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|. O que e Mediacéo

Para se saber o que é mediacdo, é necessario saber primeiro 0 que é negociacao, pois
mediacdo nada mais é do que negociacdo assistida.

Negociacao €, segundo Willian Ury e Robert Fisher, “um meio basico de conseguir
as coisas que vocé deseja de outras pessoas” . Em outras palavras, negociagdo é uma
forma de comunicagéo na qual as pessoas, por meio de seus interesses iguais e
diferentes, tém por fim conseguir uma da outra algo que elas queiram. Muitas vezes,
quando conseguem algo uma da outra, se diz que houve um “acordo”. Contudo,
negociacdo ainda pode ir aquém disso. Conforme aponta o grande mestre Adolfo Braga
Neto e Lia Regina Castaldi Sampaio, em algumas negociagdes, 0 que se busca néo é so
alcancar algum objetivo, mas também discutir elementos inter-relacionais dos
envolvidos?.

Dessa forma, como mediac¢édo nada mais € do que negociacgdo assistida, na mediagédo
um terceiro neutro tenta auxiliar as partes a se comunicarem de forma efetiva e
cooperativa para que consigam o que querem uma da outra da forma mais benéfica
possivel para ambas, ou seja, satisfazendo os interesses de todas da melhor forma
possivel. A Lei 13.140/2015, também conhecida como Lei da Mediacao, traz a mesma
definicdo, mas de uma forma mais simples e enxuta, sobre o que é a mediacao para o
ordenamento juridico brasileiro em seu art. 1°, paragrafo Unico:

“Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solucées consensuais para a controvérsia.”

O objetivo da mediacéo, assim, € diferente do da negociacdo. De fato, e semelhante
a negociacéo, aponta Adolfo Braga Neto e Lia Regina Castaldi Sampaio que 0 objetivo
da mediacao ¢ “atingir a satisfacao dos interesses e das necessidades dos envolvidos no
conflito.”®. E necessério apontar, contudo, que o fim da mediacao, diferente da
negociacdo, ndo ¢ fazer as partes chegarem em um acordo, mas que elas tenham o
ambiente mais propicio possivel para que possam ou chegar em um ou saberem qual
sera a melhor forma possivel de lidar com o conflito sem um acordo. Isso porque a
mediacdo € uma negociacdo assistida tal como um catalisador é para uma reacao
quimica; a ideia é que a mediacéo € algo acoplavel a negociacdo de forma a fazer a
negociacao ser mais efetiva para alcancar seus fins. Entdo, € possivel perceber que toda
a mediacdo tem uma negociagdo ocorrendo dentro dela, mas nem toda negociacao
precisa de uma mediacdo para acontecer, apesar de a mediacdo melhoréa-la.

A (ltima conclusao légica sera importante para o presente trabalho. Nos ultimos
anos, a ICSID vem percebendo o0 aumento nas tentativas de negociacao entre Estado e
investidor estrangeiro direto para resolver seus litigios. Estimava-se em 2021 que entre
30 e 40% das arbitragens de investimento estrangeiro direto da ICSID n&o chegaram ao
fim pois as partes optam por resolver a disputa amigavelmente*. No ano fiscal de 2022,
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essa porcentagem aumentou para 48%.° Ao perceber isso, a ICSID tem interesse de
promover a mediagdo nos casos de investimento estrangeiro direto para que mais casos
desse tipo sejam resolvidos pela negociacdo. A solucdo da disputa pela negociacao
traria beneficios que na arbitragem as partes ndo encontrariam: menos custo para
Estados e investidores, a viabilidade do investidor continuar seus investimentos no pais
e, devido a esse Ultimo, maior desenvolvimento econdémico e riqueza no Estado que
negociou com o investidor.

a. Principios

Diferente de outros métodos de resolucao de disputa, 0s quais tem
procedimentos complexos e rigidos, a mediagcdo tem procedimentos mais simples e
flexiveis. Tanto a arbitragem, mesmo sendo regida pelo principio da flexibilidade
também, quanto os processos judiciais sao engessados pelo rito do devido processo
legal e varios prazos internos que devem ser acompanhados. A mediacéo &,
normalmente, regrada por somente alguns principios basicos, sendo a estrutura do
procedimento moldada a partir do que o mediador acreditar melhor e o que as partes
quiserem, no caso a caso, discutirem no momento. Assim, ja em um primeiro momento
é possivel perceber que diferente dos processos judiciais e arbitrais, o principio da
autonomia da vontade e da flexibilidade sdo muito mais presentes na mediagéo. O que
se percebe é que realmente a mediacgdo é das partes, para as partes. O mediador
realmente € somente um terceiro neutro que as auxilia a negociar da forma mais efetiva
e cooperativa possivel dentro dos termos que as partes quiserem.

i) Autonomia da vontade

Esta autora acredita que € aplicavel a negociagdo a autonomia da vontade, o
pressuposto do Direito Privado que as partes podem transigir o que quiserem, desde que
n&o dentro dos casos que a lei proibe®. Entdo, como a mediac&o € algo acoplavel a
negociacdo, tal pressuposto também é aplicavel a mediacéo.

Tal principio esté indicado como parte da mediacdo tanto na Lei da Mediacéo,
no art. 2°, VI, quanto no CPC, art. 166°, e na Resolucdo 125/2010 do CNJ, Anexo I,
art. 2°, I1. Implica que todo o poder decisorio estd nas maos das partes. “Todo” o poder
decisorio deve ser considerado em seu sentido mais amplo possivel dentro da
legalidade, englobando desde como seré a solucdo para o conflito quanto qual serd a
estrutura da sessdo de mediag&o, ou mesmo quem sera o mediador.” De fato na
mediacdo os envolvidos no conflito sdo protagonistas de suas decisdes e responsaveis
por seu proprio destino. Este principio permeia tdo profundamente o conceito de
mediagdo que leva a Fernanda Tartuce a apontar que uma das diretrizes essenciais da
mediacdo acaba por ser a dignidade humana.®

Como, na visao da presente autora, advindo do citado pressuposto do Direito
Privado, as Unicas restricdes existentes a autonomia da vontade séo as leis e qualquer
outra norma que seja aplicavel a situagdo em concreto. Tal norma pode vir a ser uma
escolhida pelas partes, como o regulamento de uma cdmara de mediagao, se isso ndo vir
a ferir alguma normativa que seja necessariamente aplicavel as partes, com o Cédigo
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Civil Brasileiro.

E importante apontar que ambas as partes tém poderes iguais na mediac&o®. Isso
significa, por exemplo, que para chegar a uma solugédo para o conflito, ambas as partes
devem acordar com a solugdo. Como apontado pela Resolugéo 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica, € consequéncia da autodeterminacdo na mediacéo o dever de
respeitar os diferentes pontos de vista dos envolvidos®. Ao mesmo tempo, isso significa
gue nenhuma parte pode forcar a outra a fazer algo, nem um terceiro, como o mediador,
pode o fazer. Em casos muito extremos em que a uma parte € for¢ada a um acordo, isso
pode configurar como crime de coacdo, art. 339 do Codigo Penal Brasileiro, e 0 acordo
serd anulavel de acordo com o art. 171, 11 do Cddigo Civil Brasileiro. Nem o poder
judiciario pode obrigar as partes a permanecerem em uma mediacdo, somente podendo
obrigar que aparegam na primeira sesséo.

Nesse ponto, é interessante fazer uma breve compara¢do com 0s processos
judiciais e arbitrais. Enquanto nos processos judiciais e arbitrais o poder de decidir a
solucdo do conflito esta nas maos de um terceiro neutro (juiz ou arbitro), na mediacéo é
as proprias partes que escolhem como a lide seré resolvida. Além disso, apesar de a
autonomia da vontade fazer parte da arbitragem e hoje em dia ser mais presente nos
processos judiciais, as partes em tais processos ndo tem o mesmo poder que as partes
em uma mediacdo tem para estabelecer a estrutura do processo. Por exemplo, se uma
parte ndo quiser mais fazer reunides conjuntas com a outra parte e prefira que a
mediacdo continue por meio de sessdes privadas do mediador com cada uma das partes,
ela o pode pois ndo pode ser obrigada a negociar diretamente com alguém. Ja na
arbitragem ou no poder judiciario, sem o acordo entre as partes, ndo podem elas
mudarem unilateralmente a estrutura do procedimento.

i) Flexibilidade

O principio da flexibilidade da mediacdo nada mais é do que uma extensao do
principio da autonomia da vontade, no ponto de vista da presente autora. A flexibilidade
da mediacdo € consequéncia tdo légica da autonomia da vontade que ndo é incomum
que a doutrina traga tal conceito ja dentro do principio da autonomia da vontade, como é
o caso de Adolfo Braga Neto e Fernanda Tartuce'*!?. Se as partes tém poder para decidir
sobre todas as questdes dentro da mediacgdo, em especial sobre qual sera a solucéo para
o conflito, é consequéncia légica que elas podem decidir qual sera a estrutura da
mediacéo.

