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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar a importancia de se buscar a solugéo de
conflitos de forma consensual, mais especificamente através da mediacéo, em composi¢do com
a via jurisdicional. Com efeito visivel na reducdo das demandas do judiciario, o incentivo as
partes para atingir por si proprias uma solucéo favoravel a todos os envolvidos em um conflito,
garante ndo s6 uma medida mais adequada para resolver a causa , mas também favorece um
relacionamento futuro positivo entre as parte. Serdo apresentados o conceito, as caracteristicas,
as etapas e técnicas de mediacdo, bem como uma tentativa de comparar 0s conceitos
fundamentais do processo de media¢do com o disposto sobre o tema em alguns autores da
dogmatica processual do Direito brasileiro. Com isto, quer-se aproximar e diferenciar a base
normativa e normativista adotada atualmente no campo juridico brasileiro com a perspectiva de
Christopher W. Moore sobre o processo de mediacdo bem préxima do modelo americano e
utilizado por mediadores fora da area do direito.

Palavras-chave: Mediacédo de conflitos. Solucdo consensual. Mediador.



ABSTRACT

This paper aims to demonstrate the importance of seeking the solution of conflicts in a
consensual way, more specifically through mediation, in composition with the jurisdictional
route. With a visible effect in reducing the demands of the judiciary, encouraging the parties to
achieve a solution favorable to all those involved in a conflict, guarantees not only a more
adequate measure to resolve the cause, but also favors a positive future relationship between
the parties. The concept, characteristics, stages and techniques of mediation will be presented,
as well as an attempt to compare the fundamental concepts of the mediation process with the
dispositions on the subject in some authors of the procedural dogma of Brazilian Law. With
this, we want to approach and differentiate the normative and normativist base currently
adopted in the Brazilian legal field with the perspective of Christopher W. Moore on the process
of mediation very close to the American model and used by mediators outside the law area.

Keywords: Conflict mediation. Consensual solution. Mediator.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar o que é o processo de mediacao,
definindo suas caracteristicas, etapas e técnicas de aplicacdo, comparando a compreensdo do

tema no Direito brasileiro com uma espécie de “teoria geral da media¢do”.

Nesta linha, busca esta monografia analisar a importancia da mediacdo como meio
consensual de solucéo de conflitos, proporcionando desfechos que atendam de forma mais
satisfatoria as partes caso optassem pela via contenciosa.

Em sintese, pretende-se atraves da investigacao da teoria de Christopher W. Moore sobre
0 processo de mediacao e da legislacdo brasileira atual sobre o assunto apresentar 0s pontos a

serem aprimorados na sua forma de aplicacédo, de modo a tornar a mediagdo mais eficaz.

Nesse sentido, o trabalho sera inciado com a apresentacdo da teoria do autor norte-
americano Christopher W. Moore sobre o processo de mediacdo, com a andlise critica dos

desafios para o crescimento e desenvolvimento da mediag&o.

Em seguida, serdo abordados o conceito e as caracteristicas do processo de mediacéo,
passando por suas etapas e técnicas de aplicacdo, bem como apresentando seu panorama

historico no Direito brasileiro até chegar a base normativa adotada atualmente.

Por fim, reforcara a importancia de haver uma maior valorizacdo do processo de
mediacdo no Brasil, apresentando ainda algumas alternativas para ampliar e melhorar sua

aplicagéo.



1. A MEDIACAO NA OTICA DE CHRISTOPHER W. MOORE

1.1.  Asolucéo consensual de conflitos

Muito se fala atualmente sobre a ado¢do de meios consensuais de solucdo de conflitos
como alternativa a cultura de judicializagio que se instalou no Brasil. E nesse contexto que
esse procedimento ndo jurisdicional, de recente regulamentacdo legal em nosso pais, tem
ganhado forca e espaco no ordenamento juridico brasileiro e provocado discussdes académicas

dentro e fora do campo do direito.

Pode-se dizer que as formas ndo jurisdicionais adequadas (antes denominadas de
alternativas) de solucdo de conflitos surgiram fora do ambito juridico. Foi no territorio das
negociacdes comerciais e empresariais que se observou a formacgéo de grupos organizados para
desempenhar essa fungdo especifica de resolver conflitos entre duas ou mais partes de modo

ndo jurisdicional.

No campo da sociologia juridica, nas pesquisas sobre acesso a justica, a mediacao e a
conciliacdo foram sempre compreendidas como formas alternativas para minorar a ineficiéncia
do judiciario em atender adequadamente todas as demandas de conflito da sociedade . Do
campo empresarial, a mediacdo ganhou aceitacdo nas demandas de familia e até mesmo em

conflitos mais complexo envolvendo comunidade, favelas e questfes ambientais.

Com esta crise de legitimidade para resolver todos os conflitos de interesses que passou
a existir no Poder Judiciario e no ambito da sociedade de massas, o0 desenvolvimento dos meios
alternativos (consensuais ou adequados) de solucdo de conflitos como um procedimento
complementar a jurisdicdo e mecanismo de barragem a excessiva judicializacdo das relacdes
socais se desenvolveu em varios paises ocidentais ao longo do século XX e inicio do século
XXI. No Brasil , esta discussao foi tardia e s6 se refletiu no nosso ordenamento juridico com a

edicdo do cddigo de processo civil em 2015, quando ganhou uma disciplina juridica formal.

Neste sentido, o estimulo a “solucao consensual de conflitos’ e “a autocomposigao” deve

contar como “politica juridica” do tribunais brasileiros. O direito processual civil brasileiro,



conforme disposicdo do artigo 165 do CPC é bem claro neste sentido®.

Verificou-se, mesmo no ambito de compreensao de autores da dogmatica processual e
da pratica juridica, o entendimento de que esses meios alternativos apresentavam muitos

pontos positivos, como:

[...]Jobtencdo de resultados rapidos, confidveis, econdmicos e ajustados as mudangas
tecnoldgicas em curso; ampliagdo de opcgles ao cidaddo, que teria oportunidades
diversas de tratamento do conflito; aperfeigoamento do sistema de justica estatal por
forca da reducdo do numero de processos em curso. Além disso, a administracdo
eficiente de tais meios pode permitir o estabelecimento de uma interacdo produtiva
entre as pessoas, compondo a controvérsia instalada e prevenindo a verificagdo de

outros impasses.z.

Assim, a partir da Resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica a mediagao
passou a ser amplamente difundida em todos pais, com a posterior inclusdo do tema no Cédigo
de Processo Civil de 2015, seguida da promulgacéo da Lei 13.140/2015, que regulamenta a

medicdo de forma mais especifica.

Mais adiante voltaremos a essa discussdo no campo da dogmatica. Antes de continuar e
descrever a discussao sobre mediacdo em termos mais normativos, faremos uma analise de um

dos maiores “manuais” desenvolvidos sobre o tema.

1.2. O processo de mediagio

Para desenvolvermos a nossa argumentacéo , optamos pela teoria da mediacéo, proposta
por Christopher W. Moore. Nas proximas linhas, ter-se-a um breve resumo de sua obra

imprescindivel para a compreensédo deste trabalho.

No entedimento do referido autor, existem diversas maneiras que as partes em conflito
podem resolver suas controvérsias, seja através de procedimentos que envolvem apenas 0s
participantes, seja por meio da coercdo ou ainda por uma acéo publica que obrigue uma das

partes a ceder aos interesses do outro.

L Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela realizagao
de sessBes e audiéncias de conciliacdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposicdo. Lei n. 13.105/2015.
2 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis - 4. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: METODO: 2018, p. 192.
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Por isso, é fundamental analisar o comportamento das partes durante o conflito para que
se avalie quais medidas a serem tomadas pelo mediador, de modo a direcionar os disputantes

a chegarem a solucdo do problema em questdo de maneira negociada, dialdgica e autbnoma.

E bem comum que, diante de um conflito, em um primeiro momento as partes tentem
evita-lo como um problema, agindo como se este ndo existisse. E aquilo que autor chama de
“evitacdo do conflito”. Os interesses das partes se acomodam mantendo o conflito na laténcia.
Porém, quando ndo é mais possivel apenas ignora-lo, as partes podem recorrer a discussoes
informais para buscar a solucéo do conflito ou entdo podem dar inicio a uma negociacao, de
forma voluntaria, apresentando cada uma suas necessidades e interesses até obter um

consenso.

Desse modo, entende-se que quando ndo h& uma forma definida ou regras a serem
seguidas, sendo a negociacdo conduzida pelas proprias partes, esses procedimentos adotados

sdo chamados de procedimentos informais do ponto de vista da jurisdi¢do tradicional.

Assim, se ap0s transcorrido esse processo de negociacdo, as partes ndo conseguirem
chegar a um acordo, elas podem recorrer ao auxilio de uma pessoa externa, um terceiro ndo
interessado, 0 mediador, para ajuda-las a resolver a questdo ou a construir saidas do conflito,
através de um dialogo intenso, que atendam aos interesses reciprocos. Cabe destacar que a
opcao pela intervencdo de um terceiro no conflito deve ser voluntaria e de comum acordo entre

as partes, ocorrendo entdo as sessdes de mediagéo.

Por outro lado, deve-se destacar a existéncia de uma abordagem extralegal, por meio da
qual uma parte se utiliza de meios de coercdo para tentar convencer ou até mesmo obrigar a
parte adversaria a se submeter aos seus interesses. Esse tipo de conduta pode ser realizada
através de dois tipos de acdo: a violenta ou a ndo-violenta. Na acdo ndo-violenta uma pessoa
ou um grupo através de determinadas atitudes ou abstencdes obrigam a parte adverséria a se
comportar da maneira que lhe convém. J& na agdo violenta, Christopher W. Mooreexplica 0

seguinte:

[...] Para que a coercdo fisica funcione, a parte que toma esta inciativa precisa possuir
poder suficiente para realmente prejudicar a outra parte, deve estar apto a convencer

11



o outro lado de que possui este poder e deve estar disposta a usa-lo.®

Importante ressaltar que os conflitos podem ser de trés diferentes tipos: (i) os latentes:
sdo aqueles que ainda nao foram revelados de uma forma plena; (ii) 0s emergentes as partes
identificadas ja reconhecem que pode haver uma disputa mesmo com incipiente negociacao;
e (ii) os manifestos, nos quais as partes comegam uma negociagao, mas se deparam com um
impasse que impede o prosseguimento das tratativas. Nota-se desde ja que ndo é a norma
aplicavel a espécie do caso concreto, mas sim o conflito de interesses real passivel de

negociacgéo entre as partes.

Dessa forma, ap6s a identificacdo dos possiveis tipos de conflitos existentes, para o
autor, é necessario analisar o papel do mediador durante o processo de mediacéo, destacando
a importancia de sua atuacdo para que se atinja o objetivo desejado. Deve-se compreender que
0 mediador ndo dispde de um poder de tomada de decisdo — ndo é juiz - , ndo podendo,
portanto, obrigar as partes a resolverem o conflito através da imposicdo de sua decisdo, ou
seja, sem que elas concordem com isto. Sua funcdo é apenas auxiliar as partes a analisarem
seus interesses a serem negociados ou em negociacdo, de modo que estas cheguem sozinhas a
uma solugdo favoravel a ambas, respeitando sempre os padrdes de justica dispostos na

sociedade e construido através da comunicacao ndo violenta das partes.

O mediador podera entdo se apresentar de diversas formas para auxiliar as partes a

negociar /solucionar o conflito como :

" O facilitador da comunicagdo, que inicia ou facilita a melhor comunicacéao
quando as partes ja estiverem conversando.

" O legitimador, que ajuda todas as partes a reconhecerem o direito das outras
de estarem envolvidas nas negociacdes.

= O facilitador do processo, que propde um procedimento e, em geral, preside
formalmente a sesséo de negociagéo.

" O treinador, que instrui 0s negociadores iniciantes, inexperientes ou
despreparados no processo de barganha.

" O ampliador de recursos, que proporciona assisténcia as partes e as vincula a

especialistas e a recursos externos (por exemplo, advogados, especialistas
técnicos, pessoas responsaveis pela tomada de decisfes ou bens adicionais a
negociacdo) que podem capacitad-los a aumentar as opcles aceitaveis de
acordo.

" O explorador do problema, que permite que as pessoas em disputa examinem
o0 problema a partir de vérias perspectivas, ajuda nas definigdes das questdes
e dos interesses basicos e procura op¢des mutuamente satisfatorias.

3 MOORE, Christopher W. O processo de mediacdo: Estratégias praticas para a solugdo de conflitos. 2. ed. Porto
Alegre: Editora Artmed, 1998. p. 25.
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" O agente de realidade, que ajuda a elaboracdo de um acordo razoavel e viavel
e que questiona e desafia as partes que tém objetivos radicais e ndo-realistas.

" O bode expiatdrio, que pode assumir certa responsabilidade ou culpa por uma
decisdo impopular que as partes, apesar de tudo, estejam dispostas a aceitar.
Isto Ihes permite manterem sua integridade e, quando for o caso, obterem o
apoio de seus constituintes.

" O lider, que toma a iniciativa de prosseguir as negociagdes através de
sugestdes processuais ou fundamentais®.

Demonstrada as variadas e possiveis fun¢fes do mediador e as formas como este pode
se apresentar para as partes em conflito, passamos a explicar, ainda que resumidamente, o
funcionamento do processo de mediacgéo, que Christopher W. Moore antecipa com o seguinte

entendimento:

O planejamento da tomada de deciséo e o planejamento dos sistemas de disputas é
um processo sistematico para capacitar as pessoas e desenvolver mecanismos para
tomar decisOes e lidar com disputas crénicas sérias. O processo envolve:

1) identificag8o de tipos e causas de questdes e conflitos recorrentes;

2) desenvolvimento e institucionaliza¢do de uma variedade de procedimentos para a
tomada de deciséo, baixar o nimero de incidentes de conflito destrutivo e ajuda-los
a resolver suas diferengas;

3) adequacdo das questdes e das disputas ao procedimento adequado de tomada de
decisdo e manejo ou resolucdo do conflito;

4) implementacdo de operagdes e procedimentos administrativos (do sistema)
eficiente;

5) planejamento de programas de informacdo eficientes para instruir as partes
potenciais sobre a maneira pela qual os varios processos de tomada de decisdo e
resolucdo de disputas podem ajuda-las a conseguir acordos e resolver conflitos; e

6) treinamento de quadros de pessoal para trabalhar no novo sistema e provisao dos
Servigos necessarios®.

