s empresarios, portanto, que a relacdo das
empresas ndo se limita as pessoas diretamente ligadas a producdo econémica. Os
outros tipos de relacionamento e a repercussdo perante a sociedade também
demandam atencdo porgue acarretam rentabilidade econémica. Por essas e outras

razdes, a ética empresarial deve ser vista com bons olhos*.

8 Sobre essa situagdo, o autor Newton de Lucca (2009, p. 339) exemplifica: “E muito conhecida de
todos aquela histdria de dois trabalhadores que executavam a mesma tarefa de britar pedras.
Indagado sobre o sentido de seu mister, um dos trabalhadores respondeu mal-humorado que nada
mais fazia do que quebrar aquelas malditas pedras. O outro, ao revés, imbuido de motivagcdo muito
mais elevada, retrucou entusiasmado que estava ajudando a construir um templo...

*Uma organizacao que partilha valores comuns e assume regras de funcionamento com marca ética
€ mais eficiente economicamente e sobrevive melhor no mercado (CORTINA, 2005, p. 173).
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3.3 DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA MEDIACAO NA SEARA
EMPRESARIAL

Entre as transformacdes ocorridas no Estado contemporaneo, uma das mais
relevantes se refere ao Direito Negocial®, pois 0 aumento das relacées de trabalho
aliado ao crescimento e desenvolvimento econdmico ampliou significativamente o
namero de conflitos, enfatizando a necessidade de meios capazes de assegurar 0
efetivo acesso a justica e a manutencéo da fungdo social da empresa.

A crescente utilizacdo da pratica da negociacdo na resolucao dos conflitos
modifica um quadro histérico do Estado paternalista, que retirava do individuo seu
poder de “auto resolugao”, demonstrando a tendéncia mundial de participagdo dos
cidaddos na administracéo da justica através dos meios alternativos de solucao dos
conflitos.

Sobre o papel de um sistema eficiente de resolucéo de conflitos, bem como
0 quanto esse papel tem ganhado destaque com a globalizacdo econémica, Maria
Dakolias assevera (1995, p. 167-168):

O reconhecimento da necessidade de reforma do Judiciario esta
crescendo, devido ao crescente reconhecimento de que as reformas
politica e do sistema judicial sdo a chave da reforma do sistema
econbmico. Um mercado livre e robusto s6 pode germinar em um
sistema politico onde as liberdades individuais e os direitos de
propriedade s&o consensualmente respeitados e onde as
reclamacdes de violagbes de tais direitos podem ser levadas a
tribunais justos e eficientes.

Sendo a finalidade maior o alcance da justica por meio da resolucéo
satisfatoria dos conflitos, a busca por meios extrajudiciais capazes de apresentar
respostas rapidas e justas para os conflitos constitui uma excelente alternativa. Além

disso, tais meios se mostram realmente alinhados com a conjuntura contemporanea

* Tania Lobo Muniz conceitua Direito Negocial como “o conjunto de proposi¢cées que descrevem
(interpretam) o Direito Positivo em que estdo as proposi¢cdes que prescrevem as condutas permitidas,
proibidas e obrigatérias dirigidas aos negdcios juridicos [...], considerados espécies do género Fato
Juridico, ao qual se tem vinculado relagdes juridicas em que 0s sujeitos integrantes tém autonomia
para autorregular seus direitos e deveres em face de condutas de agédo ou omisséo” (MUNIZ, 2011,
p.11).
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ja que os conflitos sociais séo agora transfronteiricos, multidisciplinares e cada vez
mais complexos®.

Com as caracteristicas marcantes da globalizacdo e as consequéncias
decorrentes desse fenbmeno percebe-se a relevancia de se utilizar um instrumento
mais eficaz para alcance do acesso a justica. Por ser um meio mais célere, menos
desgastante, de menor custo e que traz inUmeros beneficios na construcdo e
manutencdo dos relacionamentos, a mediacdo se mostra alinhada com as
expectativas do mundo empresarial.