Aqui o termo “estrutura da mediagao” deve ser entendido da forma mais ampla
possivel. Por “estrutura da mediagdo” pode se entender, por exemplo, se negociarao
presencialmente, virtualmente ou indiretamente, sendo o mediador o intermediario dos
envolvidos no conglito. Pode também se entender como, se for presencial, onde seré a
reunido, quanto tempo durara a sessao, quando havera intervalo, quando e se havera
sessao privada com o mediador, qual sera a ordem de questdes a serem tratadas durante
a negociacdo. O principio tambeém pressupde que elas podem voltar atrés de suas
decisdes a qualquer momento. Por exemplo, se tinham acordado que a sesséo ia acabar e
certo horario, mas depois do inicio da sessdo quiserem terminar mais cedo ou mais
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tarde, fica a critério delas, dentro da disponibilidade do local onde se comunicam e do
mediador.

Porém, ndo é porque o0 processo ndo seja estanque que ele ndo tenha nenhuma
forma de organizacdo. Como aponta Tartuce, apesar de o processo nao ter um “roteiro
fechado” a mediagdo se baseia em pautas de acdes e varias ferramentas®®. Tais pautas
serdo mais exploradas mais a frente em “Estrutura da Mediagao”.

iii) Voluntariedade

Como bem aponta Tartuce!?, este principio também é derivado do principio da
autonomia da vontade. Se as partes tém poderes iguais para decidir sobre todas as
questdes dentro da mediacédo e ninguém pode forca-las a aceitar dada situagédo ou
acordo, entdo deve ser voluntario qualquer escolha das partes durante a sessdao. Em
outras palavras, nada pode ser imposto as partes, dentro do limite da autonomia da
vontade, e tudo deve ser feito por voluntariedade das partes. Por exemplo, um mediador
ndo pode forcar uma parte a fazer uma sessao privada e uma parte ndo pode forcar a
outra a se manter em uma sesséo conjunta.

Tal principio se estende também para a permanéncia na mediacdo. Se uma parte
ndo mais quiser prosseguir com o procedimento, o procedimento de mediagéo deve ser
finalizado. Quanto a esta questéo, é interessante fazer uma compara¢do com 0 processo
judicial e arbitral. No processo judicial, como, segundo o art. 5° da Constituigéo, o
Estado ndo negara lesdo ou pretensa lesdo a direito, o processo judicial prosseguira,
muitas vezes, mesmo se somente uma das partes ndo mais quiser prosseguir com ele. J&
na arbitragem, apds o consentimento para arbitrar, tal consentimento ndo pode ser
revogado apo6s o inicio do processo arbitral de forma unilateral, o que obriga uma parte
gue ndo quer mais arbitrar a continuar na arbitragem enquanto a outra assim queira.

iv) Informalidade

Similar ao principio da flexibilidade e da voluntariedade, tal principio também
decorre do da autonomia da vontade. Quanto a este principio, vale novamente lembrar
que mediagdo nada mais € do que uma negociacao assistida. Negocia¢des ndo precisam
de formalismos pois nada mais sdo do que uma forma de conversa entre pessoas. Em
outras palavras, ndo existe uma forma exigivel para a conducao de um procedimento de
mediac&o. ° Dessa forma, ¢ interessante apontar que diferente da arbitragem e dos
processos judiciais, a mediagdo ndo tem um “devido processo legal”.

Inclusive, na teoria da negociacao, a criacdo de conexao entre as partes € algo
que favorece chegar em um acordo, logo a informalidade é necessaria em certa dose
para auxiliar a solucdo da disputa.

v) Confidencialidade

O principio da confidencialidade na mediacéo implica que nenhuma pessoa que
chegou a se envolver nas sessdes de mediacao pode dizer para alguém que néo estava
nas sessdes 0 que aconteceu e o que foi dito nelas. S6 é possivel dividir com terceiros
tais informac0es se todas as partes envolvidas nas sessdes concordarem em dividir a
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informacdo. Tal principio esta presente para que as partes se sintam confortaveis
durante o procedimento para compartilharem informag6es umas com as outras, sem se
preocuparem com os impactos de isso chegar a ouvidos alheios depois da sesso.®
Apesar de a Lei da Mediacéo trazer claramente a aplicabilidade da confidencialidade na
mediacdo em seu art. 30, normalmente, para que seja garantido nas mediagdes
realizadas fora do Poder Judiciario, as partes, antes da primeira sessdo de media¢&o,
assinam um contrato de confidencialidade.

E importante apontar que as sessdes privadas entre 0 mediador com uma das
partes, sem a presenga da outra, muitas vezes, apesar de nem sempre, tem uma segunda
camada de confidencialidade: o mediador ndo pode contar para a outra parte sobre a
sessdo privada, a ndo ser que a parte de tal caucus concorde em dividir isso com a outra.

vi) Imparcialidade

O principio da imparcialidade esta ligado com a atuagdo do mediador durante a
mediacdo, indicando que o mesmo deve se manter imparcial. Muito é englobado por
“imparcial” na mediagdo. Consiste no fato que o mediador ndo pode se envolver no
conflito como se fosse parte do mesmo, ndo pode tomar o partido de um dos mediados
em detrimento de outros e ndo pode beneficiar somente uma das partes. Também
consiste no fato que deve se manter distante do conflito, sem agir ou apontar que
qualquer das partes esteja certa no conflito e tratara todas as partes com igualdade?’.

Curiosamente, a Lei de Mediacédo traz uma diferencia¢do quanto ao mediador
judicial e ndo judicial quanto ao principio da imparcialidade. Aos mediadores e
conciliadores judiciais cabe as hipdteses de incidéncia de impedimento e de suspensdo
atribuidos a magistrados, segundo o art. 5° da Lei de Mediacg&o e art. 148° do Cddigo de
Processo Civil de 2015.

E importante apontar que tal principio pode vir a ser mitigado pelo da autonomia
da vontade j& que a autonomia da vontade é principio de extrema presenca na mediacéo.
Logo, se declarado antes do comeco da mediacao por parte do mediador situacéo que
poderia ser vista como que afetaria sua imparcialidade, mas as partes nao se
incomodarem, nada impede que o mediador continue a mediar o procedimento®®. Por
bom senso, é recomendavel que antes do inicio da mediacdo que as partes assinem um
documento declarando tal escolha de mediador mesmo ap6s esse haver declarado
questdo que poderia afetar sua imparcialidade, caso esse seja 0 caso.

vii)  Independéncia

O principio da independéncia na mediacéo esta ligado a qualificacdo do
mediador. Ele é uma consequéncia logica do principio da imparcialidade. Se o mediador
tem o dever de ndo se envolver com o conflito e ndo tomar um dos lados, ndo podem as
partes ou qualquer terceiro interpretarem as atitudes do mediador como envolvido no
conflito ou parcial. Dessa forma, o principio da independéncia impde que o mediador
ndo pode ser alguém que tenha algum vinculo com uma das partes, de forma que um
terceiro pudesse entender que a imparcialidade do mediador é duvidosa.®. Tal principio
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garante tanto que as partes se sintam confortaveis durante o procedimento.

Porém, novamente € necessario apontar que a autonomia da vontade é um
principio extremamente presente na mediacdo. Em relacéo ao principio da
independéncia, isso significa se ambas as partes sabem que o mediador néo é
independente, mas ambas acreditam que o mediador conseguira manter uma postura
aceitavel por ambas quanto a imparcialidade, ndo ha nada que impede tal mediador de
mediar.?’ Assim, € possivel notar que o principio da independéncia pode ser mitigado
pelo principio da autonomia da vontade.