Por isso, € importante que o mediador seja escolhido de acordo com suas caracteristicas,
de modo a melhor atender as expectativas das partes em relacdo a solucdo do conflito.
Conforme o rol abaixo enumerado, o mediador pode desenvolver seu papel se comportando

basicamente como :

1. O mediador da rede social que é assim considerado por apresentar um

relacionamento anterior com as partes em conflito, normalmente, por um longo periodo;

2. O mediador benevolente pode ou ndo apresentar um relacionamento anterior
com as partes, adotando uma postura de imparcialidade quanto ao resultado da disputa e

buscando a melhor solugédo para os envolvidos, aléem de possuir autoridade para aconselhar,

4 Ibidem. p. 31.
S lbidem. p. 37.
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sugerir ou decidir a disputa;

3. O mediador administrativo/gerencial é aquele que tem interesse direto no
resultado da disputa, pois possui influéncia e autoridade sobre as partes, devido ao fato de
encontrar-se em uma posicdo superior na organizacdo ou comunidade, podendo ainda

estabelecer os termos da negociacgdo, a fim de chegar numa decisdo aceitavel pelas partes;

4. O mediador com interesse investido apresenta um relacionamento atual ou
futuro com pelo menos uma das partes, apresentando grande interesse no resultado da disputa,
podendo, inclusive, usar a forca ou a coercéo para conseguir efetivar o acordo, visando atender

seus proprios interesses e/ou de uma parte favorecidos, ndo havendo, portanto, imparcialidade;

5. O mediador independente ndo apresenta qualquer vinculo com as partes, sendo
totalmente imparcial, podendo ainda ser ou ndo profissional, ndo dispondo de autoridade para
impor acordos, por isso apenas busca uma solugdo em conjunto com as partes, sendo esta

solucdo voluntaria e ndo coercitiva.

Portanto, as a¢Oes dos mediadores podem ser ndo-contingentes, que sdo intervencoes
que o mediador geralmente pratica em todas as disputas, permitindo o acesso ao conflito,
ajudando as partes a iniciar negociac@es produtivas, identificando questdes importantes até a
realizacdo do acordo e atuando no desenvolvimento de um plano de implementacdo e
monitoracao; ou contingentes, que séo as respostas para problemas incomuns ou especiais que

podem vir a ocorrer em algumas negociagoes.

Normalmente, o mediador ird atuar através de um método de teste, projetando acbes
preventivas, que se ddo antes da interacdo das partes, inibindo que elas tentem uma
comunicacéo para resolver o problema que seja improdutiva, ou ainda atraves de intervencoes,

que sdo as acgdes realizadas pelo mediador ap6s a comunicagéo das partes restar infrutifera.

Ap0s os testes, 0 processo de intervencgédo pelo mediador atravessa doze estagios, que se
dividem em duas grandes categorias: incialmente, temos as atividades praticadas antes da
realizacdo das sessOes formais para resolucdo do conflito, que ocorrem em cinco estagios, e as

atividades executadas pelo mediador ap6s o inicio das discussdes, ocorrendo em sete estagios.

14



O primeiro estadgio se resume a estabelecer um relacionamento com as partes
disputantes. Em seguida, o mediador escolhe uma estratégia para orientar a mediacéo, depois
faz a coleta e analise das informacGes basicas das partes para entdo projetar um plano
detalhado para a mediacao, para, por fim, conseguir construir a confianca e a cooperacao entre

0s disputantes.

A partir disso, inicia-se a sessdo de mediacdo, sendo definidas as questbes a serem
abordadas e estabelecendo uma agenda para que se possa revelar o interesse que as partes
disputantes tentam manter oculto uma da outra, para assim ser possivel gerar opgdes para

realizacdo do acordo.

Apds isto, as opg¢des para 0 acordo propostas sdo avaliadas, podendo ocorrer a barganha

final até que se atinja o acordo formal entre as partes.

Contudo, deve-se ressaltar que existem algumas variaveis que podem influenciar as
estratégias e as atividades de mediacdo, quais sejam: o nivel de desenvolvimento do conflito
e 0 momento da entrada de um mediador; a capacidade dos negociadores de desenvolver sua
propria disputa; o equilibrio de poder dos disputantes e o papel do mediador como um
equalizador e agente de poder; os procedimentos de negociagdo usados pelas partes; a
complexidade das questbes negociadas e o papel e as tarefas do mediador definidos

conjuntamente pelas partes e pelo interventor.

Nos procedimentos de negociagéo, as partes poderédo escolher entre a barganha baseada
nas posicdes, que ocorre quando o mediador verifica que os recursos apresentados ndo sao
suficientes, propondo uma solucdo que distribua perdas e ganhos para ambas as partes por ser
0 Unico resultado possivel, ou a barganha baseada nos interesses, na qual o objetivo é chegar
auma situacdo que seja igualmente satisfatoria para as partes, ou seja, ambas sairdo vencedoras

da disputa®.

Assim, 0s negociadores irdo se basear em interesses para conseguir realizar o acordo,
que nada mais sdo do que 0s ganhos que a parte precisa ter para que o acordo se torne aceitavel,

ou seja, 0s objetivos minimos a serem satisfeitos para encerrar o conflito.

® Ibidem. p. 71.
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No entanto, esses interesses podem ser divididos em trés diferentes tipos: (i) 0s
essenciais, que séo as necessidades de se obter determinados bens que a outra parte possuli,
sendo, normalmente, a necessidade central da negociacdo; (ii) os processuais, que se referem
a preferéncia do negociador sobre a forma que as partes devem discutir suas diferencas e 0
modo como o resultado da negociacdo é implementado; e os (iii) psicoldgicos, que sdo as
necessidades emocionais e de relacionamento do negociador durante a negociagdo e também

no seu resultado.

Quanto as tarefas que incubem ao mediador, estas serdo definidas de acordo com o nivel
de intervencéo realizada, o alvo da intervencdo e do foco da intervencdo que o mediador

decidir que fara.

Devera também ao mediador instruir as partes sobre o processo de mediacdo, sendo

fundamental que estas compreendam’:

. O papel do mediador (neutralidade e imparcialidade adequadas ao tipo
particular de papel de mediador que esta sendo desempenhado).

. A maneira como a informacao ou os dados sobre a disputa serdo coletados.
. O procedimento que sera utilizado para “trabalhar” cada questéo.

. Os limites da confidencialidade no processo de mediacéo.

. O uso potencial das sessbes conjuntas e das reunides privadas.

. As formas possiveis que um acordo, caso alcangado, pode assumir.

Por isso, é fundamental que se analisem as diversas formas dos mediadores ingressarem
nas disputas, podendo ser: (i) por meio da iniciativa direta de pelo menos uma das partes
envolvidas no conflito; (ii) através da recomendacdo de partes secundarias; (iii) pela iniciativa

direta do mediador ou (iv) por indicacdo de alguma autoridade reconhecida.

Assim, a partir do ingresso na disputa, 0 mediador incialmente deve procurar construir
a credibilidade junto as partes, estabelecer uma proximidade dos disputantes, informando aos
envolvidos sobre o funcionamento do processo de negociacao, a fungdo que ird desempenhar
e 0 objetivo do procedimento, bem como garantir que as partes se comprometam efetivamente

com a mediagéo.

Deve-se frisar que essa construcdo da credibilidade é dividida em trés aspectos: (i) o

" lbidem. p. 89.
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pessoal, que se refere as caracteristicas tanto do mediador quanto dos disputantes para criar
um vinculo entre as partes; (ii) o institucional, que se refere a reputacdo da organizagdo que
emprega o0 mediador, transmitindo maior confianca as partes; e ( iii) o processual, que se refere
ao fato dos disputantes acreditarem que a proposta do mediador para a solucao do conflito tem

grande chance de éxito.

Cabe destacar ainda que o mediador podera intervir na disputa em diferentes momentos,
contudo, é preciso ter em mente que a intervencdo logo ao inicio da disputa possibilita ao
mediador evitar desentendimentos entre as partes ao tentarem solucionar o conflito por conta
propria. Desse forma, caso o mediador opte por ingressar na disputa em momento posterior,
isso pode permitir que as partes demonstrem seu poder de influéncia uma sobre a outra, além
de possibilitar que as partes ja tenham deixado evidente suas emocdes e intencdes, solicitando

a intervencdo do mediador apenas apds terem esgotado suas fontes de negociacao.

Portanto, diante do que foi demonstrado, fica evidente que ndo ha um modelo pré-
definido de mediacdo que se encaixe a todas as disputas. A estratégia a ser seguida devera ser

tracada a partir da analise dos interesses, postura e comprometimento das partes.

A partir entdo da analise dos interesses dos envolvidos, o mediador ir& trabalhar em
separado com cada uma das partes, de modo a direcionar a questdo para um dos resultados

possiveis, que podem ser de quatro tipos possiveis:

1. Resultado de vencedor-perdedor: ocorre quando uma das partes tem poder
muito superior a outra, uma parte € mais passiva que a outra e ndo ha cooperacdo entre as
partes para buscar a satisfacdo dos interesses de ambas, fazendo com que uma parte tenha
grande possibilidade de vencer, além de ndo haver a preocupacdo com o futuro da relacéo,

utilizando-se de todos os meios possiveis para vencer a disputa;

2. Resultado de impasse: quando as partes ndo conseguem chegar a um acordo,
evitam o conflito de todas as maneiras possiveis, ndo cooperam para satisfazer os interesses
devido a falta de confianca no outro, havendo uma falha na comunicacéo e excesso de emocéo,

fazendo com que nenhuma das partes tenha poder suficiente para sair vencedora da disputa;
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3. Resultado de compromisso: da-se quando as partes cedem a alguns interesses
para conseguir atingir outros mais relevantes, pois se preocupam em manter um bom
relacionamento, havendo uma cooperacdo mutua, na qual as partes barganham, ja que

nenhuma delas detém o poder necessario para sair vencedora da disputa;

4. Resultado vencedor-vencedor: verifica-se quando os interesses de ambas as
partes sdo satisfeitos, pois estdo dispostas a cooperar para a resolucdo conjunta do conflito,

garantindo um relacionamento futuro positivo.

No que tange a estratégia adotada para se obter a solucdo, temos cinco possibilidades: a
competicdo, a evitacdo, a acomodacgdo, 0 compromisso negociado e a negociacdo baseada nos

interesses.

Na competigéo, os interesses de um dos envolvidos sdo muito restritos, fazendo com que
se tenham poucas possibilidades de solucdo. Assim, a parte pode optar por adotar uma postura
competitiva, incluindo litigio, arbitragem e atividades extralegais, visando obter um resultado

vencedor-perdedor.

Na evitagdo, as partes tendem a manter uma postura de neutralidade, ndo apresentando
uma posicdo definida sobre o conflito, que pode se dar por diferentes motivos: “[...] medo,
falta de conhecimento dos processos de gerenciamento, auséncia de interesses
interdependentes, indiferenca em relacdo as questdes em disputa ou crencga de que um acordo

ndo ¢ possivel e o conflito ndo ¢ desejavel.”

Ja a acomodacdo se da quando uma das partes abre méo dos seus interesses pessoais
para satisfazer os da outra. Essa estratégia € normalmente utilizada quando as partes precisam
manter um bom relacionamento e 0s interesses sdo totalmente divergentes, entdo uma das

partes assume uma postura cooperativa.

No compromisso negociado, entende-se que®:

. As partes ndo percebem a possibilidade de uma situacdo de vencedor-

8 Ibidem. p. 100.
® Ibidem. p. 101.
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vencedor que possa satisfazer suas necessidades e decidem dividir e compartilhar
0 que consideram um recurso limitado.

. Os interesses ndo sdo considerados interdependentes ou compativeis.

. As partes ndo confiam o bastante uma na outra para entrar em uma
resolugdo conjunta de problemas para ganho matuo.

. As partes tm um poder suficientemente equilibrado e, por isso, nenhuma
delas pode impor a questéo a seu favor.

Por fim, na negociacdo baseada nos interesses, 0 objetivo é encontrar a maior opcao
possivel de alternativas para a solucdo do conflito, de modo que as partes se satisfacam da
melhor maneira. Portanto, é necessario que haja um certo grau de confianca entre as partes e
que ambas estejam empenhadas em obter um resultado satisfatorio para todos, além de manter

um relacionamento futuro positivo.

Ocorre que, em alguns casos, as partes ndo conseguem se organizar para coordenar a

solucdo do conflito. Assim, o mediador pode adotar as seguintes estratégias:

1. Se a coordenacdo dos esforgos ndo tem vantagem para um disputante, o
mediador pode encorajar as partes a seguir as abordagens que escolheram e informar-
Ihes que, se for vantajoso negociar ou mediar em um momento posterior, a op¢do
permanece em aberto. Aconselhando as partes desta maneira, o mediador deve se
referir aos custos e beneficios de seguir o curso de forma ndo-coordenada, ja
identificados pelo disputante.

2. O mediador pode negociar uma abordagem de procedimento para a disputa,
em que as partes concordem em comecar as negociagdes a0 mesmo tempo em que
conservam o seu direito de escolher outras abordagens ou dmbitos de resolucéo de
disputa, incluindo a continuacdo das hostilidades.

3. O mediador pode iniciar as negociacdes com um ndmero menor de
participantes, na esperanga de que as outras possam ser posteriormente convencidas
a se unir a elas, ou sejam impelidas a se unir por um medo de que se chegue a um
acordo sem a sua participagéo.

4. O mediador pode obter um compromisso experimental para explorar a
negociacdo ou mediacdo atraves de uma conferéncia de pré-negociacdo. Esta
conferéncia pode ter como seu objetivo o ajuste ou a barganha de um procedimento
mutuo cooperativo de administracao de conflitos.

5. O mediador pode continuar se esforcando para persuadir as partes a iniciarem
as negociacoes.
6. O mediador pode procurar partes secundarias que possam conseguir

encorajar os disputantes principais a experimentarem a negociagéo™°.