Esse verdadeiro acesso a ordem juridica justa® também viabilizaria uma
maior seguranca e credibilidade do Brasil frente & ordem econdémica mundial,
aumentando consideravelmente os investimentos e o interesse das empresas pelo
mercado brasileiro®. A auséncia de um ordenamento juridico capaz de proporcionar
solucbes céleres e justas nesse quadro globalizado e dinadmico representa
verdadeiro Obice ao crescimento e desenvolvimento do pais, pois a velocidade dos
acontecimentos exige eficiéncia de todos os setores.

Verifica-se também, que as caracteristicas da mediacdo, seus principios e
objetivos se alinham com a ética empresarial e com as exigéncias do mercado da
sociedade contemporanea. A valorizagdo dos anseios individuais, o respeito pelo
outro, a ndo adversariedade, a flexibilidade, o restabelecimento da comunicacéo e a
prevencdo de conflitos sdo valores que cercam a mediacdo e possuem estreita
ligacdo com a ética.

Como visto, essa ética empresarial que esta ganhando papel de destaque
na conjuntura atual, se mostra cada vez mais proeminente quando se discute a
funcdo social das empresas e a nocdo de responsabilidade buscada pelos
empresarios modernos, promovendo a aproximacao entre estes importantes agentes

econdmicos e deles com a sociedade.

*1 Como as economias da América Latina tém se tornado mais sofisticadas, os conflitos juridicos dai
decorrentes tém demandado mais atencgéo. [...] O desenvolvimento de transa¢c8es mais complexas
nao é possivel, contudo, sem que exista confianca no sistema judicial enquanto arbitro de disputas
(DAKOLIAS, 1995, p. 167-168).

% E intuitivo, neste sentido, que nao é suficiente ter a mera possibilidade de reclamar pela violag&o de

um direito, mas é necessario que a apreciacdo desta questdo seja feita de forma agil e justa, sem
macular, contudo, a garantia do contraditério [...] E dai que decorre a no¢do de acesso a um processo
e a uma deciséo justas. De nada adianta poder exercer o direito de acdo se a solucéo reclamada vier
tarde demais ou for uma deciséo injusta, insatisfatoria para resolver o litigio (SOUZA, 2009, p. 59).
*% Estudos estimam gue o nivel de investimentos privados no Brasil subiria 10% se o nosso Judiciario
tivesse desempenho similar ao de economias desenvolvidas (CASTELAR PINHEIRO, 1998, p. 121).
[...] em uma pesquisa recente envolvendo 3600 empresas de 69 paises, 70% delas responderam que
um Judiciario “imprevisivel” era o maior problema em suas operagdes (MESSICK, 1999, p. 122).
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Corroborando as afirmacdes acima aventadas, Maria Dakolias (1999)
ressalta como o desenvolvimento das instituicbes juridicas estd diretamente

relacionado com a economia e explica:

Muitos paises ao redor do mundo estdo implementando reformas na
legislacdo e no Poder Judiciario como parte dos seus programas de
desenvolvimento global. Isto resultou do crescente reconhecimento
de que o progresso social e econdmico ndo pode ser alcangcado de
forma sustentavel sem a garantia de seguranca juridica, democracia
consolidada e efetiva protecao dos direitos humanos, sendo que tudo
isso requer um Judiciario que funcione bem e que possa interpretar e
garantir o cumprimento das leis de forma equitativa e eficiente. Um
Judiciario eficiente € previsivel, resolve os casos em um prazo
razoavel e é acessivel ao publico. (...) O atraso afeta tanto a justica
guanto a eficiéncia do sistema judiciario; isso obstaculiza o acesso a
justica, o que, com efeito, enfraqguece a democracia, a seguranca
juridica e a habilidade de fazer respeitar os direitos humanos.