Por bom senso e frente ao art. 5° da Lei de Mediac&o, devido ao principio da
independéncia, o mediador deve declarar para as partes qualquer questdo que pode
afetar sua imparcialidade depois de receber o pedido das partes para que medie o
conflito delas. Também, por bom senso, € recomendavel que antes da primeira sessao o
mediador peca as partes que assinem um documento para comprovar que mesmo depois
de terem sido avisadas sobre todas as possiveis questdes que poderiam afetar a
imparcialidade do mediador que elas mesmo assim optaram por continuar com a
contratacéo desse.

b. Estrutura da mediacéo

Como apontado, em uma mediacdo, as partes envolvidas em um conflito negociam
entre si na presenca de um terceiro neutro para que esse faca intervengdes com o intuito
de auxiliar as partes a negociarem da forma mais efetiva e cooperativa possivel. Cada
sessdo de mediacdo é um momento que as partes e 0 mediador reservaram para as partes
negociarem e 0 mediador auxiliar, sendo que em um procedimento de mediacéo é
possivel haver quantas sessfes as partes quiserem e acharem necessarias. Podem,
inclusive, serem reunides presenciais ou on-line.

Em geral, como indica Tania Almeida, existe um consenso entre os tedricos da
mediacdo sobre quais sdo 0s estagios de uma mediacao, apesar de muitas vezes 0 nome
de cada etapa mudar de autor para autor?. A autora da presente obra, inclusive, nas
diversas competicOes académicas de mediagéo internacionais que vivenciou ao longo
dos anos junto ao Grupo de Estudos em Mediacdo e Negociacdo da Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, percebeu que tal visdo é compartilhada nacional e
internacionalmente.

Como aponta Adolfo Braga Neto e Lia Regina Castaldi Sampaio e em boa parte
concorda Tartuce??, a mediacao tem ao redor de oito etapas: 1- pré-mediac&o, 2-
abertura, 3- investigacéo, 4- agenda, 5- criacdo de opgdes, 6- avaliacdo das opgdes, 7-
escolha das opgdes, 8- solucdo?®. De certa forma, tal estrutura é afetada pelas fases da
negociacdo, conforme aponta o Grupo de Estudos em Negociacao de Harvard: 1-
preparacdo, 2- investigacdo, 3- barganha, 4- acordo. Pode se perceber que cada dois
pontos apontados como etapas da mediagédo por Braga e Sampaio estéo ligados as fases
da negociacdo apontadas por Richard Shell em “Barganhando por Vantagem”. Isso
porgue, como apontado anteriormente, a mediagcdo tem como objetivo incentivar as
partes a manterem um dialogo mais efetivo e cooperativo possivel, potencializando mais
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a negociacdo. Consequéncia logica disso € que € necessario que a mediacao traga
organizagao para que a conversa se mantenha com bom andamento, se mantendo o
respeito e a livre expressdo dos individuos?*. Assim, a estrutura apontada mantém as
fases da negociacdo mais efetivas enquanto sobre a égide do processo mediativo.

Todavia, é necessario relembrar que a mediacéo € regida pelo principio da
flexibilidade. Como bem aponta Tania Almeida, € comum que as etapas se entreponham
ou mesmo se antecipem.?® Ou ainda, como indica Fernanda Tartuce, “ndo ha um
procedimento Gnico a ser sequido™?. As etapas sdo parametros para a conducéo do
processo pelo mediador, mas de forma alguma enrijecem o que sera feito durante as
sessoes.

A primeira etapa da mediacdo, como aponta tanto Almeida quanto Braga e
Sampaio®’?8, ¢ de carater informativo aos participantes. Logo, nele, o0 mediador ou
algum representante de uma camera de mediacdo conversara, normalmente
individualmente, com cada uma das partes para informéa-la sobre o que é mediacéo e
investigar com cada uma delas se, considerando o conflito e o que elas buscam dentro
dele, faz sentido elas realmente prosseguirem com a mediagdo. Caso as partes mostrem
interesse de prosseguirem com a mediacdo, o mediador ou representante da camera de
mediacdo ird conversar sobre questdes organizacionais do processo, como qual
mediador escolher para o caso, se ira querer co-mediacdo, datas e horas para as sessdes
e afins.

Essa parte da mediacdo esta intimamente ligada com a fase de preparacédo da
negociacao pois nela o mediador ou representante da cAmera de mediacdo ja prepara as
partes para lidarem com seus sentimentos aflorados, fazendo que cheguem na primeira
sessdo de mediacdo com uma postura menos subjetiva frente ao conflito. Além disso,
ajuda a parte a refletir sua posicao dentro da lide e, assim, a refletir quais pontos ela
estaria aberta a cooperar com a outra parte e quais pontos ndo, ou mesmo como ela
poderia alcancar seus interesses e necessidades sem a outra parte. 2°

Apesar dos beneficios da pré-mediacéo, existe situacbes em que nao ocorre essa
etapa. 1sso pode ser por varios motivos: as partes foram obrigadas a irem para a
mediacdo e o juiz ndo abriu possibilidade para pré-mediacdo, as partes optaram por
pular essa fase, quem esta administrando o procedimento de mediacdo desconhece a
teoria da basica do processo de mediacao de forma clara.

Na etapa da abertura ja comeca a mediacdo propriamente dita*. Como aponta Braga
e Sampaio, essa também é uma fase informativa, assim como a pré-mediac&o®!, onde,
como aponta Almeida, normalmente se retoma as informacdes passadas na pré-
mediagdo entre as partes e mediador ou representante da camera de mediag&o®. Entdo,
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consiste em o0 mediador trazer em um breve discurso o que é mediacdo e seus principios,
0 que se espera de cada uma das partes e o seu papel como mediador. Em seguida, o
mediador abre a possibilidade para cada uma das partes explicarem o que levou elas ali,
apresentarem sua versdo do conflito e indicarem o que buscam com o processo.>® Caso
estejam acompanhados de advogados, normalmente o advogado complementa a fala de
seu cliente trazendo uma base juridica para a posi¢do dele e o que ele procura. Bons
advogados normalmente trazem tais informacdes de forma nao litigiosa.

N&o é incomum que a etapa de abertura aconteca a cada nova sesséo dentro de um
processo de mediacdo. Apesar de as etapas normalmente serem explicadas de forma a
parecer que uma acontece ap0s a outra, na pratica € comum que algumas se repitam ou
nem acontecam. A abertura € uma delas. A cada nova sessdo vale a pena as partes e 0s
mediadores fazerem seus discursos iniciais, frente aos progressos das sessoes anteriores,
para que todos situem adequadamente sua estratégia do que fardo na negociacdo que se
desenvolvera na nova sessao que se inicia.

E possivel perceber que tal fase também é ligada a fase de preparacéo pois as partes
enquanto ouvem as informagdes uma das outras e do mediador reveem em suas cabecas
em silencio a estratégia que tinham feito para a negociacao que implementardo assim
que a fase de abertura acabar.

A etapa de investigacao é quando ocorre a busca de informacgdes importantes e Uteis
para solucgéo do conflito por parte tanto do mediador quanto dos envolvidos. O
mediador procurara entender os elementos da inter-relacéo das partes e as varias
manifestacdes do conflito, incluindo interesses e necessidades das partes. Para tal, ele
pode se utilizar de diversas ferramentas, sendo as principais 0s varios tipos de perguntas
existentes.* Ja os envolvidos procurardo conseguir saber os interesses e necessidades
um dos outros e extrair informacoes relevantes, além de ja procurarem possiveis
elementos para uma possivel solucdo ou critério objetivo, como Willian Ury indica
como uma das fases iniciais de uma negociacio®. Pode acontecer de o mediador fazer
tal investigacdo pelas partes ou instiga-las a fazé-la.