Diante do exposto, deve-se destacar que € fundamental que o mediador faca a coleta
de dados junto aos disputantes e analise o conflito para que seja entdo possivel identificar os

interesses relevantes e os desacordos, a fim de chegar na solucéo do conflito.

Assim, os metodos de coleta de dados mais utilizados sdo: (i) a observacéo direta, na

10 Ibidem. p. 106.
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qual o mediador analisa 0 comportamento dos individuos em separado e dentro dos grupos
com suas devidas interac@es; (ii) a consulta de fontes secundarias, que consiste na analise de
materiais que fornecam informacgbes sobre a disputa, sem haver a observacdo direta ou
entrevistas; (iii) a entrevista, que pode ser usada apenas como uma forma de coletar
informac0es relevantes ou para convencer as partes a adotar um determinado procedimento ou

conseguir um resultado desejavel.

Portanto, a postura do entrevistador serd fundamental para obtencdo de material
necessario, buscando sempre uma identificacdo com as partes, seja pelo modo de se vestir, de
se expressar ou pelo comportamento, fazendo com que esta sinta confianca suficiente para

fornecer as informac6es relevantes.

No caso de haver um conflito com muitos disputantes, pode se fazer necessario
identificar as pessoas com maior expressividade dentro da disputa para realizar a coleta de
dados, sendo uma abordagem baseada nas posi¢des, pois foca nas pessoas que ocupam

posicBes-chave na disputa.

A abordagem baseada nas posi¢des (Jennings, 1964; D’ Antonio, Loomis, Form,
Erickson, 1961), identifica as principais instituicdes ou organizacbes formais
envolvidas e enfoca as pessoas que nelas ocupam posi¢Ges-chave. O principal
executivo de uma companhia, 0s membros de uma comissdo municipal ou o
presidente eleito de um grupo de interesse publico ocupam posi¢des de autoridade.
O pressuposto dessa abordagem é de que as pessoas que ocupam posi¢Oes-chaves
formais de autoridade nas instituicdes ou organiza¢des envolvidas em uma disputa
s8o as que irdo tomar decisbes sobre como o conflito sera tratado e resolvido. Em
muitos casos, isto pode ser verdade, embora aqueles que detém o poder devido a sua
posicdo possam ndo ter autoridade para decidir qualquer questéo. Os lideres formais
de instituigBes sociais, econdmicas e politcas podem ndo ser tdo importantes quanto
um individuo sem uma posicdo formal que seja capaz de mobilizar um grupo de
simpatizantes, tomar uma decis&o técnica ou inciar um processo judicial. !

Outra forma de identificacdo das pessoas importantes a serem entrevistas € através de
grupos de informantes confidveis, que indicardo as pessoas que sdo pecas-chaves, sendo esses
nomes cruzados e 0s que mais se repetirem definirdo as que serdo entrevistadas, tendo,

portanto, um método baseado na reputacao.

Por fim, h4 a abordagem baseada na tomada de decisdes, em que se analisa quem dentro

de um determinado grupo tem sido responsavel por tomar decisfes importantes em casos

11 Ibidem. p. 111-112.
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parecidos com o do conflito. Assim, o mediador deverd analisar decisdes anteriores e verificar

as partes que estiveram envolvidas nelas para solucionar o conflito.

O pressuposto € de que algumas pessoas tém maior probabilidade de ser
repetidamente envolvidas no mesmo tipo de problema. Este método depende da
capacidade do mediador para rever decisGes anteriores e identificar as pessoas que
tomaram parte nelas. Concentra-se naqueles participantes do conflito, nos processos
que usaram no passado para influenciar as decisdes e no desenvolvimento que
tiveram os relacionamentos em conflito no decorrer do tempo.*2

Logo, apds identificar os principais atores de cada disputa, 0 mediador deve desenvolver

uma estratégia e sequéncia para entrevistar essas pessoas, visando garantir que seja obtida a

maior quantidade de informacéo possivel nas entrevistas.

Destaca-se ainda que os mediadores podem usar certas estratégias de motivacdo para

obter informagdes, como®3:

. Explicar a importancia e o valor dos dados para o processo de mediagéo, de
forma que o disputante sinta que pode dar uma contribui¢do genuina para uma
mudanca positiva.

. Enfatizar a necessidade de ouvir todas as opinibes, especialmente as do
entrevistado.

. Explicar os beneficios da participacdo.

. Responder perguntas que possam diminuir a resisténcia a participacao.

. Demonstrar um interesse pessoal positivo pelas preocupacdes, problemas ou

pontos de vista do disputante.

Assim sendo, nas entrevistas de coleta de informacdes, o0 mediador podera focar em

determinados pontos que deseja obter mais detalhes, de acordo com os dados fornecidos pelas

fontes secundarias ou entdo deixar que o entrevistado apresente seu ponto de vista da situacao,

ou seja, € uma entrevista exploratéria que se torna mais especifica a partir dessa explanagao

pessoal.

Vale ressaltar que existem vantagens e desvantagens sobre a realizacdo de entrevistas

com focos especificos, conforme demonstrado por Christopher W. Moore!#:

As vantagens das entrevistas com focos especificos incluem:
. A capacidade do mediador para se concentrar em questdes que sdo
profundamente relevantes.

12 |pidem. p. 112.
13 Ibidem. p. 115.
14 Ibidem. p. 116.
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. Maior facilidade para filtrar informacdes alheias ou irrelevantes.
. Capacidade para obter as informagdes mais Uteis no menor espago de tempo
possivel.

As maiores desvantagens séo:

. O mediador pode distorcer a informag&o recebida, encorajando o disputante
a dar as respostas que ele acredita que o entrevistador deseja.

. O mediador pode prender informacBes valiosas que o participante teria
revelado se o questionamento tivesse sido mais abrangente.

. A concepcédo que o mediador tem do conflito — ao invés da do participante —
pode se tornar o enquadre dominante para a definicdo da disputa.

Ressalta-se ainda que existem dois tipos de entrevistas para coletar dados relevantes para
a disputa: (i) as estruturadas, nas quais sdo coletados os mesmos tipos de informacéo de cada
uma das partes, permitindo comparar as respostas; e (ii) as ndo-estruturadas, nas quais ndo se
faz necessario obter o mesmo tipo de informacgdo dos disputantes e na qual a troca de

informacgdes é mais livre, mais aberta.

Nesse sentindo, o entrevistador podera utilizar-se de perguntas fechadas, nas quais o
entrevistado respondera com sim ou ndo, direcionando o foco para um determinado aspecto,
ou perguntas abertas, que permitem ao entrevistador obter uma gama maior de informacdes,

como a percepcéo da parte sobre o assunto.

E fundamental também que o entrevistador tome nota das informagcdes obtidas, de forma
a garantir que em momento posterior, ao realizar essa leitura seja possivel resgatar as emocdes
e interesses envolvidos. Porém, deve-se sempre solicitar autorizacdo prévia da parte para

registrar os dados fornecidos, em observancia ao principio da confidencialidade.

Vale destacar que nem sempre a coleta de dados sera realizada por apenas um
negociador, pois em alguns casos, devido a urgéncia da demanda ou ao grande nimero de

pessoas envolvidas, se faz necessario que diversos negociadores atuem em conjunto.
Apds coletar os dados, os mediadores passam para parte mais importante do processo,
que ¢ a interpretacdo dos dados. Nesta etapa, € preciso separar “as causas realistas” e “as

irrealistas” do conflito elencadas abaixo:

As causas irrealistas de um conflito incluem:

. Emocoes fortes ndo baseadas na realidade objetiva.
. Percepc0es erradas sobre as motivacdes das outras partes.
. Estereotipos.
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. Erro na comunicagao.

. Comportamento repetitivo improdutivo que afeta negativamente outra parte.
. Tentativas para forcar um acordo sobre valores quando essa concordancia
ndo é necessaria.

. Confuséo sobre os dados.

. Comportamento competitivo induzido por percepcdo errada de que 0s

interesses sdo mutuamente excludentes.

As causas genuinas de um conflito incluem:;

. Desacordos reais sobre que dados sdo importantes ou como eles sdo
coletados ou avaliados.

. Interesses fundamentais, processuais e psicoldgicos realmente competitivos.
. Restrigdes estruturais das partes, tais como papéis em competi¢do ou poder
ou autoridade desiguais.

. Padrdes de comportamento destrutivos causados por forgas externas como
restricbes de tempo ou ambiente.

. Sistemas de valores diferentes dificeis de conciliar, mas que precisam ser

tratados para se conseguir o acordo™®.

Somente ap0s a andlise desses dados coletados, 0 mediador ira tracar a estratégia a ser
adotada, ressaltando-se que, na maioria das vezes, 0s dados coletados ndo sdo compartilhados
com as partes, mas pode ocorrer de o mediador apresentar um relatério conjunto, constando

0s pontos em que as partes concordam e aqueles que precisam ser superados.

Em seguida, é importante selecionar quem serdo os participantes que fardo parte da

negociacdo, devendo-se considerar 0s seguintes critérios :

. Tém o poder ou a autoridade para tomar uma decisao.

. Tém a capacidade, se ndo estiverem envolvidos, de inverter ou prejudicar um
acordo negociado.

. Conhecem e compreendem as questfes em disputa.

. Tém habilidades para a negociacao.

. Tém controle sobre suas emogoes.

. S0 aceitos pelas outras partes.

. Tém demonstrado compromisso ou estdo dispostos a se comprometer na
barganha de boa-fé.

. Tém o respaldo e o apoio de seus constituintes. 16

E possivel também que as partes solicitem a presenca de amigos, testemunhas e partes
secundarias nas negociacgdes, cabendo ao mediador aceitar ou ndo, de acordo com o tipo de
disputa e interesses envolvidos. A vantagem na presenca dessas pessoas é que elas podem ser
utilizadas para criar alternativas a solugdo do conflito e até mesmo para garantir o

reconhecimento do acordo e a sua implementagéo.

15 Ibidem. p. 126.
16 Ibidem. p. 131.
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Ademais, € comum ainda que solicitem a presenca de pessoas com habilidades
especializadas para auxiliar nas negociagdes, como advogados, que podem ser usados como
conselheiros, um estrategista ou mesmo um negociador substituto, e terapeutas para

proporcionarem um apoio emocional aos disputantes.

Por conseguinte, antes de iniciar as negociacoes é fundamental definir o local em que os
encontros serdo realizados, devendo buscar, preferencialmente, um ambiente neutro, em que
as partes ndo tenham qualquer identificacdo emocional ou influéncia de poder, ficando em
condicdo de igualdade, além de ser local privado, de modo que se garanta o sigilo de tudo que
é tratado com cada parte individualmente.

Assim, ao tracar um plano de mediacéo, é necessario que o mediador:

“[...] identifique questbes e interesses com 0s quais 0s disputantes estdo
preocupados, o destaque ou a importancia dessas questdes e interesses, e as opcoes
potenciais de acordo. Antecipar estes componentes de uma disputa permite ao
mediador tragar um plano de procedimento efetivo, mas ndo um acordo de mediacéo
especifico.” 7

Normalmente, uma das primeiras negociacGes a serem realizadas diz respeito as
diretrizes comportamentais, que costumam ser propostas pelo mediador, mas precisam ser
aceitas pelas partes para que ndo seja criada uma logica de autoridade do mediador em relagédo

aos disputantes. Essas diretrizes incluem:

. Acordo sobre a ordem em que as partes irdo falar.

. Regras sobre como os desacordos sobre 0s dados seréo tratados.

. Acordo sobre 0 uso do tempo para a sessdo ou as sessdes de negociagdo.

. Acordos sobre os observadores e as testemunhas.

. Regras que evitam acusac¢Ges ou declaragdes caluniosas.

. Regras em relagdo a interrupces.

. Procedimentos para os intervalos.

. Procedimentos para iniciar as reunides particulares ou encontros privadoslg.

A partir de entdo ¢ criado um plano para as primeiras negociagdes conjuntas, no qual o

mediador segue as seguintes etapas:

1. Reune os itens mais relevantes da agenda dos disputantes;

17 Ibidem. p. 139.
18 Ibidem. p. 141.
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2. Esclarece os resultados desejados pelas partes no que diz respeito a cada item,

analisando quais precisam de troca de informagéo, discussao e 0s que requerem uma decisao;

3. Separa 0s itens por grau de prioridade, identificando aqueles que podem ser

analisados em uma sesséo posterior;

4. Estima o tempo médio em que o objetivo de cada item serd atingido para que

possa estabelecer os intervalos a serem realizados;

5. Organiza os itens de acordo com o seu grau de dificuldade de solucéo,

analisando primeiro os de maior complexidade;

6. Trabalha primeiramente o item que o mediador prevé que néo leve muito tempo
para se chegar a um acordo, pois ao obter sucesso rapidamente no inicio das negociacdes

aumenta a confianca e o interesse dos disputantes no processo de mediacao;

7. A partir disso ja pode abordar um tema mais complexo, que leve mais tempo
para ser solucionado, visto que ao obter sucesso na resolugdo do primeiro item os disputantes

se encontram mais preparados para trabalhar com as questdes mais complexas;

8. Dai por diante os itens podem ser intercalados entre seus graus de
complexidade, fazendo com que as partes tenham a sensacdo de estarem progredindo nas
negociacgoes;

9. Reserva-se algum tempo para analisar as questdes que serdo tratadas em um
encontro futuro, bem como a forma com que as negociacdes serdo conduzidas a partir de entéo.
Normalmente, as negociacdes sdo iniciadas a partir do enfoque nas questdes essenciais
da disputa, podendo ser feita a partir das seguintes combinag@es: focalizagdo na historia, na
necessidade e na posicdo; focalizacdo nas questdes; focalizagdo no mérito; focalizagcdo nos

interesses; e focalizacdo na posi¢do ndo negociavel.

Hé& ainda uma forma n&o tdo comum de iniciar as negociacfes, que é através discussdo

acerca das medidas processuais a serem adotadas para solucionar o conflito, destacando
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Christopher W. Moore?® as seguintes vantagens de iniciar a negociagio com essa abordagem:

. Proporciona uma sequéncia conjuntamente desenvolvida para a negociagéo,
com a qual todas as partes estdo comprometidas.

. Permite que as partes pratiquem as tomadas de decisdo como uma equipe.