Para tanto, o uso adequado de meios alternativos de solucdo de conflitos
mostra-se a melhor op¢édo na tentativa de consolidacdo desse cenario econdémico,
sendo que as caracteristicas e objetivos desses meios encontram-se alinhados as
exigéncias do mundo atual. Sobre os meios alternativos, Maria Dakolias (1995, p.
180):

Os meios alternativos de resolucdo de controvérsias [em inglés,
ADR] estédo se tornando cada vez mais populares na América Latina
porque oferecem uma alternativa para os atrasos e corrupcédo que
caracterizam o sistema judiciario. Ao mesmo tempo, o incremento
desses aumenta 0 acesso a justica para uma grande porcentagem
da populacao.

A mediacdo pode ser aplicada a todo e qualquer negécio ao qual néo
incidam sancfes penais e que ndo atentem contra a moral e os bons costumes.
Nesse sentido, aplica-se a mediacdo, a todos os negodcios licitos. “No ambito
comercial, para resolucdo das controvérsias entre 0s so6cios, dissolucdo de
sociedades, divergéncias entre clientes e fornecedores, devedores e credores,
guestbes organizacionais, contratuais, projetos de construgdo, franquias, leasing,
factoring, etc” (SILVA, 2000, p.14).

Pelo fato dessas relacbes empresariais terem como caracteristica
relacionamentos prolongados e complexos, mecanismos de interferéncia

apaziguadora como a mediacao constituem os métodos mais apropriados na medida
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em que permitem a cooperacao entre 0s empresarios e o consequente cumprimento
espontaneo das obrigagdes assumidas. Nesse sentido, “o grande mérito da
mediacdo esta em propiciar a aproximagdo das partes para que juntas possam
buscar uma solucéo para o conflito, concretizando acordos satisfatérios, redundando
na continuidade das relagdes” (STAHL, 2000, p. 17).

Segundo Fiorelli, Fiorelli, Malhadas Junior (2008, p.59):

O campo feértil da mediacdo encontra-se, pois, nos conflitos onde
predominam questbes emocionais, oriundas de relacionamentos
interpessoais intensos e, em geral, de longa duracdo. Cada caso €
Gnico porque as pessoas sao singulares. As solucdes tornam-se
particulares aos casos especificos porque a metodologia da
mediacdo possibilita a plena investigacdo dessas peculiaridades e
sua consideracao na formulacdo das opc¢oes.

Contudo, certas peculiaridades das operacfes empresariais como a
influéncia da dinamicidade da economia e a necessidade de elaboracdes de novos
contratos sociais acarretam questionamentos no sentido de estabelecer limites na
adocdo da mediacdo para ndo se incorrer no erro de, no intuito de alcancar
rapidamente a solucdo dos conflitos, acabar desprestigiando os padrbes éticos
essenciais.

Discute-se, assim, a necessidade de criacdo de um Cédigo de Etica®e de
outras formas de atuacdo para mediacdo com poder coercitivo suficiente para tutelar
as relacdes que dela se utilizem, sem engessar a flexibilidade e informalidade,
caracteristicas que fazem parte do referido procedimento.

Esses documentos teriam 0 escopo de assegurar aos USUArios que
optassem por esse meio alternativo de solucdo de conflitos um procedimento
pautado na ética e nos valores de um Estado Democratico de Direito, garantindo
uma decisdo célere, mas sem deixar de lado a justica e a qualidade que devem
acompanhar os acordos realizados.

Cabe, nesse momento, destacar as palavras de Tania Lobo Muniz (2009b, p.
107):

* Para que um Cadigo de Etica seja um instrumento de realizacdo da filosofia da atividade, de sua
visdo, missdo e valores, deve ser concebido pela prépria classe e expressar a sua cultura e
finalidade, orientar as acdes de seus participantes e colaboradores e explicitar a postura do mediador
em face dos diferentes litigios com os quais interage. E essencial que haja consisténcia e coeréncia
entre o que nele esta disposto e o0 que se vive na atividade de mediagdo (MUNIZ, 2009b, p. 115).
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A necessidade de criagdo de um regulamento ou modelo é
inquestionavel. Este € um ato politico que define a natureza do
campo da mediacdo, diferenciando-a de outros modelos. Deve-se
tomar cuidado para ndo ser pretensioso e subjetivo a ponto de
encorajar o estabelecimento de uma linha de batalha entre os varios
métodos, técnicas, estilos e praticas da mediac¢do, ao invés de um
modelo utilizavel de comportamento.