Apbs a investigacao, ha a etapa da agenda. Nela, as partes, com auxilio do
mediador, escrevem de forma esquematica os principais pontos a serem resolvidos
dentro do conflito, objetivos ou subjetivos, como uma “pauta de trabalho”, e escolher a
ordem em que serdo discutidos®. Para a decisio referente a ordem de discussio dentro
da sessdo, sdo as partes que definirdo a prioridade de cada um dos temas, com auxilio do
mediador®’. Além disso, como a mediagio é marcada pelo principio da autonomia da
vontade e flexibilidade, a agenda ou sua ordem poderdo ser alteradas a qualquer
momento, desde que assim as partes queiram. Essa etapa da mediacdo ndo s6 possibilita
a maior eficécia possivel para que as partes possam resolver o conflito, mas também é
um momento que aproxima as partes e afasta alguns sentimentos negativos em relagao
uma a outra e o conflito pois, quando bem-feita, a agenda reflete os interesses e
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necessidades que ambas as partes apontaram nas etapas anteriores.®

Apos o estabelecimento de uma agenda, 0 mediador deve incentivar as partes a irem
para a fase de criacdo de opcdes. Essa € uma etapa puramente criativa: as partes
deverdo, sem nenhuma critica, avaliacdo ou julgamento, trazer ideias de solucGes ou
solucgdes. Permitir que as partes simplesmente tragam diversas op¢des sem serem
avaliadas permite que elas produzam mais opcdes e, por questdo de probabilidade,
maior sera a possibilidade de as partes chegarem a um consenso sobre qual das opcoes
escolherem.3 Dentre as opgdes criadas, sempre € positivo que o mediador incentive as
partes a pensarem em op¢des que ndo haviam pensado antes de haverem comecado a
mediacdo. Isso abre o leque de opg¢des e, por consequente, também aumenta a
probabilidade de um acordo?’. Contudo, um cuidado que deve ser feito pelo mediador
nesse momento € incentivar as partes a usarem um critério objetivo para gerar as opgdes
delas, pois isso evita que elas tragam op¢des de forma a pressionar umas as outras,
mantendo o clima de cooperagéo entre ambas dentro da negociacdo®!.

A etapa natural apés a criacdo de opcdes é a de avaliacdo delas. Afinal de contas, as
partes precisam se comunicar sobre o que acreditam que poderia ou ndo ser exequivel,
pratico e funcional dentro de seus interesses para resolver o conflito em sua opinido e o
porqué.*?

Muito conectado com essa etapa e a anterior esta a de escolha da solugéo e solucéo.
Apesar de Willian Ury e Robert Fisher incentivarem a separa¢cdo do momento de
criacdo de opcdes e avaliacBes delas, Tania Almeida junta a etapa de criacao de opgcbes
e sua avaliacdo em uma so fase, e a escolha de solugo e solugdo em outra®®. De
qualquer forma, o que se percebe dos trés autores citados € que concordam que primeiro
se deve gerar opgdes, inclusive opcgdes que as partes ndo haviam pensado anteriormente
antes da negociacdo comecar, para depois avalia-las. No fundo, é como Adolfo Braga
Neto e Lia Regina Castalgi Sampaio apontam sobre a escolha de opgdes:

“Na verdade, a escolha e as avalig¢oes sdo praticamente feitas em conjunto, pois, ao
avalia-las, as partes e o mediador também oferecerdo elementos de praticidade e a
exequibilidade trabalhadas nas etapas anteriores.*”

Assim, nas duas fases finais da negociacao, o0 mediador deve auxiliar as partes a
redigir e revisar o texto do acordo para garantir que seus termos estejam adequados para
as partes envolvidas e que corresponda ao compromisso que elas gostariam de se
vincular. E necessario que o mediador auxilie as partes a escreverem todos 0s consensos
que chegaram de forma clara e de forma a apontar exatamente quem se responsabilizara
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pelo o que no acordo®. Esse auxilio do mediador auxilia as partes a serem protagonistas
na execucéo do acordo posteriormente®.

Apesar de existir uma certa estrutura de etapas que sdo de certa forma seguidas em
todas as mediagdes, existe um certo conjunto de “etapas” esporadicas que podem
acontecer durante o procedimento para auxiliar as partes a refletirem melhor sobre o
conflito, os outros envolvidos e elas mesmas. Duas de tais “etapas” esporadicas mais
conhecidas e utilizadas séo o intervalo, ou break, e a sessdo privada, ou caucus.

E comum que as partes ou mediador, durante as sessdes de mediag&o, pecam por um
pequeno intervalo de alguns minutos para descansarem e refletirem antes de continuar
negociando, sem a presenca do mediador e sem a presenca de outros envolvidos na lide.
Esse “intervalo” também ¢é conhecido como “pausa técnica” ou “break” e pode ou nao
ter um tempo determinado de duracdo. Tal técnica auxilia mediador e partes a refletirem
melhor sobre a inter-relacdo entre as partes, suas motivacdes e posicoes. E recomendado
que o mediador néo fique em contato com as partes durante tal fase, e que ao voltar a
sessdo conjunta, que faca uma retrospectiva sobre o que havia acontecido na sessao
antes do intervalo e para onde a conversa entre as partes estava andando.*’

Além disso, é muito comum que uma das partes queira conversar a s6s com o
mediador sem a presenca da outra parte para que o mediador possa a auxiliar a lidar
com o conflito de forma melhor. Tal tipo de sessdo sem uma das partes é conhecida
como “sessdo privada” ou “caucus”. Nao ¢ incomum que o proprio mediador sugira
uma sessao privada com uma das partes pois o caucus é uma 6tima ferramenta para que
0 mediador entenda e faca a propria parte entender melhor os interesses e necessidades
dela e da outra parte, além de ajuda-la a refletir sobre que acédo a deixaria mais proxima
de tais interesses. Também é um instrumento muito Util para ajudar as partes a sairem
de grandes impasses ou mesmo conseguirem melhor controlar seus sentimentos frente o
conflito. Se as partes quiserem, elas podem fazer todo o procedimento de mediagéo por
meio de caucus, utilizando o mediador como intermediério das duas. Elas também
podem pedir por um curto momento de sessao privada a qualquer momento durante as
sessOes conjuntas. Independente de quando, quantas vezes e por quanto tempo as partes
pedirem um caucus, 0 mesmo tem regras especificas sobre confidencialidade.*®*® Em
algumas cadmeras de mediacdo, tudo dito na sessdo privada deve ser mantido em
confidencial pelo mediador, mesmo em relacdo as outras partes do conflito, enquanto a
parte ndo autorizar. J& em outras, se presume que tudo dito no caucus pode ser trazido
pelo mediador a outra parte caso achar pertinente, menos caso a parte indicar que quer
manter alguma informacao sigilosa. Assim, é necessario que as partes e mediador se
atentem sobre a regra de confidencialidade do caucus aplicavel ao caso antes de fazerem
uma sessdo privada. E encorajado aos mediadores a lembrarem tal regra de
confidencialidade do caucus no comeco e no fim da sesséo privada, para garantir que
mediador e parte estejam na mesma pagina quanto o que é ou ndo confidencial frente a
outros participantes da negociacéo.
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c. Papel dos envolvidos

Frente a definicdo do que é mediacédo e aos seus principios, é possivel indicar o que
se espera de cada um dos participantes de tal forma de resolucéo de disputa.

Como é possivel perceber, a partir do principio da autonomia da vontade,
voluntariedade, flexibilidade e informalidade, é papel das partes conflitantes decidir ndo
s como se dard o processo, mas tambeém e principalmente qual seréd a solucdo para o
conflito delas. Assim, 0 mediador ndo podera decidir para elas como resolver o litigio.
Sao as proprias pessoas que vivem o conflito que decidiram como gostariam que o
conflito fosse encerrado. Nesse ponto € interessante apontar que a mediacao, devido a
esse papel das partes, € autocompositiva. J& a arbitragem e os processos judiciais s&o
heterocompositivos.

E importante ressaltar novamente que a isonomia é presente na mediacéo, logo uma
parte ndo pode impor algo a outra quanto a solucéo do conflito. Ambas devem estar de
acordo para se adotar uma solucdo para o litigio. Deve-se apontar, contudo, novamente
que existe excecdes a isso devido ao principio da voluntariedade pois, por exemplo,
uma parte pode unilateralmente sair do processo de mediacdo. Néo é possivel obrigar
uma parte a ficar na sessao, mesmo que a outra queira que ela permaneca.