. Proporciona informacdes sobre o comportamento, as atitudes e a
confiabilidade das outras partes.

. Permite as partes praticar a realizacdo de acordos sobre problemas que néo sdo

essencialmente importantes nem portadores de uma carga emocional tdo grande
quanto as questdes em disputa.

. Proporciona uma oportunidade de construir “habitos” de realizagdo de
acordos.
. Demonstra que o acordo é possivel e que a situacdo ndo é sem esperanca.

Entretanto, o tipo de abordagem para abertura da negociacao ira depender de alguns

fatores como:

“[...] tipo de disputa; da capacidade dos disputantes de concentrarem-se nas questdes

essenciais; do nivel de intensidade emocional dos disputantes; do grau de controle
que os disputantes deram ao mediador para planejar e regulamentar o processo de
encontro; das pressdes internas e externas colocadas sobre os negociadores para
estabelecerem rapidamente o acordo.”?.

Cabe ressaltar, que um importante componente da mediacdo, que auxilia 0 mediador a
minimizar conflitos desnecessarios e a construir um relacionamento psicolégico positivo com

as partes € a conciliacdo, definida como:

[...] uma tatica psicoldgica aplicada que visa corrigir as percepgdes, reduzir medos
irracionais e melhorar a comunicagéo a tal ponto que permita a ocorréncia de uma
discussdo razoavel e, na verdade, possibilita a negociacao racional. A conciliagéo é
0 componente psicolégico da mediagdo, em que a terceira parte tenta criar uma
atmosfera de confianga e cooperacdo que promova relacionamentos positivos e

conduza as negociagoes. 21

Contudo, é possivel que surjam cinco tipos de problemas que podem atrapalhar as
negociacles, que sdo: (i) as emogdes fortes; (ii) as percepcbes erradas ou esteredtipos
empregados por uma ou mais partes em relacdo a outra ou sobre as questdes em disputa; (iii)

os problemas de legitimidade; (iv) a falta de confianca; e (v) a comunicacao deficiente.

No que se refere as emocdes fortes, “para um mediador ajudar as partes a alcangarem

19 Ibidem. p. 181.
20 |bidem. p. 183.
2L |bidem. p. 145.
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uma solucdo satisfatoria para todos, ele deve trabalhar para pelo menos minimizar ou
neutralizar os efeitos das emocdes positivas e, se possivel, criar sentimentos positivos entre 0s

disputantes.” 2

Se apds esse primeiro processo de comunicacdo entre 0 mediador e as partes restar
satisfatorio, devera ser elaborada uma agenda com 0s assuntos a serem discutidos,
normalmente baseada no interesse das partes, ocorrendo uma transicdo no estagio da

negociacéo.

Contudo, nem sempre as partes conseguem identificar quais Sdo 0s seus interesses que

estdo envolvidos na disputa, seja pela influéncia de pessoas externas, pela lei ou tradicéo.

Uma segunda razéo dos interesses serem dificeis de identificar é que 0s negociadores
em geral os ocultam intencionalmente. Esta estratégia é em geral usada pelas partes,
com a expectativa de que possa resultar em maiores ganhos ou melhores resultados
nas negociacBes. As partes muitas vezes veem 0s interesses, € 0 grau em que Sao
satisfeitos, em termos de posi¢cBes ao longo de um continuo de opg¢des. Alguns
resultados particulares sdo mais satisfatorios ou satisfazem mais necessidades do que
outros. Por isso, cada parte oculta seus interesses reais no continuo de possiveis
opgdes de acordo como um meio de estimular o maior nimero de concessdes por parte
de um oponente. Nenhuma parte deseja publicamente apresentar seus reais interesses
ou o ponto especifico no continuo da barganha em que ele esta disposto a realizar o
acordo, por temer receber menos do que poderia se suas necessidades reais
permanecessem desconhecidas 22,

Outrarazdo que justifica a dificuldade de identificar os interesses é que, quando as partes
estdo em uma disputa muito acirrada, elas tendem a associar a satisfacdo de um interesse com
uma determinada posicdo na disputa, gerando um grande desafio para 0 mediador conseguir

obter uma solucdo para o conflito.

Por fim, pode-se destacar a falta de conhecimento acerca do que realmente sdo o0s
interesses, ou seja, as partes ndo estdo habituadas a pensar sobre esse procedimento, entdo tem

certa dificuldade para identifica-los e discutir sobre eles.

Desse modo, os mediadores poderdo utilizar-se de procedimentos diretos e indiretos para
identificar os interesses das partes em conflito, nos quais os procedimentos indiretos séo mais

discretos, normalmente adotados quando as partes apresentam uma abordagem baseada nas

22 |bidem. p. 146.
23 |bidem. p. 204.
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posi¢des, quando assumem uma posicdo rigida no conflito ou ainda quando as partes ndo tém
seguranca suficiente sobre os seus interesses. J& os procedimentos diretos sdo aplicados para

tentar evitar que as partes adotem a barganha baseada nas posigdes.

Além disso, é fundamental que os mediadores desenvolvam juntamente com as partes
disputantes diversas opcbes de acordo, com o objetivo de obter uma solugdo favoravel para

ambas, sendo quatro os procedimentos para gerar opc¢des de acordo, conforme abaixo listado:

1. Desenvolvimento de uma consciéncia de necessidade de buscar opcdes:
normalmente, as partes iniciam as negociacdes com a ideia de que ja sabem a melhor solucéo
para o conflito, tentando convencer ou até coagir a outra parte a concordar com essa 0p¢ao,
devendo o mediador buscar juntamente com as partes acordos a partir do estimulo a uma

consciéncia de que € necessario haver multiplas opcdes até que se defina a solugéo final.

2. Desligamento das partes de posicOes inaceitaveis: aqui os mediadores devem
analisar a melhor forma de incentivar a parte a aceitar outras opc6es, podendo valer-se de meios

psicoldgicos, processuais ou estimulando a redugdo do compromisso com a posi¢ao assumida.

3. Estratégias para a geracao de opgdes

O foco do procedimento de geragdo de opgbes depende da maneira como a questdo
é definida, do tipo de solugdo desejada e da maneira como a geracdo de opgdes se
adapta a estratégia geral para se chegar a um acordo. As op¢des de acordo podem ser
geradas com respeito a uma questdo especifica que é meramente um componente de

uma questdo mais ampla, ou em relagdo a um principio geral24.

4. Procedimentos gerais para geracdo de opcdes: aqui o0 mediador ira gerar opgdes
para as partes, podendo valer-se de duas formas gerais de abordagem, que é a barganha baseada

nas posicdes e contraposicdes ou a barganha baseada no interesse das partes.

No que se refere a identificacdo de um campo de acordo aceitavel pelas partes, o autor

traz o seguinte entendimento:

[...] os mediadores devem tentar conscientizar as partes de que elas alcangcaram uma
extensdo do acordo, questionando-as indiretamente sobre até que ponto seus

24 |bidem. p. 217.
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interesses ou necessidades podem ser satisfeitos pelas solucBes disponiveis. Os
mediadores podem também perguntar em reunibes privadas se uma parte esta
disposta a perder uma das op¢Ges disponiveis em consequéncia de um impasse. Se a
parte responde que ndo esta disposta a correr o risco do impasse, 0 mediador sabe
que a parte chegou a um ponto igual ou melhor do que o seu ponto de resisténcia. A
parte deslocou-se para uma extensao de opgOes aceitavel. O mesmo procedimento é
entdo repetido com as outras partes, em geral em reunides privadas. Uma vez que o
mediador identifica que foi alcancada uma extensdo de acordo aceitavel, ele pode
privadamente — ou, as vezes, publicamente — anunciar as partes que ha condices de
acordo.?

Partindo para a negociacéo final, existem quatro tipos de barganha que o mediador pode

se utilizar para solucionar o conflito, listadas abaixo:

1. A convergéncia incremental, na qual as partes fazem concessfes porporcionais
de barganha até atingirem uma posi¢do de compromisso satisfatorio para ambas, podendo ainda
concentrar as concessdes a uma unica questdo ou vincular as questées a um equilibrio entre as

perdas e beneficios;

2. Um adiamento no acordo e depois avancar diretamente para um acordo em
pacote, que ocorre quando os negociadores buscam uma estratégia mais rigida para instruir um
oponente sobre um principio ou os negociadores valem-se da pressdo em relacédo ao prazo para
forcar um acordo ou todas as opcBes sdo igualmente aceitaveis (ou inaceitaveis) e nenhuma

proposta tem mérito superior;

3. O desenvolvimento de uma formula consensual, na qual o negociador

desenvolve varios pacotes que vao aperfeicoando e modificando as propostas;

4. Procedimentos para se conseguir realizar acordos, nos quais as partes tomam

decisbes sem resolver diretamente a disputa.

Para isso, € fundamental que os mediadores estabelecam prazos, o que normalmente
melhora o resultado da negociacdo. Esses prazos podem ser definidos pelas partes ou
estabelecidos por partes interessadas, autoridades ou acontecimentos externos, ressaltando que

deve ser estebelecido pelo mediador o limite de tempo para cada negociagéo.

25 |bidem. p. 242.
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Desse modo, ao chegar ao estagio final da mediagdo, é relevante que os disputantes
formalizem o acordo, por meio de um documento, prevendo todas as condic¢des do acordo de
forma bem clara, sendo possivel até mesmo estabelecer sangdo para a hipOtese de
descumprimento de qualquer item e também que planejem um procedimento de implementacéo

e monitoracéo.

Salienta-se que a implementacdo refere-se aos passos processuais realizados pelos
disputantes ou mediadores para operacionalizar um acordo e encerrar uma disputa, levando-se

em consideracao os seguintes fatores:

1. Um acordo consensual sobre critérios usados para avaliar um cumprimento
bem-sucedido.

2. Os passos gerais e especificos requeridos para se implementar a deciséo.

3. Identificacdo das pessoas que tém poder para influenciar as mudangas
necessarias.

4, Uma estrutura organizacional (se for o caso) para implementar o acordo.

5. Clausulas que irdo acomodar tanto as futuras mudancas nos termos do acordo
quanto as mudancas nas proprias partes disputantes.

6. Procedimentos para lidar com problemas inesperados ou imprevistos, ou
violacdo do acordo que podem surgir durante a implementacao.

7. Métodos para monitorar o cumprimento, assim como a identidade do monitor
(ou monitores).

8. Determinagdo do papel do monitor (por exemplo, denunciador ou

disciplinador). 26

Insta ressaltar que é de suma importancia uma implementacéo eficiente no que se refere
aos seus custos, a simplicidade e detalhamento para ser facilmente compreendida e evitar

lacunas, além de ser realista em suas exigéncias ou em suas expectativas em relacéo as partes.

Deve-se apontar ainda que os mediadores podem utilizar-se de diferentes formas de
influéncia para direcionar as partes a chegarem ao acordo, como: a conducdo do processo de
mediacdo; a forma de comunicacdo entre das partes; 0 ambiente fisico e as negociacdes; o tempo
das negociagdes; as informagdes trocadas entre os envolvidos; a inclusdo de associados das
partes, especialistas e autoridade; os habitos dos disputantes; as duvidas das partes; as

recompensas ou beneficios e o uso influéncia coercitiva.

Outro ponto a ser destacado é a possibilidade de existéncia de relagdes de poderes entres

as partes, que podem ocorrer de duas formas: simétrica, quando estdo em igual nivel de

26 |bidem. p. 265.
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influéncia, sendo mais cooperativas e estando mais sensiveis a media¢do, ou assimétrica,

quando uma parte possui mais influéncia e poder que a outra.

Assim, quando os disputantes escolnem uma equipe de negociagdo, € necessario que o
mediador analise e avalie cuidadosamente a dinamica fundamental do grupo, os interesses
individuais e coletivos, os padrdes de comportamento pessoal e a forma de tomar deciséo em

equipe.

Em razéo disso, existem trés tipos de negociagdes de equipe: (i) a negociagéo bilateral,
que ocorre quando ha dois lados e a comunicacao ocorre entre 0s porta-vozes dos dois grupos;
(ii) a negociacdo conciliatéria unilateral, que € iniciada por um membro de uma equipe gue tem
algum interesse comum ou vinculo com um membro de outra equipe, objetivando encontrar
uma solucéo que satisfagca ambas as partes; e (iii) a negociacao unilateral investida de interesse,

que é motivada por uma intencdo de ganho pessoal por parte do negociador.

Superada essa etapa de detalhamento da atuacdo do mediador, suas acdes e 0s
procedimentos a serem seguidos, é importante evidenciar que ha um cddigo de ética®’ adotado

pelos mediadores, destacando as seguintes responsabilidades em relacéo as partes:

1. Uma obrigacéo de permanecer imparcial e manter-se “livre de favoritismo ou
inclinacdo por palavras ou a¢des, e um compromisso de servir todas as partes e néo
apenas uma parte”.

2. Garantia de que o consentimento foi informado, assegurando que 0s
participantes compreenderam a “natureza do processo, os procedimentos, o papel
especifico da pessoa neutra e o relacionamento das partes com a pessoa neutra”.

3. Revelacdo dos limites de confidencialidade e um compromisso de manter as
confidencias ja reveladas.

4. Evitar o conflito de interesses ou seu surgimento.

5. Implementacdo do processo de uma maneira adequada

6. Ajuda na conducdo de um processo e um acordo que as partes considerarao

COmo seus, € em que a pessoa neutra “ndo tem interesse investido”.

Além disso, destaca-se que ha todo um preparo dos mediadores, através de uma
metodologia de ensino especializada para que estes estejam aptos a desenvolverem sua funcéo,

por meio de:

[...Jconferéncias sobre vérios topicos, exercicios de anélise de conflitos para
desenvolver a capacidade para compreender as causas e a dindmica das disputas,
simulacdes de negociacdo para ensinar a dindmica e os procedimentos da defesa,
demonstracbes de mediacdo por treinadores para exemplificar abordagens e

27 |bidem. p. 306.
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habilidades, sessdes de planejamento de estratégia para mostrar como as intervengdes
sdo planejadas e implementadas, sessGes de demonstracdes e pratica sobre o processo
das reunibes privadas, apresentacfes de estudo de caso por treinadores e iniciantes
para explorar a dindmica da ampliacdo e da resolucdo do conflito, apresentacdes e
sessdes praticas de exercicios de co-mediacéo, discussdes para explorar as formas e
exercitar a influéncia e poder das partes e dos mediadores, problemas de decisdo
rapida ou role-plays para ajudar os iniciantes a aprenderem a pensarem sozinhos e
responderem a problemas imprevistos; varias simulacdes de duas partes e de muitas
partes (se for o caso), discussdes e apresentacao de problemas éticos no suposto campo
de préatica.?8,

Diante de todo o exposto, podemos concluir que para a mediacdo ser adotada de forma
mais ampla é necessario que o publico tenha mais informacdo sobre a disponibilidade da

mediacdo e a sua capacidade de lidar com problemas recorrentes do dia-a-dia.