A experiéncia, aliada a pesquisas metodologicamente adequadas, tem
demonstrado que o que torna um procedimento efetivo depende das necessidades
das partes em conflito, dos valores sociais ligados as questbes em debate e,
principalmente da qualidade dos programas ou das instituicdes (AZEVEDO, 2009a,
p. 21).

Partindo de tais premissas e analisando todos os beneficios inegaveis
advindos da mediacdo, tem-se que 0 estabelecimento dessas normas éticas que
irdo tracar os padrbes de comportamento a ser adotado e a criagcdo de um Cadigo
qgue defina a forma e o campo de atuacdo da mediacdo implicardo na protecao da
sociedade contra os maus profissionais e permitirdo a obtencédo do acesso a justica
e da pacificacdo social, principais finalidades do instituto.

Por outro lado, corre-se o risco de se ater com muito afinco aos limites
éticos, num esforco de garantir a confiabilidade do instituto e perder-se o senso do
que é necessario para uma pratica competente, e arrisca-se, ainda, alcancar um
resultado que na préatica pode ser visto como bem intencionado, mas irregular,
diferente e antiético. (MUNIZ, 2009b, p. 107).

Ademais, as reflexdes acerca do uso da mediacdo para a defesa de direitos
individuais e transindividuais no mundo empresarial merecem especial enfoque
devido ao consideravel aumento da importancia e da quantidade de litigios nessa
seara e tratamento diferenciado devido as suas caracteristicas especificas. (BRAGA
NETO, 2009, p. 131).

A mediacdo empresarial parte do pressuposto de que é fundamental, ao
aportar o questionamento da inter-relacdo existente entre os empresarios, oferecer
elementos de reflexdo baseados em fatos daquela relagdo no passado e no
presente, com vistas a construir um futuro, seja com a continuidade daquela relagéo,
seja com o fim, que resulte em um modo mais pacifico em sua relacdo. (BRAGA
NETO, 2009, p. 133).
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Nesse sentido, a problemética fundamental consiste na possibilidade de
aplicacdo da mediacdo no segmento empresarial e suas principais implicacoes
qguando se trata da solucdo de pendéncias entre empresas ou grupos de empresas,
sempre destacando a protecéo aos direitos individuais e transindividuais.

Com relagéo ao assunto, cabe lembrar os ensinamentos de Fiorelli, Fiorelli,
Malhadas Junior (2008, p.72):

A dindmica dos negocios requer criatividade e flexibilidade; ela abre
amplo espaco para solu¢cdes mediadas porque, ainda que o0s
gestores procurem demonstrar o oposto, os fatores emocionais
encontram-se muito mais presentes nas relacbes empresariais do
gue se pode supor em analise superficial. Inldmeros compromissos
originam-se e mantém-se por conta de relacbes de poder, sexo,
religido, afeto, amizade e interesse reciproco entre diretores,
gerentes e profissionais das Organizac¢des envolvidas.

De acordo com Moore (1998, p. 102), a mediacdo se aplica de maneira mais
eficiente quando “a parte de maior poder encontra-se disposta a reduzir o exercicio
do poder e atuar rumo a solugbes cooperativas ou quando as partes desejam um
relacionamento futuro positivo”. Com base nessas afirmacdes, a mediacao
empresarial se aplica a relacionamentos entre Organizacdes e, entre eles pode-se
citar as parcerias, prestacao de servicos, fornecimento de produtos, franquias, etc.

Assim, Bernadete Klepa da Silva (2000, p. 15) assevera:

Responder as diversas alteragbes na mesma velocidade que elas
ocorrem, é fundamental para todas as organiza¢des envolvidas num
relacionamento comercial. Nesse aspecto, a mediacdo, ganha
espagco e avanca como um instrumento de resolucdo rapida dos
conflitos e em paralelo, de manutencéo de relagdes inter- Estados e
organizagoes.