J& o mediador, frente ao principio da autonomia da vontade, imparcialidade e
independéncia, tem como papel auxiliar as partes a negociarem da forma mais efetiva
possivel sem julgar ou tomar partidos. Logo, o mediador tem um papel de lider e
autoridade, mas ndo de chefe ou julgador. Para tal, € esperado que organize a sesséo de
forma a conversa poder ser a mais clara e objetiva possivel, ajude as partes a
entenderem todos os pontos do conflito, que faca perguntas e resumos para auxiliar as
partes compreenderem melhor a si mesmas e uma a outra e que auxilie as partes a
gerirem seus sentimentos®°.

Além do papel das partes e dos mediadores, pode vir a ter outras pessoas presentes
nas sessdes para auxiliar na negociacdo. E é isso que representam: um auxilio. Um
advogado, um perito ou qualquer outra pessoa chamada por uma das partes ndo pode
tomar o poder decisorio das partes para si, muito menos o papel de lider e autoridade na
sessdo, pois estes dois sdo papeis, respectivamente, das partes e do mediador. Apesar
disso, o auxilio dessas pessoas chamadas pelas partes pode vir a ser de grande valia para
a mediacéo, pois, por exemplo, o0 advogado pode auxiliar a trazer as consequéncias
juridicas do que se esta sendo discutido e ajudar o seu cliente a explicar suas
preocupacOes de uma perspectiva juridica, fatos que impactam na exequibilidade de um
eventual acordo.
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II. Mediacdo em casos advindos de investimento
estrangeiro direto

a. O que Seria € relevancia

Para se entender o que ¢ mediacdo em casos advindos de investimento
estrangeiro direto, ¢ necessario entender o que se quer dizer por “casos advindos de
investimento estrangeiros direto”.

“Investimento estrangeiro direto”, em uma explicacdo muito simples, é um
investimento realizado em um pais por uma pessoa fisica ou juridica que ndo € nacional
do referido pais51. Casos famosos de investimento estrangeiro direto no Brasil € 0
Mcdonald’s ou o Starbucks, empresas dos Estados Unidos da América (“EUA”) que
investiram no Brasil para que seu “bussiness” alcancasse o mercado brasileiro. E muito
comum que paises realizem tratados entre eles para protegerem seus investidores que
querem empreender em outros paises, e em contrapartida os paises se comprometam a
proteger, ndo perseguir e as vezes auxiliar52 os investidores estrangeiros.

Em Direito Internacional Publico e Privado tais tratados muito comumente
tomam a forma de um tratado bilateral de investimento (conhecido internacionalmente
como “bilateral investment treaty” ou “BIT”) ou agéncia de promocao de investimento
(conhecido internacionalmente como “investment promotion agency” ou “IPA”).

Assim, quando se fala em “casos advindos de investimento estrangeiros direto”
se esta falando de um conflito que surgiu entre um investidor estrangeiro e/ou o Estado
em que ele investiu e/ou o Estado de origem do investidor, as vezes devido a norma
presente em tratado, entre o Estado que recebeu o investimento e o Estado de origem do
investidor. Logo, segundo o Centro Internacional para a Resolugéo de Conflitos sobre
Investimentos (“CIRCI” ou “International Center for Settlement of Investment
Disputes” ou “ICSID”), brago do Banco Mundial, mediac¢do de investimento seria uma
mediacdo relacionada a um investimento que envolve um Estado, uma entidade estatal
ou uma Organizacao Regional de Integracdo Econémica (conhecida como “Regional
Economic Integration Organization” ou “REIO”’)5354.

Mediacgéo nesses tipos de casos deve ser tratada de forma diferente da mediagéo
em outros tipos de casos devido a variedade de normas que se aplicam as partes
envolvidas (direito privado, direito publico, direito internacional pablico, direito

51 Mais tecnicamente, o Banco Mundial define tal conceito da seguinte forma: “Foreign direct
investment are the net inflows of investment to acquire a lasting management interest (10 percent or
more of voting stock) in an enterprise operating in an economy other than that of the investor. It is the
sum of equity capital, reinvestment of earnings, other long-term capital, and short-term capital as shown
in the balance of payments. This series shows net inflows (new investment inflows less disinvestment) in
the reporting economy from foreign investors, and is divided by GDP.”
(https://databank.worldbank.org/metadataglossary/jobs/series/BX.KLT.DINV.WD.GD.ZS ) (acessado em
19/10/2022)

52 0 Estados Unidos da América, por exemplo, concede naturalizagdo (“E-2 visa”) para investidores de
alguns paises que mantém tratado de investimento com os EUA. Tal “visa” também pode vir a se
expandir para dependentes do investidor e funcionarios do pais de origem que precisem morar nos EUA
para que o investimento funcione. Informacdes conforme site do governo americano:
https://www.uscis.gov/working-in-the-united-states/temporary-workers/e-2-treaty-investors (acessado
em 19/10/2022) e https://travel.state.gov/content/travel/en/us-visas/visa-information-
resources/fees/treaty.html (acessado em 19/10/2022).

53 International Center for Settlement of Investment Dispute, Background Paper on Investor-State
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54 Exemplos de REIO: Uni3o Europeia, MERCO-SUL, NAFTA.
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internacional...)®®, a diferenca de poderes entre partes e a base da relagio juridica entre
as partes sdo questfes muito sensiveis que tanto o mediador quanto os negociadores
devem se atentar. Essas questdes fazem a mediacéo nesse tipo de conflito terem
principios e estrutura diferentes em relagdo a outros tipos de mediagéo.

Fica a questdo: para que mediar nesses casos, em especial quando a arbitragem
nesse tipo de questdo ja é algo consolidado? Conforme aponta o Instituto Internacional
de Mediacao (ou “International Mediation Institute”, ou, como mais conhecido, “IMI”),
investidores gastam no minimo US$6 milhdes e os Estados US$4.8 milhdes com taxas
arbitrais em casos de investimento estrangeiro, sendo que tais arbitragens, em média,
demoram quatro anos. Media¢do é muito mais barato e muito mais rapido do que isso,
sendo assim uma forma de tanto Estado quanto investidor de salvar tempo e dinheiro.
Além disso, para o Estado, isso pode significar a permanéncia do capital do investidor
em seu territdrio. A mediacao tende a preservar o relacionamento entre partes, enquanto
nos casos de arbitragem em investimento estrangeiro historicamente sdo raros 0s casos
que o investidor voltou a investir no Estado que processou. Também deve ser levado em
consideracdo que a mediagdo ndo precisa se ater aos pontos controvertidos legais téo
como a arbitragem, sendo possivel Estado e investidor discutirem interesses e
necessidades que ultrapassam a esfera legal, como questdes socioculturais, e fazer
acordos que ultrapassam tais pontos, como renegociacio dos termos de concesséo.>®

A importancia de tal método de solucdo de disputas também vem sendo nao sé
incentivado nos Gltimos anos, como também procurado. O primeiro grande incentivo
internacional veio do Energy Charter Secretariat, o qual criou em 2016 seu guia para
mediacdo em casos de investimento estrangeiro, e desde entdo o IMI vem treinando
mediadores para terem competéncia para cuidar de casos desse tipo. O art. 8 da
Convencao de Cingapura, de 2019, permite que casos de mediacdo em investimento
estrangeiro direto sejam protegidos por ela. Uma competi¢cdo académica internacional
sediada no Japao foi criada com auxilio da UNCITRAL, IMI, Energy Charter e outros
para incentivar o conhecimento sobre esse tipo de mediagéo entre estudantes de Direito,
conhecida como “FDI Mediation Moot” em 2021. A ICSID langou sua proposta para
acrescentar sobre mediagdo em seu regulamento no mesmo ano. Paises asiaticos vem
massivamente nos Ultimos anos trazendo incentivos para que sua cultura de resolucéo
amigavel de conflitos também alcance casos de investimento estrangeiro direto pela
mediac&o.>” A mediago em casos de investimento estrangeiro direto também vem
sendo procurada: por exemplo, como dito anteriormente, estimava-se em 2021 que entre
30 e 40% das arbitragens de investimento estrangeiro direto da ICSID ndo chegaram ao
fim pois as partes optam por resolver a disputa amigavelmente®®. No ano fiscal de 2022,
essa porcentagem aumentou para 48%.>°

b. Quando poderia ser utilizado

Algumas questdes que podem afetar viabilidade legal de se mediar um conflito
advindo de investimento estrangeiro direto sdo quem sdo as partes (investidor, Estado,

55 International Mediation Institute, IMI Competency Criteria for Investor-State Mediators, Setembro de
2016, pg. 1

56 PANTELAKI, Myrto. What is investor-state mediation? , IMI Blog, 2020
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57 Mushegh Manukyan, Prospects for Investor-State Mediation in Asia, Hong Kong International
Arbitration Centre Blog
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REIO), se ha ou ndo um tratado entre pais do investidor e pais que recebe o
investimento e, se tem tratado, o texto da clausula de resolucédo de disputa.