Ademais, reforcamos o entendimento sobre a necessidade de realizar mais pesquisas
sobre os formatos, procedimentos, estratégias e técnicas de mediacdo, de modo a tornar o

procedimento cada vez mais eficiente.

Por fim, ressalta-se ser fundamental que haja o desenvolvimento de recursos que
promovam o crescimento das organizaces e agéncias de mediacdo tanto no setor privado
guanto no publico, possibilitando que a mediacdo se torne cada vez mais acessivel a toda

populagéo, tendo como consequéncia a reducgéo da judicializacéo.

Assim, apresentada a teoria da mediacdo sob a perspectiva de Christopher W. Moore,
inciaremos a analise do conceito, carcteristicas, técnicas de aplicacdo, contexto historico e a

base normativa atual do referido instituto no Direito Brasileiro.

28 |bidem. p. 312.
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2. A MEDIACAO NO BRASIL

2.1. Conceito de mediacéo

Né&o se tem aqui, nos limites deste trabalho, a investigacdo de como foram os debates e
0s estudos para a elaboracédo relativa a mediagdo de conflitos no chamado “novo codigo de
processo civil. Embora o velho codigo de processo civil, ja incentivasse mecanismos de
autocomposicao e incentivasse que as partes pudessem fazer acordo em qualquer momento
processual , foi s recentemente que uma lei infraconstitucional com a envergadura do CPC
assimilou , timidamente, a l6gica da media¢do mais ou menos resumida no capitulo anterior. A
dogmatica de processo civil , acostumada ao processo jurisdicional tradicional, parece nédo

aprofundar o tema para além da descricdo normativa.

Nota-se que a Lei 13.140/2015, em seu art. 1°, paragrafo tnico?®, define a mediacio da

seguinte forma:

Parégrafo 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 solugdes consensuais para a controvérsia.

A lei processual parece ter absorvido a ideia que Christopher W. Moore apresenta acima
de valorizar o “mediador independente” em detrimento dos “mediadores de rede social” ou
com autoridade investida em si mesmo. Entretanto, como ilustracdo de que a dogmaética de
direito processual se limita a descrever o conceito normativo sem questionar o que a ele subjaz,
pode-se reproduzir na afirmacdo de Daniel Amorim Assuncdo Neves, na qual a mediacéo € a
“forma alternativa de solugdo de conflitos fundada no exercicio das partes, o que é suficiente

para ser considerada espécie de forma consensual de conflito”°.

Entretanto, ha insights de alguns autores do campo da processualistica e pratica juridica
que ja vinculam o processo da mediagdo como algo que vai além de um alternativo meio de
solugédo de controvérsias de interesses. Assume-se que se trata de um método que busca o

consenso através do dialogo e da facilitagdo das potencialidades comunicativas entre as partes.

2| ein. 13.140/2015, art. 1°, § Gnico.
30 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil: Volume Unico - 9. ed. Editora
Juspodivm:2017, p. 64.
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Note-se como o entendimento de Fernanda Tartuce®! ja avanca um pouco mais em relacio a

uma mera descri¢do normativa, in verbis:

A mediacéo consiste no meio consensual de abordagem de controvérsias em que
alguém imparcial atua para facilitar a comunicagdo entre os envolvidos e propiciar
que eles possam, a partir da percepcdo ampliada dos meandros da situacéo
controvertida, protagonizar saidas produtivas para os impasses que os envolvem.

Observa-se que, embora ja intua as questdes relativas a uma necessidade de ampliacao
dos horizontes em relagdo a “situacdo controvertida” e se posicione sobre o processo de
mediagdo como constituinte de “saidas produtivas” para 0S proprios impasses. Aqui parece
evitar a palavra conflito e ndo se alcanga, como na obra de Christopher W. Moore, a

importancia que a negociacdo tem para este método.

Por outro lado, destaca ainda Aguida Arruda Barbosa®2, ampliando o sentido da propria
norma ao ver a mediacdo como método, teoricamente embasado, € ndo como mera técnica,
nao tem receio de associar o processo de mediagao ao universo de “transformagao” do conflito

e diz que a mediacéo constitui:

[...] um método fundamentado, tedrica e tecnicamente, por meio do qual uma
terceira pessoa, neutra e especialmente treinada, ensina os mediandos a
despertarem seus recursos pessoais para que consigam transformar o conflito em
oportunidade de construcdo de outras alternativas, para o enfrentamento ou a
prevencéo de conflitos.

Nota-se também que o autor ndo compreende a “negociacdo” como um componente
catalizador do processo de mediacdo. Voltemos a descricdo normativa, pois sdo raras as

posicBes na doutrina processual tradicional que ultrapassam este horizonte descritivo.

Mas a lei brasileira ndo estava totalmente alienada do “papel do mediador”. Em termos
de mediacdo, parece optar pelo mediador independente com capacidade de comunicacgdo e
capaz de apostar no jogo ganhador-ganhador capaz de gerar beneficios para ambas as partes.
Mais uma vez a negocia¢do ndo aparece de modo expresso, mas se insinua implicitamente
como “transagdo” de interesses. Sendo vejamos o que diz o paragrafo 3°, do art. 165 do Cddigo

de Processo Civil, dispde sobre a atuacdo do mediador:

31 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis - 4. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: METODO: 2018, p. 203.
32 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagéo familiar, cit., p. 54.

34



§ 320 mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicagdo, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios

mutuos. 3

Insta salientar, que de acordo com a disposicdo do artigo 3° da Lei 13.140/2015%, a
mediacdo sé podera ser adotada quando os conflitos versem sobre direitos disponiveis ou
direitos indisponiveis que admitam transacao. Note-se, também, que néo se fala de “método

alternativo” ou “solu¢ao alternativa”, mas sim “solugdes consensuais”.

O paragrafo segundo do dispositivo acima mencionado destaca ainda a necessidade de
homologacdo em juizo, quando firmado o consenso entre as partes que envolverem direitos

indisponiveis, porém transigiveis, exigindo-se que haja a oitiva do Ministério Publico.

Portanto, a mediacao sera pautada na atuacdo de um terceiro imparcial, o mediador, que
ird adotar as técnicas necessarias para proporcionar o dialogo entre as partes em disputa, de
modo que estas consigam, por si s6 e de forma voluntaria, solucionar o conflito ou, pelo menos,

garantir uma relacédo futura positiva.

Cabe destacar que o mediador ndo tem o papel de sugerir, decidir ou julgar o caso em
questdo, ele atuard apenas como um facilitador da comunicagdo entre partes, que serdo as

responsaveis por construir de forma conjunta a melhor solucéo para o conflito.

Assim, é fundamental que o mediador seja totalmente isento e devidamente capacitado
para promover o dialogo entre os disputantes, de modo que os préprios envolvidos na disputa

consigam conduzir a questao.

Além disso, a preservagdo do relacionamento entre as partes € crucial, pois a ocorréncia
de uma experiéncia anterior de mediacdo bem-sucedida possibilita que em divergéncias que
possam Vir a ocorrer posteriormente as partes ja disponham de uma boa comunicacédo, que

facilitard o entendimento.

33 Lei n. 13.105/2015, art. 165, § 3..
3 Lei 13.140/2015, art. 3°: “Art. 30 Pode ser objeto de mediacéo o conflito que verse sobre direitos disponiveis
ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacéo. § 10 A mediacéo pode versar sobre todo o conflito ou
parte dele. § 20 O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado
em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico.”.
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Por isso é tdo importante que as partes solucionem o conflito de forma conjunta, através

do dialogo, pois assim conseguem atingir uma solucéo satisfatéria para ambas.

Desse modo, o processo de mediacdo dar-se-4 em duas diferentes modalidades: judicial
ou extrajudicial, ficando sempre a critério das partes disputantes decidir qual a via mais
adequada para o solucionar o conflito em questao.

A mediacdo extrajudicial é aquela realizada por instituicdes especializadas no assunto
ou por mediadores independentes, ou seja, sem que seus componentes facam parte de quadros
jurisdicionais, sendo uma alternativa para a redugdo de custos e tempo na solugdo dos

conflitos.

Cabe ressaltar que a mediagéo extrajudicial pode ser realizada por qualquer pessoa de
confianga das partes, que ndo possua qualquer vinculo com uma entidade mediadora, sendo,

portanto, chamada de mediacdo independente.

A Lei de Mediag&o®, em seu artigo 9°, detalha quem pode ser mediador extrajudicial:

Art. 9° Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que
tenha a confianga das partes e seja capacitada para fazer mediacéo,
independentemente de integrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou
associacéo, ou nele inscrever-se.

Por outro lado, as partes podem optar por realizar a mediacdo institucional, que sera
realizada em um centro ou associa¢do mediadora, onde o mediador sera pessoa devidamente

capacitada para atuar junto as partes na solugéo do conflito.

Importante ressaltar que para atuar como mediador extrajudicial sdo necessarios trés
requisitos essenciais, quais sejam: a capacidade de direito, a confianca das partes e a

capacitacdo para atuar em mediacéo.

No ambito da mediacdo extrajudicial, destaca-se ainda a existéncia da mediagdo
comunitaria (que é uma forma de mediag&o realizada através de mediador por rede social nos

termos de Christopher W. Moore), por meio da qual se pretende levar aos bairros periféricos

% Lein. 13.140/2015, art. 9°.
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a conscientizacdo sobre os direitos que possuem e possibilitar a solugdo de conflitos,
utilizando-se de um viés participativo da comunidade e valendo-se da oralidade, de forma bem
simples e informal, com o objetivo de aproximar o cidaddo da justica. Fernanda Tartuce®
pontua que a “mediacdo comunitaria no Brasil costuma ser realizada por institui¢des e
mediadores autbnomos; eventual acordo ali entabulado pode ser configurado de forma tal a
receber o carater de titulo executivo extrajudicial ou mesmo ser homologado em juizo para

constituir titulo executivo judicial.”.

Por outro lado, conforme previsio expressa no artigo 10 da Lei 13.140/15%, as partes
tém a faculdade de serem assistidas por advogados ou defensores publicos. Contudo, se apenas
uma das partes comparecer acompanhada de advogado ou defensor publico, a sessdo sera

suspensa pelo mediador até que todas as partes se encontrem devidamente assistida.

No que se refere a mediacdo na modalidade judicial, esta dar-se-4 quando for realizada
no curso de uma demanda, por mediador judicial devidamente habilitado e cadastrado no
Tribunal em que a causa esta sendo processada, a ser designado pelo juiz da causa ou indicado

pelo Centro Judiciario de Solucao de Conflitos e Cidadania.

O artigo 11 da Lei 13.140/15% estabelece os requisitos para atuar como mediador

judicial, in verbis:

Art. 11. Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo
menos dois anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo
Ministério da Educacgdo e que tenha obtido capacitacdo em escola ou instituigdo de
formacdo de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM - ou pelos tribunais, observados os
requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto
com o Ministério da Justica.

Observa-se que, diferentemente da mediagcdo extrajudicial, aqui € preciso que 0
mediador seja graduado em qualquer area pelo periodo minimo de dois anos, bem como ter

realizado a capacitacdo para atuar como mediador em 6rgdo reconhecido e estar devidamente

% TARTUCE, Fernanda. Mediagéo nos conflitos civis - 4. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: METODO: 2018, p. 314.
37 Lei n. 13.140/2015, art. 10: “As partes poderdo ser assistidas por advogados ou defensores publicos.
Paragrafo Unico. Comparecendo uma das partes acompanhada de advogado ou defensor publico, o mediador
suspendera o procedimento, até que todas estejam devidamente assistidas.”.
% | ein. 13.140/2015, art. 11.
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cadastrado para desempenhar a funcao.

Nota-se que € necessario haver um cadastro duplo do mediador, de acordo com o artigo
12 da Lei de Mediagio°, sendo um nacional e o outro local, juntamente ao Tribunal ou Camara

da localidade onde o mediador pretende atuar.

Importante ressaltar ainda que o mediador para o pleno exercicio da sua funcdo “deve
ser paciente, sensivel, despido de preconceitos e habil para formular perguntas pertinentes aos
envolvidos no conflito de modo a proporcionar espaco para a reflexdo sobre seus papéis e a

responsabilizacdo quanto a reorganizagio de condigdes.” *°

Além disso, é possivel ainda que haja a comediacao, ou seja, a atuacdo de mais de um
mediador em uma mesma demanda, que, segundo André Gomma de Azevedo*' tem por
objetivo:

i) permitir que as habilidades e experiéncia de dois ou mais mediadores sejam
canalizadas para a realizacdo dos propositos da mediacéo, entre as quais a
resolucdo da disputa; ii) oferecer mediadores com perfis culturais ou géneros
distintos, de modo que as partes sintam menor probabilidade de parcialidade e
interpretacdes tendenciosas por parte dos terceiros neutros; iii) treinamento
supervisionado de mediadores aprendizes.

A adocdo da comediagdo podera ser sugerida pelo juiz da causa ou pelo coordenador do
Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e Cidadania, por desejo das partes ou ainda por

solicitacdo do mediador que esta atuando no conflito.

O artigo 167, § 3° do Caodigo de Processo Civil*? prevé ainda a necessidade de constarem
no cadastro dos mediadores os seguintes dados: niUmero de causas que atuou, se a atuagao
resultou em sucesso ou insucesso, sobre qual a matéria da disputa e qualquer outra informacéo

que o Tribunal ou Camara julgar de relevante importancia.