Um exemplo interessante sao as franquias, em que os dois polos da relagao
possuem papéis de extrema relevancia. Nesse tipo de operacdo empresarial, exige-
se um relacionamento de parceria pautado na ética, no respeito mutuo e confianca.
Essa interacdo ativa e constante € imprescindivel para garantir o sucesso do
negocio, mas pode ocasionar o surgimento de controversias.

Os contratos que, em determinado momento, atendiam a expectativas e

interesses especificos, ja ndo se mostram adequados a conjuntura atual. A
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dinamicidade da economia e a influéncia que ela exerce ocasionam controvérsias
que podem gerar, muitas vezes, o descumprimento das clausulas contratuais.

Com relacéo ao assunto, leciona Adolfo Braga Neto (2009, p. 134):

Além disso, ha que se destacar ainda que franquia é uma atividade
empresarial que envolve relacionamento de parceria complexa entre
franqueador e franqueado, em um contrato que estabelece regras de
conduta de ambas as partes [...]. Em outras palavras, € um contrato
de complementariedade impar, talvez até de maneira audaciosa
poder-se-ia afirmar que constitui um contrato de cumplicidade no
sentido positivo do termo, no qual os dois lados possuem papéis
especificos, que interagem de forma muito dindmica e constante ao
longo de toda a vigéncia daquele contrato, o que é essencial para a
continuidade e sucesso de todas as operacgfes inerentes ao negocio.

Nestes casos, portanto, o uso da mediacdo se mostra um instrumento eficaz
na resolucdo de controvérsias, evitando intermindveis processos judiciais que
demandam tempo, despesas, preocupacdo, além do desgaste do relacionamento
franqueador/franqueado e até da impossibilidade de continuacédo do negdcio.

Conforme Fiorelli, Fiorelli, Malhadas Junior (2008, p.72), portanto:

Essa conex&o afetiva entre instituicoes ratifica-se e se fortalece por
meio de diversos instrumentos, entre 0s quais encontram-se a
participagdo conjunta em empreendimentos, o acolhimento de
profissionais indicados por parceiros, a tradi¢éo, a identidade politica
e religiosa, a amizade entre os lideres.

Enfim, os conflitos entre pessoas estéo repletos de emocdes de ambos os
lados. Com relacdo as empresas e organizacbes nao é diferente, pois sempre
havera pessoas, com suas emoc0des, discutindo cada qual a sua razao, o seu direito,
0 seu interesse. E por isso que a mediacdo realizada através da intervencdo de um
terceiro que facilite a negociacdo e estabeleca a cooperacdo, pode determinar a
continuidade da relagcdo ou o surgimento de um novo contrato que atenda as
perspectivas das partes de acordo com os fatores mutaveis da economia.

Por essas razdes, infere-se que o0 uso desse importante instrumento auxiliar
do Poder Judiciario conseguira reduzir certas deficiéncias vivenciadas na
contemporaneidade e que representam Obices ao desenvolvimento da economia.
Devido a sua relevancia, tanto para o ordenamento juridico como para a sociedade,
a mediacdo merece maiores estudos e atencao, servindo de ponto de partida na

tentativa de melhorar a situagéo vigente e as condi¢des de investimentos no Brasil.
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CONCLUSAO

A sociedade humana, desde sua formacédo até a sua conformacédo atual,
sempre foi marcada pelos conflitos sociais. A existéncia dos mais diversos tipos de
divergéncias, atritos e discordancias nunca deixara de existir, haja vista que as
pessoas agem movidas por suas emocdes, paixdes e sentimentos. E insito do ser
humano que convive em um conglomerado agir de acordo com a sua nocdo de
razao e conforme aquilo que acredita ser o mais adequado.