I. Previsao em tratados

Esta parte do trabalho é baseada na pesquisa realizada pela ICSID em 2021 em
mais de 900 tratados de investimento estrangeira, dos quais identificaram ao redor de
350 para serem analisadas quanto ao tema de previsdo de mediacdo nesses tipos de
tratados. 8 A ICSID, ap6s ter feito tal anélise, acredita que é possivel dividir as
clausulas com indicagéo de solugdo amigével de disputas em cinco grupos:

e Clausulas que mencionam um periodo de solucdo amigavel

e Clausulas que expressamente permitem o uso de mediag¢&o ou outros
métodos amigaveis de solucdo de disputa antes da arbitragem

e Clausulas que fortemente incentiva o uso de mediacao e outros métodos
amigaveis de solugdo de disputa antes da arbitragem (“cooling of
period”)

e Clausulas que obrigam o uso de mediacdo ou outros métodos amigaveis
de solucdo de disputa antes da arbitragem

e Clausulas que permitem o uso da media¢do a qualquer momento

Essa autora entende que o grupo que é menos incentivador da mediacdo nos
casos de investimento estrangeiro direto € o de clausulas que somente mencionam um
periodo de solucdo amigavel. Tais clausulas mencionam um periodo que deve ser
esperado antes da arbitragem comecar que seria, teoricamente, para as partes poderem
tentar resolver a disputa de forma amigavel. Contudo, ndo s6 ndo mencionam qual tipo
de processo devem as partes tomarem para resolverem amigavelmente o conflito como
ndo faz necessario que as partes efetivamente tentem resolver amigavelmente. As partes
somente precisam esperar o tempo indicado na clausula passar antes de iniciarem a
arbitragem, razdo pela qual parece ser a menos incentivadora entre 0s tipos apontados
pela ICSID para resolver amigavelmente a disputa. Exemplos de tratados com tal tipo
de clausula sdo os BITs Bolivia-EUA (1998), Peru-Reino Unido (1993), Indonésia-
Holanda (1994).%

Clausulas que expressamente permitem o uso de mediacdo ou outros métodos
amigaveis de solucdo de disputa antes da arbitragem, segundo a ICSID, seriam os que
ou preveem algo relacionado a solugdes por processos ndo vinculativos e com terceiros
neutros (como expert determination ou mediacéo), ou preveem o uso de mediacdo de
forma opcional ou preveem o prévio consentimento do Estado em mediador caso algum
investidor optar por tal procedimento. Respectivamente, exemplos sao o fair trade
agrément (“FTA”) China-Nova Zelandia (2008), Australia-Peru (2020), CEPA de
acordos de investimento China-Hong Kong (2017). %2

Para a ICSID, clausulas que fortemente incentiva o uso de mediacao e outros
métodos amigaveis de solugdo de disputa antes da arbitragem (“‘cooling of period”) s&o
aqueles que estipulam que condicGes relacionadas a métodos amigaveis de disputa
devem ser alcangadas para que se inicie a arbitragem ou processo judicial. A condicao
pode ser, por exemplo, comecar um método amigavel de disputa dentro de um prazo
especifico apos o inicio do conflito (2009, ASEAN Comprehensive IA, Art. 31) ou que
tal método necessariamente ocorra durante um certo periodo (2017, Modelo de BIT da
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Colémbia, Art. 13.3).5

A ICSID aponta que existiria um outro tipo de clausula para tratado que
especificamente indica que é mandatorio o uso de mediacéo ou outra forma de solugédo
de disputa amigavel. Contudo, esté autora acredita que este tipo € 0 mesmo que 0
anteriormente apresentado pois colocar uma condicéo relacionada a passar por método
amigavel de disputa é fazer mandatdrio o uso de um método desse tipo. A diferenga
desse tipo de clausula para o anterior para a ICSID é que esse tipo teria trés
possibilidades especificas de clausulas: (i) ambas as partes serem obrigadas a mediar
(como o de 2007 COMESA Investment Agreement), (ii) ser necessario passar por um
determinado tipo de procedimento antes de arbitrar (iii), ser obrigatdrio o investidor
participar de uma mediacéo caso o Estado signatario do tratado quiser tentar mediar
(como o0 CEPA de 2009 entre Australia e Indonesia ou Mauritius-UAE BIT de 2015).%4

O ultimo tipo de clausula em tratados apontada pela ICSID quanto a mediacéo é
0 que estabelece que podem as partes a qualquer momento mediarem, independente do
que estiver ocorrendo, mesmo que seja uma arbitragem, por exemplo. E o caso da
Burkina Faso-Canada BIT de 2015 em seu art. 23, o Modelo de BIT da Holanda de
2017, art. 7.1 e 0 Modelo de BIT da Thailandia de 2012, art. 10.%° Tal previséo faz
sentido em tese quando entendido que em casos de investimento estrangeiro uma das
partes ou ambas as partes podem ser Estados, 0s quais, em regra, seguem o principio da
estrita legalidade. Assim, diferente de casos entre partes privadas, sem tal previséo,
poderia haver duvida se o Estado participar de mediacdo em dado momento configuraria
uma contravencdo. Esse tipo de clausula, entdo, faria, em tese, o Estado e seus
representantes se sentirem mais confortaveis em tentar mediar.

1. Sem previsao em tratados

Existe casos que, mesmo que ndo exista previsdo em tratado de investimento
sobre mediacdo, as partes ainda podem, e as vezes devem, mediar em casos de disputas
envolvendo investimento estrangeiro direto. Para saber da possibilidade ou da
necessidade, é vital se analisar a norma aplicavel ao caso, em especial a do local onde o
investimento foi feito.

E possivel encontrar em legislacdes domésticas previsdes parecidas com as das
clausulas de solucéo de disputa classificadas pela ICSID no tépico anterior. Em outras
palavras, dependendo da jurisdicdo, ndo existe a possibilidade de mediar em casos de
disputas em investimento estrangeiro direto, mas existe outras onde existe incentivos
para o uso de tal método nesses casos e ainda outras que trazem como obrigatorio o uso
de mediacdo nesses conflitos antes de se arbitrar. Logo, sem previsdo em tratados
aplicaveis a disputa, é necessario analisar o caso em especifico mais a fundo.

Por exemplo, o Ato de Protecdo de Investimento da Africa do Sul de 2015
favorece que partes envolvidas em disputas de investimento direto estrangeiro mediem
ou utilizem de cortes sul-africanas ao invés de arbitrarem. Tal ato estipula que sé é
possivel arbitrar apds ter preenchido duas condic¢des: exaurir todas as possibilidades de
solucéo de disputa disponiveis domesticamente e ter o consentimento expresso do pais
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parte da disputa para arbitrar.?%®” A legislacdo da Costa do Marfim também tem previsio
condicional, onde o Codigo de Investimento de 2018 em seu art. 50 estabelece que
somente é possivel levar a disputa para a arbitragem apds houver ocorrido tentativa de
mediacdo entre as partes, sendo que tal cddigo inclusive estabelece quais seriam as
normas que a mediagéo e arbitragem devem se sujeitar.% Questo parecida também
ocorre na Namibia, onde o Ato de Protecdo de Investimento de 2016, na Parte VI, Secdo
28, preveé solucdo de disputa somente por mediagdo ou cortes locais e que arbitragem
somente seria possivel com a existéncia de acordo especifico para arbitrar assinado
entre Estado e investidor.®® Assim, é perceptivel que a legislacéo sul-africana, costa-
marfinense e namibiana se assemelham com a “clausulas que fortemente incentiva o uso
de mediagdo e outros métodos amigaveis de solucdo de disputa antes da arbitragem” e
“clausulas que obrigam o uso de mediagao ou outros métodos amigéaveis de solucao de
disputa antes da arbitragem” descrito no topico anterior. A importancia de existéncia de
tais previsoes no abaixo do Sahara séo relevantes levando em consideracéo que ao redor
de 12% dos casos registrados no ano fiscal de 2022 da ICSID eram da regido
Subsaariana da Africa.”