39 | ei n. 13.140/2015, art. 12: “Os tribunais criariio e manterdo cadastros atualizados dos mediadores habilitados
e autorizados a atuar em mediacdo judicial. § 10 A inscricdo no cadastro de mediadores judiciais sera requerida
pelo interessado ao tribunal com jurisdicdo na area em que pretenda exercer a mediagéo. § 20 Os tribunais
regulamentardo o processo de inscri¢do e desligamento de seus mediadores.”.
40 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis - 4. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: METODO: 2018, p. 302.
4 AZEVEDO, André Gomma de (org.). Manual de mediagdo judicial. 5. ed. Brasilia/DF: CNJ, 2015, p. 136.
4 Lein. 13.105/2015, art. 167, § 3°: “8§ 30 Do credenciamento das cdmaras e do cadastro de conciliadores e
mediadores constardo todos os dados relevantes para a sua atuagao, tais como o ndmero de processos de que
participou, 0 sucesso ou insucesso da atividade, a matéria sobre a qual versou a controvérsia, bem como outros
dados que o tribunal julgar relevantes.”.
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O paragrafo seguinte** do mesmo artigo estabelece a determinacéo de que os Tribunais
ou Cémaras publiquem e classifiquem pelo menos uma vez ao ano os dados relacionados a
atuacdo dos mediadores, visando dar publicidade a populacdo e também para possibilitar que

sejam feitas estatisticas e avaliacdes sobre os procedimentos realizados.

No que tange a remuneragdo a ser recebida pelo mediador, na mediacéo privada sera
realizada a partir da contabilizacdo das horas trabalhadas, acrescida de uma taxa de
manutencdo da camara de mediacao onde serdo realizadas as sessdes, devendo este valor ser

desembolsados pelas partes.

Cabe destacar que como ha a preocupacdo em atender também as demandas dos
hipossuficientes econébmicos, as caAmaras privadas atuam de forma gratuita em alguns casos,

conforme previsdo do artigo 169, § 2° do CPC*:

Art. 169. Ressalvada a hipdtese do art. 167, § 60, o conciliador e 0 mediador
receberdo pelo seu trabalho remuneracdo prevista em tabela fixada pelo tribunal,
conforme parametros estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justiga.

[-]

§ 20 Os tribunais determinardo o percentual de audiéncias ndo remuneradas que
deverdo ser suportadas pelas camaras privadas de conciliagdo e mediacéo, com o
fim de atender aos processos em que deferida gratuidade da justica, como
contrapartida de seu credenciamento.

O caput do artigo acima mencionado prevé que os mediadores judiciais serdo
remunerados de acordo com a tabela fixa do Tribunal no qual estejam cadastrados, sendo
custeado também pelas partes e assegurando a gratuidade do procedimento para 0s

beneficiarios da justica gratuita.

Destaca-se ainda a vedacéo prevista no Codigo de Processo Civil do mediador, quando
for advogado, exercer a advocacia no juizo em que atue, de acordo com o artigo 167, 8 5°:

3 Lein. 13.105/2015, art. 167, § 4°: § 40 Os dados colhidos na forma do § 3o seréo classificados
sistematicamente pelo tribunal, que os publicard, ao menos anualmente, para conhecimento da populagdo e para
fins estatisticos e de avaliagdo da conciliacdo, da mediagdo, das camaras privadas de conciliagdo e de mediagdo,
dos conciliadores e dos mediadores..
4 Lein. 13.105/2015, art. 169, §2°.
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§ 50 Os conciliadores e mediadores judiciais cadastrados na forma do caput, se
advogados, estardo impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que
desempenhem suas funcdes.

Esta previsdo tem como objetivo evitar que o advogado se valha de informacdes
privilegiadas obtidas na condi¢do de mediador para obter éxito no litigio ou que se utilize da

sua condicdo para adquirir novos clientes.

Portanto, o mediador somente podera atuar como assessor, representante ou patrono de
qualquer um dos litigantes ap0s transcorrido o periodo de um ano, contados a partir da Ultima
sessdo de mediacdo que atuou com qualquer das partes, de modo a preservar sua

imparcialidade.

Porém, tal dispositivo foi criticado pelo fato de acabar por gerar o desinteresse por parte
de advogados para atuar como mediadores em determinadas comarcas, pois a sua atuagédo

como mediadores os impediria de atuarem como advogados, que é sua principal fungéo.

Ademais, Ada Pellegrini* criticou duramente a presuncéo de que o advogado iria aliciar

clientes que participassem da mediacao:

Isso parece absolutamente insensato, pois a regulamentacdo da conduta ética e
das sangdes que podem ser impostas ao terceiro facilitador é mais que suficiente
para desencorajar qualquer iniciativa nesse sentido. Parece, também, insultuoso
para a classe dos advogados. Desencoraja 0s advogados a exercerem as fungdes
de conciliador/mediador. E é de duvidosa aplicabilidade, pois o Estatuto da OAB
ndo prevé o impedimento. Cumpre notar que no &mbito dos Juizados Especiais a
mesma regra ndo vem sendo aplicada quando o trabalho do conciliador é
voluntério.

Cabe ressaltar que, na mediacdo judicial, caso as partes ndo entrem em consenso sobre
a escolha de mediador cadastrado, este sera escolhido por meio de sorteio, ndo cabendo as

partes questionar a escolha.

Feitos os esclarecimentos acerca do conceito de mediacdo e as suas modalidades,

passamos a analisar as caracteristicas da mediac¢éo do ponto de vista normativo e dogmatico.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. O minissistema brasileiro de Justica consensual: compatibilidades e
incompatibilidades. Disponivel em: http://dirittoetutela.uniroma?2.it/files/2013/03/Origens-e-
evolu%C3%AT7%C3%A30.pdf . Acesso em: 01 de outubro de 2018.
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2.2. Caracteristicas da mediacéo

Pode-se destacar como as principais caracteristicas da mediacédo, a confidencialidade, a
voluntariedade, o processo colaborativo e consensual e a informalidade, conforme dispbe a
Cartilha da OAB/BA“:

Confidencialidade: salvaguarda o sigilo do assunto tratado, para propiciar

a producdo de um dialogo aberto e a conservacao da intimidade e

imagem das partes.

Voluntariedade: considera a livre vontade dos envolvidos para participar

do processo e aceitar as solucfes. Processo participativo: enseja a participagdo
direta dos conflitantes, promovendo a inclus&o, responsabilizacéo e
democratizagéo.

Processo colaborativo e consensual: afasta-se da percepcao de “ganha-
-perde”, comum em processos judicias, para se aproximar da concepgao
“ganha-ganha”, comum em negociagdes assistidas.

Informalidade: pautado na oralidade. Apesar de informal, a mediacéo

possui etapas estruturadas, aplicadas sem rigidez ou hierarquia, que permitem o
éxito da sessdo. Sdo estas: declaracdo de abertura do mediador, exposi¢do das
partes, resumo, geragdo de opgdes com aplicacdo de técnicas de comunicagdo,
conferéncia da viabilidade das propostas, conclusao e redagdo do termo.

Portanto, é de suma importancia que todos os assuntos tratados durante as sessdes de
mediacdo, sejam elas individuais ou em grupo sejam mantidos em sigilo, a menos que as partes

autorizem expressamente o uso de determinadas informacdes.

Quanto a voluntariedade, esta se faz necessaria por entender-se que, se a parte for
obrigada a participar do processo de mediacdo, ela ndo estard tdo disposta ao didlogo,

dificultando, assim, que se obtenha o sucesso na solu¢éo do problema.

E compreendido por ser colaborativo e consensual por visar que todas as partes

envolvidas no conflito possam obter resultados satisfatérios por meio das negociacgdes.

Por fim, é informal por priorizar a oralidade, ndo apresentando processos rigidos a serem
seguidos ou a posicéo de hierarquia do mediador em relagéo as partes, sendo conduzido de
acordo com o interesse destas, que acabam por ficar mais a vontade para tratar dos assuntos,

facilitando, assim, a chegada a um consenso.

4 Disponivel em: http://www.oab-
ba.org.br/fileadmin/user _upload/Mediacao/mediacao _cartilhafinalizada 1 .pdf . Acesso em: 01 de outubro de
2018.
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Tomando por base as caracteristicas acima mencionadas, o artigo 2° da Lei 13.140/15%

dispds sobre os principios orientadores da mediag&o:

Art. 22 A mediacao seré orientada pelos seguintes principios:
| - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;

111 - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé.

Nas palavras de Fernanda Tartuce®® “o terceiro imparcial deve ser completamente
estranho aos interesses em jogo, ndo sendo ligado as partes por especiais relacdes pessoais: tal
abstencdo e fundamental para o reconhecimento de sua credibilidade em relacdo aos litigantes

e a opinido publica pela certeza de sua independéncia.”.

A Resolucéo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica*® prevé ainda a imparcialidade
como “dever de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito, assegurando
que valores e conceitos pessoais ndo interfiram no resultado do trabalho, compreendendo a
realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor ou

presente.”.

Essa independéncia do mediador em relacdo as partes é tdo importante que o legislador
entendeu por bem aplicar a este as hipdteses de impedimento e suspei¢do que incidem aos
magistrados, conforme previsdo do artigo 148, Il do CPC* e artigo 52 da Lei 13.140/2015°.

Portanto, ocorrendo qualquer das hipoteses de impedimento, o mediador devera
comunicar imediatamente ao juiz da causa ou ao coordenador do Centro Judiciario de Solucao

de Conflitos para que haja uma redistribuicdo da demanda, de acordo com o artigo 170 do

47 Lei n. 13.140/2015, art. 2°.
48 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis - 4. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: METODO: 2018, p. 226.
49 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579 . Acesso em: 01 de outubro de 2018.
50 |ei n. 13.105/2015, art. 148, II: “Aplicam-se 0os motivos de impedimento e de suspeicdo: Il - aos auxiliares da
justica;”.
51 Lei n. 13.140/2015, art. 5°: “Aplicam-se ao mediador as mesmas hipoteses legais de impedimento e suspeigéo
do juiz. Paragrafo Gnico. A pessoa designada para atuar como mediador tem o dever de revelar as partes, antes
da aceitacéo da funcdo, qualquer fato ou circunstancia que possa suscitar divida justificada em relagdo a sua
imparcialidade para mediar o conflito, oportunidade em que podera ser recusado por qualquer delas.”.
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CPC%:

Art. 170. No caso de impedimento, o conciliador ou mediador o comunicara
imediatamente, de preferéncia por meio eletronico, e devolvera os autos ao juiz do
processo ou ao coordenador do centro judiciario de solucdo de conflitos, devendo
este realizar nova distribuicéo.

Paragrafo Unico. Se a causa de impedimento for apurada quando ja iniciado o
procedimento, a atividade sera interrompida, lavrando-se ata com relatério do
ocorrido e solicitacdo de distribuicdo para novo conciliador ou mediador.

No que se refere a isonomia das partes, cabera ao mediador proporcionar, aos envolvidos
na disputa, igualdade de condicGes para manifestarem-se ao longo do procedimento, evitando

gue uma das partes se coloque em posicdo de superioridade em relacéo a outra.

Ja o principio da oralidade esté relacionado ao fato de as sessdes de mediacdo serem
desenvolvidas por meio de conversas entre as partes e mediador, de modo que este dialogo e
interacdo entre as partes possibilite o entendimento mutuo, garantindo assim a solugcéo do

impasse.

E essencial que as partes tenham espago para expor seu ponto de vista sobre a situago
e sejam devidamente ouvidas pelo outro, onde o papel do mediador sera apenas facilitar este

dialogo, aplicando a melhor técnica de acordo com cada caso.

Por isso, ficard a critério das partes decidirem se, ao final da sessdo, sera ou ndo

elaborado um termo de mediacdo, bem como o contetido que sera contemplado neste.

Havendo o acordo e sendo lavrado o termo ao final da mediacdo, este constituird um
titulo executivo extrajudicial, que caso seja homologado em juizo se tornard um titulo

executivo judicial, conforme disposicdo no artigo 20 da Lei de Mediagio®3.

Cabe destacar que o principio da oralidade esta diretamente ligado ao principio da

informalidade, pois o dialogo entre as partes ocorre de forma livre, sem regras fixas, de modo

52 | ein. 13.105/2015, art. 170.
53 Lei n. 13.140/2015, art. 20:” O procedimento de mediac&o sera encerrado com a lavratura do seu termo final,
quando for celebrado acordo ou quando n&o se justificarem novos esforcos para a obtencdo de consenso, seja por
declaragdo do mediador nesse sentido ou por manifestacdo de qualquer das partes. Paragrafo Gnico. O termo
final de mediacéo, na hipotese de celebracédo de acordo, constitui titulo executivo extrajudicial e, quando
homologado judicialmente, titulo executivo judicial.”.
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que as partes estejam o mais confortavel possivel e, assim, figuem mais abertas a um acordo.

Essa informalidade também possibilita maior liberdade ao mediador de atuar sem
pressdes internas ou externas, conduzindo a situacdo de acordo com a manifestacéo de vontade

das partes, que séo o foco principal da demanda.

O principio da autonomia da vontade representa justamente essa necessidade de ser
respeitado o interesse das partes, pois elas sdo as responsaveis por ditar os rumos das

negociaces, ja que aceitaram participar de forma voluntéria do processo de mediacéo.

Segundo Fernanda Tartuce>*:

A mediagéo permite que o individuo decida os rumos da controvérsia e protagonize
uma saida consensual para o conflito: ao incluir o sujeito como importante ator na
abordagem da crise, valoriza-se sua percepcdo e considera-se seu senso de justica.
Como facilmente se percebe, a autonomia da vontade est4 ligada a dignidade e a
liberdade.

Portanto, as partes envolvidas na mediacdo, através da autonomia de vontade buscardo

0 consenso no conflito em questéo.

A busca do consenso nada mais € do que 0 compromisso que as partes assumem em
tentar resolver a questdo de forma que todos os envolvidos fiqguem satisfeitos com o resultado.
Verifica-se uma postura cooperativa entre as partes e ndo de embate como comumente ocorre

nos processos judiciais.