A histéria da humanidade se caracteriza pelos constantes episddios de
guerras e desavencas, as quais foram repetidamente geradas em razdo da ambicao,
ganancia e motivadas na luta pelo poder. A conquista do mercado e das suas
riquezas possui impacto global e, tanto a sociedade como as grandes empresas
anseiam pela resolugcdo de suas disputas da maneira menos dispendiosa e
desgastante, dentro de um periodo aceitavel. Na verdade, essa busca pela
seguranca e concretizacdo da justica tem se mostrado condi¢do essencial para que
empresarios realizem investimentos em um pais.

A partir disso, o Direito precisou passar por profundas altera¢cdes no sentido
de se adequar as necessidades que surgiam com o passar do tempo. A globalizacéo
e todas as mudancas decorrentes desse fenbmeno tornaram evidente a importancia
de se prestar uma tutela jurisdicional eficiente aqueles que recorriam ao Poder
Judiciario. Os novos tipos de relacdes, agora transfronteiricas e pluridimensionais,
exigem que a solucdo de suas controvérsias seja proferida com a mesma
dinamicidade exigida pelo mundo global.

Essa prestacdo efetiva encontra-se diretamente relacionada com um
principio fundamental disposto na Constituicdo Federal de 1988, qual seja 0 acesso
a ordem juridica justa. Esse acesso deve ser entendido em seu sentido mais amplo,
permitindo que as pessoas tenham suas pendéncias solucionadas de maneira justa,
adequada e dentro de um lapso temporal razoavel.

Essa garantia e seguranca proporcionada por um Poder Judiciario eficaz e
condizente com a realidade contemporanea influenciam diversos outros setores da
sociedade, especialmente o setor econémico. No que diz respeito a Economia, cabe
lembrar que as empresas e 0s investidores precisam acreditar que o Judiciario

brasileiro serd capaz de solucionar eventuais problemas surgidos, e, ainda mais
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importante, que suas necessidades serdo atendidas com a devida rapidez, justica e
eficiéncia.

Partindo dessas premissas, chegou-se a conclusdo de que o verdadeiro
acesso a justica tem na mediacdo um importante instrumento de auxilio ao
ordenamento juridico. A possibilidade de utilizacdo adequada desse instituto e sua
efetiva implementagéo, irdo contribuir de maneira significativa na resolucido desses
conflitos sociais. As caracteristicas e finalidades da mediacdo encontram-se
perfeitamente alinhados a era global e, principalmente, as exigéncias da seara
empresarial.

As relacdes empresariais e suas peculiaridades demonstram que 0 uso
adequado de um meio alternativo de solucdo de conflitos acarreta iniUmeros
beneficios aos litigantes, ja que proporciona melhores possibilidades de dialogo,
continuidade das rela¢des e cumprimento dos acordos.

O conceito de empresa e as dimensfes alcancadas pelos conceitos de
funcdo social da empresa, ética empresarial vém se alterando continuamente e,
cada vez mais, adota-se uma postura voltada para o ambito social, na procura de
atendimento a direitos tidos como fundamentais em um Estado Democratico de
Direito. O que antes era visto como uma aspiracdo apenas, parece estar se
delineando para ceder espaco as atividades que possam conciliar o lucro com o
bem-estar social.

E claro que o ordenamento juridico brasileiro, a exemplo de outros paises,
ainda precisa melhorar seu aparato e capacitar seus profissionais, especialmente
através da edicdo de uma legislacao especifica que regulamente a mediacdo e
oriente aqueles que se disponham a conduzir o procedimento. Além disso, importa
relembrar como um Caodigo de ética podera contribuir no melhor comportamento dos
mediadores e participantes, servindo de verdadeiro guia de conduta.

Nesse passo, a tdo almejada justica e paz social estariam mais perto de
serem alcancadas, pois o Direito e os meios auxiliares de solu¢do de conflitos,
agindo em conjunto, poderiam diminuir consideravelmente a caréncia da tutela
jurisdicional vivenciada hodiernamente. Tais medidas, além de viabilizar melhores
solucdes para sociedade, certamente irdo contribuir com a seara empresarial, o que
traria, como conseqiiéncia, 0 aumento na quantidade e qualidade de investimentos

realizados no Brasil.
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