Mais posteriormente na obra a questao sera melhor abordada, mas, por exemplo,
o Brasil prevé na Nova Lei de Licitacdo, art. 151, a possibilidade de mediacdo, logo a
situacdo no pais se assemelha as “Clausulas que permitem o uso da media¢ao a qualquer
momento” em tratados descritas pela ICSID.

c. Principios
Os principios da mediacdo em casos de investimento estrangeiro direto sdo, em
geral, 0s mesmos que os de mediacdo em outros tipos de casos. Contudo, alguns
principios sofrem algumas mudancas quando se lida com casos ligados a investimento
estrangeiro devido a natureza de mistura de direito publico com privado do conflito.

I. Autodeterminacéo

Nos casos de mediagdo em investimento estrangeiro, a autodeterminacéo, devido
a impedimentos legais, é mais restrita.

O principio da autodeterminacéo na maior parte dos casos de mediacao esta
ligado ao fato de que no direito privado tudo ¢ legal desde que a lei ndo diga ao
contrario. Contudo, casos de investimento estrangeiro direto, por envolverem Estados,
também se aplica o direito publico. No direito pablico, a lei é fundamento e limite de

%6 Naud, T., Sanderson, B. and Veronelli, A.L., Recent Trends in Investment Arbitration in Africa, The
Middle Eastern and African Arbitration Review, 2019. (https://globalarbitrationreview.com/review/the-
middle-eastern-and-african-arbitration-review/2019/article/recent-trends-in-investment-arbitration-in-
africattendnote-024 ) Acessado em 30/11/2022.

57 M Kenton & A-S Petitdemange, ‘South African Protection of Investment Act: A Balance of Interests?’,
Transnational Dispute Management, Vol 13, Issue 4, October 2016.

68 Naud, T., Sanderson, B. and Veronelli, A.L., Recent Trends in Investment Arbitration in Africa, The
Middle Eastern and African Arbitration Review, 2019. (https://globalarbitrationreview.com/review/the-
middle-eastern-and-african-arbitration-review/2019/article/recent-trends-in-investment-arbitration-in-
africaftendnote-024 ) Acessado em 30/11/2022.

%9 Naud, T., Sanderson, B. and Veronelli, A.L., Recent Trends in Investment Arbitration in Africa, The
Middle Eastern and African Arbitration Review, 2019. (https://globalarbitrationreview.com/review/the-
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africattendnote-024 ) Acessado em 30/11/2022.
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validade segundo o principio da legalidade conforme Marcal Justen Filho'*. Seria,
entdo, o principio da autodeterminagdo inexistente nos casos de mediacédo de
investimento estrangeiro? Na visdo da presente autora, ndo, mas ndo € igual ao mesmo
em outros tipos de mediag&o.

Primeiramente, € necessario se recordar que para entes privados na mediacao se
aplica direito privado, mesmo que a outra parte seja um ente publico. Assim, se
envolver um ente privado, ao menos uma das partes tem uma autodeterminacao
semelhante a de partes em mediagdes em outros tipos de casos.

Por outro lado, por mais estanque que seja a norma administrativa de um pais, a
mesma ndo pode prever cada exato passo que os 6rgaos do Estado devem tomar em
qualquer situacdo. Na Revolucdo Francesa houve a tentativa de se estatuir exatamente o
que o juiz deveria fazer para qualquer situagado, criando a ideia do juiz “bouche de la
loi”, mas tal experiéncia provou a impossibilidade de conseguir prever cada situacdo
que o juiz deveria resolver’?. Assim, as normas administrativas tendem a nio determinar
com exatiddo o que devem os funcionarios do Estado fazerem, mas delimitam certo
leque de possibilidades do que podem dentro da legalidade.

Ao mesmo tempo, normalmente os Estado e 6rgdos ligados a eles devem seguir
o principio da indisponibilidade do interesse publico e supremacia do interesse publico.
Assim, o que pode ser considerado de interesse publico deve ser levado em
consideracdo a todo o0 momento durante uma sesséo de mediagdo com a administracao
publica para garantir que nenhum eventual acordo fira tais principios. Sobre o tema,
aponta Celso Bandeira de Mello que o interesse publico seria o resultado da jungéo de
interesses cada individuo da sociedade tem”3.

Dessa forma, um Estado ou 6rgéo ligado ao Estado tem autodeterminagéo
durante a mediacdo, mas somente dentro das possibilidades que podem caber dentro das
normas de direito publico do mesmo e que ndo cheguem a ferir o interesse publico ou
sua supremacia. Assim, em mediacdo em casos de investimento estrangeiro direto
permanece a existéncia do principio da autodeterminacdo, o que muda é o fato que é
mais limitado o escopo de acordos legais que as partes podem escolher juntas fecharem.

Apesar da certa limitacdo da autodeterminacdo em comparagao com outros tipos
de mediacdo, é necessario apontar que teoricamente se mantém a questéo de que as
partes tém poderes iguais na mediacdo para aceitar ou rejeitar propostas nos casos de
investimento direto estrangeiro.

Il. Voluntariedade

Como a autodeterminacdo nos casos de mediacdo em investimento estrangeiro
direto tem mais delimitacdo de onde comeca e onde termina, naturalmente também é
restringido o principio da voluntariedade nesses casos. Permanece a faceta de tal
principio de que as partes ndo sdo obrigadas a acordar com algo que ndo querem,
contudo fica prejudicada a faceta de serem livres para decidir quanto tempo devem
manter a tentativa de mediar o conflito ou mesmo se devem comegar uma mediagé&o.
Por exemplo, Modelo de BIT da Coldmbia de 2017 em seu Art. 13.3 estabelece o tempo
que devem as partes manterem um processo de mediacdo. Sendo assim, dependendo do
que a norma especifica relacionada ao caso estabelece, pode acontecer de um dos
Estados ou seus 6rgdo envolvidos tenham certa determinagdo que delimita a
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voluntariedade do procedimento.

1. Flexibilidade

Questdo similar ao principio da voluntariedade acontece com o da flexibilidade.
O mesmo também existe na mediacdo de casos de investimento estrangeiro direto,
contudo pode vir a ser mitigado se um dos Estados envolvidos tenha certa determinacao
que delimita a flexibilidade do procedimento. Ainda como exemplo o Modelo de BIT
da Colémbia de 2017, se é delimitado um tempo minimo que as partes devem manter o
processo de mediacgdo, 0 processo ndo pode durar menos que o tempo determinado no
tratado, o que prejudica sua flexibilidade.

Iv. Confidencialidade

Em muitos paises, como o Brasil, 0s entes publicos sdo regidos pelo principio da
publicidade dos atos. Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, tal principio
estabelece que é dever da administracdo estatal manter a plena transparéncia de seus
comportamentos.’* Nos casos de mediagdo de investimento direto estrangeiro com tais
paises, entdo, € necessario, a0 menos até certo ponto, manter o procedimento publico.

Tal embate entre o principio inerente da confidencialidade do método de solucéo
de disputa com o principio da publicidade dos atos aplicavel as partes envolvidas foi
tema de muitos debates na comunidade internacionais em relacéo a arbitragem nos
casos de investimento estrangeiro direto. O resultado de tal debate internacional foi as
Regras da UNCITRAL de Transparéncia. Contudo, até hoje, existe certo incomodo com
relacdo a tal embate internacionalmente, em especial quanto a questao se tudo deveria
ser publico ou alguns elementos poderiam ser confidenciais em tais tipos de arbitragem.