Destaca-se que 0 consenso configura o sucesso da mediacdo, mas que nao
necessariamente esta relacionado a celebragdo de um acordo, pois, segundo André Gomma
Azevedo:

[...] a defini¢do de qualidade em mediagdo consiste no conjunto de caracteristicas
necessarias para 0 processo autocompositivo que ira, dentro de condigdes éticas,
atender e possivelmente até exceder as expectativas e necessidade do usuario. Pode-
se, portanto, considerar “bem-sucedida” a mediagdo quando o “sucesso” esta
diretamente relacionado a satisfagéo da parte.>

54 TARTUCE, Fernanda. Mediacao nos conflitos civis - 4. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S&o

Paulo: METODO: 2018, p. 214.

% AZEVEDO, André Gomma (org.). Manual de Mediagéo Judicial. 4. ed. Brasilia: Ministério da Justica, 2013.
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Seguindo para o principio da confidencialidade, o Conselho Nacional de Justi¢a® em
sua Resolucdo 125/2010, Anexo I11, art. 1°, |, apresenta o seguinte entendimento:

| - Confidencialidade - dever de manter sigilo sobre todas as
informacdes obtidas na sessdo, salvo autorizacdo expressa das partes, violagcdo
a ordem publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem
atuar como advogado dos envolvidos, em qualquer hipotese;

A importancia da confidencialidade para o processo de mediacéo é tdo grande, que a Lei

13.140/2015% disponibilizou uma se¢do exclusiva para tratar do tema, conforme abaixo:

Secédo IV
Da Confidencialidade e suas Excecdes

Art. 30. Toda e qualquer informacéo relativa ao procedimento de mediagdo sera
confidencial em relacdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo
arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem de forma diversa ou
quando sua divulgacao for exigida por lei ou necessaria para cumprimento de acordo
obtido pela mediag&o.

8§ 10 O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a seus prepostos,
advogados, assessores técnicos e a outras pessoas de sua confianga que tenham,
direta ou indiretamente, participado do procedimento de mediagéo, alcan¢ando:

| - declaragdo, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma parte &
outra na busca de entendimento para o conflito;

Il - reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do procedimento de
mediacéo;

111 - manifestacdo de aceitacdo de proposta de acordo apresentada pelo mediador;
IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de mediag&o.
8 20 A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo ndo serd
admitida em processo arbitral ou judicial.

8§ 30 Nao estd abrigada pela regra de confidencialidade a informagéo relativa a
ocorréncia de crime de agéo publica.

8§ 40 A regra da confidencialidade ndo afasta o dever de as pessoas discriminadas no
caput prestarem informagdes a administragdo tributaria apés o termo final da
mediacdo, aplicando-se aos seus servidores a obrigacdo de manterem sigilo das
informacdes compartilhadas nos termos do art. 198 da Lei no 5.172, de 25 de outubro
de 1966 - Codigo Tributario Nacional.

Art. 31. Seré confidencial a informag&o prestada por uma parte em sesséo privada,
ndo podendo o mediador revela-la as demais, exceto se expressamente autorizado.

Portanto, a confidencialidade permite que as partes se sintam confiantes de agir de forma
transparente, por terem a certeza de que nada do que foi relatado durante a mediacdo sera

usado entre ela em momento posterior, conforme disposto no artigo 166, §§ 1° e 2° do CPC®®,

% Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579 . Acesso em: 01 de outubro de 2018.

5" Lein. 13.140/2015, art. 30 e 31.

%8 Lein. 13.105/2015, art. 166: ”A conciliagdo e a mediacéo sdo informadas pelos principios da independéncia,

da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decis&o

informada. § 10 A confidencialidade estende-se a todas as informac@es produzidas no curso do procedimento,
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Cabe destacar que a confidencialidade serd aplicada a todos os envolvidos na mediacdo
e ndo somente as partes, incluindo o mediador, prepostos, advogados, assessores técnicos e

quaisquer outras pessoas que tenham participado do processo.

Insta salientar que o Codigo de Processo Civil®® prevé grave sangio ao mediador que
desrespeitar o principio da confidencialidade, que é a exclusdo do cadastro de mediadores.

Por ultimo, tem-se o principio da decisdo informada, que € definido pelo Conselho
Nacional de Justi¢a como o “dever de manter o jurisdicionado plenamente informado quanto

aos seus direitos e ao contexto fatico no qual esta inserido’®,

Portanto, para que a mediacdo possa restar satisfatoria é fundamental que todos os

envolvidos estejam plenamente informados e conscientes sobre seus direitos e deveres.

A Resolugdo 125/2010 traz ainda alguns outros principios a serem observados pelos
mediadores, como: (i) a competéncia, que significa possuir a qualificacdo necessaria para
exercer a fungdo; (ii) o respeito a ordem publica e as leis vigentes; (iii) 0 empoderamento, que
é estimular aos envolvidos a aprenderem com a experiéncia da mediacéo a lidar sozinhas com
possiveis conflitos futuros; e (iv) a validacdo, que € gerar nas partes o respeito mutuo para

conceder a atencao necessaria a solucdo da controvérsia.

Apos essa andlise dos principios norteadores da mediacdo, passaremos a avaliar as

técnicas de mediacgdo existentes e como elas devem ser aplicadas em cada caso.
2.3. Etapas e técnicas de mediacéo
Durante muito tempo no Brasil, a mediacéo era realizada pelos juizes e seus auxiliares,

gue normalmente eram estudantes ou estagiarios, sem que houvesse qualquer tipo de

treinamento especifico para guiar o procedimento.

cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberagdo das partes; § 20 Em
razdo do dever de sigilo, inerente as suas funcdes, o conciliador e 0 mediador, assim como 0s membros de suas
equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliacdo ou da mediacdo.”.
% Lein. 13.105/2015, art. 173, I: “Serd excluido do cadastro de conciliadores e mediadores aquele que: I - agir
com dolo ou culpa na conducdo da conciliacdo ou da mediag&o sob sua responsabilidade ou violar qualquer dos
deveres decorrentes do art. 166, 8§ 10 e 20;”.
60 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579 . Acesso em: 01 de outubro de 2018.
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Nesse contexto, era entdo considerado um bom mediador aquele que apresentava vocacao
para fazé-lo, pois apresentava certa facilidade com o dialogo entre as partes, possibilitando que

estas chegassem a um acordo.

Destaca-se que o sistema juridico brasileiro € ainda pautado na diretriz binéria, ou seja,
utiliza a ldgica do “ganhador-perdedor”, tornando os meios se solugdo de conflitos muito

rigidos, pois reduzem-se as alternativas ao problema em questéo.

Desse modo, com a adocdo da mediacdo, passamos a ter uma diretriz ternéria, que
possibilita ao terceiro interventor adotar infinitas medidas possiveis para solucionar o conflito,

aumentando a probabilidade de satisfacdo de ambas as partes.

Passsaremos entdo a explicar de forma mais detalhada como ocorre a mediacao, quais as

técnicas a serem utilizadas e suas etapas.

A sessao de abertura da mediacdo é o ponto mais importante do processo, pois € ali que
se estabelece o primeiro contato do terceiro interventor com as partes, sendo relevante obter

informacdes que levem a entender de que forma as partes chegaram até ali.

Em alguns casos, antes dessa sessdo de abertura ocorre uma sessdo chamada de pré-
mediacdo, que tem por objetivo apenas esclarecer para as partes o funcionamento do
procedimento, reforcando o intuito da mediacdo de reestabelecer a comunicacdo entre 0s

envolvidos, garantindo uma boa relagdo presente e futura.

E importante que o mediador, num primeiro contato, comunique-se de forma mais
cerimoniosa, de modo a garantir a confianca das partes, além de ter sempre cautela ao se
expressar, inserir ou interromper uma tematica, posto que em razdo da sua funcdo serd o

exemplo de comunicagdo para os dispitantes.
Por isso, em determinados tipos de mediacdo pode se fazer necessario que, durante a

apresentacdo, estabelecam-se regras de comunicacdo, tais como: evitar interrupgoes, respeitar

a fala da outra parte, ndo adotar falas desrespeitosas, dentre outras.
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De forma geral, o comum é que nesse primeiro encontro sejam definidas apenas as
diretrizes a serem seguidas, com o estabelecimento de uma agenda e a assinatura de termos de
confidencialidade. Contudo, sendo de interesse das partes, pode-se ja dar inicio ao processo,

através do relato de fatos relevantes para a situacgéo.

Durante o processo, € essencial que haja uma escuta ativa das partes, pois “permite a
pessoa perceber que ela é objeto de atencdo, mostrando-se o interlocutor interessado em seus
pensamentos e em suas opinides; € também conhecida como reciprocidade, j& que as duas

pessoas estdo comprometidas no processo de ouvir ativamente e trocar informagdes”®?.

O Ministério PUblico do Ceara®? detalha algumas técnicas de escuta ativa:

Eis algumas técnicas inerentes & escuta ativa: manter postura relaxada, mas atenta;
participar ativamente da conversa, mostrando-se receptivo e disponivel para
escutar; evitar escutar e digitar/escrever ao mesmo tempo; usar incentivos verbais
como “Fale mais”, “Verdade?”; reduzir ao maximo gestos que possam distrair o
interlocutor (como brincar com uma caneta, estalar os dedos. ..); manter um contato
visual eficiente, procurando evitar desviar o olhar; fugir a tentacdo de interromper
a pessoa no meio de sua fala; fazer perguntas para checar o que foi dito; usar a
empatia e ser compreensivo.

Destaca-se também ser necessario que o mediador esteja sempre atento a interacdo das
partes, para que esteja apto a captar os sinais de entendimento, direcionando os envolvidos para

a solucdo do conflito.

Cabe ressaltar, que o terceiro interventor pode adotar trés diferentes meios de mediacao:
o transformativo, o afirmativo e o interrogativo, a ser definido pelo mediador de acordo com o

comportamento das partes.

No modelo transformativo, o mediador logo de inicio ird demonstrar as partes o seu
objetivo de ajuda-las a resolver o problema por conta propria, através das conversas para
esclarecerem sua visdo, objetivos e preferéncias, sempre levando em consideragdo as

perspetivas da outra parte.

61 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis - 4. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: METODO: 2018, p. 255. )
62 MINISTERIO PUBLICO DO CEARA. A escuta ativa e a mediacdo.
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No modelo afirmativo, o mediador ird valer-se de técnicas como: separar as partes do
problema existente, compartilhar as percepcfes que tem em relacdo as partes e ao problema,
utilizando-se de palavras de cunho positivo para estimular os envolvidos, focando sempre na

relacdo futura a ser construida.

Diferentemente do que ocorre no modelo transformativo, aqui o mediador ira estimular
as partes a expressarem sentimentos, visando sempre que com essa exposicdo seja possivel
revelar os pontos que as partes tém dificuldade de lidar, auxiliando-as a tratar desses pontos

sensiveis de maneira mais clara e direta.

Nesse modelo, € necessario que o mediador esteja sempre confirmando com as partes
aquilo que foi dito, para que o interlocutor da mensagem possa ter plena nocdo daquilo que
expressou e ter a oportunidade de corrigir, se for o caso, além de confirmar que o mediador

realmente esta realizando uma escuta ativa.

Contudo, ao realizar essa verificacao de informacdes, 0 mediador deve ter muita cautela
para ndo distorcer informacdes ou incluir qualquer tipo de juizo de valor que possa atrapalhar
a conducéo das negociagdes, por colocar em xeque sua imparcialidade.

Por fim, tem-se o modelo interrogativo, que € considerado o melhor meio de manter a
imparcialidade do mediador, pois adota-se uma postura investigativa e ndo aconselhadora ou

de assessoramento.

Assim, o mediador costuma realizar diversos questionamentos sobre situacdes do
passado das partes, incentivando-as a repensarem seu posicionamento sobre tais questdes, de
modo que possa olhar para a outra parte de forma mais sensivel, facilitando a troca de

reconhecimento em relagéo ao presente.

Independente do modelo de mediacdo a ser seguido, 0 mediador podera valer-se de
diversas técnicas para gerar uma maior aproximacao das partes, deixa-las mais confortaveis e
confiantes em relacdo ao procedimento, possibilitando, assim, que se obtenha um resultado

positivo.
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Por isso, muito mediadores se valem do humor e da flexibilidade para criar um clima mais
leve e favoravel, mas sempre seguindo sua intui¢do para decidir se deve utiliza-lo ou ndo e qual

0 melhor momento para tal.

Podera também realizar sessdes conjuntas ou individuais, de acordo com cada caso.
Normalmente, as sessdes individuais séo realizadas com o intuito de obter novas informacdes
que possibilitem ao mediador ter uma outra perspectiva da situacdo, posto que se estivesse

diante dos demais envolvidos tais informacdes ndo seriam reveladas.

Segundo André Gomma de Azevedo®, as sessdes individuais sdo recomendadas quando:

1. H& um elevado grau de animosidade entre as partes; 2. H& dificuldade (de uma ou
ambas) de se comunicar ou expressar adequadamente quanto a interesses e questdes
presentes no conflito; 3. O mediador percebe que héa particularidades importantes que
S0 serdo obtidas por meio de uma comunicacdo reservada; 4. H& necessidade de uma
conversa com as partes sobre suas expectativas quanto ao resultado, por exemplo, de
eventual sentenga judicial.

Para o mediador realizar sessdes individuais é necessario que tenha a seu dispor uma
estrutura minimamente adequada, com pelo menos dois ambientes, para que enquanto uma

parte esteja em conversa com o mediador a outra tenha um ambiente disponivel para aguardar.

No que se refere as etapas da mediacdo, a divisdo ocorre em sete etapas: a pré-mediacéo,
a abertura das sessdes, a investigacao, a elaboracdo da agenda, a criacdo de op¢des de solucéo,

a escolha das opcGes a serem seguidas, até finamente chegar a solucéo do conflito.

A pré-mediacdo tem inicio com o encaminhamento das partes em conflito ao mediador,
para que sejam esclarecidas as fun¢des de cada um no procedimento, bem como a forma que o
este serd conduzido, tendo por objetivo “eliminar a contenciosidade, informar as partes sobre
sua responsabilidade pelo processo, promover cooperagdo e respeito mutuo, escutar

atentamente o que cada um deseja e fomentar a confianga entre os individuos.” ®

Em seguida, tem-se a abertura da mediacdo, onde o mediador apresentara as partes qual

€ 0 seu papel, o que é o processo de mediacdo, como tambeém os possiveis resultados a serem

8 AZEVEDO, André Gomma de (org.). Manual de mediacéo judicial, cit., p. 144.
8 VEZZULLA, Juan Carlos. Mediacdo: teoria e pratica, cit., p. 92.
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obtidos. Cabera ainda ao mediador reforcar a necessidade de serem observados os principios
norteadores da mediacdo, posicionar-se como o condutor do procedimento, buscando inspirar

a confianga das partes para que a mediacao flua da melhor maneira possivel.