Até o ponto de semelhanca entre os métodos, a experiéncia da arbitragem nesses
tipos de casos pode ser aplicada para a mediacdo, como, por exemplo, podem as partes
acordarem em aplicar as Regras da UNCITRAL de Transparéncia ou o que foi
determinado por jurisprudéncia ou norma em relacdo a arbitragem com a administracao
publica que deve ser publico ou pode ser confidencial. A resposta, contudo, sobre o que
exatamente deve ou ndo ser mantido confidencial deve ser analisado caso a caso. A
ICSID recomenda que, para se determinar o que pode ser publico ou nédo, se analise as
obrigacdes e limitacdes em: acordos internacionais aplicaveis a mediacdo; acordo entre
as partes; regras de mediacdo de investimentos acordadas pelas partes; quadro juridico
nacional aplicavel a mediacdo e/ou aplicavel aos seus participantes (incluindo, por
exemplo, regras nacionais aplicaveis a advogados ou mediador).”

No Brasil, aponta tanto Fabrizio de Lima Pieroni’® quanto Adolfo Braga Neto”’
que o principio da confidencialidade ndo existiria na mediagdo nos casos que envolvem
o0 Estado devido a necessidade da publicidade dos atos segundo a Lei 12.527 de 2011,
sendo a confidencialidade a exce¢éo. Isso ndo significa que ndo poderia haver
confidencialidade de certos elementos do processo, mas que em regra eles serdo
publicos

Como indica a Fernanda Tartuce’®, normalmente é por meio do principio da
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confidencialidade que as partes podem se sentir confortaveis durante o procedimento
para compartilharem informagdes umas com as outras, sem se preocuparem com 0S
impactos de isso depois ser usado contra eles. Tal conforto é de extrema importancia
para que a mediagdo seja um ambiente propicio para a negociacdo. A ICSID acredita
que a confidencialidade do procedimento e os impactos das informacdes trocadas serem
usadas contra as partes podem ser vistos como questdes separadas. Assim, a ICSID
aponta que para casos de mediacdo em casos vindos de investimento direto é possivel as
partes acordarem pela aplicacdo do principio do “sem prejuizo” (“without prejudice”),
em que nada trazido durante a mediacéo pode ser usado por outra parte (como qualquer
documento, declaragdo, admisséo ou oferta de acordo feita por uma das partes, ou
qualquer coisa dita pelo mediador) ou em qualquer outro processo, a menos que as
partes conjuntamente acordarem diferente depois.”® O Energy Charter vé o principio do
“without prejudice” como algo dentro do principio da confidencialidade, mas traz que a
confidencialidade e a publicidade dos atos publicos pode vir a ser balanceada por meio
de um sistema de monitoramento do processo de mediacdo e/ou a indicacdo de uma
pessoa responsavel de trazer informac@es sobre a mediagdo e seu progresso para a
populacio®.

d. Estrutura da Mediacao

A estrutura do processo de mediacdo em casos advindos de investimento
estrangeiro direto é de extrema semelhanca com a estrutura padrdo de uma mediacéo em
outros tipos de casos. O Energy Charter em seu Guia para Mediacdo de Investimento e
a ICSID em trazem uma estrutura muito semelhante com a apontada no presente
trabalho em relac3o a estrutura de uma mediac3o.8! 8 8 Algo em comum em ambos,
contudo, é que ambos dividem as 8 fases da mediacdo sugeridas por Adolfo Braga Neto
e Lia Sampaio em trés fases: uma fase inicial, uma fase negocial e uma fase de
conclusdo. Na primeira, seria abarcado os elementos das fases de pré-mediacao e
abertura, na segunda os das fases de investigacdo, agenda e criacdo de opcdes e no
ultimo avaliacdo das opcdes, escolha das opcoes e solucao.

e. Papel dos envolvidos

Como apontado na primeira parte, 0 mediador, os representantes das partes e 0s
advogados tém papéis diferentes dentro da sessdo. Em casos de investimento
estrangeiro direto as funcdes de cada papel sdo as mesmas. Contudo, por envolver
Estados e seus 6rgdos, as funcdes de alguns papeis tomando uma necessidade maior.
N&o s0 tais tipos de casos envolvem questBes de interesse publico, como podem levar a
processos administrativos e até penais em relagdo aos envolvidos, como improbidade
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administrativa e corrupgao.

Como apontado em relacdo aos principios aplicaveis & mediacdo em casos de
investimento estrangeiro direto, em cada caso € aplicavel determinadas normas,
convengdes, contratos e entendimentos que devem ser sabidos pelos participantes da
mediacdo para que possam fechar um acordo que nédo fira nenhuma norma ou principio
da administracdo publica (como o da publicidade e supremacia do interesse publico).

Dessa forma, o papel do advogado é de importancia maior dentro das sessdes de
casos desse tipo, sendo necessario que esteja mais que bem-preparado para cumprir suas
funcoes.

O papel do mediador também é afetado em relagdo a sua competéncia para
mediar uma negociacdo afetada por tanto questdes de Direito Administrativo quanto
questdes politicas e sociais.

Segundo o IMI, as partes devem escolher um mediador para casos entre
investidor e Estado que ao menos: saiba ou tenha nogdo de questdes processuais ou
materiais que podem surgir na mediacao; saiba ou tenha nocao sobre outras formas de
solucéo de disputa para casos entre investidor-Estado e combina-las de forma segura;
tenha grande conhecimento de formas diferentes de negociacdo, mediacdo, habilidades
interculturais e interpessoais e como trabalhar com outros mediadores ou peritos; saiba
sobre arbitragem e processos judiciais em casos de investimento estrangeiro direto;
tenha competéncia para lidar com questdes interculturais; saiba usar aparelhos ou
tecnologias que ajudem a comunicacao entre as partes.84 Tanto o IMI quanto o Energy
Charter indicam que dependendo da complexidade do caso é recomendavel que as
partes optem pela co-mediacdo. O Energy Charter, em especifico, sugere que escolher
um mediador com experiéncia em casos comerciais e outro com um passado politico ou
diplomatico é interessante de ser explorado, como também a possibilidade de cada parte
escolher um dos mediadores. &

1. Viabilidade no Brasil

Nos ultimos tempos, cada vez mais o legislador brasileiro esta abrindo a
possibilidade de a administracdo mediar com investidores e incentivando.

A Lei 8.987 de 1995, conhecida como Lei Geral de Concessoes, estabeleceu em seu
art. 23-A5 que mecanismos privados de resolucéo de disputas poderiam ser previstos
nos contratos de concesséo.

A Lei 9.469 de 1997 regulamenta a possibilidade de, conforme seu art. 1:

“Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegacao, e os dirigentes
maximos das empresas publicas federais, em conjunto com o dirigente estatutario da
area afeta ao assunto, poderdo autorizar a realizacdo de acordos ou transagdes para

prevenir ou terminar litigios, inclusive os judiciais”

Como a mediagdo nada mais € do que uma negociacao assistida, a Lei 9.469 trouxe
maior seguranca de que pode a Unido mediar seus conflitos sem risco de seus
representantes sofrerem processos de improbidade administrativa ou corrupgéo pelo
simples fato de terem negociado.

A Lei 12.462 de 2001, a qual instituiu o Regime Diferenciado de ContratacGes, em
seu art. 44-A, traz que é possivel em Regime Diferenciado de Contratages o uso de
mecanismos privados de resolucdo de disputas, semelhante a Lei 8.987 de 1995.

A Lei 11.079 de 2004, conhecida como Lei de PPPs, semelhante a Lei 12.462 e a
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Lei 8.987 estatui que 0 uso de mecanismos privados de resolucéo de disputas pode ser
previsto no edital da contratacao.

A Lei 13.140 de 2014, conhecida como Lei de Mediacéo, estabelece em seu art. 32 e
33 que pode a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dirimir nos termos
do procedimento de mediacao previsto na mesma lei os conflitos entre particular e
pessoa juridica de direito publico.

Ainda o art. 334 do Novo Cddigo de Processo Civil de 2015 estabelece similar a Lei
13.140 ao estabelecer, sem diferenciacdo se uma das partes forem pessoa juridica de
direito publico:

“Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de
media¢do com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com
pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.”

Recentemente, o Brasil assinou, apesar de ndo ter ratificado, a Convencao de
Singapura de 2019, a qual permite protecéo de acordos advindos de mediacdes de casos
de investimento estrangeiro direto.

Em 2021, a Lei 14.133/, conhecida como a Nova Lei de Licitacbes Publicas,
estabelece em seus art. 138 e 151 a possibilidade do uso de mediacéo para a solugéo de
disputas entre a administracéo e licitante relacionadas a licitacao.