Ap0s isso, a palavra serd dada aos envolvidos, para que cada um tenha o seu momento de
expressar sua visdo sobre o conflito, sendo de suma relevancia para que as partes possam
perceber uma a outra, havendo uma identificacdo das questbes e interesses em jogo,

possibilitando o esclarecimento de questdes controvertidas.

Encerrada essa etapa de exposicdo de fatos pelas partes, estas ja se encontram aptas a
identificar quais sdo os interesses envolvidos no conflito, os quais serdo listados para que sejam

entdo trabalhados um a um, de acordo com a sua relavancia ou facilidade de solucéo.

Dando seguimento, o mediador ird trabalhar em conjunto com as partes para que se atinja

a solucdo do conflito, através da criacdo de opgdes criativas e eficientes, mas sempre realistas.

E, finalmente, encerrando o procedimento, as partes assumirdo cCOmMpromissos ou

celebrardo um acordo, que deverao ser respeitados, concluindo entdo a mediacéo.

Finalizada a apresentacao das ténicas de mediacdo existentes, sua aplicagdo em cada caso
e as etapas a serem seguidas, inciaremos a analise da mediacdo no ambito do ordenamento
juridico brasileito, apresentando o seu contexto histérico e a base normativa adotada

atualmente.
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3. A MEDIACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1. Historico da mediacao no Direito Brasileiro

A solucdo de conflitos através de meios consensuais, em especial a mediacao, passou a
contar com ampla previsdo normativa a partir do ano de 2015, com a promulgagéo da Lei
13.140/2015.

Antes dessa previsdo legal, a mediagéo era realizada da seguinte forma:

“[...] a) por programas de acesso a justica desenvolvidos por tribunais (que
promoviam mediacéo judicial); b) por entidades ndo governamentais (realizadoras
de mediag¢do comunitaria); c) por cdmaras de mediacao e arbitragem (prestadoras de
servigos privados de mediagdo); e d) por mediadores privados independentes
(profissionais prestadores de servigos atuantes em areas diversas como familiar,
civel e empresarial).”®,

Os mediadores até entdo contavam apenas com a regulamentacéo prevista na Resolugdo
125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que era voltada especificamente aos mediadores

judiciais, enquanto que para os mediadores privados ndo havia qualquer previsao legal.

Apenas no ano de 2014 que o tema comegou a ser amplamente abordado e explorado
devido a crise enfrentada pelo judiciario, em razdo do consideravel aumento no nimero de

demandas ajuizadas.

Assim, no ano de 2015 o cenario comegou a apresentar importantes mudancas, com a
mediacédo sendo reconhecida de forma expressa no Novo Codigo de Processo Civil e logo ap6s

alguns meses, no mesmo ano, foi promulgada a Lei de Mediacéo.

A mediacdo foi abordada de forma inicial na area trabalhista, através das negociacdes
de conflitos individuais e de sindicatos. A partir de entdo, em razdo da escassa previséo legal
sobre a mediacéo, os tribunais de determinadas localidades passaram a realizar programas

internos de mediacdo de conflitos, contando com o apoio de diversos magistrados.

&5 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis - 4. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: METODO: 2018, p. 285.
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Em observancia a este comportamento, o Conselho Nacional de Justica divulgou a
Resolugdo 125/2010, passando a reconhecer e regulamentar a mediagéo de conflitos, que

segundo Cezar Peluso®® tinha dois objetivos:

1. “Firmar, entre os profissionais do Direito, o entendimento de que, para os
agentes sociais, é mais importante prevenir e chegar a uma solucéo rapida para
os litigios do que ter que recorrer, sempre, a um Judiciario cada vez mais
sobrecarregado, ou de perpetuar nele, de certo modo, reflexos processuais de
desavengas que tendem a multiplicar-se, sendo a frustrar expectativas legitimas”;
2. “Oferecer instrumentos de apoio aos tribunais para a instalacdo de nlcleos de
conciliacdo e mediagéo, que certamente terdo forte impacto sobre a quantidade

excessiva de processos apresentados aquelas cortes.

Até se chegar ao cendrio normativo atual, foram propostos diversos projetos de lei a fim
de contemplar a mediacdo em nosso ordenamento juridico. Mais especificamente ao final de
década de 1990, foi proposto o Projeto de Lei n. 4.827/1998, que continha um conteido
simples de apenas sete artigos buscando trazer uma previsao legal do instituto da mediagéo,
de modo que ela passasse a ser adotada pelo Poder Judiciéario brasileiro, baseando-se no

modelo europeu de mediacao.

Apds isto, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros e o Instituto Brasileiro de Direito
Processual, inspirando-se no modelo argentino de mediacdo, orientaram um segundo projeto
de lei institucionalizando e tracando as diretrizes da mediacdo, de modo a aproxima-la das

diretrizes da conciliacao.

No ano de 2011 foi apresentado o Projeto de Lei n. 517, que tinha como objetivo
regulamentar a mediacdo tanto judicial quanto extrajudicial, ja em consonancia com o Novo
Caodigo de Processo Civil que estava sendo projetado e a Resolugdo 125/2010 do CNJ, porém

ndo conseguiu obter a aprovacao necessaria.

Ja no ano de 2013 o assunto voltou a tona e foram criadas duas comissdes para tratarem
do tema: uma no Senado para alterar a Lei de Arbitragem de modo a abarcar a mediagdo

privada e outra no Ministério da Justica para versar sobre a medicdo em seu ambito judicial e

8 PELUSO, Cezar. Mediacéo e conciliacdo. Revista de Arbitragem e Mediagéo, ano 8, v. 30, p. 16, jul.-set.
2011.
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também privado.

Assim, 0s projetos propostos por ambas as comissdes foram incluidos no Projeto de Lei
n. 517, que ja havia sido apresentado anteriormente, que acabou por resultar no Projeto n.
7.169/2014, tratando sobre “a mediagao entre particulares como o meio alternativo de solucgéo
de controvérsias e sobre a composi¢do de conflitos no &mbito da Administragao Publica”.
Apdbs amplos debates sobre o projeto, este acabou por culminar na promulgacéo da Lei n.
13.140/2015, chamada de Lei de Mediacé&o.

Encerrada a contextualizagdo histérica do instituto da mediacgdo, através da apresentacdo
dos caminhos percorridos até que o instituto constasse com a devida previsao legal, faremos

uma analise da base normativa adota atualmente.

3.2. Base normativa atual

A Resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, por ter sido o primeiro ato
normativo a regulamentar a mediacdo, € na atualidade um dos principais norteadores do

instituto.

O referido ato normativo consagrou a necessidade de haver politicas publicas de
incentivo a solugdo consensual de conflitos, como meio de possibilitar um maior entendimento

entre as partes, evitando assim novos conflitos e o excesso de demandas ajuizadas.

Assim, a Resolucdo 125/2010 passou a organizar, uniformizar e aprimorar 0 processo
de mediacdo ja existente em muitos tribunais pelo pais, garantindo, portanto, uma maior

eficacia da sua aplicacéo.

Com a entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil, pode-se destacar que houve
uma preocupacdo em abrir o Judiciario ndo apenas para os julgamentos, mas também pela

solucéo consensual de conflitos.

O instituto foi tdo bem recebido pelo ordenamento juridico que passou a constar em 39

dispositivos no CPC, que se encontram espalhados ao longo da legislacdo, demonstrando que
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a mediacédo tem aptiddo para solucionar conflitos ndo apenas no inicio de sua abordagem, mas

a qualquer momento, de acordo com previsdo do artigo 3°, § 3° ©7:

Art. 30 Nao se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

]

§ 30 A conciliagéo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores pablicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Assim, restou clara a capacidade do Poder Judiciério de buscar solu¢des consensuais

sempre que possivel, evitando-se, dessa forma, a via litigiosa.

No que se refere a Lei de Mediacdo, conforme anteriormente explicado, esta ganhou
forma apos dez anos de tramitacdo no Congresso Nacional, sendo composta por 48 artigos,

que foram divididos em trés capitulos.

Apesar da Lei de Mediagdo ser considera lei nova em relacdo ao Novo Cdodigo de
Processo Civil, apresentando disposic¢oes gerais e especiais diversas das previstas no CPC, ela
ndo teve por objetivo revogar ou modificar as disposicdes deste, servindo apenas para

complementa-lo.

Portanto, podemos concluir que, atualmente no Brasil, 0 processo de mediacdo esta
fortemente regulamentado na Lei n. 13.140/2015, chamada de Lei de Mediacdo, na Lei n.
13.105/2015, também conhecida como Coédigo de Processo Civil/2015, e na Resolucao
125/2010 do Conselho Nacional de Justica.

Esclarecidos todos os principais pontos relevantes sobre a mediacdo no cenario juridico
brasileiro, sera realizado um breve resumo de todo o assunto abordado neste trabalho, bem
como a apresentacdo de pontos a serem aprimorados, tomando a teoria de Christopher W.

Moore como referencial, de modo a garantir uma maior efetividade ao procedimento.

87 Lei n. 13.105/2015, art. 3°, § 3°.
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CONCLUSAO

Apds a breve apresentacao sobre o conceito e objetivos da ado¢do dos meios consensuais
de solucéo de conflitos, através do detalhamento dos caminhos percorridos até que a mediagédo
passasse a ser devidamente regulada pelo ordenamnento juridico brasileiro, sendo vista como
uma forma bastante eficaz de solucionar conflitos por ser pautada no diadlogo entre os

disputantes, possibilitando o desenvolvimento de uma relagéo positiva.

Para melhor compreensao do instituto, foi apresentada a teoria de Christopher W. Morre
sobre mediagdo, que ¢ entendida como um “manual”, de modo a identificar como deve ser a
atuacdo do mediador, as etapas a serem percorridas, 0s resultados possiveis, bem como os

obstaculos enfrentados para que se obtenha a solucdo do conflito.

A partir disso, foi demonstrado como € o processo de mediacao aqui no Brasil, através da
analise da legislacdo atual, bem como da evolucao historica do instuto no ordenamento juridico
patrio, detalhando seu conceito, caracteristicas e etapas de processamento, demonstrando a forte

influéncia da teoria de Christopher W. Moore.

Assim, foi possivel concluir que apesar da mediacdo ser um processo de resolucao de
conflitos relativamente novo no Brasil, tendo sua lei sido regulamentada apenas no ano 2015,
ele se apresenta como uma alternativa real a crise vivida no Poder Judiciario decorrente da

sobrecarga de processo ajuizados.

Devido a seu carater informal, porém bem estruturado, a mediagédo surge como alterantiva
de acesso a um processo mais agil, menos burocratico e que pode auxiliar na reducdo da

demanda excessiva recebida pelo Poder judiciério.

Um fator relevante a se destacar € o potencial da mediacdo como forma de alternativa a
percepcao de “ganha-perde”, comum em processos judicias, sendo a mediacdo mais proxima
de uma relagdo “ganha-ganha” em que ambas as partes podem chegar a um acordo que reste

satisfatorio para a ambas.

Em razéo disso, tém-se as partes como responsaveis pela solugédo do conflito, tornando,
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de uma forma geral, as decisdes mais justas no atendimento dos interesses dos envilvidos na

disputa.

Desse modo, a mediacdo pode ser compreendida como um instrumento de pacificacao
social, por gerar solugbes mais satisfatorias, através do entendimento entre as partes,
garantindo, assim, que estas possam desenvolver um relacionamento futuro positivo, evitando,

portanto, novos conflitos.

Contudo, como todo processo novo, é importante que a divulgacdo seja feita de forma
abrangente para alcancar o publico que o desconhece, pois algumas causas mais simples que
sdo pleiteadas na esfera judiciaria poderiam ser plenamente resolvidas através de um mediador
imparcial e competente, dentro dos critérios explicados ao longo deste trabalho, para auxiliar

as partes a chegarem a um acordo, sem a necessidade da atuacdo do juiz.

Portanto, diante de tudo o que foi exposto, pode-se compreender que ainda existem
algumas barreiras que prejudicam o fortalecimento da mediacdo no Brasil, como a falta de
informagao acerca da existéncia dos meios consensuais de solugéo de conflitos, a deficiéncia
na formacéo dos operadores do Direito para atuarem como mediadores e incentivarem a opcao
pela via consensual e, por fim, o receio das institui¢cdes tradicionais de perderem seu poder e

autoridade em razdo da reducdo das demandas contenciosas.

Entretanto, deve-se ter em mente que 0s meios consensuais de solugéo de conflitos tem
a funcdo de complementar a atividade jurisdicional e ndo substitui-la. O objetivo € retirar do
judiciario demandas de menor complexidade, para que este possa atuar de forma mais eficiente

e rapida, garantindo assim resultados mais justos.

Desse modo, seria muito mais satisfatorio para as partes adotarem o meio consensual para
solucionar suas controvérsias, pois seria possivel obter resultados mais rapidos, confiaveis, com
menor custo e com diversas opgOes de solugdo, além de possibilitar o relacionamento positivo

entre os envolvidos, de forma que sejam evitados novos conflitos.

Porém, para que isso seja efetivado, é fundamental e urgente que haja maior divulgacao

e incentivo a populagéo para adogdo dos meios consensuais, como também o estimulo para que
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os operadores do Direito atuem como mediadores, além de haver mais locais que oferecam

cursos de capacitacdo de mediadores, tornando os profisisonais mais qualificados.

Para tanto, é importante que sejam realizados cada vez mais estudos sobre a mediacéo,
visando avaliar melhor a sua efetividade para que suas técnicas sejam aperfeicoadas, tornando

0 procedimento mais acessivel e satisfatorio para a populagdo em geral.
Por fim, destaca-se a necessidade de ampliar os espacos de mediacgéo tanto publico quanto

privados, possibilitando que todas as camadas da sociedade possam ter acesso a esse
procedimento, desfrutando de seus beneficios.
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